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Introduccion

El derecho internacional humanitario (DIH) se aplica a situaciones -los con-
flictos armados— que no deberian existir si el derecho fuese respetado. La apa-
rente tensiéon entre combatirlas o regularlas se soluciona con un derecho que,
aproximandose a la 16gica militar, intenta racionalizarla y reorientarla al tni-
co objetivo justificable en el marco de un conflicto armado: vencer al enemi-
go. Contexto dificil e indeseable, por tanto, aquel en que el DIH est4 llamado
a actuar. Su objetivo principal, garantizar un minimo de humanidad en una
situaciéon inhumana, no lo es menos. Esto tifie inevitablemente sus fuentes,
normas y principios de interpretacion agregandoles no solo dificultad, sino
también aparente desinterés por parte de aquellos que cuestionan la existen-
cia misma del DIH.

El presente moédulo tiene como objetivo introducir al estudiante en el cono-
cimiento de esta rama del derecho internacional. Al hacerlo, no se ocultan las
dificultades inherentes a las normas del DIH; pero al mismo tiempo, hay una
opcidn clara y constante por no perder de vista su objetivo pionero, que no es
otro que preservar la dignidad del ser humano en el marco de los conflictos

armados.

La estructura propuesta consiste en cuatro capitulos. En la primera de ellas, se
enfatizan los aspectos tedricos fundamentales y de interpretacion de las nor-
mas humanitarias, asi como su compleja relacién con las normas de derechos
humanos. En un segundo y tercer capitulo, se apuesta por una definicién clara
de los ambitos de aplicacion de las normas que regulan los conflictos armados
internacionales y de cardcter no internacional, respectivamente. Asimismo, se
hace referencia a su relacion con el derecho interno del o de los Estados invo-
lucrados, a los aspectos sancionadores de este derecho y a aquellos relaciona-
dos con la Justicia Transicional. Finalmente, se presenta una aproximacion,
planteando diferentes interrogantes, a las nuevas formas de conflictividad y

sus posibles espacios en la estructura tradicional del DIH.
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Objetivos

En el médulo didéactico que a continuacién se presenta, el estudiante encon-
trara las herramientas basicas para alcanzar los siguientes objetivos:

1. Entender el valor del derecho internacional humanitario como modo de
proteccion de la dignidad humana en tiempo de conflicto armado.

2. Distinguir los marcos de conflicto sobre los que se proyecta la aplicacion

del derecho internacional humanitario.

3. Analizar las relaciones entre el derecho internacional humanitario y el de-
recho internacional de los derechos humanos.
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1. Definicion del DIH

1.1. La funcion del DIH: el ius ad bellum y el ius in bello

El DIH o ius in bello no permite ni prohibe los conflictos armados —tanto inter-
nacionales como internos- sino que, frente a su desencadenamiento, se aboca
al fin de humanizarlos y limitar sus efectos a lo estrictamente necesario. Se
trata de un conjunto de normas, de origen convencional o consuetudinario,
cuya finalidad especifica es solucionar los problemas de indole humanitaria
directamente derivados de los conflictos armados y que, por razones humani-
tarias, restringe la utilizacion de ciertos métodos o medios de combate (Pictet
1990). Asi entendido, el DIH pretende un equilibrio entre las necesidades mi-
litares y el principio de humanidad, es decir, entre lo que es necesario para
vencer al adversario y lo que simplemente denota crueldad (Bettati 2000, pag.
19). En suma, opone la civilizacién de los limites ante el desenfreno de la bar-

barie que pueden suponer per se los enfrentamientos armados.

El vasto namero de normas que conforman el DIH protege, de un lado, a las
victimas de los conflictos armados y, de otro, limita los medios y métodos de
combate, es decir, busca proteger la dignidad e integridad de las personas en
el marco de los enfrentamientos armados. Como estableci6 la Comisién para
el Esclarecimiento Historico de Guatemala:

“El derecho internacional humanitario procura el respeto de derechos minimos o inde-
rogables en caso de conflicto armado, intenta civilizarlo mediante la aplicaciéon de prin-
cipios tales como el respeto a la poblacién civil, la atencién y cura de heridos, el trato
digno a las personas prisioneras y la proteccién de los bienes indispensables para la su-
pervivencia. Esta normativa crea un espacio de neutralidad en la medida en que pretende
disminuir las hostilidades, minimiza sus efectos sobre la poblacién civil y sus bienes y
busca un trato humanitario para los combatientes, heridos o prisioneros.”

Comision para el Esclarecimiento Histérico de Guatemala. Informe 1996. Capitulo II,
volumen II, parrafo 36.

Desprovisto, por tanto, de cualquier papel legitimador, no corresponde al DIH
determinar las situaciones en las que resulta valido el recurso a la fuerza arma-
da, es decir, el ius ad bellum (o derecho a hacer la guerra). En efecto, sera el
derecho internacional general el que contiene tales previsiones prohibiéndola
de manera general (articulo 2, inciso 4 de la Carta de las Naciones Unidas)
o permitiéndola, de manera excepcional, en situaciones de legitima defensa
frente a un ataque armado (articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas) o
cuando el propio Consejo de Seguridad decide su uso frente a una amenaza a

la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién (capitulo VII de la Carta

Lectura recomendada

La tension entre civilizacion
y barbarie apunta también a
la afirmacién de un ntcleo
inderogable de derechos hu-
manos como muestra del
consenso universal en torno
al tema. Podéis ver:

E. Salmoén (1999). “Améri-

ca Latina y la Universalidad
de los Derechos Humanos”.
Revista Agenda Internacional
(afio VI, nim. 12, enero-ju-
nio, pags. 123-136).

Lectura recomendada

En el marco del derecho in-
ternacional general el em-
pleo del uso de la fuerza ha
sido prohibido, es decir, la
comunidad internacional ha
pasado del ius ad bellum al
ius contra bellum. Al respec-
to podéis ver el estudio es-
pecializado de la profesora
M. del C. Marquez Carrasco
(1998). Problemas actuales so-
bre la prohibicion del recurso a
la fuerza en Derecho internacio-
nal. Madrid: Tecnos.
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de las Naciones Unidas). Por su parte, sera la legislacion interna de los Estados
la que regule las situaciones de insurgencia interna habilitindola o prohibién-
dola (como actos que enfrentan la ley y el orden interno).

En conclusién, la situacién de conflicto armado, cualesquiera que sean sus
causas, genera la obligacién de aplicar las normas humanitarias, lo que en
altima instancia equivale a aceptar que ninguna situacién de conflicto armado
justifica la comision de actos de violencia contrarios a las normas del DIH.

1.2. La nocion de conflicto armado

El DIH se aplica en el contexto de un conflicto armado. No obstante, ni los
cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 ni sus Protocolos Adi-
cionales de 8 de junio de 1977 contienen una definiciéon en sentido propio
del mismo. Unicamente en el marco del Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional (Protocolo Adicional II) se sefialan los requisitos de
aplicacion de dicho tratado, lo que no supone una definiciéon general de con-
flicto armado ni un esquema a seguir necesariamente en todos los casos de

conflicto armado no internacional.

Resulta, por tanto, importante identificar los elementos que la doctrina,
la practica de los propios Estados y la jurisprudencia internacional han

considerado relevantes en la definicién de conflicto armado.

1.2.1. La definicion de conflicto armado

En cuanto a la jurisprudencia internacional, resulta un referente ineludible la
posicion del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY),

que en el caso de Dusko Tadic planteé que existe conflicto armado cuando:

“Se recurre a la fuerza entre Estados o hay una situacién de violencia armada prolongada
entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre estos grupos
dentro de un Estado”.

Prosecutor vs. Tadic a/k/a "DULE”, caso n.°. IT-94-1 -T, Opinién y sentencia del 7 de mayo
de 1997, pérrafo 628.

Por su parte, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) ha sefialado
en al menos dos importantes casos, Akayesu y Musema, que:

“El término conflicto armado en si mismo sugiere la existencia de hostilidades entre fuerzas
armadas organizadas en mayor o menor medida”.

Prosecutor vs. Akayesu, caso n. ICTR-96-4-T, Sente ncia del 2 de septiembre de 1998,
parrafo 620 y Prosecutor vs. Musema, caso n. ICTR-96-13-A, Sentencia del 27 de enero
del 2000, parrafo 248.

Insurgencia interna

Por ejemplo, para la “defensa
del orden constitucional” co-
mo lo prescribe el articulo 46
de la Constitucién Politica del
PerG de 1993:

“Nadie debe obediencia a un
Gobierno usurpador, ni a quie-
nes asumen funciones publi-
cas en violacién de la Consti-
tucién y de las leyes. La pobla-
cion civil tiene el derecho de
insurgencia en defensa del or-
den constitucional. Son nulos
los actos de quienes usurpan
funciones publicas”.

Articulo 46 Constitucion Politi-
ca del PerG de 1993.
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Esta caracterizacién de conflicto armado enfatiza al menos cuatro elementos
fundamentales:

e Uno definitorio esencial, que es el de fuerza o violencia armada.

¢ Uno temporal, que es la prolongacién en el tiempo.

¢ FEl elemento de organizacion del grupo que participa en el conflicto.

¢ Lainclusion del conflicto armado entre grupos junto al de las tradicionales
nociones de conflicto armado internacional —entre Estados— o no interna-

cional —entre la autoridad estatal y el grupo armado.

Mencion aparte merece el tema de la prolongacion en el tiempo. Sobre esto
no parece haber consenso en la medida en que los Estados, en el momento de
elaborar el Protocolo Adicional II, descartaron introducir expresamente este
requisito temporal por el riesgo de incorporar un elemento subjetivo.

1.2.2. Las clases de conflicto armado

En el marco de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Adi-
cionales de 1977 se definen dos regimenes juridicos diferenciados en funcién
del caracter internacional o no del conflicto armado. De esta manera, el DIH
distingue entre: un conjunto acabado y complejo de normas aplicables a los
conflictos armados internacionales —compuesto principalmente por los cuatro
Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacio-
nales (Protocolo Adicional I)- y un nimero menos abundante y mas sencillo
de normas llamadas a ejecutarse en el marco de los conflictos armados no in-
ternacionales (articulo 3 comtn a los cuatro Convenios de Ginebra y el Pro-
tocolo Adicional II).

Adicionalmente, y aunque no se encuentren presentes en las disposiciones
positivas del DIH, existen también formas novedosas de violencia armada co-
mo son los conflictos armados internos internacionalizados y los de tercera

generacion que veremos en el apartado final.

1.3. Caracteres esenciales del DIH

Uno de los signos principales del derecho internacional contemporaneo es lo
que Carrillo Salcedo (2001, pag. 14) denomina su proceso de humanizacion.
Esto significa que, a diferencia del derecho internacional tradicional, el de-
recho internacional de nuestros dias tiene como una de sus preocupaciones
fundamentales la protecciéon y promocion de la dignidad del ser humano en

la esfera internacional. El DIH es, en cierta medida, pionero en esta preocupa-
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cion, ya que desde sus origenes se presenta como un derecho que busca prote-
ger los intereses del ser humano en situaciones limite como son los conflictos
armados.

De esta manera, y aunque parte del derecho internacional publico, el DIH tie-
ne una serie de caracteres particulares que se perciben tanto en el proceso de
generacion de sus normas como en su interpretacion y aplicacién. Asimismo,
al no responder a la légica del sinalagma contractual o equilibrio de los de-
rechos y obligaciones, las disposiciones del DIH revisten un caracter incondi-

cional, general y tendencialmente imperativo.

1.3.1. El caracter no sinalagmatico del DIH

El DIH y el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) compar-
ten, a pesar de las diferencias existentes, una filosofia comtn que consiste en
la preservacion y proteccion del ser humano. Este hecho determina que los
tratados que los contienen se asemejen en una caracteristica esencial, que a su

vez marca la diferencia con el comiin de los tratados.

En efecto, los tratados de DIH, al igual que los tratados de derechos huma-
nos, comparten todo el acervo conceptual de los tratados en general, pero a
diferencia de la mayoria de los tratados, no establecen solamente obligaciones
entre los sujetos que los celebran, sino que establecen obligaciones con los
individuos que estan sometidos o pueden estar sometidos (en caso de ocupa-
cioén, por ejemplo) a la jurisdiccion de aquellos. En esta medida, no solo los
Estados, sino también los individuos son los beneficiarios principales de las
obligaciones humanitarias.

Un principio fundamental del derecho de los tratados es el cardcter reciproco
o sinalagmaético de los mismos. Esto quiere decir que el compromiso interna-
cional contiene (o aspira contener) un equilibrio de derechos y obligaciones
entre sus partes. En el caso de los tratados de derechos humanos y del DIH,
la Corte Internacional de Justicia (CIJ) afirm6 en la Opinién Consultiva de 28
de mayo de 1951 sobre la validez de ciertas reservas a la convencién para la
prevencion y sancion del delito de genocidio que:

“En este tipo de tratados los Estados contratantes no tienen intereses propios; solamente
tienen, por encima de todo, un interés comun: la consecucién de los propdsitos que
constituyen la razén de ser de la Convencién. Consecuentemente, en una convenciéon
de este tipo no puede hablarse del mantenimiento de un perfecto equilibrio contractual
entre derechos y obligaciones.”

CIJ, Recueil (1951) (pags. 23-24)

Lecturas recomendadas

Doctrinariamente, el DIDH
es entendido como la rama
del DI que se ocupa del esta-
blecimiento y promocién de
los derechos humanos y de la
proteccion de los individuos
o grupos de individuos en el
caso de violaciones de dere-
chos humanos cometidas por
el Estado. Podéis ver:

T. Buergenthal y otros
(1990). Manual internacional
de Derechos Humanos, IIDH
(pag. 9). Caracas: Ed. Juridica
Venezolana.

C. Medina (1996). “El Dere-
cho Internacional de los De-
rechos Humanos”. En Sistema
Juridico y Derechos Humanos
(pag. 32). Santiago de Chile:
Ed. Universidad Diego Porta-
les.
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En el sistema interamericano, por su parte, y aunque refiriéndose a un tratado
de derechos humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) ha afirmado en la Opinién Consultiva sobre el Efecto de las Reservas so-
bre la Entrada en Vigencia de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos (articulos 74 y 75) que:

“[su conclusién no esta en funcién] de un intercambio reciproco de derechos, para el be-
neficio mutuo de los contratantes (...) Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos,
los .Estadols se §ometen aun ord?p legal dentro del cual ello§, por el'blen C'om.u.n, asumgn an resaldenes core s e
varias obligaciones, no en relacién con los otros Estados, sino hacia los individuos bajo pondientes al Caso Baena Ricar-

A 2
su jurisdiccion. do y otros frente a Panama. Com-

petencia. Sentencia de 28 de no-
Opinién Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982. El efecto de las reservas sobre viembre del 2003. Serie C n.2

la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Articulos 104, parrafo 99; Caso del Tribu-

74y 75), parrafo 291 nal Constitucional Vs. PerG. Com-
petencia. Sentencia de 24 de sep-
tiembre de 1999. Serie C n.2 55,

Por su parte, también en el sistema europeo de derechos humanos se ha afir-  parrafo 42; Caso Ivcher Bronstein

, . L. . . . L frente a Perd. Competencia. Sen-
mado el caracter objetivo de las obligaciones del tratado. Asi, la Comision Eu-  tancia de 24 de sepl?ciembre de

ropea de Derechos Humanos sefialo: 1999. Serie C n.© 54, parrafo 43;
entre otros.

(MEste criterio ha sido reiterado
posteriormente por la Corte IDH

“(...) que las obligaciones asumidas por las Altas Partes Contratantes en la Convencién
[Europea de Derechos Humanos] son esencialmente de caricter objetivo, disefiadas para
proteger los derechos fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte de las
Altas Partes Contratantes.”

Comisién Europea de Derechos Humanos. Australia contra Italia. Serie 788/60, European
Yearbook of Human Rights (1961), pag. 38 y 40, citado por la CIDH en su Opinién Con-
sultiva OC-2/82 sobre el Efecto de las Reservas de la entrada en vigencia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, parrafo 29.

De lo anterior se deduce que en este tipo de tratados, como afirma Carrillo
Salcedo (2001, pag. 93-96) se atentia, aunque no desaparece, la dimensién
contractualista de los tratados en la medida en que la regulacion convencio-
nal desborda la reciprocidad de derechos y deberes entre los Estados partes, al
buscar estos la consecucién de un interés comtin mas que la satisfaccion de
intereses particulares.

En el esquema tradicional, por tanto, se ubican en la categoria de los denomi-
nados tratados multilaterales de cardcter normativo (o "tratados leyes") en la
medida en que tienen por finalidad formular reglas generales e impersonales.
En estos tratados existe, por tanto, un caracter bivalente: por un lado, son un
acuerdo de voluntades, pero de otro lado, contienen intereses comunes de la

comunidad internacional.
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De esta manera, el consentimiento del Estado como principio fundamental
del derecho de los tratados (ex consensu advenit vinculum) permanece, lo que
se manifiesta en que estos tratados, en tanto a tales, solo vinculan a aquellos
Estados que los acepten y no al resto (efecto relativo de los tratados) y en que
la posibilidad de formular reservas o denuncia permanece en practicamente
todos ellos. No obstante, cabe formular al menos dos atingencias:

La primera consiste en que la denuncia no surtira efectos juridicos mientras
la parte denunciante esta envuelta en un conflicto armado. Es decir, la posi-
bilidad de denunciar el tratado se encuentra mediatizada por un periodo de
suspension que posterga sus efectos juridicos hasta el término del conflicto
armado. En este sentido, se establece para conflictos internacionales que:

“(...) la denuncia notificada cuando la potencia denunciante esté implicada en un con-
flicto no surtird efecto alguno mientras no se haya concertado la paz y, en todo caso,
mientras no hayan terminado las operaciones de liberacién y de repatriacién de las per-
sonas protegidas por el presente Convenio.”

Articulos 63, 62, 142, 158 de los cuatro Convenios de Ginebra, respectivamente.

En el caso de los conflictos internos, la disposicion elimina acertadamente
la referencia a las operaciones de liberacion y repatriacién de prisioneros, de
forma que:

“[Si] 1a parte denunciante se halla en la situacién prevista en el articulo 1 [un CANI
regulado por el PA II], la denuncia no surtird efecto antes del fin del conflicto armado.
Las personas que hayan sido objeto de una privaciéon o de una restriccién de libertad
por motivos relacionados con ese conflicto seguiran, no obstante, beneficidndose de las
disposiciones del presente protocolo (II) hasta su liberacion definitiva.”

Articulo 25 del PA II.

La segunda restriccion se refiere a los efectos vinculados al incumplimiento de
los tratados sinalagmaéticos. En efecto, en los tratados de derechos humanos el
incumplimiento de estos por parte de un Estado no faculta, como si puede ha-
cerlo en otros tratados, al incumplimiento de los mismos por los otros Estados
parte. Al respecto, el articulo 60.5 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969 establece que la suspensioén o eventual terminacién

de un tratado como consecuencia de su violacién:

“No se aplicara a las disposiciones relativas a la proteccion de la persona humana conte-
nidas en tratados de caracter humanitario, en particular a las disposiciones que prohiben
toda forma de represalias con respecto a las personas protegidas por tales tratados.”

La naturaleza y esencia de la norma humanitaria exige su observancia cual-
quiera que haya sido el comportamiento del adversario, porque el respeto a la
vida humana y a los principios de humanidad que la salvaguardan se imponen
con absoluta indisponibilidad para los contendientes (Mangas 1990, pag. 141).
Como sefial6 la CIJ en su fallo del Estrecho de Corfu, estas normas reflejan
“consideraciones elementales de humanidad, que son todavia més imperiosas

en tiempos de paz que en tiempos de guerra” (CIJ, Recueil 1949, pag. 22).

Lecturas recomendadas

Sobre el tema de las reservas
a los tratados de derechos
humanos, podéis ver:

J. A. Carrillo Salcedo (2001).
Soberania de los Estados y De-
rechos Humanos en el Derecho
Internacional Contempordneo
(2.% ed., pags. 98-106). Ma-
drid: Tecnos.

Y en nuestro medio, la sobre-
saliente tesis para obtener el
titulo de abogado de H. Cor-
dero Galdos (1999). Las Re-
servas en el derecho internacio-
nal contempordneo (cap. 4.°).
PUCP.
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También el propio texto de los tratados de DIH refleja esta preocupacion en
lo que se podria denominar cladusulas de incondicionalidad, tales como las
contenidas en el articulo 1 comun, que sefiala que las mismas “se aplican en
todas las circunstancias”, el articulo 3 comun que se refiere a “cualquier tiempo
y lugar”; o lo igualmente dicho en los articulos 4.1y 4.2; 7 0 13 del PA II.

De esta manera, la antigua clausula de reciprocidad resulta incompatible con
el objeto mismo del DIH. Para Fitzmaurice, la obligaciéon de cumplir el DIH
“existe por si y tiene fuerza absoluta e intrinseca para cada una de las partes

sin hallarse subordinada a su cumplimiento correlativo por las demas partes®”.

Esta afirmacion no solo excluye del &mbito de la reciprocidad a las normas del
DIH, sino que ademas apunta a su caracter obligatorio general.

1.3.2. El caracter general del DIH

El caracter general o consuetudinario del DIH se manifiesta en sus origenes
mismos a través de la clausula Martens. Esta clausula sefialaba:

“En espera de que un cédigo mas completo de las leyes de la guerra pueda ser dictado, las
altas partes contratantes juzgan oportuno hacer constar que, en los casos no comprendi-
dos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, los pueblos y los beligerantes
permanecen bajo la salvaguardia y el régimen de los principios del derecho de gentes,
tal como resultan de los usos establecidos entre las naciones civilizadas, de las leyes de
humanidad y de las exigencias de la conciencia pablica”.

Preambulo del II Convenio de La Haya de 1899, relativo a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre, noveno parrafo’.

Esta clausula se incorpor6 en el II Convenio de La Haya de 1899, relativo a
las leyes y costumbres de la guerra terrestre. Mas que a un propésito humani-
tario, obedeci6 a una estrategia de negociacion ante la falta de acuerdo entre
los representantes de los Estados participantes en la Conferencia acerca de la
incorporacion de las disposiciones sobre ocupacion de territorio contenidas
en la Declaracién de Bruselas de 1874. Uno de los delegados de Rusia, el sefior
Fréderic de Martens, fue quien, ante la discrepancia y teniendo en cuenta que
podria peligrar nuevamente la adopcién del convenio, propuso la adopcién
de esta clausula que lleva hoy en dia su nombre (Cassese 2001), con lo cual

evit6 el fracaso de la Conferencia convocada por el zar Nicolas II*. De este
modo, la finalidad de la clausula Martens era cubrir juridicamente aquellas
situaciones que pudieran surgir en el curso de las hostilidades y no estuvieran
contempladas por las normas convencionales. No obstante, resulta innegable,
como afirma Abi-Saab (1984, 275), que al hacerlo cumple también la funcién
de garantizar la validez y aplicabilidad continuada de normas preexistentes no

incluidas en los convenios®.

Declaracion de Bruselas

La delegacion belga sefialé que estas disposiciones otorgaban poderes excesivos a la po-
tencia ocupante, sobre todo con respecto a la posibilidad de cambiar la legislacion del te-
rritorio ocupado, y de otro lado, sefialé que esta declaracién no preveia normas respecto
al derecho que asiste a los ciudadanos de los territorios ocupados a resistirse a dicha ocu-
pacion. Esta posicion fue respaldada por Gran Bretafia. Sin embargo, el bloque soviético,

@G. Fitzmaurice (1990). “CNU
sobre Derecho de los Tratados”.
Doc. Of., NU 1971, pag. 38, nota
117 citado por A. Mangas.

®)También se encuentra en trata-
dos posteriores, como el IV Conve-
nio de La Haya relativo a las leyes y
costumbres de la guerra terrestre,
predmbulo; los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949 para la pro-
teccién de las victimas de la guerra
(articulos 63, 62, 142 y 158 res-
pectivamente); Protocolo Adicional
I de 1977, articulo 1(2); y Protoco-
lo Adicional Il de 1977, preambu-
lo.

®Ello habfa ocurrido con la Decla-
racion de Bruselas de 1874, que fi-
nalmente no fue adoptada como
tratado.

Her 7 7 2
OFn igual sentido, el preambulo
del Protocolo Adicional Il recuerda:
“... que en los casos no previstos
por el derecho vigente, la persona
humana queda bajo la salvaguar-
dia de los principios de humanidad
y de las exigencias de la conciencia
publica”.
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junto con Alemania, se opuso a la misma. Ademds, la mayoria de las potencias militares
de la época —con excepcién de Gran Bretafia— se mostr6 contraria a la posicion de Bélgica.

La clausula Martens evidencia, por tanto, que los Estados codificaban normas
consuetudinarias, ya existentes, fundadas en principios generales que mantie-
nen su validez fuera del contexto convencional. Contemporaneamente, ade-
mas, esto se reafirma en que las normas del DIH son cada vez méas considera-
das como consuetudinarias y como normas que deben ser aplicadas por todos
los Estados en una base de universalidad (Meron 2000, pag. 224). También la
CIJ, en la Opinién Consultiva sobre la validez de ciertas reservas a la Conven-
cién para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, tempranamente
sefial6é que los principios humanitarios han sido “reconocidos por las nacio-
nes civilizadas como obligando a los Estados, incluso fuera de todo vinculo
convencional” (CIJ, Recueil, 1951, pag. 12) y en el caso de las actividades mi-
litares y paramilitares en y contra Nicaragua (CIJ, Recueil, 1986, parrafo 218),
afirmo, refiriéndose a los Convenios de Ginebra, que estos “constituyen en
ciertos aspectos el desarrollo y, en otros, solo la expresion de dichos principios

(humanitarios)”.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta, como bien apunta Meron (Meron 2000,
pag. 357), que la consideracion de las mismas como expresioén de principios
elementales de humanidad que reflejan, a su vez, valores fundamentales de
la comunidad no conlleva necesariamente, y en todos los casos, el caracter
consuetudinario de las normas humanitarias, sino mas bien su afirmacién co-
mo principios fundamentales del derecho internacional. En cualquier caso,
resulta innegable que el cardcter general del DIH se manifiesta en al menos

dos caracteres.

El primero se refiere a los efectos retardados de la denuncia en caso de encon-
trarse participando en un conflicto armado. Esto efectivamente apunta al ca-
racter auténomo del DIH y a su validez fuera de todo vinculo convencional, es
decir, a la aceptacioén y reconocimiento de su origen consuetudinario (Mangas
1990, pag. 145). En segundo lugar, las normas del DIH son normas de caracter
erga omnes porque los Estados han asumido una doble obligacién: la de respe-
tar (asumida en el marco del ordenamiento interno de cada Estado) y la de
hacer respetar (asumida frente a todos los Estados y a la comunidad interna-
cional). En esta medida, los Estados juegan tanto el papel de creadores de las
normas como también el de principales aplicadores o, dicho en términos de

Scelle (1984, pag. 35), los Estados cumplen el desdoblamiento funcional.

Desdoblamiento funcional
Esto implica que todo Estado tiene, por ejemplo, el deber de aceptar que, dada la existen-

cia de un conflicto armado no internacional en su territorio, otros Estados se interesen
en la aplicaciéon de las normas minimas humanitarias del articulo 3 coman.

Lectura recomendada
Sobre el desdoblamiento funcional, podéis ver:

L. Condorelli; L. Boisson de Chazournes (1984). “Quelques remarques a propos de
I'obligation des Etats de “respecter et faire respecter” le droit international humanitaire

Lectura recomendada

Una critica de esta jurispru-
dencia se puede encontrar
en:

T. Meron (1986). “The Gene-
va Conventions as customary
law”. AJIL (vol. 81, nam. 2,
pag. 353).

Origen consuetudinario

El propio texto de los cuatro
Convenios de Ginebra sefiala,
refiriéndose a la denuncia, que
esta “No surtira efecto alguno
sobre las obligaciones que las
partes en conflicto hayan de
cumplir en virtud de los prin-
cipios del derecho de gentes,
tal como resulta de los usos es-
tablecidos entre naciones civi-
lizadas de las leyes de humani-
dad y de las exigencias de la
conciencia publica”. Véanse
los articulos 63, 62, 142, 158
de los cuatro Convenios de Gi-
nebra, respectivamente.
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‘en toutes circonstances’”. En: Christophe Swinarski (ed.). Etudes et essais sur le Droit
international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en I’honneur de Jean Pictet.
Geneve / The Hague: CICR / Martinus Nijhoff Publishers.

Ciertamente, la aceptacién practicamente universal de los Convenios de Gi-
nebra y sus protocolos adicionales parece restar efectos concretos al caracter
general del DIH, dado que la gran mayoria de Estados se encuentran ya obli-
gados por las normas humanitarias convencionales. No obstante, debe tenerse
en cuenta al menos dos precisiones. La primera consiste en que, como bien
pone de manifiesto la clausula Martens, las normas humanitarias codificadas
no agotan todo el espectro de normas y principios humanitarios posibles. En
segundo lugar, aunque mas universales que casi cualquier otro tratado, exis-

te un ntimero de Estados que no ha ratificado los tratados de DIH®, varias ra-
tificaciones han sido formuladas con reservas, 35 y finalmente, no puede ig-
norarse que el ambito de posibles actores de la violencia excede la figura del

Estado’. Lo anterior, aunado a la indeterminacién, siempre presente, del con-
tenido del derecho humanitario consuetudinario hace que la caracterizacion
del DIH como un derecho general obligatorio per se y frente a todos los actores
involucrados en un conflicto, mas alla de todo vinculo convencional, revista
efectos no poco importantes al momento de exigir el respeto de, al menos, las

disposiciones elementales que lo conforman.

Privatizacion de la violencia

Precisamente uno de los retos contemporaneos al que debe hacer frente el DIH es la pri-
vatizacién de la violencia. Si bien la participacién de empresas privadas en la dindmica
de la guerra no es un fenémeno totalmente nuevo, en nuestros dias ha cobrado gran
notoriedad debido al gran incremento en la contratacién de estos servicios, los mismos
que se dirigen a brindar seguridad en zonas peligrosas, en tanto que las fuerzas armadas
convencionales se concentran en operaciones puramente militares. Se estima que los Go-
biernos de Irak y Estados Unidos, y algunas firmas privadas han contratado més de 20.000
soldados de empresas militares. De acuerdo con un informe de reunién de expertos rea-
lizado bajo el auspicio de Naciones Unidas, esta industria maneja actualmente cerca de
100 billones de ddlares. Para profundizar en la materia, podéis ver la Revista Internacional
de la Cruz Roja (nam. 863). CICR: Ginebra, septiembre del 2006.

1.3.3. El caracter imperativo del DIH

Los tratados de DIH constituyen, desde un punto de vista juridico, nor-
mas internacionales y, como tales, tienen por definicién caracter obli-
gatorio. Es decir, el Estado que es parte de un tratado, en general, y de
un tratado de DIH, en particular, incurrira en responsabilidad interna-
cional si incumple con las disposiciones del mismo.

Ahora bien, los Convenios de Ginebra destacan por encima de cualquier otro
tratado en vigor por su finalidad y régimen de derechos y obligaciones, pues
como ya se ha seflalado, se encuentran vinculados a un objetivo indisponible
para los Estados que es la proteccion de la persona humana en las situaciones
en las que mas peligra su vida y su dignidad (Mangas 1990, pag. 140). En este
sentido, la CIJ, en el caso de Barcelona Traction, sefial6 acertadamente que las

©como por ejemplo, el Protocolo
Adicional |, que no cuenta con la
aceptacion de Estados como Esta-
dos Unidos, India, Irak, Iran, Israel,
Pakistan, Somalia, Sri Lanka, Tur-
quia, entre otros.

")son 23 las reservas o declaracio-
nes presentadas a los Convenios
de Ginebra; 38, al Protocolo Adi-
cional I y 17, al Protocolo Adicional
Il

Protocolos adicionales

Para enero del aiio 2010, los
Convenios de Ginebra cuentan
con 194 Estados partes, mien-
tras que el Protocolo Adicional
| tiene 169 Estados partes y el
Protocolo Adicional Il 165 Esta-
dos partes.

Derechos humanos

Actualmente, con sus 193 Es-
tados partes, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio es
el tratado de derechos huma-
nos con mayor nimero de rati-
ficaciones, con lo cual el grado
de ratificacién de los Conve-
nios de Ginebra supera incluso
a este instrumento.
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normas humanitarias “por su naturaleza misma conciernen a todos los Estados
[...] [y] todos los Estados pueden ser considerados como teniendo un interés
juridico en que esos derechos sean protegidos” (CIJ, Recueil, 1970, pag. 32).

En cuanto a su caracter imperativo o de ius cogens, debe precisarse que esta
cualidad solo acompafia a algunas y no a todas las normas internacionales.
Si bien es cierto que la proteccion del individuo constituye uno de los temas
en torno a cuya obligatoriedad existe consenso total en la comunidad inter-
nacional de nuestros dias, desde una perspectiva juridica, esto no significa que
todas las normas de DIH (obligatorias per se) tengan caracter de ius cogens. En
efecto, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados se encarga
de precisar que:

“(...) una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.”

Si aplicamos este concepto a los tratados de derechos humanos, por ejemplo,
observamos que los principales instrumentos internacionales en la materia
distinguen en su interior un grupo de normas minimas no plausibles de sus-
pension en ninguna circunstancia ni lugar. Estas normas constituirian un ver-
dadero nitcleo duro de derechos humanos, absolutos e inderogables, que ad-
quieren, desde un punto de vista juridico, el valor de ius cogens o de normas
imperativas de la comunidad internacional (en la medida en que no admiten
pacto en contrario en ningdn supuesto) y también, desde una perspectiva mas
amplia, el caracter de aspiracion ética del mundo de nuestros dias (Carrillo
Salcedo 2001, pag. 150; Dupuy, 2002, pag. 222-234).

Frente a estas normas imperativas, de acuerdo al derecho internacional publi-
co, no cabe ninguna norma particular que pretenda alterar de forma alguna su
contenido. Estas normas minimas, como el derecho a la vida, a no ser sometido
a tortura o a tratos inhumanos o degradantes, a no ser sometido a esclavitud o
servidumbre, a la no discriminacion racial, entre otras, son la representacion
de atributos inalienables de la persona humana fundados en valores que se
encuentran presentes en practicamente todas las culturas y sistemas sociales
(Dupuy, 2002, pag. 222-223).

Derechos inalienables

Este recuento de derechos inalienables surge basicamente del articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra (que busca la proteccién de la persona humana en caso de
conflicto armado); del articulo 4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 16 de diciembre de 1966; del articulo 12.2 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950;
del articulo 27 de la Convencién Americana de Derechos Humanos de 22 de noviembre
de 1969; y del articulo 4 de la Carta Arabe de Derechos Humanos, que coinciden en esta
afirmacién de ciertos derechos que deben ser respetados en todo lugar y circunstancias
y que no son, por tanto, susceptibles de ninguna derogacién.
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Ahora bien, el nicleo duro de los derechos humanos coincide, en cuanto a
su contenido, con las normas bésicas que rigen los conflictos armados no in-
ternacionales, es decir, con el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra.
De hecho, puede decirse que esta norma es la que sirve de base a las disposi-
ciones inderogables de los tratados de derechos humanos (Dupuy, 2002, pag.
222-223). Como sefial6 la CIJ en su sentencia del 9 de abril de 1949 sobre el
caso del canal de Corf(, se trata finalmente de reglas basadas en consideracio-
nes elementales de humanidad, 42. En este mismo sentido, el TPIY considerd
en su decision del 7 de mayo de 1997 sobre el caso Tadic, que el articulo 3

incorpora un régimen de proteccién que refleja consideraciones elementales

de humanidad®. De igual modo, la Corte IDH se ha referido a la equivalencia
entre el contenido del articulo 3 comn y el de las disposiciones de los instru-
mentos internacionales acerca de los derechos humanos inderogables (tales
como el derecho a la vida y el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos

crueles, inhumanos o degradantesg).

Asimismo, desde el punto de vista de las personas protegidas, el DIH prevé

que estas “no podran en ningan caso renunciar parcial ni totalmente a los

derechos que les confiere'””. Por lo que los Estados se obligan a no influir sobre
el animo de las victimas protegidas para que no declinen sus derechos, o a no
aceptar ninguna renuncia de derechos por parte de esas personas protegidas
(Mangas 1990, pag. 149).

La irrenunciabilidad de las normas de DIH significa que no se puede disponer
de los derechos que ellas confieren en perjuicio de aquellos a quienes se bus-
ca proteger. Los derechos salvaguardados por estas normas constituyen, por
tanto, un conjunto minimo irrenunciable que tiene como objetivo garantizar
la proteccion de las personas protegidas por los cuatro Convenios de Ginebra
(véase articulos 7, 7, 7 y 8, respectivamente). De esta manera, los tratados es-
tablecen que las personas protegidas no podran, en ninguna circunstancia,
renunciar total o parcialmente a sus derechos. La ausencia de esta disposiciéon
vaciaria de contenido todo el marco de proteccién, por lo que su inclusién
refuerza el mecanismo de inviolabilidad instaurado en dichos convenios tanto
para los conflictos internacionales como los no internacionales.

Estas mismas disposiciones son aplicables a los derechos que confieren los
Convenios de Ginebra a las victimas de los conflictos armados que no sean
de caracter internacional. En efecto, el articulo 3 comun garantiza el trato
y derechos reconocidos a los individuos frente a eventuales presiones de las
autoridades para declinar el disfrute de las protecciones minimas humanitarias
a las que estos tendrian derecho (Mangas 1990, pag. 149).

(8)TPIY, Prosecutor frente a Tadic,
caso n. IT-94-1-T, sentencia del 7
de mayo de 199 7, parrafos 609 y
612.

©)Corte IDH. Caso Bamaca Velés-
quez frente a Guatemala. Fondo.
Sentencia de 25 de noviembre del
2000. Serie C n.2 70 parrafo 209.

Lectura recomendada

CJJ. Caso Gran Bretaria frente
a Republica Popular de Alba-
nia. Sentencia de fondo de 9
de abril de 1949 (caso del Ca-
nal de Corft), pag. 22. Para
un comentario sobre la sen-
tencia, podéis ver:

T. Meron (1987). “The Ge-
neve Conventions as custo-
mary law”. American Journal
of International Law (vol. 88,
nam. 2, pag. 353). Esta juris-
prudencia ha sido posterior-
mente reiterada por la CIJ en
el caso Nicaragua frente a EE.
UU. (Caso concerniente a las
actividades militares y para-
militares en y contra Nicara-
gua). Sentencia de fondo de
27 de junio de 1986, parrafo
218.

(9pod¢is ver articulos 7,7,7y8
de los cuatro Convenios de Gine-
bra, respectivamente.
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Ciertamente, la definicién de ius cogens apunta a que los Estados no puedan
alterar el contenido de las normas, pero estas restricciones a la voluntad par-
ticular de las personas protegidas no puede sino ser vista como una restricciéon
mas al limitado voluntarismo que se plasma en las disposiciones humanitarias.

En opinién de Mangas (1990, pag. 150) el hecho de que las obligaciones del
DIH no revistan caracter sinalagmaético, ni su violacién ni su denuncia eximan
de seguir respetandolas, si son normas generales que producen obligaciones
erga omnes, si los sujetos beneficiarios no pueden renunciar a los derechos que
se les prevé, si el Estado no puede exonerarse ni encontrar causa que excluya
su ilicitud, tantas salvaguardias significan claramente que nos encontramos

ante normas de ius cogens. En igual sentido, De Visscher sefiala que:

“mas alla de las objeciones de orden técnico, el ius cogens tiende a situar por encima del
poder ciertos valores superiores, particularmente los que tienden a la instauraciéon de un
orden internacional respetuoso con los fines humanos”.

C. De Visscher (1971). “Positivisme et Ius Cogens”. RGDIP (num. 1, pag. 11, citado por A
Mangas (1990). Conflictos Armados Internos y Derecho Internacional Humanitario. Salaman-
ca: Universidad de Salamanca.

Si bien esto es efectivamente predicable para los derechos consagrados en el

articulo 3 comtn'', no resulta posible afirmar que necesariamente todas las
normas del DIH tengan el mismo caracter imperativo. No obstante, tampoco
es posible ingresar a un seflalamiento especifico de las normas que si tendrian
esta naturaleza dado el caracter esencialmente evolutivo del derecho interna-
cional. En todo caso, lo que si resulta posible identificar son los &mbitos que
la voluntad de las partes en conflicto no puede alterar.

Ambitos inalterables

La prohibicién de atacar poblacion civil o hacer padecer de hambre a la misma como
método de combate o las disposiciones fundamentales referentes a los prisioneros de
guerra y, en el caso de un conflicto armado no internacional, la proteccién de heridos y
enfermos y el trato humano al adversario que haya depuesto las armas, entre otros.

En cualquier caso, la naturaleza de la norma no debe confundirse con que, en
los hechos, no pueda ser violentada, es decir, que una norma de DIH tenga
caracter imperativo no significa que nunca se viole. La nocién de inviolabili-
dad es extrafia a la norma juridica: no hay norma juridica que no pueda ser
violada porque la posibilidad de infraccién es inherente a la esencia misma de
toda norma juridica (Mangas 1990, pag. 151).

1.3.4. La naturaleza no autoejecutiva del DIH y la necesidad de

la implementacion de sus normas

Las normas humanitarias se encuentran destinadas a desplegar sus efectos ju-
ridicos en contextos de conflicto armado. No obstante, debido a la naturaleza
no autoejecutiva de sus disposiciones, los Estados deberan cumplir, en tiem-
pos de paz, con una obligaciéon fundamental para la correcta aplicacion de las

normas humanitarias, cual es la obligacién de implementacion. En efecto, ha-

(Dgn opinién de A. Mangas
(1990, péag. 151), serian imperati-
vos el primer parrafo, apartados 1
y 2: Trato humano y prohibicién
de atentados a la vida e integridad,
toma de rehenes y dignidad, asi
como garantias judiciales y respe-
to y proteccién de heridos y enfer-
mos. Por el contrario, solo se tra-
tarfa de normas dispositivas las re-
feridas al ofrecimiento de servicios
por un organismo imparcial, acuer-
dos especiales y carencia de efec-
tos sobre el estatuto juridico de las
partes contendientes.

Lectura recomendada

Podeéis ver: Declaracion de nor-
mas humanitarias minimas,
aprobada por la reunién de
expertos organizada por el
Instituto de Derechos Huma-
nos, Universidad Abo Akade-
mi en Turku/Abo (Finlandia)
del 30 de noviembre al 2 de
diciembre de 1990.
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cerse parte de los convenios no es suficiente, sino que es necesario que el Es-
tado colabore en la adopcion de mecanismos internos de aplicacién que pro-
porcionen el marco juridico adecuado para hacer efectivo el valor normativo
y moral de las normas humanitarias.

En efecto, en el conjunto del DIH existen aspectos que requieren de desarrollo
normativo e incluso institucional, como la difusién del contenido de las nor-
mas humanitarias a las fuerzas del orden y sociedad en general; la represién
de todas las violaciones a los convenios y protocolos y, en particular, aprobar
una legislacion penal por la que se prohiban y se sancionen los crimenes de
guerra; garantizar que las personas y los emplazamientos protegidos por los
convenios y los protocolos sean correctamente definidos, ubicados y protegi-
dos; tomar medidas para evitar el uso abusivo del emblema de la Cruz Roja,
de la Media Luna Roja y de otros signos y emblemas previstos en los conve-
nios y en los protocolos; lograr la proteccién de las garantias fundamentales
y de procedimiento durante los conflictos armados; prever la designacion y
la formacion de personal calificado en DIH, incluidos asesores juridicos en las
fuerzas armadas (encargar a 6rganos concretos esta tarea); prever la creacion
y/o el reglamento de sociedades nacionales de la Cruz Roja y de la Media Lu-
na Roja y de otras sociedades de asistencia voluntarias, organizaciones para la
proteccion civil y de oficinas nacionales de informacion; tener presente el DIH
para la ubicacién de emplazamientos militares, asi como para el desarrollo de
armas y la adopcién de tacticas militares; prever, cuando sea necesario, la de-
signacion de zonas hospitalarias, zonas neutralizadas y zonas de seguridad, asi
como de zonas desmilitarizadas, entre otros aspectos.

Como puede observarse, algunas de estas medidas requeriran la aprobacion de
normas internas; otras, de trazados educativos, reclutamiento y/o formacién
de personal, establecimiento de estructuras o unidades especiales y planifica-
cién e introduccion de procedimientos administrativos. No obstante, una efi-
caz aplicacion del DIH supondra ademas contar con el trabajo de asesoramien-
to de los 0rganos gubernamentales competentes y otras instituciones, como
las comisiones nacionales interministeriales o interinstitucionales de aplica-

cion del DIH, que colaboran con los Estados en esta tarea.

Debido a las circunstancias particulares en que las normas del DIH estan lla-
madas a actuar, coincidimos con Sassoli y Bouvier (2003, pag. 272-273) en que
el momento mas adecuado para implementar estas disposiciones es el tiempo
de paz. En efecto, asi como los aspectos militares y econémicos de los con-
flictos son preparados en tiempos de paz, también es necesario trabajar en la
adopcién de estas medidas en un contexto de calma, pues "una vez que el
conflicto armado, con todo el odio en el cual est4d basado y el cual, a su vez,
crea, ha estallado, es demasiado tarde para aprender este mensaje” (Sassoli y
Bouvier 2003, pag.272-273).

Lecturas recomendadas

Podéis ver al respecto:

E. Salmoén (2007). El Derecho
Internacional Humanitario y su
relacion con el Derecho interno
de los Estados. Lima: Palestra.

E. Salmoén (2001). Encuentros
y Desencuentros: El Perii y el
Derecho Internacional Humani-
tario (pags. 18-19). Lima: Co-
mité Internacional de la Cruz
Roja.
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1.4. La interpretacion de las normas del DIH

Rousseau (1969, pag. 631) define la interpretacién como “la operacién inte-
lectual consistente en determinar el sentido de un acto juridico, precisar su
alcance y aclarar los puntos oscuros o ambiguos”. Las normas humanitarias,
a diferencia de algunas disposiciones del DIDH, no contienen pautas expresas
sobre su interpretacién. No obstante, resulta posible definir al menos dos cri-
terios interpretativos, uno negativo y otro afirmativo o positivo, que juntos

conforman un método de interpretacion de las normas del DIH.

1.4.1. El método negativo

Desde una aproximacion negativa, la ya sefialada clausula Martens contribu-
ye a delinear una pauta interpretativa de la mayor importancia. En efecto, la
presencia de un conjunto de disposiciones no escritas, que coexisten con las
normas del derecho convencional, impide necesariamente una interpretacion
a contrario de estas ultimas o, dicho en otros términos, considerar la ausen-
cia de reglas expresas como una autorizacion de conductas contrarias a tales

normas generales.

De esta manera, como afirma Mangas (1990, pag. 146), la legalidad de cual-
quier situacién imprevista por la norma se juzgara por su conformidad con
tales principios generales. Por tanto, resulta posible afirmar que en el DIH (o
en el DIDH) el que algo no esté prohibido no significa que esté permitido por-
que existen disposiciones generales que no solo sustentan sino que imponen
limites a la actuacién de los que se enfrentan.

Y es que, como afirma Meron, el lenguaje retérico y ético de la clausula Mar-
tens se ha compensado con su contenido juridico, algo vago e indeterminado
pero conducente hacia un terreno de mayor normatividad (2000). Ademas, la
alusion a “exigencias de la conciencia ptiblica” pone de relieve que los Estados
establecieron reglas que obedecian a un sentimiento general de necesidad, lo

que significa, en opiniéon de Mangas, un trato humanitario conforme

ala dignidad humana de la victima (en un sentido particular) y una proteccién
de la humanidad misma y su conservacion frente a actos aniquiladores del
género humano (en un sentido general) (Mangas 1990, pag. 147).

1.4.2. El método positivo

Por otro lado, y desde una perspectiva mas afirmativa, la influencia del DIDH,
con el que el DIH comparte la finalidad protectora del ser humano, se extien-
de también al plano de la interpretacion. En este sentido, la interpretacion de
las normas del DIH debe abordarse desde una doble perspectiva. Es decir, no
debe agotarse en el método de interpretacién general, propio del derecho in-
ternacional, sino que ademas debe responder a algunos criterios hermenéuti-

cos adicionales aplicables a los tratados de derechos humanos y que han sur-
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gido tanto de las propias disposiciones convencionales (como por ejemplo el
articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos), como de la
jurisprudencia internacional en la materia. Estos criterios especiales se condi-
cen con la naturaleza de las normas humanitarias y con las disposiciones de
derechos humanos contenidas en los tratados de DIH (como el principio de
no discriminacién, el de juicio justo, entre otros) por lo que su utilizacién
se torna un elemento indispensable para la correcta aplicacién de las normas
humanitarias.

1) Los criterios generales de interpretacion

Como norma del derecho internacional publico, un tratado de DIH o, en lo
que sea aplicable, una norma humanitaria consuetudinaria, debe seguir los
criterios generales de interpretacion sefialados en la Convencién de Viena so-
bre el derecho de los tratados. En esta se opta prima facie por la voluntad de-
clarada (el texto escrito del acuerdo), en desmedro de la denominada voluntad
real o intencion de las partes, por entenderse que el texto escrito encarna la
manifestacién mas directa de la voluntad de los Estados. En esta medida el

articulo 31.1 de la Convencion de Viena sefiala que:

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

No obstante, la misma disposicién prevé que, de manera subsidiaria a los cri-
terios de la buena fe, el sentido corriente y el objeto y fin del tratado, y siempre
que el sentido del tratado siga ambiguo o se llegue a un resultado manifiesta-
mente absurdo o irrazonable, se podra recurrir a los medios complementarios
de interpretacién como los trabajos preparatorios del texto y las circunstancias
de su celebracion, bien para confirmar el sentido resultante de la aplicacion de
las reglas generales, bien para determinar el sentido si el texto ain no resulta
claro.

2) Los criterios especiales de interpretacion

a) El principio pro persona. Un criterio firmemente asentado en el propio
texto de los tratados de derechos humanos y en la jurisprudencia internacio-
nal es el principio pro persona, segin el cual las normas que protegen los de-
rechos de los individuos deben siempre recibir la interpretacién que mas fa-
vorezca a estos. En efecto, si el objeto y fin de los tratados es preservar la dig-
nidad humana, cualquier aplicacion de sus normas debe orientarse a favor de
este en desmedro de cualquier medida que pretenda restringir o limitar, sin
justificacion valida, sus derechos. Esto altimo no solo vaciaria de contenido
estas normas, sino que resultaria claramente incompatible con su objeto y fin.

En este sentido, la Corte IDH ha afirmado como linea jurisprudencial que:

Lecturas recomendadas

Podéis ver el articulo 5 del
Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos; ar-
ticulo 23 de la Convencién
para la Eliminacién de To-
das las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer; articu-
lo 41 de la Convencioén sobre
los Derechos del Nifo o el ar-
ticulo 29b de la Convencion
Americana de Derechos Hu-
manos, entre otros.
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“(...) el equilibrio de la interpretacion se obtiene orientandola en el sentido mas favorable
al destinatario de la proteccién internacional, siempre que ello no implique una altera-
cion del sistema”.

Corte IDH. Asunto de Viviana Gallardo y otras, Resolucion de 15 de julio de 1981, parrafo
16; Corte IDH. Opiniéon Consultiva OC-3/83 sobre Restricciones a la Pena de Muerte
(Arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), 8 de septiembre de
1983, parrafo 26; Corte IDH. Caso Boyce y otros frente a Barbados. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre del 2007, parrafo. 52, entre
otros.

s 22

Prohibicion de restringir los derechos fundamentales

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece también la
prohibicion de restringir o menoscabar los derechos fundamentales reconocidos en el
ordenamiento interno de los Estados, debido a que la norma internacional no reconoce
o reconoce en menor grado ese derecho. Estos tratados apuestan en consecuencia por
la interpretacién mas favorable al individuo, incluso cuando hacerlo implique elegir la
norma interna frente a la internacional. Esta caracteristica, que se condice con el caracter
siempre minimo de los tratados de derechos humanos, representa el punto de partida y
consagracion convencional de la exigencia de interpretacion pro homine de las normas
de derechos humanos.

En el marco del DIH esta idea significa comprender que este busca limitar los
efectos excesivos de las hostilidades, por lo que resulta mas acorde plantear
una interpretacion restrictiva de las posibilidades militares y una interpreta-
ciébn amplia o extensiva de aquellas disposiciones que establezcan proteccion
a las personas y a sus bienes.

b) La interpretacidon dinamica. Como en el caso de los tratados de derechos
humanos, las normas del DIH deben recibir una interpretacion amplia y di-
namica que haga efectivas y practicas sus disposiciones de acuerdo al objeto
y fin de las mismas. En este sentido, la interpretacién mds adecuada de una
norma humanitaria serd aquella realizada de acuerdo al derecho vigente en el

momento en que la interpretacion se lleva a cabo.

El fundamento de este principio se encuentra en que los valores protegidos
por las normas humanitarias como el trato humano, la proteccién del prisio-
nero de guerra frente a los insultos y la curiosidad publica, condiciones de
trato igualitario entre hombre y mujer, la proteccién de las mujeres contra to-
do atentado al pudor, la proteccion de las personas protegidas contra actos de
coaccion, la asistencia con humanidad a todos los heridos, enfermos y naufra-
gos, entre otros, son conceptos vivos, abiertos y dindmicos que pueden variar
de contenido de acuerdo a los avances de la sociedad. De ahi que la interpreta-
cién deba realizarse a la luz de los valores vigentes en el momento de realizarse
la interpretacién siempre que se preserve el objeto y fin del tratado.
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Este criterio se encuentra firmemente asentado en la jurisprudencia interna-

cional'?, en el marco del Tribunal Europeo de Derechos Humanos" y en nues-
tro continente significd el mecanismo determinante para sustentar el caracter
obligatorio de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre.
Asi, la Corte IDH afirmo:

“(...) no es a la luz de lo que en 1948 se estim6 que era el valor y la significacién de
la Declaracién Americana como la cuestion del estatus juridico debe ser analizada, sino
que es preciso determinarlo en el momento actual, ante lo que es hoy el sistema inter-
americano, habida consideracién de la evolucién experimentada desde la adopcién de
la Declaracion.”

CIDH. Opinién consultiva n. 10. Interpretacién de la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre. Nota 120.

La mejor interpretacién de una norma humanitaria serd, por tanto, aquella
que, sin desnaturalizar el sentido corriente de los términos del tratado en un
marco de respeto al principio de buena fe, busque la posibilidad interpretativa
mas favorable al individuo como resultado de una interpretacién dindmica
del objeto y fin del tratado. Se trata, en definitiva, de aplicar el tratado de una
forma que haga efectiva y concreta la finalidad de proteger al ser humano. Esta
idea esta presente tanto en el sistema americano como europeo. En el primero,
la CIDH. En cualquier caso, como sefiala Medina (1996, pag. 74-75), al tratarse
de normas humanitarias que por su caracter universal estan llamadas a ser
aplicadas en diversos tiempos y lugares, se hace necesario un intérprete que

haga eficaz la norma en diferentes contextos.

Proteccion al ser humano

Esta idea estd presente tanto en el sistema americano como europeo. En el primero, la
CIDH manifestd, en el caso Veldsquez Rodriguez frente a Honduras, de 21 de junio de
1987, parrafo 72, que "la Convencién debe interpretarse de manera que se le dé un pleno
sentido y permitir que el régimen de proteccién de los derechos humanos a cargo de la
Comisioén y de la Corte adquiera todo su efecto atil". En el caso Soering frente a Reino
Unido, de 7 de julio de 1989, parrafo 87, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
por su parte, afirmé que el Convenio debia "ser interpretado en funcién de su caracter
especifico de tratado de garantia colectiva de derechos humanos y libertades fundamen-
tales, y que el objeto y fin de este instrumento de protecciéon de seres humanos exigen
comprender y aplicar sus disposiciones de manera que haga efectivas y concretas aque-
llas exigencias".

1.5. Las fuentes del DIH

El desarrollo progresivo del DIH ha tenido lugar a partir de una serie de prin-
cipios y normas consuetudinarias que se encuentran recogidos en los diversos
tratados sobre la materia. Asi por ejemplo, el Il Convenio de La Haya relativo

a las leyes y usos de la guerra terrestre (1899) establece en su articulo 1:

“Las altas partes contratantes dardn a sus fuerzas armadas de tierra instrucciones de acuer-
do con el reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, anexo al
presente convenio.”

No obstante, debe tenerse en cuenta la influencia que ha tenido la normativa
interna de los Estados en el desarrollo de esta rama del derecho internacional
publico. No se puede olvidar que uno de los instrumentos pioneros en materia

(D14 Cl) afirmé este principio en
su ya clésica Opiniéon Consultiva
sobre las consecuencias legales de
la presencia de Sudafrica en Nami-
bia a pesar de la Resolucién 276
(1970) del Consejo de Seguridad
y en el caso Gabcikovo-Nagyma-
ros entre Hungria y la Republica
Eslovaca de 25 de septiembre de
1997.

U3En el marco del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, el ca-
so Dudgeon frente a El Reino Uni-
do, de 27 de octubre de 1981, es
quiza el mas representativo de esta
clara tendencia.
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de DIH, y que mas ha influido en el movimiento codificador subsecuente, es
el codigo aprobado por Lincoln en 1863 durante la guerra civil de los Estados
Unidos (Instrucciones para la conduccién de los ejércitos de los Estados Uni-
dos en campafia), conocido también como Cddigo Lieber en honor al jurista
alemén Francis Lieber a quien se le encargé la elaboracién del proyecto del
codigo.

En cualquier caso, existe una vinculacién intensa entre las distintas fuentes
del DIH, lo que ha permitido que esta sea una de las ramas del derecho inter-
nacional puablico que cuenta con una gran cantidad de normas que lo regulan.

1.5.1. Los tratados

Constituyen la fuente por excelencia del derecho internacional en general, y
por ende, del DIH. Sin embargo, su caracter estatico y los procedimientos y re-
quisitos que se exigen para su modificacion presentan serias desventajas, mas
aun si se tiene en cuenta la materia regulada. En efecto, el avance cientifico
armamentistico es exponencialmente mayor a la rapidez con que se celebran
los tratados para prohibir o restringir el uso de ciertas armas. En este contexto,
es valida la critica de Sassoli y Bouvier (2003, pag. 137) en el sentido de que

los tratados de DIH se encuentran ‘una guerra detras’ de los acontecimientos.

El inicio de la codificacién sistemdtica de las normas de DIH se puede encon-
trar en la segunda mitad del siglo XIX, cuando los Estados reunidos en Gine-
bra adoptan en 1864 el Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los
heridos en campafia, y en La Haya, con el Il Convenio de 1899 relativo a las
leyes y usos de la guerra terrestre. Posteriormente se adoptaran otros tratados,
como el Convenio VIII sobre la colocacién de minas submarinas automaticas
de contacto (1907) y el protocolo relativo a la prohibicién del empleo en la
guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares y medios bacteriolégicos (1925),
entre otros. De este modo, el DIH se convierte en una de las ramas de mayor
antigiiedad en cuanto a su codificacion. Esta codificacion partia de una doble
necesidad. De un lado, esclarecer qué normas regulaban o deberian regular
las situaciones de conflicto armado, por lo que va a recoger la practica de los
Estados en la materia, y de otro, establecer nuevas directrices necesarias para

humanizar los conflictos.

Estos tratados han sido ratificados por gran parte de los Estados que conforman
la comunidad internacional, por lo que hoy en dia los tratados de DIH forman

uno de los cuerpos juridico-normativos mas sélidos del derecho internacional.

1.5.2. La costumbre

El DIH nace como un derecho claramente consuetudinario que solo posterior-
mente se vuelve también convencional, de ahi que se diga con acierto que la
costumbre es la fuente originaria de este derecho (Rodriguez-Villasante 2002,

pag. 73). De otro lado, la evolucién progresiva del DIH convencional no hu-

Lectura recomendada

Sobre los instrumentos que
regulan el DIH, podéis ver:

R. Méndez Silva; L. L6pez
Ortiz (2003). Derecho de los
conflictos armados. Compila-
cion de instrumentos interna-
cionales, regionales y otros tex-
tos relacionados (Tomos 1y II).
Meéxico D.E.: UNAM/CICR.
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biera sido posible sin las normas consuetudinarias sobre la guerra, preexisten-
tes a la codificacién. Y precisamente, la clausula Martens refleja esta coexis-
tencia entre el DIH consuetudinario y el DIH convencional, que se soluciona
a favor de la opcién que mejor responda a la finalidad primaria del DIH, que
no es otra que la proteccion de las victimas de los conflictos armados. Asi en-
tendido, el DIH consuetudinario puede cumplir una importante funcién col-
mando las lagunas del derecho convencional, que por definicién solo vincula
a los Estados que lo han ratificado.

No obstante, a diferencia de las normas humanitarias plasmadas en tratados,
el contenido de las normas consuetudinarias es menos claro, pues no hay que
olvidar que el derecho consuetudinario se forja en la practica generalizada,
representativa y uniforme de los Estados y, para determinarlo, es necesario
examinar amplia y detenidamente dicha practica en un contexto de escaso
cumplimiento. A pesar de esta dificultad inherente a todo el derecho interna-
cional consuetudinario, la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de
reafirmar el caracter consuetudinario y general de gran parte de las normas
del DIH. Asi por ejemplo, Meron (2000, pag. 252), refiriéndose a los cuatro
Convenios de Ginebra, sefiala que la mayoria de sus disposiciones son decla-
ratorias de normas consuetudinarias e inclusive algunas de ellas alcanzan el

nivel de ius cogens.

Un problema distinto es demostrar cudles son y como es que han ido adqui-
riendo tal caracter. La determinaciéon de qué normas de DIH tienen caracter
consuetudinario resulta fundamental sobre todo si se tiene en cuenta que, a
pesar de que la mayoria de Estados son parte de estos tratados, no lo son todas
las potencias, y de otro lado, la aceptacioén de estos tratados viene también
acompafiada de reservas formuladas por los propios Estados. Una forma de
hacerlo seria tal vez atendiendo los pronunciamientos de los Estados, la adop-
cién de manuales militares y la implementacién de las normas de DIH en los
ordenamientos internos.

En este sentido, se ha desarrollado en el marco del CICR una investigacion  (“xxviil Conferencia Internacio-
nal de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja (pég, 7), 2-6 de diciem-
mados internacionales e internos, que pretende, a través del conocimiento,  bre del 2003. 03/IC/14, Ginebra.

sobre las normas humanitarias consuetudinarias aplicables a los conflictos ar-

contribuir a reforzar el respeto y eficacia del DIH en general. Esta investigacion
confirma que el principio de distincién, la definicién de objetivos militares,
la prohibicién de ataques indiscriminados, el principio de proporcionalidad
y el deber de tomar precauciones en los ataques son parte del derecho inter-
nacional consuetudinario, con independencia de la naturaleza del conflicto
bélico. Asimismo, normas como las que establecen la obligacion de respetar
y proteger al personal y los bienes médicos y religiosos, asi como al personal
y los bienes de las organizaciones imparciales que prestan ayuda humanitaria

son normas de derecho internacional consuetudinario. Lo mismo sucede con
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el deber de respetar los bienes culturales y el medio ambiente, asi como con las
normas que regulan el trato a las personas privadas de libertad y las garantias

procesales de las que gozan las personas incriminadas'*.
1.5.3. Los principios rectores del DIH

Todo el DIH se inspira en un conjunto de principios humanitarios que tienen
una importancia capital, pues como afirma Pictet (1966, pag. 71), "expresan
la sustancia del tema" y "sirven de lineas directrices en los casos no previs-
tos" (Pictet 1966, pag. 71).

Estos principios pueden encontrarse expresamente formulados en los tratados
(como el referente a la distincion entre combatientes y poblacién civil, con-
tenido en el articulo 48 del PA I), figurar de manera implicita (cuando el ar-
ticulo 3, partiendo de la obligacion de distincién, protege a las personas que
no participen directamente en las hostilidades) o encontrarse en la costumbre
internacional (como la cldusula Martens, presente también en el Preambulo
del Convenio de La Haya sobre medios y métodos de combate de 1907, en
los articulos 63, 62, 142 y 158 de los cuatro Convenios de Ginebra, respecti-
vamente y en el articulo 1 del PA I). En esta medida, los principios representan
el minimo de humanidad aplicable en todo tiempo, en todo lugar y en toda
circunstancia, validos incluso para los Estados que no sean partes en los Con-

venios, dado que expresan la costumbre de los pueblos (Pictet 1966, pag. 71).

Ahora bien, estos principios no pretenden reemplazar las normas convencio-
nales, sino guiar su interpretaciéon dandole el sentido mas acorde con el obje-
tivo mayor del DIH, que no es otro que el de proteger a las victimas de los
conflictos. Tanto las normas aplicables a los conflictos internacionales como
a los internos contienen principios y finalidades comunes que consisten en
garantizar que todos los combates armados sean militarmente eficaces, pero
sobre todo, que sean librados respetando los minimos de humanidad. La 16-
gica del enfrentamiento armado precisa de algunas reglas elementales (como
las del articulo 3 comin), que se aplican a todos los conflictos armados, pe-
ro también requiere un conjunto de principios que, aceptando la l6gica del
conflicto —es decir, sin permitirlo ni prohibirlo-, reglamenten las hostilidades

limitando sus efectos mas penosos'’.

Estos principios son basicamente el de distincion y el de humanidad. El prin-
cipio de distincién establece que solamente los que participan en las hostili-
dades (ante la inexistencia, en el marco de los conflictos internos, del estatu-
to juridico de combatiente) y los objetivos militares podran ser objeto de ata-
ques, no pudiendo, por ende, atacarse a la poblacién civil, que en todo tiempo
y circunstancia debera ser respetada. Sin perjuicio de ello, debe siempre apli-
carse a favor de combatientes y no combatientes el principio de humanidad,
que consiste en respetar y tratar a todas las personas con humanidad, tanto a

los combatientes, a quienes no se les hara padecer sufrimientos innecesarios,

Lectura recomendada

CIJ. Caso de las Actividades
Militares y Paramilitares en
y contra Nicaragua, junio de
1986, parrafo 220.

9Asi lo ha entendido el Tribunal
para la antigua Yugoslavia en el ca-
so Prosecutor frente a Tadic a/k/

a “DULE", caso n. IT-94-1-T, De-
cision del 2 de octubre de 1995,
parrafo 126 y en el caso Prosecu-
tor frente a Milan Martic, caso n.
IT-95-11-R61, Sentencia del 8 de
marzo de 1996, parrafo 10, trans-
cripcién en pégina 134, parrafos
14-17. Se ha pronunciado en un
sentido similar la ClJ en su Opinién
Consultiva sobre la legalidad de la
amenaza o el empleo de armas nu-
cleares, 1996, parrafos 70-78 y la
Comision Interamericana de De-
rechos Humanos en el Informe n.
55/97, Informe anual 1998, pérra-
fo 177.
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como a los no combatientes, quienes en todo momento deberan ser tratados
con humanidad. Es decir, que mientras el principio de distincién separa a los
que combaten de los que no; el principio de humanidad los une en una misma
proteccion.

El principio de distincién sintetiza, a su vez, otros principios que regulan los
ataques, a saber: el objetivo militar, el principio de proporcionalidad y el prin-
cipio de necesidad militar. El objetivo militar significa que solo se podra atacar
bienes que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyan
eficazmente a la accién militar y cuya destruccion total o parcial, captura o
neutralizacion ofrezcan una ventaja militar definida (articulo 52, inciso 2 del
Protocolo Adicional I). El concepto es relativo en si mismo, ya que un bien
puede revestir la caracteristica de objetivo militar y luego abandonarla o vice-
versa. En caso de duda acerca de si un bien que normalmente se dedica a fines
civiles (tal como un lugar de culto, una casa u otra vivienda o una escuela),
se utiliza para contribuir eficazmente a la accion militar, se presumira que no
se utiliza con tal fin (articulo 52, inciso 3 del Protocolo Adicional I). Asi lo
recuerda el Protocolo Adicional I y el TPIY cuando afirman que la presencia
entre la poblacion civil de personas cuya condiciéon no responda a la defini-
cién de persona civil no priva a esa poblacién de su calidad de civil (articulo

50, inciso 3 del Protocolo Adicional I).

En cualquier caso, cuando se atacan objetivos militares debe respetarse ademas

el principio de proporcionalidad'®, que exige que el efecto entre los medios
y métodos de combate escogidos y utilizados no sea desproporcionado en re-
lacién con la ventaja militar que se busca obtener. Esto significa que queda
prohibida toda forma de violencia que no sea indispensable para someter a
la contraparte en conflicto. En efecto, cuando son atacados objetivos milita-
res, las personas civiles y los bienes de caracter civil deben ser preservados lo
mas posible de dafios incidentales y estos, ademas, no deben ser excesivos con
respecto a la directa y concreta ventaja militar esperada de cualquier ataque
contra un objetivo militar (Rogers y Malherbe XXXX, pag. 22).

Principio de proporcionalidad

Complementario como es del principio de distincidn, la proporcionalidad lleva a consi-
derar ataques prohibidos, por indiscriminados, aquellos en los que es de prever que se
causaran incidentalmente muertos y heridos entre la poblacion civil o dafios a bienes de
caracter civil o ambas cosas, que sean excesivos en relacién con la ventaja militar con-
creta y directa prevista (P. Verri 1998, letra P).

Este principio, a su vez, se encuentra ligado con el principio de necesidad mi-
litar, que justifica aquellas medidas de violencia militar que son necesarias y
proporcionadas para garantizar el rdpido sometimiento del enemigo con el

(9podéis ver los articulos 51 y 57,
inciso 2 b del Protocolo Adicional I.

7)) Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Informe so-
bre Terrorismo y Derecho Interna-
cional Humanitario. AG/RES/1906
(XXXII-0/02) de 4 de junio del
2002, pag. 37, parrafo 65.
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. . Z . 17 .
menor coste posible en vidas humanas y recursos econdmicos . Es decir, que

en el transcurso de las operaciones militares solo se deben tomar las medidas

necesarias para obtener el objetivo propuesto'®.

Conjuntamente con los principios antes enunciados existen otros que se re-
fieren concretamente a la conduccién de hostilidades, derivados sin duda del
principio de humanidad. El principio de limitacion (Articulo 35.1 del Proto-
colo Adicional I) establece que el derecho a elegir los métodos y medios de

combate no es ilimitado, sino que debe atender a razones humanitarias". De
este mismo principio se deriva el de prohibicién de causar daifios superfluos
o sufrimientos innecesarios (articulo 35.2 del Protocolo Adicional I), que tie-
ne por finalidad prohibir las armas pensadas para ocasionar efectos innecesa-
rios en relacion con el fin de dejar a los enemigos fuera de combate. Otro prin-
cipio, ligado a los anteriores, consiste en la proteccion del medio ambiente
natural (articulo 35.3 del Protocolo Adicional I), el cual, partiendo del hecho
de que todo conflicto armado dafia el medio ambiente natural, busca impedir
la utilizacion de la destruccion de este como método de combate.

1.6. El derecho de La Haya, derecho de Ginebra y derecho de
Nueva York como desarrollo del derecho aplicable en los
conflictos armados

A lo largo del desarrollo histérico del DIH se observa la aparicion de una se-
rie de normas que comprenden temas que han concitado el interés de la co-
munidad internacional ante el desencadenamiento de un conflicto armado.
Por un lado, estdn aquellas normas que buscan proteger a las victimas de los
conflictos armados conocidas como derecho de Ginebra. Esta rama del DIH
alcanza su mayor desarrollo tras la Segunda Guerra Mundial con la adopcién
de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Adicionales
de 1977. No obstante se origina en el siglo XiX con la celebraciéon en 1864
del Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los militares heridos en
camparia, que recoge el principio de no discriminacién en la proteccién de
los heridos. Estas disposiciones se reiteran en 1899 para los heridos, enfermos
y néufragos del mar y posteriormente, ante los horrores de la Primera Guerra
Mundial, los Estados adoptaron un nuevo convenio para mejorar la suerte de
los heridos y enfermos de los ejércitos en camparia en 1929.

Protocolo III

Miés recientemente, fue adoptado el Protocolo III a los Convenios de Ginebra durante
una conferencia diplomatica que tuvo lugar en Ginebra, del 5 al 8 de diciembre del 2005,
mediante la cual se reafirman y completan las disposiciones de los cuatro Convenios de
Ginebra y sus dos protocolos adicionales, relativos a los signos distintivos, a saber, la Cruz
Roja, la Media Luna Roja y el Leén y Sol Rojos. Con la finalidad de superar las criticas
recaidas en los mencionados simbolos por afirmarse que contienen connotaciones poli-
ticas o religiosas que dificultan una verdadera neutralidad, este instrumento reconoce un
emblema adicional, compuesto de un marco rojo cuadrado sobre fondo blanco, colocado
sobre uno de sus vértices y que, por lo general, se denomina el cristal rojo. Con ello,
antes que reemplazar los signos distintos existentes anteriormente, se busca ofrecer una
alternativa mas universal.

(®Este principio se encuentra en
el preambulo de la Declaracién de
San Petersburgo de 1868. Figura
también en el articulo 23g del Re-
glamento de La Haya de 1907.

(9podéis ver: H. Salinas (1995).
“Principios del Derecho interna-
cional humanitario en materia de
conduccion de hostilidades”. En:
M. T. Caffi (comp.). Uso de la Fuer-
za y Derecho Internacional Humani-
tario (serie de publicaciones espe-
ciales, nim. 77, pag. 21). Santiago
de Chile: Instituto de Estudios In-
ternacionales de la Universidad de
Chile.

Lectura recomendada

La degradacion del medio
ambiente aparecié como te-
ma de interés en el &mbito
internacional hacia fines de
los sesenta, pero el factor de-
tonante para su inclusiéon en
el marco del DIH fue la defo-
restacion a gran escala lleva-
da a cabo durante la guerra
de Vietnam como método de
combate.

E. Kalshoven; L. Zegveld
(2001). Restricciones en la con-
duccion de la guerra. Introduc-
cion al Derecho internacional
humanitario (3. ed.). Gine-
bra: CICR.
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De otro lado, las normas que buscan limitar el uso de ciertos métodos y medios
de combate son denominadas comunmente derecho de La Haya. Esta rama del
DIH se encuentra compuesta por las normas que limitan los distintos métodos
y medios de combate. Los primeros comprenden las distintas formas como se
pueden conducir las hostilidades (asi por ejemplo, se prohibe el terror como
método de combate o las represalias contra las personas protegidas); mientras
que los medios se refieren a los instrumentos que se utilizan (por ejemplo, ba-
las dum dum, armas incendiarias, entre otras). Este derecho parte del principio
fundamental de que las partes no tienen un derecho ilimitado para escoger los

métodos y medios de hacer la guerra®. Con ello se busca evitar sufrimientos
innecesarios y males superfluos dado que el objetivo durante las hostilidades

consiste en debilitar las fuerzas del enemigo, lo que a su vez constituye norma

fundamental desde los inicios de la regulacién de este tema®'.

Finalmente, se encuentran aquellas normas que se orientan a la adopcion de
mecanismos efectivos para sancionar el incumplimiento de las normas de DIH,
conocidas como derecho de Nueva York. Esta tltima corriente comprende ade-
mas algunas otras normas que restringen el uso de ciertos métodos y medios
de combate adoptadas bajo los auspicios de Naciones Unidas. En ese sentido,
su objetivo es la realizacion, aplicacion y puesta en conformidad de los com-
portamientos individuales y colectivos con las normas de DIH. A diferencia
de las otras vertientes, donde son principalmente los esfuerzos del CICR los
que permitieron su desarrollo, en esta, Naciones Unidas desempefia un papel
fundamental, toda vez que es bajo sus auspicios como se van a elaborar una

serie de normas en la materia.

Si bien en un inicio cada una de estas vertientes obedecia a tratados particula-
res que contenian disposiciones especificas sobre cada uno de estos temas, hoy
en dia la linea que divide estas distintas vertientes del DIH ha sido erosionada.
En efecto, ya en 1977, con la adopcién de los protocolos adicionales se puede
observar que el derecho de Ginebra y el derecho de La Haya son recogidos
en un mismo texto. Pero el punto culminante se alcanzaréa con el Estatuto de
la CPI, que pone de manifiesto de manera mas clara la convergencia no solo
del derecho de Ginebra y el derecho de La Haya sino también del derecho de
Nueva York al instalar un mecanismo de represion internacional.

1.7. Derecho internacional de los derechos humanos y derecho

internacional humanitario

El DIH y el DIDH constituyen dos ramas de una misma vertiente, a saber, el
derecho internacional puablico, las cuales, si bien tienen origenes distintos,
hoy en dia se encuentran intimamente vinculadas. Ambas ramas tienen como
denominador comn el principio de humanidad, toda vez que es sobre la base
de este como se erige la proteccion de la dignidad del ser humano y se reco-
noce los derechos que le asisten en los tratados en materia de DIDH (Gasser
2002b, pag. 155); y en el marco del DIH, sirve de inspiracion para su desarrollo

@Opodgis ver el articulo 35.1 del
Protocolo Adicional I.

@Dpodéis ver el preambulo de la
Declaracién de San Petersburgo
(1868) y el articulo 35.2 del Proto-
colo Adicional I.

Naciones Unidas y DIH

Cabe destacar que, si bien en
sus inicios Naciones Unidas no
se habia interesado en regu-
lar los conflictos armados por
considerar que ello seria con-
tradictorio con el principio de
prohibicién de uso de la fuer-
za plasmado en su Carta, el in-
terés por el mantenimiento de
la paz y el respeto de los dere-
chos humanos, asi como los
conflictos que siguieron susci-
tandose, la llevaron a prestar
mayor atencioén al DIH.

Derecho de Ginebra y la
Haya

Incluso la Cl) hace notar que
la divisién de estas dos ramas
resultaba mas bien artificial y
que son dos expresiones de un
solo derecho al sefialar, en su
Opinién Consultiva sobre la
Legalidad de la Amenaza o el
Uso de Armas Nucleares, que:
“Estas dos ramas del derecho
aplicable en conflictos arma-
dos mantienen una relacién
tan estrecha que se considera
que gradualmente han forma-
do un solo sistema complejo,
conocido hoy como DIH” (ClJ.
Opinién Consultiva del 8 de
julio de 1996 sobre la Legali-
dad de la Amenaza o el Uso de
Armas Nucleares, parrafo 75).
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normativo, encontrandose recogido en la clausula Martens, que como sefiala
Meron (1992, pag. 36-37), tiende un puente entre este y el DIDH. Asi lo ha
entendido el Tribunal para la antigua Yugoslavia en su jurisprudencia al sefia-
lar que:

“La esencia de todo el corpus del derecho internacional humanitario, asi como de los
derechos humanos descansa en la proteccién de la dignidad humana de toda persona,
cualquiera que sea su género. El principio general de respeto a la dignidad humana [...]
es la principal raison d’étre del derecho internacional humanitario y de los derechos hu-
manos.”

Prosecutor frente a Furundzija, caso n. IT-95-17/1-T, Sentencia del 10 de diciembre de
1998, parrafo 183.

Sin embargo, también debe tenerse en cuenta que el desarrollo de ambos cuer-
pos normativos no se encontroé relacionado sino hasta 1968, con la Declara-
cion de Teherdn. En efecto, aunque los instrumentos en materia de DIDH pos-
teriores a la Carta de Naciones Unidas se adoptan en forma casi paralela a los
tratados de DIH, para la proteccion de las victimas de los conflictos armados
no existia mayor conexién entre ambos procesos. La Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos de 1948 dej6 de lado la proteccion de los derechos huma-
nos en situaciones de conflicto armado; mientras que los Convenios de Gine-
bra de 1949 tampoco abordaron derechos humanos (Kolb 1998, pag. 444-448).

En ese sentido existen una serie de divergencias entre ambas ramas que res-
ponden a las diferentes aproximaciones que tienen a la proteccién del ser hu-
mano. Por una parte, el DIDH esta relacionado con el goce de los derechos
del ser humano, su promocion y proteccién general, y por otro lado, el DIH
esta pensado para situaciones excepcionales de conflicto armado que ameri-
tan atender, por ejemplo, la regulacién de medios y métodos de combate pa-
ra evitar sufrimientos innecesarios o dictar normas especificas para el caso de

ocupacion territorial.

En cualquier caso, si bien cada uno de ellos sirve a un proposito distinto en
materia de proteccion del ser humano, existird también cierto grado de con-

vergencia, lo cual se tratard a continuacion.
1.7.1. Convergencias entre el DIH y el DIDH

Tradicionalmente, se suele afirmar que las normas de DIDH se aplican en tiem-
pos de paz y las de DIH en situaciones de conflicto armado. No obstante, lo
cierto es que, por una parte, algunas disposiciones del DIH, aquellas que re-
quieren su difusion e implementacion, son de aplicacién en tiempos de paz
y, de otro lado, existen disposiciones de DIDH que no se pueden suspender

ni siquiera en situaciones de conflicto armado®. De este modo, frente a una
posicion tradicional que postula la exclusién o el paralelismo entre el DIH y
el DIDH, hoy no cabe duda de que la relacién entre ellas es mdas bien de com-
plementariedad.

@2podéis ver el articulo 4 del Pac-

to Internacional de Derechos Civi-

les y Politicos; articulo 15 del Con-

venio Europeo de Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales; y

el articulo 27 Convencion America-
na de Derechos Humanos.
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En efecto, las disposiciones no derogables de derechos humanos, recogidas
en los diversos tratados y que conforman el nuacleo duro de estos derechos,
no pueden ser materia de suspension. Por su parte, el contenido del articulo
3 comun a los Convenios de Ginebra, aplicable en todo conflicto armado,
garantiza la proteccion de derechos que convergen con las normas del ntcleo
duro de derechos humanos, como sefiala Carrillo Salcedo:

“(...) el articulo 3 coman de las Convenciones de Ginebra expresa un minimo juridico
basado en consideraciones elementales de humanidad, (...) la mas importante aportaciéon
de dichas convenciones a la evolucién del derecho internacional estriba en la afirmacién
de la existencia de un ntcleo duro de derechos fundamentales que los Estados tienen la
obligacion de respetar en toda circunstancia.”

J. A. Carrillo Salcedo (2001). Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el Derecho
Internacional Contempordneo (2. ed., pag. 63). Madrid: Tecnos.

Por otro lado, el reconocimiento de garantias fundamentales en los Protocolos
Adicionales de 1977, sobre todo el articulo 75 del Protocolo Adicional I, marca
también un punto de convergencia, toda vez que se reconocen las garantias
minimas de las que gozan las personas en términos casi idénticos a los de los
tratados en materia de DIDH (Cancado 2001, pag. 221).

De esta manera, se produce una coincidencia en cuanto al &mbito material
de aplicacion de las normas de DIH y DIDH, sin desconocer que, en atencién
a las necesidades generadas por el conflicto armado, determinados derechos
recibiran atencién especial por el DIH, a través de una regulaciéon mas detalla-
da y precisa (por ejemplo, los derechos a favor del nifio). Asi, se garantiza la
complementariedad entre ambas ramas amplidndose el margen de proteccion

en beneficio de la persona humana.

Asimismo, que ambas ramas posean raices historicas y doctrinales distintas no
ha impedido que compartan ciertos principios elementales. Pictet (1966, pag.
78-83), por ejemplo, logra identificar tres, a saber:

e inviolabilidad, que se refiere a los atributos inseparables de la persona

(vida e integridad fisica y psiquica);

e no discriminacion, que significa que todos deberan ser tratados sin dis-

tincién desfavorable de ningun tipo; y

e seguridad, alude a la seguridad personal, por lo que se adoptan medidas
de salvaguardia (como por ejemplo garantias judiciales).
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En el ambito normativo, encontramos también muestras claras de esta dinamica relacion.
Bajo los auspicios de Naciones Unidas, se han emitido una serie de resoluciones en mate-
ria de derechos humanos y DIH, siendo la més importante la Resolucion XXIII, que trata
sobre los derechos humanos en conflictos armados, adoptada en Teherédn el 12 de mayo
de 1968. Asimismo, el CICR ha adoptado disposiciones referidas a derechos humanos,
como la Resoluciéon XIV sobre tortura adoptada por la XXIII Conferencia de 1977 y la
Resolucioén II sobre desapariciones forzadas, adoptada en la XXIV Conferencia de 1981
(Cangado 2001, pag. 219-220). De igual modo, los derechos humanos han influido no-
toriamente en la formacién de las normas consuetudinarias del DIH, lo cual ha dotado
de un fuerte sustento moral a las normas humanitarias.

En el plano hermenéutico, los instrumentos de DIH revisten un caricter espe-
cial dado que tienen por objetivo proteger al individuo, lo cual trae consigo
consecuencias directas en materia de interpretacion y aplicacion. Por lo que
los criterios que regulan la interpretacién de ambos sistemas juridicos van mas
alla del principio de buena fe y de los recogidos en la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados de 1969, siendo aplicables criterios de inter-
pretacion pro persona y dindmicos, que permitan una aplicacion acorde con la

naturaleza de estos tratados.

Por otro lado, los mecanismos de aplicacién y supervision del DIDH han es-
timulado su complementariedad con el DIH, contribuyendo de este modo a
llenar el vacio existente en cuanto a organismos de control del DIH. Cierta-
mente, el DIDH cuenta con un sistema de peticiones individuales ante 6rga-
nos internacionales subsidiario a la actuacién estatal, ademas de los informes
que deben presentar los Estados ante 6rganos de supervision creados por los
tratados de derechos humanos. Por su parte, para el cumplimiento del DIH se
cuenta con 6rganos de control, como la Comisién Internacional Humanitaria
de Encuesta, la figura de la potencia protectora o los propios Estados. Como
consecuencia de la inaplicacién practica de estos dos primeros mecanismos,
recae finalmente en los 6rganos del propio Estado el control del cumplimiento
de las normas del DIH, tarea que con no poca frecuencia es incumplida dadas
las dificultades intrinsecas que presenta. La creacion de tribunales ad-hoc y de
una corte penal internacional que cuenta con facultades para sancionar, entre
otras cosas, a los individuos que cometan crimenes de guerra, representa la

respuesta de la comunidad internacional ante este vacio.

De este modo, son estos rganos los que, junto con los mecanismos del DIDH,
se han encargado de dotar de una orientacién pro derechos humanos a la
aplicacion practica del DIH.

Ejemplo de casos concretos en los que 6rganos creados para vigilar el cumplimiento de
las normas del DIDH se han ocupado de problemas humanitarios los encontramos en el
caso La Tablada, conocido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos®? yen
el caso Las Palmeras frente a Colombia, resuelto por la Corte Interamericana de derechos

humanos®*.

Lecturas recomendadas

Al respecto de los 6rganos que se han encargado de dotar de una orientacién pro derechos
humanos a la aplicacién practica del DIH, podéis ver:

@)cipH. Juan Carlos Abella fren-
te a Argentina. Caso 11.137. Infor-
me n.2 55/97, 18 de noviembre de
1997.

@9Corte IDH. Caso Las Palmeras
frente a Colombia. Fondo. Senten-
cia de 6 de diciembre del 2001.
Serie C n.2 90.
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L. Moir (2003). “Law and Inter-American human rights system”. Human Rights Quarterly
(tomo 25, nam. 1, pags. 182-213).

T. Meron (2000). “The humanization of humanitarian Law”. AJIL (vol. 94, nam. 2, pags.
270-273).

La creciente convergencia del DIH y el DIDH responde en parte al proceso de
humanizacién que caracteriza al derecho internacional contemporaneo. Aun-
que una completa humanizacién del conflicto supondria quizas la inexisten-
cia del mismo, es indudable que cada vez més la normatividad, aplicacién y
supervision del DIH presenta rasgos mas humanos. En efecto, mientras que
solo tres de las quince disposiciones de la Convencién de La Haya de 1907 se
refieren a la integridad fisica y las restantes a la protecciéon de la propiedad,
normas mas avanzadas del DIH obligan al Estado a asumir la responsabilidad
activa para asegurar el bienestar de la poblacién que se encuentra bajo su con-
trol®.

Ir6nicamente, la excesiva humanizacién de la guerra puede generar ciertas
consecuencias indeseables, por ejemplo, en su duracién o en la legitimidad de
las normas del DIH. Con relacién a lo primero, en ciertas ocasiones, hacer la
guerra mas humana puede contribuir a la aceptacién e incluso a la prolonga-
cion desmedida del conflicto. Precisamente, en el Codigo Lieber parece partir-
se de esta idea cuando se afirma que el hecho de que las guerras sean llevadas
a cabo con gran vigorosidad puede resultar beneficioso para la humanidad,

puesto que las guerras mas mordaces suelen ser mas breves®. No obstante, es
necesario relativizar esta afirmacion, pues como advierte Meron (1992, pag.
36-37), ello supondria que la destruccién sea tan masiva, indiscriminada y
sangrienta como para convertirse en politica y moralmente inaceptable. De
otro lado, la humanizacién excesiva de las normas del DIH puede sobrepasar
los limites aceptables por las fuerzas y grupos armados en conflicto, socavar
la credibilidad de sus reglas y provocar con ello su resistencia a cumplirlas.
Muestra de ello se encuentra en el preimbulo del IV Convenio de La Haya,

en el cual se afirma el “deseo de disminuir los males de la guerra, en cuanto

. . o1 27 . .z
lo permitan las necesidades militares™”. De este modo, la humanizacion debe

ser tal que resulte compatible con la realidad de los conflictos armados.

En cualquier caso, una mayor sensibilizacién sobre la aplicacion de los dere-
chos humanos en los conflictos armados y una mayor exigencia de transpa-
rencia y responsabilizacion en las operaciones militares pueden propiciar una
mejor proteccion de ciertos derechos en el DIH. Quedara por ver como am-
bas ramas del derecho, que no fueron concebidas originalmente para estar en
contacto tan estrecho, podran convivir en armonia en el marco mas amplio
del derecho internacional. Pero algo estda muy claro y es que no hay retroceso
posible a una separacién completa de ambos derechos.

@por ejemplo, el articulo 55 del
IV Convenio de Ginebra y el articu-
lo 69.1 del Protocolo Adicional |
obligan al Estado a abastecer de
bienes esenciales a la poblacién
gue se encuentra en su poder, lo
cual incluye viveres, productos mé-
dicos, ropa de vestir, entre otros.

(26)Textualmente, se dispone en

el apartado 29 del Cédigo Lie-

ber lo siguiente: “The more vigo-
rously wars are pursued, the better
it is for humanity. Sharp wars are
brief”.

@)psrrafo 5 del preambulo del
Convenio IV de la Haya relativo a
las leyes y costumbres de la gue-
rra terrestre, del 18 de octubre de
1907.
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1.7.2. Divergencias entre el DIH y el DIDH

Las divergencias se ubican principalmente en el tema de las condiciones de
aplicacion de ambas vertientes. Asi, en cuanto a su objetivo (Swinarski 1995,
pag. 177-178) el proposito del DIDH es garantizar al individuo la posibilidad
de desarrollarse como persona para realizar sus objetivos sociales, politicos,
econdémicos y personales, por lo que constituiria un derecho “promocional”
de la persona humana. En cambio, el DIH sigue siendo una normativa de pro-
teccién que tiene como fin supremo posibilitar que un ser humano se ampare
contra las violaciones o graves amenazas derivadas del conflicto armado, por
lo que se trata de un derecho de excepcion. En tal sentido, este sistema busca
“preservar” a la persona humana mas que proporcionarle mejores condiciones

de vida.

Por otro lado, el DIDH admite restricciones mientras que el DIH no admite Problematica DIH

restricciones ni suspensiones. En efecto, los instrumentos de derechos huma-
. . . . No obstante, el mayor proble-

nos se encuentran sujetos a una serie de derogaciones o suspensiones frente ma del DIH radica en la nega-

tiva de los Estados a aplicar-

a determinados supuestos excepcionales; mientras que el DIH adoptado para ;
los por considerar que no se

regir conflictos armados no se encuentra sujeto a suspensiéon ni derogacion ha producido una situacion de
L . . . conflicto en los términos de los
alguna, excepto en los casos limitados previstos en el articulo 5 del Convenio tratados, con lo que se soslaya

el principio de no admitir sus-
pensiones o derogaciones de

personas que han tomado parte en las hostilidades, pero que no tienen dere- estas normas.

IV y el articulo 45.3 del Protocolo Adicional I (referidos a la comunicacién de

cho al estatuto de prisioneros de guerra).

Otro de los aspectos que marca diferencia entre ambos sistemas juridicos ra-
dica en el 6rgano garante de cada uno de ellos. Asi, mientras que el DIDH
recibe el respaldo de Naciones Unidas (ademads del apoyo de organizaciones
regionales); el DIH es apoyado y promovido fundamentalmente por el CICR.
No obstante, como sefiala Meron (1992, pag. 40) una separacion tan estricta
en este punto seria artificial, toda vez que existen esfuerzos compartidos para
maximizar la proteccién efectiva del ser humano. Asi por ejemplo, Naciones
Unidas trabaja activamente para garantizar la protecciéon de los derechos hu-
manos apoyandose en las normas de DIH en los territorios bajo ocupacién

israeli, Afganistdn, entre otros.

Finalmente, y relacionado con lo anterior, se puede observar que el DIH ha
tenido un desarrollo universal; mientras que el DIDH ha tenido un desarro-
llo universal y regional debido a los 6rganos de aplicacién con que cuenta es-
ta altima rama. Sin embargo, como se seflalé anteriormente, ello no ha sido
obstaculo para que los 6rganos regionales se pronuncien también respecto al
respeto del DIH.
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2. El conflicto armado internacional

La mayor regulacion de las normas del DIH se dirige al conflicto armado inter-
nacional (CAI). Si bien hoy esta atencion particular no parece reflejar la reali-
dad de la violencia, lo cierto es que, en el momento de elaborarse, por ejemplo,
los Convenios de Ginebra, la mayoria de los conflictos se habian dado basica-
mente de manera interestatal. Esto, aunado a la escasa voluntad politica de
permitir la regulacién internacional de asuntos considerados como internos,

explica la profusa normatividad del CAIL

Para su estudio comenzaremos con la definicién de los ambitos de aplicacién
material, personal, temporal y espacial de las disposiciones del DIH. Luego se
analizara el derecho aplicable al CAI para posteriormente tratar las consecuen-
cias del incumplimiento de las normas de DIH, es decir, los aspectos sanciona-
dores o punitivos de este derecho, y concluir con la relaciéon que estas normas

guardan con el ordenamiento juridico interno de los Estados.

2.1. Los ambitos de aplicacion del DIH: ratione materiae,

personae, temporis y loci

2.1.1. Ratione materiae: la nocion de CAI

Tanto el articulo 2 comn a los cuatro Convenios de Ginebra como el articulo
1 del Protocolo Adicional I establecen los tres supuestos de CAI Si bien en
1949 los Estados solo se encontraban dispuestos a incluir en tal nocién el en-
frentamiento entre pares, es decir, entre sujetos estatales, en 1977 la irrupcién
a la vida independiente de un gran nimero de Estados descolonizados deter-
mind que también la lucha de los pueblos por su libre determinacién fuera
considerada como un CAI

Dos factores influyeron decididamente en esta inclusion. El primero tiene que
ver con la fuerza del principio que lo sustenta, el principio de la libre deter-
minacion de los pueblos, que ya habia sido expresado en la Resolucién 1514
(XV) de 14 de diciembre de 1960, que contiene la “Declaracién sobre la con-
cesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales” y en la Resolu-
cién 2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970, que recoge la “Declaracioén sobre
los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad
y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de Naciones

@) Citado por J. A. Carrillo Salce-
do, (1991). El Derecho Internacional
en Perspectiva Historica (pag. 91).
Madrid: Tecnos.

@)pe hecho, tras su inclusion en
1977, solo se van a verificar algu-
nos casos relevantes, como los de
Djibouti (1977) o Namibia (1990).
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Unidas”, que cristalizaron prontamente no solo dicho principio, sino consen-
sos en torno a su cardcter imperativo. Lo que se produce en un proceso de
descolonizacion es ciertamente el enfrentamiento entre dos naciones distin-
tas dentro de las que la estatalidad de una impide ese caricter en la otra. El
segundo factor es de orden mds pragmatico: hacia 1977 quedaban muy pocos
territorios sometidos a colonizacion, por lo que el viejo y muy realista temor

de Churchill en el sentido de que “no habian ganado una guerra para perder

28

un imperio™” no significaba més que un freno a la inclusién de la lucha por

la descolonizacién como uno de los supuestos de CAI”.

En cualquier caso, debe enfatizarse que el verdadero criterio identificador de
los CAI esta més en la calidad de los sujetos que se enfrentan que en el &mbito
territorial del mismo (es decir, si se lleva a cabo en un solo territorio o en mas
de uno) o su prolongacion en el tiempo o el nimero de bajas y dafios que

genere.

De esta manera, de acuerdo al DIH, son tres las situaciones a las que debe
aplicarse el régimen juridico del CAI:

¢ FEl enfrentamiento entre dos o mas Estados (ya sea que se haya declarado

la guerra o incluso cuando esta no se reconozca).

e Los casos de ocupacion total o parcial del territorio de una alta parte

contratante, aunque no se encuentre resistencia militar.

e Lalucha de un pueblo contra la dominacién colonial y/o la ocupaciéon
extranjera y los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho a la libre

determinacion.

2.1.2. Ratione personae: los sujetos activos y pasivos de las
normas del DIH

Las normas del CAI se encuentran dirigidas basicamente a los Estados o mo-
vimientos de liberacién nacional (MLN), en el marco de un conflicto contra
una dominacién colonial, racista o extranjera. Los Estados no son solo los
principales actores de un conflicto internacional sino que ademds han con-
currido con su consentimiento (en el caso de las normas convencionales) y
con su practica o anuencia (en el caso de las normas consuetudinarias) a la
configuracion del régimen aplicable. En este sentido, los Estados son los desti-
natarios principales de las disposiciones del DIH, se encuentran obligados por
ellas e incurrirdn en responsabilidad internacional por el incumplimiento de
las mismas. Los MLN que ejercen el derecho a la libre determinacion, por su
parte, si bien no han suscrito estas disposiciones (anteriores en varios casos a

su propia existencia) deben también cumplir con el DIH en la medida en que

Lecturas recomendadas

Sobre el caracter imperativo,
podéis ver:

A. Cassese (1994b). “Self de-
termination revisited”. El
Derecho Internacional en un
mundo en transformacion. Li-
ber Amicorum en Homena-
je al Profesor Eduardo Jimé-
nez de Aréchaga (vol. 1, pags.
229-240). Montevideo: FCU.

A. Cassese (1994a). “Self-de-
termination of Peoples and
the Recent Break-Up of USSR
and Yugoslavia”. En: Ronald
St. John Mac Donald (ed.).
Essays in honour of Wang Tie-
ya (pags. 131-144) Dordrecht:
Martinus Nijhoff Publishers.
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el &mbito subjetivo de aquellas los involucran directamente. En la practica,
ademas, tienden a invocarlo y cumplirlo, aunque esto dltimo con diferentes
intensidades.

No obstante, en el marco de un CAI puede concurrir también la presencia de
organizaciones internacionales que o bien realizan tareas de interposicién (co-
mo por ejemplo, las Fuerzas de Paz de Naciones Unidas) o labores de asistencia
humanitaria (como por ejemplo, el CICR). Resulta necesario, en especial en el
primer caso, que también estas organizaciones se encuentren comprometidas
con las normas del DIH. En este sentido, Naciones Unidas suscribié un com-
promiso por el que los componentes de los Cascos Azules y la propia organiza-
cion, en Gltima instancia, se obligan a respetar las normas de DIH sin importar
el contexto del conflicto en el que actien. La Organizacion del Atlantico Norte
(OTAN), por su parte, no cuenta con una resolucién general, pero en el caso de
Kosovo, la Asamblea Parlamentaria emitié una resolucién instando a los Esta-
dos miembros de la OTAN a ratificar los Protocolos Adicionales (Resolucion
n. 287). Finalmente, los propios individuos deben también cumplir con las
disposiciones de DIH. En esa medida, su incumplimiento, como se vera mas
adelante, no solo genera responsabilidad para el Estado del que forman parte,
sino también para ellos mismos, individualmente considerados a través de un
sistema punitivo particular. En resumen, se encuentran obligados a cumplir
con las normas humanitarias todos aquellos que, sin excepcioén, pueden par-

ticipar en un CAL

Desde un punto de vista pasivo, resultan sujetos beneficiarios de las normas
del DIH tanto las personas que no participan directamente en las hostilidades
como los que, haciéndolo, deben verse librados de un dafio o sufrimiento in-
necesario. En cuanto a las personas que no participan directamente en las hos-
tilidades, se incluye a la poblacion civil, a los miembros de las fuerzas arma-
das que hayan depuesto (incluso individualmente) las armas, y a las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier
otra causa. Adicionalmente, y entendido en el contexto de la 16gica militar,
el DIH también brinda proteccién a los propios combatientes. En este caso se
trata de conciliar la necesidad militar con el principio de humanidad.

Por ejemplo, a prohibir el dafio innecesario al adversario, es decir, el dafio que va mas
alla de la necesidad militar como el uso del proscrito laser cegador, entre otras armas.

En cuanto a la responsabilidad por el respeto de estas disposiciones, desde
el punto de vista estatal corresponde al Estado la obligaciéon de asegurar el
cumplimiento de estas normas.

En el caso de ocupacion, por ejemplo, es el Estado ocupante el que debera restablecer
y asegurar el orden publico y la seguridad en el territorio bajo su autoridad. Desde el
punto de vista particular, el DIH hace uso de la propia estructura militar para asignar, en
el caso de la ocupacién de un territorio, a los jefes militares el terreno de la prevenciéon y
represion de actos que vayan contra los derechos de las personas que se encuentran bajo

su control o sometidas a su autoridad®’.

Lecturas recomendadas

Boletin del secretario gene-
ral de Naciones Unidas so-
bre la observancia por par-

te de las fuerzas de Naciones
Unidas del DIH. NU Doc. ST/
SGB/1999/ 13, 6 de agosto de
1999, en vigor desde el 12 de
agosto de 1999. Oodéis ver
también:

P. Benvenuti (2001). “Le res-
pect du Droit international
humanitaire par les forces
des Nations Unies: La Circu-
laire du Secretaire General”.
RGDIP (tomo 105, ntm. 2,
pag. 371).

Resolucién n. 287, adoptada
ell5 de noviembre de 1999.
En: http://www.naa.be/publi-
cations/resolutions

GOpodéis ver el articulo 43 del Re-
glamento sobre las leyes y costum-
bres de la guerra terrestre de La
Haya de 1907.
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En cualquier caso, esta aproximacién general no es incompatible con el régi-
men particular de los conflictos internacionales que recurre a la categoria de
personas protegidas para organizar la proteccion de las normas humanitarias.
En este sentido, se habla de los heridos, enfermos y ndufragos, prisioneros de
guerra y poblacioén civil que dan lugar a los Convenios de Ginebra de 1949 y
que veremos lineas abajo.

2.1.3. Ratione temporis: la aplicacion del DIH en el tiempo

En la sentencia del caso Tadic, el TPIY sefiald6 que: “el alcance temporal y  GDprosecutor frente a Tadic a/k/
a “DULE", caso n. IT-94-1 -T, Deci-
sién del 2 de octubre de 1995, pa-

exacto de las hostilidades®'”. Esta aseveracion resulta importante si se tiene en ~ rafo 67.

geografico de un conflicto armado se extiende mas alla del momento y lugar

cuenta que las normas existentes no prevén nada especifico sobre el tema.

Desde un punto de vista temporal y teniéndose en cuenta que el conflicto
armado implica necesariamente violencia armada, la aplicacién del DIH co-
mienza con la apertura de hostilidades (y no con la amenaza de hacerlo) y
termina después del cese de hostilidades cuando concluyan las operaciones
militares, es decir, la ocupacion misma, de existir. Ahora bien, esto altimo es
relativo en si mismo dado que se prevé, en el caso del CAI, que mientras se
produzca la liberacion, repatriacién o reasentamiento de las personas protegi-
das, a estas se les aplicard los beneficios del DIH (articulos 5.5, 118 y 6 de los
Convenios I, I y III, respectivamente). Hay por tanto una vocacién extensiva
en el tiempo que evita dejar sin proteccion a las personas involucradas en un

conflicto, incluso cuando este, en términos generales, puede haber concluido.

2.1.4. Ratione lugar: ambito de aplicacion espacial del DIH

Tampoco, en cuanto al &mbito de aplicacion espacial del DIH, se encuentran
disposiciones especificas. La aseveracion del TPIY tiene, por tanto, mucha im-
portancia y abunda en que la aplicacién espacial de la norma depende maés
bien del contenido de la propia norma, es decir, que su aplicaciéon bien puede
estar conectada directamente al espacio geografico en que se desarrollan las
hostilidades (por ejemplo, disposiciones sobre la conduccion de hostilidades),
pero bien puede referirse a todo el territorio de la parte en conflicto (como
el régimen de prisioneros, donde sea que estos se encuentren, o la poblacién
civil en poder del enemigo). En cualquier caso, en el supuesto de un CAI, la
aplicacion del DIH se extiende por definicion a todo el territorio del Estado

en conflicto.

2.2. El derecho aplicable al CAI

El cuerpo juridico que regula el CAI resulta de los cuatro Convenios de Gine-
bra de 1949, el Protocolo Adicional I, el articulo 3 comun a los convenios, los
principios del DIH y las reglas de La Haya sobre medios y métodos de combate.
Estas normas definen el régimen de las personas protegidas y también el de

las normas aplicables a la conduccién de hostilidades. En todas ellas se iden-
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tifica la naturaleza protectora del DIH, pero también su comprensién por la
légica militar consustancial al conflicto armado. En resumen, la tension entre
el principio de humanidad y la necesidad militar.

Expresamente, los Convenios de Ginebra se refieren a cuatro regimenes
aplicables al conflicto internacional. El Convenio I trata de los heridos
y enfermos de las fuerzas armadas en camparia; el Convenio II, de los
heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar;
el Convenio III sobre el trato debido a los prisioneros de guerra y el
Convenio IV sobre la proteccion debida a las personas civiles en tiempo
de guerra.

2.2.1. Los heridos, enfermos y naufragos (HEN)

El régimen general de proteccion del DIH hacia los heridos y enfermos, que
fue el primer grupo objeto de proteccién por las normas modernas de DIH,
comprende la situacion particular de los ndufragos. Se entiende por heridos y
enfermos a toda persona militar o civil que, a causa de enfermedad, trauma-
tismo u otro trastorno fisico o psiquico, precise cuidado médico (Otero 2002,
pag. 280) . En igual sentido, sera considerado naufrago toda persona militar
o civil que a causa del infortunio propio o de su nave o aeronave, esté en el
agua en peligro y necesite ayuda (Otero 2002, pag. 280). En ambos casos, esta
Gnica circunstancia no da lugar a la aplicacion del régimen sino que, como
resulta del principio de necesidad militar, tales HEN deberdn abstenerse de
realizar actos hostiles contra la fuerza que les auxilia. De no hacerlo, no solo
se convertirdn en objetivo militar, sino que perderan el derecho a gozar de los

beneficios juridicos acordados.

La proteccion a los HEN debe realizarse siguiendo tres lineas fundamentales,

que, a su vez, se sustentan en los derechos humanos:

e El principio de no discriminacién, por lo que todo tratamiento debe res-
petar el principio de humanidad y el de no hacer distingos desfavorables
por razén de edad, sexo, raza, creencia religiosa, nacionalidad u opinién
politica.

e La Unica prioridad es la urgencia médica.

e FEl derecho a la integridad personal, por lo que se encuentran prohibidos
los atentados contra la vida, los malos tratos y la tortura, los experimentos
de cualquier tipo, el exterminio, la inasistencia médica o la exposicion al

contagio o infeccién premeditados.
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Si bien la salud fisica y mental de estas personas se encuentra garantizada a
partir de esta tltima prohibicién, existen situaciones excepcionales en las que
se admite la intervencién quirtrgica, como es el caso de donaciones volunta-
rias de sangre o de piel que respondan a fines terapéuticos.

De otro lado, en el marco juridico de proteccién de los HEN se imponen tam-
bién obligaciones respecto de los muertos en combate, quienes deberan ser
recogidos y sometidos al examen médico correspondiente antes de su entierro
o incineracion. Esta altima estd permitida solamente por razones de higiene

0 motivos religiosos.

No obstante, la proteccién de los HEN no se agota en una obligaciéon de no
hacer, sino que implica también un compromiso, a cargo de cada una de las
partes, de “buscar y recoger” a los HEN para brindarles la asistencia necesa-
ria. Dadas las particulares condiciones por las que atraviesan estas personas,
esto altimo se torna en un elemento indispensable para el cumplimiento de

la proteccion. A tal efecto se puede recurrir inclusive al apoyo de voluntarios

A 32
civiles para esta tarea®.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que la proteccién de los HEN se reduciria
a la nada si no se estableciera un conjunto de beneficios para el personal sa-
nitario y religioso que la lleva a cabo. Por esta razon, el personal sanitario y
religioso goza también de un régimen de proteccién que se centra en su no

calificacién de combatiente, con lo que detentan, en consecuencia, exenciéon

de captura®. Comentario aparte merece la proteccién del personal, que sin
estar incorporado a la estructura militar, brinda también ayuda a los HEN. Se
trata del personal sanitario civil, que al no perder su condicion de civil sigue
siendo acreedor al régimen general de proteccién a los civiles, por lo que, en
principio, no se les deberia capturar. Por el contrario, este personal sanitario
civil debe también ser respetado y protegido, lo que significa, de un lado, que
no debe ser objeto de ataques, y de otro, que debe recibir apoyo y proteccién
en el cumplimiento de sus labores.

De igual manera, conviene seflalar que las labores de asistencia a los HEN son
también realizadas por las sociedades nacionales de la Cruz Roja y otras socie-
dades nacionales voluntarias de socorro reconocidas por las partes en conflic-
to, a las que también les asiste la proteccion garantizada al personal sanitario,

toda vez que se entiende que forman parte de este*.

Asimismo, y casi tan importante como lo anterior, resulta brindar proteccién
a las unidades y transportes sanitarios que acompafian al personal sanitario
y religioso en el cumplimiento de su funcién, entendiéndose por transporte
sanitario todo medio militar o civil que sirve exclusivamente para transportar
por tierra, agua o aire a los heridos, enfermos y naufragos®’. De acuerdo al DIH,
estos se encuentran exentos de ataques y cualquier requisa de los mismos de-

beria responder a criterios de limitacion, es decir, a criterios de razonabilidad.

G2podéis ver los articulos 15 y
18.1 del Convenio | y Il, respecti-
vamente.

G3pe acuerdo a los convenios, sin
embargo, si podrian ser objeto de
una retencién parcial para aten-
cién preferente de los prisioneros
de guerra de su misma naciona-
lidad, pero con la garantia de no
ser obligados a realizar tareas in-
compatibles con su misién huma-
nitaria. Podéis ver el articulo 28 del
Convenio .

GDpodéis ver el articulo 8.c del
Protocolo Adicional I.

G9podéis ver el articulo 8.f del
Protocolo Adicional I.
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Esto no solo para la parte adversa en el momento del combate, sino también
para los que no participan en las hostilidades e incluso como criterio rector
en el disefio de la actividad normativa estatal en la que se deberia prever la
prohibicién de captura de estas unidades por dedicarse a una funciéon exclusi-
vamente humanitaria. En este sentido, estas unidades y medios de transporte
deberan dedicarse inicamente al cumplimiento de estas tareas y evitar ubicar-
se cerca de objetivos militares o servirles de proteccion, ni realizar actos per-
judiciales contra alguna de las partes.

2.2.2. Los prisioneros de guerra

Ciertamente, tomar prisioneros de guerra resulta una accion propia del en-
frentamiento pues lo contrario supondria afirmar que los combatientes no de-
ben sobrevivir, incluso si se han rendido o estan heridos. De alli surgen prohi-
biciones tan puntuales como la orden de “no dar cuartel” (es decir, que no

haya sobrevivientes) que constituye un crimen de guerra®. No obstante, el
estatuto juridico de prisionero de guerra (y de combatiente) solo se reconoce
en el marco de un CAI, lo cual no supone negar la existencia de detenidos
en el marco de un conflicto interno, sino reservar aquel régimen juridico al

enfrentamiento internacional.

Se entiende por prisionero de guerra a todo combatiente que, en el marco de
un CAI, cae en poder de la parte adversa. De esta manera, se hace necesario
saber que se considerara combatientes, de forma general, a las personas que
tienen derecho a combatir, es decir, a participar directamente en las hostilida-
des, siendo sujetos activos y pasivos de la accién hostil. Los combatientes es-
tan obligados tanto a distinguirse de la poblacion civil (ya sea a través del uso
de uniforme o de cualquier signo distintivo que permita su diferenciacién) co-
mo a observar las normas de DIH durante la conflagraciéon bélica. Deben ade-
mas cumplir con determinados requisitos de accién e identificacion. En efec-
to, desde un punto de vista colectivo, estas personas responden a un mando
responsable y observan las leyes y costumbres de la guerra y, desde un punto
de vista individual, deben portar un signo distintivo fijo y llevar las armas de
manera franca y ostensible. Ahora bien, el incumplimiento de estas normas
amerita la sancion correspondiente, pero no hace que estas personas pierdan
el estatuto de combatientes y, de caer en poder del enemigo, el de prisioneros
de guerra.

GSpodéis ver el articulo 8, inciso 2,
literal b Xl del Estatuto de Roma
que crea la CPI.
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En cuanto a su clasificacion, deben distinguirse al menos tres supuestos. En
primer lugar, los que participan directamente en las hostilidades como com-
batientes y que en caso de caer en poder del enemigo, ostentan el estatuto de
prisioneros de guerra. En segundo término, los que, a pesar de participar en
las hostilidades, no son considerados combatientes ni prisioneros de guerra.
Y finalmente, los que sin ser considerados combatientes, tienen, en el caso
de ser capturados, el derecho al estatuto de prisionero de guerra. Con lo cual,
se puede afirmar que todos los combatientes tienen el estatuto de prisioneros
de guerra, pero que no todos los prisioneros de guerra son combatientes. En
cualquier caso, y en un supuesto de duda, se opta por una presunciéon de titu-
laridad del estatuto hasta que un tribunal competente determine la situacién
concreta del detenido (articulo 5 del Convenio III).

Clasificacion
1) Los combatientes que participan directamente en las hostilidades.

e Las fuerzas armadas de las partes en conflicto, con excepcion del per-
sonal sanitario y religioso. Este 6rgano es el que representa stricto sensu a
las partes en situaciones de conflicto armado. Se incluye dentro de estas a

las milicias y las fuerzas voluntarias que las integren®’. Las fuerzas armadas
deberan cumplir ademas los siguientes requisitos:

- contar con un mando responsable y

- someterse a un régimen disciplinario interno que haga cumplir inter

alia las normas de DIH.

Un ejemplo de la participacion de las fuerzas armadas es el conflicto entre Irak y Estados
Unidos de América, donde las tropas de este tltimo Estado se encuentran ocupando ac-
tualmente el territorio de Irak.

e Las milicias u otros cuerpos voluntarios, incluidos movimientos de re-
sistencia organizados, pertenecientes a alguna de las partes en conflicto y
siempre que retinan las siguientes condiciones:

— mando responsable,

uso de uniforme o signo distintivo fijo,

llevar las armas de manera franca y ostensible, y

- respetar las leyes y costumbres de la guerra®.

Un ejemplo de este tipo de combatientes se puede encontrar en la Resistencia Francesa
durante la Segunda Guerra Mundial.

Combatientes legitimos

La calificacién de “combatien-
tes ilegitimos” utilizada por
Estados Unidos para referirse
a los detenidos en Guantana-
mo no se deriva de los Con-
venios de Ginebra. Por ello, la
Comisién Interamericana de
Derechos Humanos solicito,
en su pronunciamiento de 12
de marzo del 2002, que se de-
termine ante 6rganos judicia-
les (con el consiguiente respe-
to del debido proceso) su si-
tuacion juridica, recordando
lo previsto en el articulo 5 del
Convenio Il

G7podéis ver el articulo 4.1 del
Convenio lll y articulo 43.1 del
Protocolo Adicional I.

G8podéis ver el articulo 4.2 del
Convenio lll.
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¢ Un organismo paramilitar o un servicio armado encargado de velar
por el orden publico que se haya incorporado a las fuerzas armadas. Cuan-
do ello ocurre existe el deber de notificarlo a la otra parte en conflicto.

Un ejemplo de ello existiria en la Republica Federal Alemana donde los comandos de
la Guardia Federal de Frontera —que incluye las formaciones y unidades de guardias de
frontera asi como la Escuela Federal de Guardias de Frontera— formaran parte de las fuer-
zas armadas cuando estalle un conflicto armado.

¢ Los miembros de las fuerzas armadas regulares que sigan las instruc-
ciones de un Gobierno o autoridad no reconocidos por la potencia de-

tentora.

Asi por ejemplo, durante la Segunda Guerra Mundial, después de firmado el armisticio
entre Francia y Alemania (1940), la guerra continué por parte de cierto sector de las
fuerzas armadas bajo la dependencia del Gobierno en el exilio sin aceptar al Gobierno
de Vichy (Doménech 2002, pag. 159).

¢ Los miembros de un grupo armado que combaten mediante la llama-  ®?podgis ver el articulo 44.3 del

da “guerra de guerrillas” y que, por tanto, no pueden distinguirse de la Protocolo Adicional I

poblacién civil®”. Esto, mientras estén tomando parte en el despliegue mi-
litar previo al lanzamiento de un ataque en el que van a participar, siempre
que lleven sus armas abiertamente durante todo el enfrentamiento mili-
tar y durante el tiempo en que sean visibles para el enemigo. En efecto,
si bien los combatientes estan obligados a distinguirse de la poblacién ci-
vil, la inclusién de estas personas en la categoria de combatientes es una
excepcion a la regla y en ese sentido debe ser interpretada. Sin embargo,
ha sido objeto de criticas tanto por parte de la doctrina, que considera que
al extender el concepto de combatiente a los guerrilleros se ha puesto en
riesgo a la poblacién civil (Doménech 2002, pag. 156), como por algunos
Estados parte en el Protocolo Adicional I, como Espafia y Alemania, que
optaron por hacer una declaracién interpretativa al texto del protocolo en
el momento de ratificar dicho instrumento, sefialando que esta excepcion
solamente es aplicable en territorios ocupados y que la expresion “desplie-
gue militar” significa cualquier movimiento hacia el lugar desde el que o
hacia el que va a ser lanzado un ataque (Ipsen 1999, pag. 77-78). De esta
manera, al puntualizar explicitamente el &mbito de aplicacién de la nor-
ma, se restringe la misma a los casos de territorios ocupados, y se impone
mayores cargas al individuo para considerarlo combatiente, toda vez que
bajo esta interpretacion, el despliegue militar incluiria también los prepa-

rativos por tratarse de “cualquier movimiento”.

e Los combatientes circunstanciales, es decir, la poblacién que se levanta
en masa para oponerse al invasor enemigo en un marco de desorganiza-
cion y espontaneidad en el accionar armado (Doménech 2002, pag. 160).
Debe destacarse que, a diferencia de todos los supuestos antes menciona-
dos, en los que existe una constante que es la autorizacion a combatir de
la parte en el CAI, por lo que se puede observar un cierto grado de organi-
zacion en estos grupos, este es el tnico supuesto reconocido por el DIH,
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en el que se trata de combatientes que espontdneamente y por iniciativa
propia toman las armas y participan en las hostilidades.

2) Los que participan directamente en las hostilidades pero no tienen de-
recho al estatuto de combatiente ni de prisionero de guerra.

“0podéis ver los articulos 46 y 47
Se trata de individuos que participan activamente en las hostilidades del Protocolo Adicional I.

pero sin ser considerados combatientes y sin recibir, por tanto, el esta-
tuto protector de prisioneros de guetra en caso de captura. Estos son
los espias y mercenarios expresamente recogidos en los tratados sobre

la materia™.

e Seconsidera espia al individuo que obra clandestinamente o con pretextos
falsos y recoge o trata de recoger informaciones en la zona de operaciones
con la intencién de tratar de comunicar esto a la parte contraria.

* Ensegundo lugar, serd considerada mercenario toda persona, ajena al con- Webs recomendadas

flicto armado, especialmente reclutada para tomar parte en el mismo. Cier-
Para mayor informacién so-
bre mercenarios, podéis ver:
hace por un interés privado (dnimo de lucro) y no como nacional de los K. R. Nossal (2003). “De
la alza a la baja: la pri-

vatizacién de la guerra

do por alguna de las partes, tampoco se trata de un miembro de las fuerzas en los noventa”. Istor
. s s . . (ntm. 14, pags. 126-132).
armadas o de un enviado en mision oficial. www.istor.gi(ige.edu /

revistaNo14.html

P. Conexa (2003). “Hacia la

privatizacion de las guerras”.
Le Monde Diplomatique en es-
pariol.

tamente, el mercenario participa directamente en las hostilidades, pero lo

Estados parte en el conflicto, ni como residente en un territorio controla-

Asi, por ejemplo, durante las luchas por la descolonizacion del Congo participaron mer-
cenarios que fueron denominados por sus crueles actos durante el combate como “Les
afreaux”.

Ejércitos privados

Actualmente se presenta un supuesto interesante con la aparicion del fenémeno llama-
do “privatizacién de la guerra”, con el que han irrumpido una serie de ejércitos priva-
dos a modo de empresas que ofertan sus servicios en el mercado, son las denominadas
“Transnational Security Companies”, entre las que figuran Executive Outcomes; Military
Profesional Resources, Inc; Gurkha Security Guards y Sandline International. Esta tltima
participé en el conflicto en Sierra Leona y firmé un contrato con el Gobierno de Papua
Nueva Guinea para acabar con una rebelién en la isla de Boungaville. Pero el fenémeno
no se limita a lo mercenario. Las actividades de las empresas internacionales de seguri-
dad responden a una necesidad mas amplia, y van desde el andlisis del “riesgo-pais” para
inversores, hasta el asesoramiento de los Gobiernos en materia de organizacion militar,
de compra de equipamientos y hasta de entrenamiento de sus fuerzas (incluso para com-
bate), pasando por el apoyo logistico de operaciones humanitarias o de fuerzas de las
Naciones Unidas.


http://www.istor.cide.edu/revistaNo14.html
http://www.istor.cide.edu/revistaNo14.html
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¢ Finalmente, la doctrina afiade otros supuestos como los de francotiradores
(Doménech 2002, pag. 164-165) o saboteadores (Sassoli y Bouvier 2003,
pag. 157), que tampoco seran considerados combatientes ni gozaran del
estatuto protector de prisioneros de guerra. El francotirador (sniper) es
aquel que no forma parte de las fuerzas armadas (por lo que no se trata del
“tirador selectivo” o experto en disparos de este cuerpo), ni grupo ni mo-
vimiento organizado. Se trata mas bien de personas que actian en el curso
de un conflicto armado hostilizando a una de las partes a titulo individual.
El saboteador (saboteurs), por su parte, es aquel que sin usar uniforme o
signo distintivo alguno, se inserta secretamente en el territorio controla-
do por el enemigo con el propdsito de continuar la guerra destruyendo la
propiedad o atentando contra la vida de personas.

3) Los que sin ser combatientes tienen derecho al estatuto de prisionero
de guerra.

Se trata de personas que a pesar de no contar con el estatuto de comba-
tientes, una vez detenidas, gozaran por lo menos de las mismas ventajas

que los prisioneros de guerra.

. . P 41 .z
Es el caso del personal sanitario y religioso™ cuya proteccién excede a
la garantizada a los propios prisioneros de guerra, dado que este es un
estindar minimo de proteccion.

¢ De otro lado tenemos a las personas que acompanan a las fuerzas arma-
das que, sin ser combatientes sino civiles, gozan del estatuto protector de
prisioneros de guerra. Ello se debe a que estas personas guardan un vinculo
particular con las fuerzas armadas formando parte de su organizacién civil

o brindando apoyo técnico o logistico.

Asi, tenemos a los miembros civiles de tripulaciones de aviones militares, los correspon-
sales de guerra, proveedores, miembros de unidades de trabajo o de servicios encargados
del bienestar de los militares. Ademas, hay personas que sin tener una vinculacion directa
con las fuerzas armadas gozardn también del estatuto protector de prisioneros de guerra,
como son los miembros de las tripulaciones, incluidos los patrones, pilotos y grumetes
de la marina mercante y la tripulacion de la aviacion civil de las partes en conflicto.

El estatuto juridico del prisionero de guerra

El estatuto juridico del prisionero de guerra estd compuesto por un conjunto
de obligaciones que en lineas generales pueden entenderse, de un lado, como
negativas o de abstencion, pero también, de otro, como positivas o de hacer. En
efecto, dentro de las primeras, se trata de brindar un tratamiento al prisionero
de guerra que responda a un principio de humanidad y de no discriminacion
basada en sexo, raza, nacionalidad u opinién politica. Asimismo, se establece
la obligacion de respetar a la persona y dignidad del prisionero, por lo que este
no seré asesinado o torturado, mutilado u objeto de experimentos cientificos

que no respondan a necesidades médicas, tampoco se le podra causar un grave

Lectura recomendada

El caso de los saboteadores,
se discuti6 ante la Corte Su-
prema de Estados Unidos en
el asunto de Estados Unidos
frente a Cox, Provost Mars-
hall, en 1942, tras los aconte-
cimientos de la Segunda Gue-
rra Mundial.

M. Sassoli; A. Bouvier
(1999). How Does Law Protect
in War? (pags. 894-897). Gi-
nebra: Comité Internacional
de la Cruz Roja.

“Dpodéis ver los articulos 4. y 33
del Convenio Ill.
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peligro para su salud y se le deberd proteger de todo acto de violencia o de
intimidacion, contra los insultos y la curiosidad publica. De igual manera, no
se podra obligar a un prisionero a declarar mas que su nombre, ntimero de
identificacion y graduacién. Pero también, y desde una perspectiva positiva,
se establece el derecho de los prisioneros a la asistencia religiosa y médica, asi
como a disfrutar, en caso de trabajar, de un minimo de condiciones laborales
(salario, salubridad, etc.) y de comunicacién con sus familiares. En realidad,
todas estas medidas, incluso las de no hacer, implican siempre una accién
positiva del Estado, dado que, por ejemplo, la tortura de los prisioneros de
guerra puede ser desalentada a través de su tipificacion en la legislacion que
corresponda.

En general, el régimen del prisionero de guerra estd compuesto por un sistema
que cautela en tltima instancia derechos individuales. Esto no supone desco-
nocer que se trata del derecho solo de cierta categoria de personas (los com-
batientes o no combatientes que tengan derecho al régimen) y no necesaria-
mente de todas las personas detenidas (lo que se desprenderia del caracter uni-
versal de los derechos humanos); pero la afirmacién sirve para sustentar que
se trata de minimos irrenunciables que deben ser respetados como tales por
la potencia ostentadora. Es decir, que esta podra siempre aumentar los benefi-
cios, pero no disminuir lo establecido por el DIH manifestindose una vez mas

las limitaciones que este derecho impone a la voluntad de las partes.

El régimen ademads se sustenta en que el combatiente no ha cometido otro
“delito” mas que el de luchar por su Estado. No se trata, en consecuencia,
de un delincuente que requiera la labor “resocializadora” de las carceles, sino
de brindar proteccién a personas que se encuentran en especial situacion de
vulnerabilidad y que podrian terminar sufriendo en carne propia la rabia de
los pueblos que se enfrentan. De todo esto se desprende que, salvo que haya
cometido crimenes de guerra, el primer derecho del prisionero sera el de ser
liberado y repatriado al final del conflicto, temas sobre los que el DIH prevé un
conjunto de obligaciones generales que se prolongan incluso después de fina-
lizado el conflicto e incluso después de realizada la denuncia de los convenios.
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2.2.3. La poblacidn civil

La afectacion de los civiles y sus bienes (incluyendo el recurso al agua o la elec- Estadisticas

tricidad) contraviene un principio fundamental del DIH que es el de distin-
En efecto, se calcula que en

cion. No obstante, en la actualidad la poblacion civil y sus bienes resultan los el marco de la Primera Gue-

principales afectados en el marco de las guerras. Esto resulta alarmante porque rra Mundial la proporcion de
combatientes muertos era de

parece apuntar a una disyuntiva dramatica: o bien la tecnologia no es capaz doscientos por cada civil fa-
e . ” L . . . llecido; en la Segunda Guerra
de atacar “inteligentemente” los objetivos militares, o bien se ha producido Mundial la proporcién era de

uno a uno y en el conflicto en

una transformacién perversa en que el concepto mismo de objetivo militar Vietnam, sa habla de la baja de

incluye a los que no participan directamente en las hostilidades. Esto altimo un militar por cada veinte civi-
les muertos. Cifras de la Ofici-
debe ser descartado. na Federal Suiza para la Protec-

cién de la Poblacién Civil (Po-
déis ver Sassoli y Bouvier 2003,

En cuanto a los civiles, el DIH protege a la poblacién civil, de manera amplia, pag. 178).

a través del principio de distincién, pero también, de manera restringida, a
través del Convenio IV, que especificamente disefia el régimen de la poblacién
civil que se encuentra en poder del Estado enemigo.

La proteccion de la poblacién civil constituye parte de la piedra angular del
DIH y se manifiesta, por ello, en el principio de distincién que precisamente
impone la obligacion de diferenciar entre los combatientes y la poblacién civil,
es decir, entre aquello que puede ser considerado licitamente objetivo militar
y lo que no debe ser atacado en el fragor del enfrentamiento. Aqui poblacién
civil tiene un contenido amplio que se define bien por su no pertenencia a las
fuerzas armadas, bien —criterio fundamental- por su no participacién activa en
las hostilidades. La poblacién civil como categoria general, y especialmente la
que habita en el territorio de un Estado que va a ser atacado, se vuelve objeto
de proteccion privilegiada del DIH.

En un sentido mas restringido, para efectos de aplicar el régimen de per-
sonas protegidas al que la poblacién civil tiene derecho, se considerara
como parte de la misma a toda persona que no pertenezca a las fuerzas
armadas o que no participe directamente en las hostilidades y que se
encuentra en poder de una parte contendiente de la cual no es subdita.

La inmunidad garantizada a los civiles —que no debe ser interpretada en forma
absoluta- incluye en el marco de la conduccién de hostilidades la prohibicién
de usar a civiles como escudos humanos, asi como la de colocar objetivos mi-
litares en areas donde haya gran cantidad de poblacién civil. En efecto, los
civiles no pueden ser usados con miras a obtener una ventaja militar frente al
adversario ni pueden ser objeto de represalias, penas colectivas o actos terro-
ristas. En tal sentido, los articulos 57 y 58 del Protocolo Adicional I imponen
la obligacion de tomar una serie de precauciones en el ataque, encaminadas
precisamente a ahorrar a la poblacion civil sufrimientos innecesarios o exce-

sivos al punto de abstenerse de realizar un ataque:
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“cuando sea de prever que causaréd incidentalmente muertos o heridos en la poblacién
civil, dafios a bienes de caracter civil o ambas cosas, que serian excesivos en relacién con
la ventaja militar prevista.”

En el marco del Convenio 1V, se establecen una serie de principios que respon-
den al objetivo comun de proteccion a los civiles de los efectos de la guerra
por lo que no cabria, por ejemplo, discriminacién alguna por motivos de raza,
nacionalidad, religiéon u opinién politica. Asimismo, la poblacion civil tiene
derecho al respeto a su persona, a su honor, a sus derechos familiares, a sus
convicciones y précticas religiosas, a sus hébitos y costumbres. Por esta razén
se deben impartir 6rdenes estrictas para preservar la vida de las personas, pero
también medidas particulares de proteccion (dirigidas a mujeres, nifios, an-
cianos, etc.), a fin de evitar desplazamientos injustificados, matanzas, ejecu-
ciones, violencia sexual, saqueos, etc. La responsabilidad por el aprovisiona-
miento de viveres, medicinas y vestuarios, el funcionamiento administrativo
y judicial del territorio y el respeto de las reglas de internamiento correspon-
den, de acuerdo al DIH, a la potencia ocupante.

Cabe destacar que, en atencion a la naturaleza protectora del régimen, el DIH
prevé, en caso de duda, una presuncion de civilidad aplicable tanto a personas
como a bienes. En cualquier caso, no debe olvidarse que la proteccién a la
poblacién civil estd intimamente relacionada con la proteccién de los bienes

civiles.

En materia de bienes civiles, de acuerdo con el articulo 52.1 del Protocolo Adi-
cional I, estos son definidos como todos aquellos que no son considerados
un objetivo militar. De ello se puede concluir que esta incorporacion de bie-
nes civiles no obedece a un afan definitorio, sino mds bien tiene el proposi-
to de limitar las operaciones militares restringiendo los ataques a aquello que
se considere objetivo militar. En ese sentido, sefiala Urbina (2000, pag. 116)
que la finalidad de la norma ha sido extender la proteccién al mayor namero
posible de bienes considerando que una definicidn positiva seria siempre mas
restrictiva en la medida en que no permitiria abarcar todos los supuestos.

La proteccién que se garantiza a los bienes civiles en el marco de un CAl es una
proteccion general contra cualquier ataque dirigido deliberada y directamente
contra estos. Pero, ademas, se impone a las partes en conflicto la obligacion de
tomar todas las medidas que sean necesarias para evitar los efectos de las ope-
raciones militares y se prohibe toda represalia contra los mismos. Adicional-
mente, habrdn bienes que por sus particulares caracteristicas son considerados
ademas objeto de proteccion especial como son los bienes indispensables para
la supervivencia de la poblacion civil y las obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas.
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Sin perjuicio del marco juridico que protege a la poblacién civil en general
-asi como a quienes se encuentran en poder de una parte en conflicto o de
una potencia ocupante- existen casos particulares que ameritan una especial
proteccién en la medida en que se trata de grupos de personas particularmen-
te vulnerables por su condicién en si o por la actividad que desarrollan ante
el desencadenamiento del conflicto armado. En ese sentido, dentro de estos
grupos especialmente protegidos tenemos a las mujeres, los nifios, los perio-
distas que desempefian misiones peligrosas, los refugiados y los desplazados

internos.
1) Las mujeres

Es evidente que el sufrimiento humano resulta consustancial a la guerra. Du-
rante todo conflicto armado se presenta un entorno de violencia generalizada,
que afecta inevitablemente tanto a hombres como a mujeres. Sin embargo, en
estos escenarios las mujeres y las nifias son victimas no solo de la violencia que
conlleva cualquier tipo de enfrentamiento, sino que son particularmente vul-
nerables ante formas de violencia que se dirigen contra ellas especificamente
en virtud de su género. Las violaciones sexuales, la esclavitud sexual y los em-
barazos forzosos sistematicos son graves vulneraciones relacionadas con pa-

trones historicos de discriminacion y violencia estructural, social y de género.

A pesar de que las mujeres siempre han sido victimas directas e indirectas de
las guerras y las camparias de persecucion a través de la historia, estos hechos
no siempre han sido visibilizados, impidiéndose con ello su adecuada regula-
cion y sancion. Ciertamente, el tratamiento juridico de la violencia sexual ha
ido cambiando notablemente a través de la historia, desde su negacion y na-
turalizacién, su posterior regulacion en las normas del DIH y su actual juzga-
miento como crimenes internacionales por parte de tribunales ad hoc y la CPI.

En efecto, encontramos en los Convenios de Ginebra de 1949 una proteccién
respecto a los actos de violencia sexual que afectan a las mujeres. Sin embargo,
se trata de una protecciéon general. Unicamente el articulo 27 de la IV Con-
vencion de Ginebra hace una referencia explicita a ello, prohibiendo de modo
directo la “violacién, la prostitucién forzada y todo atentado contra su pudor”:

“Las personas protegidas tienen derecho, en todas las circunstancias, a que su persona,
su honor, sus derechos familiares, sus convicciones y practicas religiosas, sus habitos y
sus costumbres sean respetados. Siempre serdn tratadas con humanidad y protegidas es-
pecialmente contra cualquier acto de violencia o de intimidacién, contra los insultos y
la curiosidad publica. Las mujeres serdn especialmente protegidas contra todo atentado
a su honor y, en particular, contra la violacién, la prostitucién forzada y todo atentado
a su pudor. Habida cuenta de las disposiciones relativas al estado de salud, a la edad y al
sexo, todas las personas protegidas serdn tratadas por la parte en conflicto en cuyo poder
estén con las mismas consideraciones, sin distincién alguna desfavorable, especialmente
por lo que atafie a la raza, a la religion o las opiniones politicas. No obstante, las partes
en conflicto podran tomar, con respecto a las personas protegidas las medidas de control
o de seguridad que sean necesarias a causa de la guerra.”

IV Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién debida a las
personas civiles en tiempo de guerra, sefiala en su articulo 27.° (Trato.l. Generalidades).

Lectura recomendada

La especial proteccién no
constituye una violacion al
principio de no discrimina-
cién, entendido como distin-
cién no desfavorable, toda
vez que esto significa que en
determinadas circunstancias
y dependiendo de las necesi-
dades especiales de algunos
grupos de victimas, puede y
debe darseles un trato prefe-
rente.

J. Pejic (2001). “No discri-
minacién y conflicto arma-
do”. RCICR, Seleccion de ar-
ticulos 2001 (pag. 59). Gine-
bra: CICR.

Web recomendada

CICR (2007). sLas mujeres
en la guerra son particular-
mente vulnerables? http://
www.icrc.org/Web/spa/
sitespa0.nsf/html/women-
vulnerability-010307

Web recomendada

C. Chinkin (1994). “Rape
and Sexual Abuse of Women
in International Law”. Euro-
pean Journal of International
Law (vol. 5, nam. 3, pag. 1).
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Asimismo, se establecen disposiciones particulares en atencioén a las condicio-
nes especiales en que podrian encontrarse las mujeres, como es el caso de las
mujeres embarazadas o que tengan hijos de corta edad, que se encuentran

privadas de libertad por razones relacionadas al conflicto armado*’. Frente a
ellas, por ejemplo, no cabe la ejecucién de la pena de muerte.

No obstante, en los convenios no se llega a reconocer el alcance ni la grave-
dad de esta practica, ya que no se encuentra incorporada en la categoria de
infracciones graves del DIH, lo cual supondria el paso al &mbito sancionato-
rio. Fue con la creacion de los tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia y
para Ruanda cuando estos crimenes contra las mujeres fueron contemplados
como crimenes internacionales. El desarrollo jurisprudencial de dichos tribu-
nales constituye un aporte sumamente valioso para la introduccion de una
perspectiva de género al andlisis de los conflictos armados e incluso jugé un
papel determinante en la inclusiéon de crimenes de violencia sexual en el Es-
tatuto de Roma que establece la CPI. A pesar de estos notables avances, el ac-
ceso a la justicia por parte de las mujeres sigue siendo atn un camino lleno
de obstaculos, en contextos de conflicto o postconflicto en los que patrones
historicos se suman a dificultades propias del conflicto.

Desarrollo jurisprudencial

Entre los casos mas relevantes en la materia puede citarse el caso Akayesu, en que el
TPIR brinda, por primera vez, una definicién de violacién sexual (Podéis ver Prosecutor
frente a Jean-Paul Akayesu. Judgement of septiembre 2, 1998. Caso n. ICTR-96-4- T, pa-
rrafo 688). Asimismo, en el caso Furundzija el TPIY elabora una definicién bastante mas
precisa de violacién sexual (Podéis ver Prosecutor frente a Furundzija, Case IT-95-17/1-T,
Judgement of 10 diciembre, 1998, parrafo 185). Otro desarrollo importante del TPIY se
presento en el caso Delalic, en el que se establecié que los actos de violencia sexual pue-
den considerarse tortura siempre que cumplan ciertos requisitos (Podéis ver Prosecutor
frente a Delalic and Others, Caso n.° 96-21-T, Judgement of 16 noviembre, 1998, parrafo
543). Finalmente, cabe mencionar el asunto conocido como caso Foca, el cual constitu-
ye una de los precedentes mas importante pues la acusacion versé enteramente sobre
actos de violencia sexual contra las mujeres. Entre otros avances, destaca que mediante
esta sentencia se condené por primera vez la violacién sexual como un crimen de lesa
humanidad (Podéis ver Prosecutor frente a Kunarac, Kovac y Vukovid. Caso IT-96-23-T
& 1T-96-23/1-T, Judgement, 22 febrero 2001). Igualmente, véase C. Lindsey (2002). Las
mujeres ante la guerra. Ginebra: CICR.

2) Los nifios y nifias

La protecciéon que brinda el DIH a los nifios y nifias que se encuentran en
situaciones de enfrentamientos bélicos puede diferenciarse en tres niveles. De
un lado, se benefician de la proteccién general estipulada en favor de las per-
sonas civiles que no participan en las hostilidades y, como tales, deben recibir

un trato humano.

Concepto de nifio

Cabe notar que, si bien el DIH no sefiala una definicién de “nifio”, puede recurrirse a
la definicion propuesta por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, cuyo articulo 1
dispone que nifio es “todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.” Podéis ver
S. Hernéndez (2002). “La proteccion especial del nifilo”. En: José Luis Rodriguez-Villasante
(coord.). Derecho Internacional Humanitario (pags. 365-366). Valencia: Tirant lo Blanch.

“Dpodéis ver los articulos 76.2 y3
del Protocolo Adicional I.

Web recomendada

CICR (2003). Proteccion ju-
ridica de los nifios en los con-
flictos armados. CICR: Gi-
nebra. http://www.icrc.org/
Web/spa/sitespa0.nsf/
htmlall/5VSM]B/$FI-
LE/Ninos.pdf
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En segundo lugar, los nifios y nifias gozan de una proteccién especial, que no
pierden aun cuando participen en las hostilidades. La premisa fundamental es
que esta proteccion radica en la mayor situacion de vulnerabilidad en la que se
encuentran los nifios y nifias en relacion con los adultos. Las cifras dan cuenta
de ello, pues segtn el CICR, tres de cada cinco victimas de guerra asistidas por
personal de este organismo son nifios o nifias (CICR 2009, pag. 14). De este
modo, se prevén normas de asistencia humanitaria a favor del menor, inclusi-
ve disposiciones especiales a favor de nifios que hayan quedado huérfanos con
motivo del conflicto, normas sobre envio de socorro para menores de 15 afios,
normas de protecciéon de su educacion y tradiciones, reglas sobre el cuidado
de su identidad para menores de 12 afios, normas sobre evacuacién de nifios
de zonas sitiadas o acorraladas o especialmente expuestas a las hostilidades,

detencidén e internamiento, entre otras.

Pero lo que concita mayor atencion son las normas que limitan la participa-
cién de los nifios en las hostilidades, siendo este el tercer nivel de proteccion.
En el marco de los CAI, el DIH insta a las partes a tomar todas las medidas
posibles para evitar que los menores de 15 afios participen directamente en los
conflictos y a abstenerse de reclutarlos en las fuerzas armadas, estableciéndose

ademaés que en caso de que se reclute a mayores de 15 afios pero menores de

18, se aliste en primer lugar a los nifios de mayor edad*’. Ahora bien, con la
adopcion del protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la participacién de nifios en conflictos armados, la edad mini-

ma para el reclutamiento forzoso de menores en las fuerzas armadas se ha ele-

vado a 18 afios**, no obstante, queda abierta la posibilidad de la participacion

indirecta y el alistamiento voluntario (Hernandez 2002, pag. 375-376).

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que el reclutamiento y la utilizacién
de menores del5 afios en los conflictos armados ha sido tipificado como un

crimen de guerra en el Estatuto de Roma que crea la CPI*, recogiendo, como
puede observarse, el pardmetro menos protector fijado en el Protocolo Adicio-
nal I en lugar del recogido en el protocolo facultativo a la Convencién sobre
los Derechos del Nifio antes mencionado.

Proteccion de adultos

En este punto cabe notar que la protecciéon de los adultos mayores durante la guerra
representa para el CICR un nuevo foco de preocupacién. En el Panorama de Operacio-
nes 2010, si bien el CICR reconoce que en funcién de su edad, los adultos mayores son
afectados de modo diferenciado en un contexto de conflicto armado, reconoce también
que “it can still significantly improve the manner in which its programming takes into
account the specific needs of more elderly beneficiaries.” CICR (2009). Overview of Ope-
rations 2010 (pag. 7). CICR: Ginebra.

3) Los periodistas en misiones peligrosas

Los periodistas que realicen misiones peligrosas en las zonas de conflicto ar-
mado son considerados civiles y, como tal, se encuentran protegidos por las
normas que favorecen a los civiles en general. El término “periodistas” no se

encuentra definido en los tratados de DIH por lo que se debe recurrir al sentido

“Ipodéis ver el articulo 77.2 del
Protocolo Adicional |. Conviene
destacar que los términos en que
se formula esta prohibiciéon no son
tan directos ni categéricos como
los que se utilizan en el articulo 4.3
c del Protocolo Adicional Il para
prohibir la participacion de meno-
res de 15 afios en el marco de un
conflicto armado de caracter no in-
ternacional.

“9podéis ver los articulos 3.1 y

4 del protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del
Nifio, relativo a la participacion de
nifos en conflictos armados.

Estadisticas

Cada vez mas las cifras sobre
participacién de menores en
conflictos armados resulta alar-
mante. En el 2003, segln ci-
fras de UNICEF, se estima que
entre 300.000 y 500.000 ni-
fios fueron utilizados en con-
flictos armados como portea-
dores, mensajeros, criados, es-
pias, entre otros.

#3podéis ver el articulo 8.b) XXVI
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corriente del término, entendiéndose por periodista a todo corresponsal, re-
portero, fotografo, camarégrafo y sus ayudantes técnicos de cine, radio y tele-
visién, que tenga habitualmente cualquiera de estas actividades por ocupacién
principal (Gasser 1998, parrafo 3260, 1291). Por otra parte, la misién profesio-
nal peligrosa es aquella actividad ejercida en la zona donde se libra el combate
y comprende todas las actividades que desarrolla normalmente un periodista,
como desplazarse a un sitio, hacer entrevistas, tomar notas, tomar fotografias
o filmar, realizar grabaciones sonoras, etc. (Gasser 1998, parrafo 3264, 1291).

De esta manera, y a pesar de ubicarse en el teatro de operaciones, los periodis-
tas que participan en misiones peligrosas no pueden ser considerados objeti-
vo militar. No obstante, deberdn portar una tarjeta de identidad que acredite
su condicién y procurar ser distinguibles y evitar acercarse demasiado a los
objetivos militares licitos, pues, de lo contrario, se estarian exponiendo a un

ataque por su propia cuenta y riesgo.
4) Los refugiados y desplazados internos

Cuando se desata un conflicto armado se producen desplazamientos en la po-
blacién civil que tiende a huir a fin de evitar ser victima, ya sea incidentalmen-
te, de las consecuencias fatidicas de los ataques de las partes enfrentadas. No
obstante, habra casos en los que dichos movimientos signifiquen una trans-

gresion de los derechos que asisten a la poblacion civil.

Actualmente, existen cerca de 26 millones de personas desplazadas a causa de conflictos
armados que se encuentran en 23 paises del mundo. Aquellos con mayores indices de
desplazados son Colombia, con 3 millones; Irak, con 2,6 millones, y Somalia y Sudan con
1,2 millones cada uno. Unicamente en Africa se encuentran mas de 10 millones de per-
sonas desplazadas, por lo que constituye un tema prioritario para el continente. Conse-
cuentemente, el 22 de octubre del 2009, fue aprobada por los jefes de Estado de la Unién
Africana (UA), en Uganda, la Convencién para la Proteccion y Asistencia de los Despla-
zados Internos en Africa. Dicho instrumento, que requiere la ratificaciéon de 15 Estados
para entrar en vigor, constituye el primer instrumento regional de caracter convencio-
nal en materia de proteccién de personas desplazadas (ACNUR: http://www.unhcr.org/
pages/49c3646c146.html).

En efecto, en el caso de territorios ocupados se prohibe el desplazamiento for-  ©#Spgdgis ver el articulo 49 del
zado de la poblacién civil. Sin embargo, la potencia ocupante podra recurrir a Convenio [V.
esta medida si asi lo requiere la propia seguridad de la poblaciéon o imperiosas

razones militares, pero tan pronto como cesen las hostilidades, la poblacién

z 46
evacuada debera ser devuelta a sus hogares™.

Por su parte, se les denomina “desplazados internos” a aquellas personas que

Lectura recomendada

abandonan el lugar donde residen habitualmente, pero que permanecen den-
M.T. Ponte (2000). Conflic-
tos armados, refugiados y des-

su particular condicién por lo que el DIH busca garantizar a estas personas el plazados internos en el Dere-
. . p C . . cho internacional actual (pags.
envio de medicamentos, viveres y ropa indispensables para su supervivencia. 238-243). Santiago de Com-

postela: Térculo.

tro de las fronteras de su propio pais (Ponte 2000). Es precisamente debido a
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Por otro lado, a diferencia de los desplazados internos, los refugiados son aque-
llos que se encuentran fuera de su territorio y son protegidos como civiles vic-
timas de las hostilidades, siempre que hayan salido con motivo del CAI en el
que su Estado estd involucrado, y de acuerdo con lo sefialado en la Conven-
cion sobre el Estatuto de Refugiados del 28 de julio de 1951 y el Protocolo del
Estatuto de Refugiados del 31 de enero de 1967, que resultan también de apli-
cacion. Ademas, aquellos considerados refugiados con anterioridad al inicio

del conflicto armado se encuentran también protegidos por el DIHY.

Es de sefialar que se ha previsto que estas personas protegidas no sean trasla-
dadas a un pais donde puedan temer persecuciones a causa de sus opiniones
religiosas o politicas, recogiéndose de esta manera el principio de no devolu-

cién que asiste a los refugiados (non refoulment) en el marco de un CAI*®,

2.3. Las consecuencias del incumplimiento del DIH

2.3.1. Aspectos sancionadores o punitivos de sus disposiciones

El DIH tiene como una de sus caracteristicas mas importantes la de imponer
un régimen de represion penal universal aplicable a las que denomina infrac-
ciones graves de sus disposiciones. Tradicionalmente, se ha entendido que esta
obligacién solo se circunscribe a los hechos ocurridos en el marco de un CAl,
pero en la actualidad, y a partir de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc
y de su inclusién en el Estatuto de Roma que crea la CPI, existe consenso en
que también es posible la comisién de crimenes de guerra en el marco de los

conflictos armados no internacionales.

En el marco de un CAI, las Convenciones de Ginebra hacen una distincién
entre infraccionesgraves y actos contrarios al DIH. La obligacién de reprimir
incluso a través de la jurisdiccién universal —es decir, la posibilidad de castigar
no solo las infracciones cometidas en el territorio del Estado o por sus nacio-
nales o contra los mismos- solo se impone en relaciéon con las infracciones
graves previstas en los cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional I.

“Las altas partes contratantes se comprometen a tomar las oportunas medidas legislati-
vas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las personas
que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones graves
contra el presente convenio definidas en el articulo siguiente. Cada una de las partes con-
tratantes tendra la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u or-
denado cometer, una cualquiera de las infracciones graves y debera hacerlas comparecer
ante los tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y segin
las disposiciones previstas en la propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por
otra parte contratante interesada, si esta ha formulado contra ellas cargos suficientes.”

Articulos 49, 50, 129 y 146 de los cuatro Convenios de Ginebra.

Por su parte el Protocolo Adicional I en su articulo 86 reitera que:

47podéis ver el articulo 73 del
Protocolo Adicional I.

“8podéis ver el articulo 45 Conve-
nio IV.

Lectura recomendada

Sobre el bajo nivel de cum-
plimiento de esta obligacion
internacional por parte del
Estado peruano, podéis ver:

E. Salmoén (2001). Encuentros
y Desencuentros: El Perii y el
Derecho Internacional Humani-
tario. Lima: Comité Interna-
cional de la Cruz Roja.
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“Las altas partes contratantes y las partes en conflicto deberdn reprimir las infracciones
graves y adoptar las medidas necesarias para hacer que cesen todas las demas infracciones
de los convenios o del presente protocolo que resulten del incumplimiento de un deber
de actuar.”

De hecho, este protocolo agrega precision al régimen —denominando a las in-
fracciones graves “crimenes de guerra”- pero no lo modifica. En esta clase de
conflictos se impone un triple deber. Uno consiste en emitir legislacion penal
que permita la persecucion de estas conductas en el marco de un principio
de proporcionalidad entre la severidad del castigo y la gravedad de la ofensa.
El segundo, se relaciona con la idea de un “deber activo”, que se aplica tan
pronto como el Estado parte conoce que hay en su territorio una persona que
ha cometido tal infraccién y que consiste en asegurarse de que esa persona
sea detenida y acusada. Asimismo, la necesaria accién policial debe tomarse
espontaneamente y no solamente cuando sea requerida por otro Estado. Y fi-
nalmente, un deber de juzgar a la persona salvo que se le envie a los tribunales

de otro Estado interesado.

Por su parte, en relaciéon con los actos contrarios al DIH que no son conside-
rados infracciones graves, existe la obligacion general de tomar las medidas
oportunas para que estos cesen como se establece respectivamente en el tercer
parrafo de los articulos 49, 50,

129 y 146 de los cuatro Convenios de Ginebra:

“Cada parte contratante tomard las oportunas medidas para que cesen, aparte de las in-
fracciones graves definidas en el articulo siguiente, los actos contrarios a las disposicio-
nes del presente Convenio.”

Si se tiene en cuenta que esta obligacion se enmarca en el deber general de “res-
petar y hacer respetar el presente Convenio en todas las circunstancias” (ar-
ticulo 1 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional I),
se puede deducir que existiria una obligacién implicita de reprimir tales actos

contrarios puesto que es a través de la imposicién de sanciones penales en

el derecho interno como se cumple el compromiso de impedirlos*’. No cabe
duda de que el primer objetivo de este tercer parrafo es la represién (como fi-
gura en la version inglesa) de todos los actos contrarios (con las consecuentes

sanciones judiciales y disciplinarias que su trasgresién conlleva™). Y que en
todo caso, este camino no excluiria ni impediria otras opciones secundarias,

de cardcter distinto al penal, si estas cumplen también con la misma finalidad.

2.3.2. Aspectos relacionados con la consecucion de la paz futura:
las relaciones entre el DIH y la justicia transicional

Como se ha visto, el &mbito de aplicacién del DIH no comprende la situaciéon
previa al desencadenamiento del conflicto armado ni los efectos que se gene-

ran una vez concluido el mismo. No obstante, resulta innegable que existe

Lectura recomendada

J. Pictet (1952). Comentarios
a la Convencion I de Ginebra
para Aliviar la suerte que corren
los Heridos y los Enfermos de
las Fuerzas Armadas en Cam-
paria (pags. 362-370). Gine-
bra: CICR.

“9Este es el sentido del comen-
tario de J. Pictet (1952). Comen-
tarios a la Convencion | de Ginebra
para Aliviar la suerte que corren los
Heridos y los Enfermos de las Fuer-
zas Armadas en Camparia (pags.
367-368). Ginebra: CICR. Podéis
ver también Y. Sandoz (1998).
“Penal Aspects of International Hu-
manitarian Law”. En: Cherif Bas-
siouni (ed.). International Criminal
Law Crimes (vol. I, pag. 412). Nue-
va York: Transnational Publishers.

GO tercer parrafo de la version
inglesa sefiala textualmente: “Cada
una de las altas partes contratantes
debe tomar las medidas necesarias
para suprimir todos los actos con-
trarios a las disposiciones de la pre-
sente convencion, distintas a las in-
fracciones graves definidas en el si-
guiente articulo”(Pictet 1952, pag.
367).
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una vinculacién intensa entre como se comportan los actores dentro de un
conflicto armado y las posibilidades reales de consecucién de la paz y reconci-
liacidn tras la finalizacion de las hostilidades (Salmén 2006, pag. 2). La justicia
transicional es precisamente el proceso de transicién politica que enfrentan
sociedades salidas de periodos de violencia donde se han cometido graves vio-
laciones de los derechos humanos y en las que se busca llegar a una reconci-
liacién nacional. La posible relacién del DIH con los procesos transicionales
puede enfocarse desde dos momentos.

Justicia de transicion

En el marco de las Naciones Unidas, el concepto de la justicia de transicién comprende
la totalidad de los procesos y mecanismos relacionados con los esfuerzos de una sociedad
por reconciliarse con una herencia de violaciones graves cometidas en el pasado, a fin de
asegurar la responsabilizacidn, la administracion de justicia y la reconciliacién. Esos pro-
cesos pueden comprender mecanismos judiciales y no judiciales, con diferentes niveles
de participacién internacional (incluso ninguna) y enjuiciamientos individuales, repa-
raciones, basqueda de la verdad, reformas institucionales, verificacion de antecedentes,
despidos o una combinacién de estos (“Estado de derecho y la justicia de transicién en
las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, documento del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas S$/2004/619, 3 de agosto del 2004, pag. 4).

El primero corresponde a una etapa anterior al conflicto y esta relacionado
con el rol preventivo de este ordenamiento. El Estado tiene la obligacién de
garantizar la implementacién de las normas del DIH a nivel nacional (articulo
1 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949), lo que ayudara a preve-
nir violaciones graves de sus disposiciones durante el conflicto, permitiendo
que el proceso transicional posterior a las hostilidades sea mucho maés viable.
Es evidente pues que el perdén se lograra mas facilmente en contextos en los
que las partes en conflicto respetaron las normas del DIH. Ya en 1795, Kant
advertia en su obra La Paz Perpetua que:

“Ningun Estado en guerra con otro debe permitir tales hostilidades que hagan imposible
la confianza mutua en la paz futura, como el empleo en el otro Estado de asesinos, en-
venenadores, el quebrantamiento de capitulaciones y la incitacién a la traicién.”

I. Kant (1795). Perpetual Peace.

El segundo enfoque se relaciona con el momento posterior al conflicto, es de-
cir, con el proceso transicional mismo. En esta etapa, las normas relevantes del
DIH seran las sancionadoras, que establecen la obligacién de poner fin a todas
las violaciones del DIH y buscar y enjuiciar a las personas que hayan cometido
violaciones graves del DIH en conflictos armados internacionales (arts. 49, 50,
129 y 146 de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, respectivamente). El
cumplimiento de estas obligaciones podria ser visto como un obstaculo del
proceso transicional, en la medida en que los grupos que aun retienen cuotas
de poder ven en su aplicaciéon una razén para no ceder en el proceso reconci-
liatorio. Precisamente como respuesta a esto, varios Estados latinoamericanos
promulgaron las denominadas leyes de amnistia —o mas bien, autoamnistia—
que constituyeron sinbnimo de impunidad.

Infraccciones graves

Entre las infracciones graves
sancionables en el marco de
un CAl tenemos: el homicidio
intencional, el hecho de causar
deliberadamente grandes su-
frimientos o de atentar grave-
mente contra la integridad fisi-
ca o la salud, la destruccién y
apropiacion de bienes no jus-
tificadas por necesidades mi-
litares y realizadas a gran es-
cala de modo ilicito y arbitra-
rio, entre otros (véase articulos
50, 51,130 y 147 de los cua-
tro Convenios de Ginebra, res-
pectivamente). Por otro lado,
entre los actos contrarios te-
nemos, por ejemplo, no insta-
lar bodegas o cantinas en un
campo de prisioneros de gue-
rra, tal y como esta previsto en
el articulo 28 del Convenio lIl.
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Una ley de amnistia puede resultar valida en la medida en que genere una
reconciliacion capaz de establecer bases sélidas y duraderas para la construc-
cion de una sociedad democrética y no signifique la mera impunidad de los
involucrados. Mas alla de la conveniencia o no de dictar una ley de amnistia,
el DIH sirve para determinar el &mbito de aplicacion material de la norma, es
decir, los delitos a los que se podria aplicar sin violentar las obligaciones in-
ternacionales del Estado. En este sentido, la amnistia deberia referirse a delitos
propios del conflicto, tales como los actos de rebelién, sedicién, o todas aque-

llas violaciones conexas leves, como arrestos arbitrarios o malos tratos leves.

Por lo tanto, el DIH impone ciertos limites y las amnistias que promueve no
se aplican a los crimenes de guerra. De este modo, las amnistias no son per se
contrarias al DIH, sino que su d&mbito material deberd restringirse a la comi-
sion de delitos politicos o delitos comunes conexos no graves. De hecho, esta
preocupacion por la reconciliacion, si bien no es objetivo expreso del DIH, no
paso inadvertida por quienes redactaron sus normas, ya que el articulo 6 (5)
del Protocolo Adicional II establece que:

“ala cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procurardn conceder la am-
nistia més amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado
0 que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relaciona-
dos con el conflicto armado.”

2.4. La relacion con el derecho interno de los Estados

La relaciéon del DIH con el ordenamiento juridico interno del Estado puede
verse desde dos perspectivas. La primera es la obligacién general de todos los
Estados parte de los Convenios de Ginebra de adecuar su legislacion interna

a estas normas’'. La segunda es la relacién que en concreto tiene el ordena-
miento juridico de un Estado participante en un conflicto internacional con
las normas del DIH. Sobre este segundo punto es en el que nos centramos en
las lineas que siguen.

No es este un aspecto que concite gran atencién por parte de los Convenios.
En el CAI, la relaciéon con el derecho interno no obstante se manifiesta direc-
tamente en el conjunto de obligaciones que surgen con la ocupacién y, en
particular, con la poblacion civil. De esta manera, se establece que una vez
producida la ocupacion, corresponde al Estado ocupante la obligacion de res-
tablecer y asegurar el orden publico y la seguridad en el territorio bajo su au-

toridad*®?, pero también la obligacién de no alterar el ordenamiento juridico
del Estado ocupado, salvo por razones imperiosas de seguridad.

Con respecto a lo primero, la poblacién civil del territorio ocupado ostenta
una serie de derechos como a su honor, derechos familiares, a realizar sus con-
vicciones y précticas religiosas y a que sus habitos y sus costumbres sean res-
petados. Se establece también que sera tratada con humanidad y protegida es-
pecialmente contra cualquier acto de violencia o de intimidacién, contra los

insultos y la curiosidad publica y que, en aplicacion del principio de no dis-

Web recomendada

J. Méndez “Derecho a la ver-
dad frente a las graves viola-
ciones de los derechos huma-

©Dsobre el tema de la implemen-
tacién, nos permitimos sefialar el
diagnéstico peruano en E. Salmén
(2001). Encuentros y Desencuentros:
El Perti y el Derecho Internacional
Humanitario. Lima: Comité Interna-
cional de la Cruz Roja.

©Dpodéis ver el articulo 43 del Re-
glamento sobre las leyes y costum-
bres de la guerra terrestre de La
Haya de 1907. El Convenio IV esta-
blece obligaciones en relacién con
la proteccién debida a las perso-
nas civiles en tiempo de guerra, ta-
les como: proveer cuidados médi-
cos, transporte, bienes basicos pa-
ra su supervivencia, como alimen-
tos, agua potable, etc. que necesa-
riamente requieren de un minimo
de organizacion y seguridad en el
territorio ocupado.
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criminacién, “serd tratada por la parte en conflicto en cuyo poder estén con
las mismas consideraciones, sin distincioén alguna desfavorable, especialmente
por lo que atafie a la raza, a la religioén o a las opiniones politicas”. El respeto
de estos derechos supone necesariamente un tipo de organizacién y seguridad
que podria también traducirse en una serie de elementos normativos.

En cuanto al marco juridico, el articulo 64 del Convenio IV establece como
criterio que la legislacion penal del territorio ocupado permanecera en vigor,
salvo en la medida en que pueda derogarla o suspenderla la potencia ocupan-
te, si tal legislacién es una amenaza para su seguridad o un obstaculo para
la aplicacién del presente convenio. Asimismo, esta norma establece que “la
potencia ocupante podra imponer a la poblacién del territorio ocupado las
disposiciones que sean indispensables para permitirle cumplir las obligacio-
nes derivadas del presente convenio, y garantizar la administracién normal
del territorio y la seguridad, sea de la potencia ocupante, sea de los miembros
y de los bienes de las fuerzas o de la administracién de ocupacion, asi como
de los establecimientos y de las lineas de comunicacién que ella utilice”. Lo
que se complementa con la previsiéon de que solo cuando la potencia ocupan-
te “considere necesario, por razones imperiosas, tomar medidas de seguridad
con respecto a las personas protegidas, podra imponerles, como méximo, una
residencia forzosa o internarlas”. Esto con la prohibicién expresa de coaccién,
tortura y otras formas de brutalidad (articulos 31 y 32) y de cualquier forma

de expulsion de su territorio.

Estas limitaciones se justifican porque la autoridad de la potencia ocupante
es, por definicidn, provisional y esta limitada a la prestacion de asistencia y
proteccion en la situacién de emergencia generada por la guerra. En esta me-
dida, no le estd permitido, por ejemplo, modificar el ordenamiento juridico
ni realizar reformas radicales que incluso podrian ser necesarias para adecuar
un sistema judicial determinado a los estandares del debido proceso. Tampoco
podria modificar el estatuto de los jueces y los funcionarios ptblicos, dado que
los tribunales existentes han de seguir desempefiando su funcién y continua-
ran teniendo competencia respecto de los delitos comprendidos en el derecho
penal interno cometidos por habitantes del territorio ocupado. Solo en caso
de ausencia de un sistema judicial operativo, la potencia ocupante puede esta-
blecer sus propios tribunales para desempefiar las funciones del poder judicial
ordinario, siempre que aplique la legislacién nacional existente. Finalmente,
tampoco esta permitido a la potencia ocupante disponer de los recursos natu-
rales del Estado ocupado que deben ser respetados. En este sentido, el Regla-
mento de La Haya obliga a la potencia ocupante a respetar la “propiedad pri-
vada” (articulo 46), y dispone que la potencia ocupante “no debe considerarse
sino como administrador y usufructuario de los edificios ptiblicos, inmuebles,
bosques y explotaciones agricolas” (articulo 55). De no hacerlo, incurriria en

una violacion del DIH.
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3. El conflicto armado no internacional

Desde 1949 el DIH regula los conflictos armados que no sean de caracter in-
ternacional (CANI) a través de una tinica norma contenida en el articulo 3
comun de los cuatro Convenios de Ginebra. Veintiocho afios después, con la
adopcién en 1977 del Protocolo Adicional II, este tipo de conflictos adquiere
una regulacién mas extensa en un cuerpo normativo cuyo propoésito funda-

mental es la proteccion de las victimas de estos conflictos.

El presente capitulo tiene precisamente como objetivo analizar el régimen ju-
ridico aplicable al CANI, para lo cual diferenciaremos primero este tipo parti-
cular de conflicto respecto del CAI y otras formas de violencia interna como
son los disturbios y tensiones. Luego, se estudiaran los tipos de CANI existen-
tes segin el grado de intensidad y, posteriormente, el ambito de aplicacion
material, personal, espacial y temporal de las normas de DIH sobre esta mate-
ria. Finalmente, se profundizara sobre el derecho aplicable, para luego abordar

la relacién de estas normas de DIH con el ordenamiento interno de los Estados.

3.1. Diferencias entre conflicto armado de caracter no

internacional y conflicto armado internacional

A diferencia del CAI donde se enfrentan Estados y, eventualmente, como vi-
mos, pueblos que luchan contra la dominacién colonial, racista u ocupacién
extranjera; en el caso del CANI se enfrentan grupos de un mismo Estado. En
efecto, podria tratarse de luchas entre las propias fuerzas armadas, por rebelion
en su seno, o de estas contra grupos armados o de grupos de poblacién que
se enfrentan entre si. Por ello, coincidimos con Mangas cuando sefiala que el
verdadero criterio diferenciador entre el conflicto internacional y el interno es

la calidad de los sujetos que se enfrentan®. Esto va a determinar que el propio
conflicto, mas que afectar o encontrarse prohibido por el orden internacional,

sea contrario al ordenamiento juridico del Estado por alterar su orden interno.

En efecto, el ius ad bellum prohibe el uso de la fuerza entre Estados, pero no el
uso de la fuerza al interior de un Estado. De esta manera, el CANI no resulta
ser ilegal respecto al derecho internacional pablico, pero si lo sera respecto del
derecho interno del Estado donde se verifique esta situacion. Sera por tanto el
ordenamiento interno del Estado el que condene duramente la rebelién toda

vez que no puede permitir una accién autodestructiva siendo, por el contra-

rio, su prohibicién garantia del mantenimiento de la paz y del orden®. En
cualquier caso, lo que si se encuentra prohibido por el DIH de manera gene-

G4, Mangas (1990, pag. 57)
quien, a su vez, recoge la posicién
del representante del CICR al pre-
sentar el articulo 1 del Protocolo
Adicional Il, CDDH/I/SR.22 (14 de
marzo de 1975, vol. VIII, parrafo
13, pag. 210).

s por ejemplo, podéis ver el
articulo 473 del Cédigo penal de
Espania, articulo 467 del Cédigo
penal de Colombia, articulo 141
del Cédigo penal de Uruguay, ar-
ticulo 226 del Cédigo penal de Ar-
gentina, articulo 346 del Cédigo
penal del Perd, entre otros.

podéis ver supra capitulo Il
apartado 4
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ral, sea en el marco de un conflicto internacional o interno, es la comisién de
violaciones a sus disposiciones fundamentales, supuesto en el que se aplica la

faceta sancionadora del mismo™.

No son, por tanto, ni la extension territorial (por cuanto el conflicto interna-
cional también podria tener como escenario el territorio de un solo Estado)
ni la intensidad del conflicto (como bien demuestra la practica de los altimos
afios), factores que puedan marcar la diferencia con el CAI. Sin embargo, la
intensidad del enfrentamiento si que va a incidir decididamente en el régimen
juridico aplicable a las hostilidades internas.

En efecto, si en el marco de un CAI resulta irrelevante juridicamente la inten-
sidad de las operaciones porque siempre sera aplicable el conjunto del DIH;
en el marco de un CANI, por el contrario, la intensidad determinara el régi-
men juridico aplicable a tal punto que los cambios en el devenir del mismo
pueden generar el “transito de regimenes juridicos” (Mangas, 1990, pag. 57).
De esta manera, habra conflictos internos (la mayoria) que seran regulados
exclusivamente por el articulo 3 comn; y otros (la minoria), en los que existe
un elemento de control territorial y nivel de enfrentamientos armados abier-
tos y continuados, a los que se les aplicara el articulo 3 comun y el Protocolo
Adicional II.

3.2. Diferencias entre conflictos armados de caracter no

internacional y tensiones y disturbios interiores

El DIH excluye expresamente de su dmbito de regulacion algunas formas de  ©9prosecutor frente a Akayesu, ca-
so n. ICTR-96-4-T, Sentencia del 2
de septiembre de 1998, punto 6.5
aquellas situaciones de violencia interna que alcanzan cierto grado de inten-  (articulo 3 comdn).

violencia interna como son las tensiones y disturbios, limitdndose a regular

sidad para ser consideradas como CANI. En efecto, conforme lo ha sefialado
la jurisprudencia internacional mas reciente, la intensidad del conflicto y la
organizacién de las partes constituyen los criterios distintivos en el momento

de analizar si una situacion de violencia interna califica 0 no como un CANT*®.

Las tensiones politicas y sociales no conllevan acciones hostiles, es decir, ar-
madas y con un caracter colectivo y organizado(Mangas 1990, pag. 68). Por
otra parte, si bien los disturbios conllevan actos de violencia de cierta grave-
dad o duracién (Abi-Saab 2001, pag. 480), e incluso un cierto nivel de enfren-
tamiento, no alcanzan, en sentido estricto, un nivel de organizacion suficien-
te, por lo que ninguna de estas figuras ha sido incluida dentro de las normas
que regulan el CANI. Antes bien, estas situaciones se encuentran comprendi-
das en las disposiciones pertinentes de los tratados de derechos humanos y
en la propia legislacion nacional que normalmente preverd la declaratoria de

estados de excepcion.
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3.3. Tipologia del conflicto armado de caracter no internacional

Tal como hemos sefialado, existen dos cuerpos normativos que regulan el CA-
NI, por un lado, el articulo 3 comun, que es en si un “miniconvenio” (Swi-
narski 1984, pag. 47) y de otro lado, el Protocolo Adicional II. Estas normas
guardan una relacién que puede ser calificada de asimétrica. De un lado, el
Protocolo Adicional II establece un conjunto de disposiciones que apuntan a
una regulacion mas completa del conflicto (estableciendo proteccién especial
para las victimas de los conflictos o el compromiso de procurar la concesién
de amnistia al final del mismo), pero sefiala, sin embargo, un umbral de apli-

cacion alto y estricto, semejante al de una “guerra civil”, que muy pocos con-

flictos superan®’. Por su parte, el articulo 3 comdn no establece condiciones
precisas de aplicacion sino que sus disposiciones apuntan solo a los excesos

mayores de la violencia interna estableciendo normas minimas de respeto.

3.3.1. El conflicto armado de caracter no internacional del

articulo 3 comun

El articulo 3 comun se refiere a la existencia de un conflicto armado que no
sea de caracter internacional y que se desarrolle en el territorio de una de las
altas partes contratantes. En cuanto a lo primero, se trata, de manera general,
del uso de la violencia armada, vale decir, de una acciéon hostil que presenta
un caracter colectivo y un minimo de organizacién. Como puede deducirse,
la motivacién, normalmente politica, pero también social, étnica o incluso
religiosa, cede frente al hecho definitorio y objetivo que es el enfrentamiento

armado y organizado.

En cuanto al aspecto territorial, la inica condicién es que el conflicto armado
se desarrolle en el territorio de un Estado parte de los Convenios de Ginebra,
pero no se exige un control territorial determinado o duradero ni un namero
especifico de operaciones militares o de victimas. La aplicacién de esta norma:

“no depende de ninguna declaracién o de un cumplimiento correlativo, porque se fun-
damenta en principios humanitarios y no en la existencia previa de otros requisitos ni
en la capacidad de los contendientes para observarlos: su aplicacién es incondicional,
inmediata y no reciproca.” 190.

Comision para el Esclarecimiento Histérico de Guatemala. Informe 1996. Capitulo II,
volumen II, parrafo 1693.

Ahora bien, en cuanto a su contenido esencial, el articulo 3 comun contie-
ne disposiciones que constituyen reglas basicas de convivencia que no deben

romperse ni siquiera en un contexto de conflicto armado sea este interno o

internacional®®. En efecto, plasma principios humanitarios que “constituyen
el fundamento del respeto a la persona humana en caso de conflicto armado
sin caracter internacional” (predmbulo del Protocolo Adicional II; Pictet 1966,

pag. 75-86) y reviste ademas un claro caracter consuetudinario por cuanto re-

©7)a secesién americana
(1861-1865) o la espafiola
(1936-1939) parecen encajar en
este instrumento. Otros ejemplos
serian los de El Salvador, Eritrea, Fi-
lipinas, Yugoslavia y Georgia.

G8Asi Io entendi6 la ClJ en el caso

de las Actividades Militares y Para-

militares en y contra Nicaragua, ju-
nio de 1986, parrafo 98.

GMprosecutor frente a Tadic, caso
n. IT-94-I-T, Opinién y Sentencia
del 7 de mayo de 1997, parrafos
611-612.
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fleja las exigencias elementales de humanidad que deben ser respetadas en to-

da circunstancia®® y que han adquirido valor de reglas imperativas o ius cogens
en la comunidad internacional.

En ese sentido, el referido articulo 3 comun establece fundamentalmente dos
obligaciones. Por una parte, impone la obligacién de tratar con humanidad a
las personas que no participan directamente en las hostilidades o que ya no
pueden participar en las mismas y, de otro lado, dispone que los heridos y en-
fermos deben ser asistidos y recogidos. Sin embargo, no contiene ninguna re-
ferencia explicita a conductas de las partes contendientes durante el combate,
ya que este precepto ofrece proteccién inicamente a los que no participan di-
rectamente en las hostilidades, si bien se inspira en principios de humanidad.

Por lo demas, el contenido del articulo 3 comiin coincide con las disposiciones
inderogables incluso en tiempo de “guerra, peligro pablico de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado” (articulo 27 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos) o “situaciones excepcionales
que pongan en peligro la vida de la nacidon” (articulo 4 del Pacto internacional
de Derechos Civiles y Politicos) —el denominado ntcleo duro de los derechos
humanos- de las principales convenciones internacionales sobre derechos hu-
manos. En efecto, este incluye derechos como la vida o a la integridad fisica,

por seflalar algunos sobre los que existe un innegable consenso universal.

De otro lado, teniendo en cuenta que las normas contenidas en el articulo
3 comun constituyen un estdndar minimo de proteccién, al adoptarse esta
disposicion se confirié a las partes la posibilidad de elevar dicho estdndar a
través de la adopcién de acuerdos especiales o humanitarios que permitan
poner en vigor, total o parcialmente, el resto de disposiciones de los Convenios

de Ginebra®. Cabe notar que ni la adopcién de estos acuerdos ni la aplicacién
del articulo 3 comun significan un reconocimiento de un estatuto juridico a
las partes enfrentadas, por cuanto el proposito de este articulo es brindar, por
razones humanitarias, proteccion a las victimas de los conflictos.

Un ejemplo de este tipo de acuerdos es el suscrito por Bosnia-Herzegovina, Croacia y el
representante de la SDS, el 22 de mayo de 1992. De conformidad con dicho acuerdo, las
partes se comprometieron a respetar el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra,
asi como algunas disposiciones de los cuatro Convenios de Ginebra que regulan los CAl,
como las de conduccion de hostilidades, heridos, enfermos y ndufragos, proteccion de
hospitales y unidades médicas, proteccién y asistencia a la poblacidn civil, entre otras.

3.3.2. El conflicto armado de caracter no internacional del
Protocolo Adicional II

El enfrentamiento armado regulado por el Protocolo Adicional II debe, como
el supuesto general, desarrollarse en el territorio de un Estado parte —aunque
las fuerzas podrian haber partido de un territorio extranjero vecino- pero, a
diferencia de aquel, debe: (i) necesariamente involucrar entre sus actores a sus
fuerzas armadas, que pueden enfrentarse bien con fuerzas armadas disidentes,
bien con grupos armados organizados; (ii) este grupo adverso debe tener un

Reglas imperativas

De acuerdo al articulo 53 de la
Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, una
norma de ius cogens o impera-
tiva de derecho internacional
general es "una norma acep-
tada y reconocida por la co-
munidad internacional de Esta-
dos en su conjunto como nor-
ma, que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ul-
terior de derecho internacional
general que tenga el mismo
caracter".

€OEsta posibilidad de acordar

un régimen humanitario tan am-
plio como el que regula al CAl, de
acuerdo con Mangas (1990, pag.
85), estaba pensada especialmente
para aquel CANI que revistiera las
caracteristicas de un enfrentamien-
to generalizado e intenso.
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mando responsable; (iii) un control territorial; (iv) realizar operaciones mili-
tares sostenidas y concertadas, y (v) tener capacidad de aplicar el Protocolo
Adicional II.

(i) Las partes que se enfrentan. Este protocolo se va a aplicar en la medida
en que participen en las hostilidades las fuerzas armadas contra fuerzas arma-
das disidentes o grupos armados organizados. Este requisito representa una de
las mayores deficiencias del Protocolo Adicional I, toda vez que restringe su
ambito de aplicacion, a diferencia del articulo 3 comun, a un tipo limitado
de conflictos. La alusion directa a las fuerzas armadas del Estado descarta del
ambito de aplicacion material del Protocolo Adicional II, de un lado, los con-
flictos en los que solo participen las fuerzas policiales y de otro, los enfrenta-
mientos que se lleven a cabo Ginicamente entre grupos, como los denomina-

dos conflictos desestructurados que seran vistos en el Gltimo capitulo.

Por ejemplo, no serd de aplicacion en aquellos casos en que, a pesar de la intensidad de las
hostilidades, las partes enfrentadas sean grupos alzados en armas sin ninguna participa-
cion directa de las fuerzas armadas del Estado. Estas situaciones no son ajenas a la reali-
dad, mas aun, gran parte de los conflictos de estos altimos tiempos han respondido a esta
caracteristica, por ejemplo, aquellos donde existe un Gobierno que resulta demasiado
débil para intervenir o cuando el Gobierno hubiese desaparecido. Asimismo, la referencia
a las fuerzas armadas excluiria a otros grupos, como la fuerza policial, la guardia nacional
y cualquier otro grupo similar. Podéis ver S. S. Junod. Op. cit., parrafo 4461, pag. 92.

(ii) Mando responsable. En cuanto a la referencia a un mando responsable,
esta apunta a un nivel no poco importante de organizacion de las tropas y a la
existencia de disciplina al interior de las mismas. No obstante, no se trata aqui
de imponer a todas las partes enfrentadas los patrones jerarquicos de organi-
zacion militar, sino de la existencia de una organizacién suficiente que, como
sefiala Junod, permita concebir y realizar, por una parte, operaciones militares
sostenidas y concertadas y, por otra, imponer una disciplina en nombre de
una autoridad de hecho.

(iii) Control territorial. El control territorial no es uno preestablecido, sino
que dependera de las circunstancias del terreno y del conflicto mismo, debien-
do este permitir, en todo caso, el desarrollo de operaciones militares sosteni-
das y concertadas y la aplicaciéon del Protocolo Adicional II (por ejemplo, el
tratamiento exigido a la poblacion civil que se encuentra en el territorio con-
trolado). Se debe tener en cuenta que en muchos conflictos armados se obser-
va una gran movilidad en el teatro de operaciones, pudiendo ocurrir que el
control territorial cambie rdpidamente de manos, por lo que el dominio en si
es relativo. Sin embargo, lo que si resulta necesario es cierta estabilidad en el
control de una porcién del territorio que, aunque sea modesta, permita apli-
car efectivamente el Protocolo Adicional II. No hay que olvidar que el objeti-
vo ultimo de todas estas disposiciones es que las partes enfrentadas puedan
brindar el maximo de proteccién a los que no participan directamente en las
hostilidades (Moir 2003, pag. 108).
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(iv) Operaciones militares sostenidas y concertadas. El caracter sostenido y
concertado de las operaciones da a entender, por un lado, que los actos aisla-
dos de violencia se encuentran fuera del &mbito de aplicaciéon del Protocolo
Adicional II, y de otro lado, que no es suficiente un acto particular o indivi-
dual sino que se requiere cierta organizacion a fin de acordar las lineas de los
ataques. En efecto, se trata de operaciones militares concebidas y preparadas
por grupos armados organizados. Si bien resulta dificil sefialar cudndo deter-
minados actos son duraderos o revisten la suficiente intensidad, no es menos
cierto, como bien anota Moir (2003, pag. 107), que los términos sostenido y
concertado se encuentran sujetos a interpretacion, siendo los Estados libres de
determinar si las operaciones realizadas por los grupos alzados en armas tienen

esas caracteristicas.

(v) Capacidad de aplicar el Protocolo Adicional II. Una vez cumplidos los
requisitos antes descritos, se espera que las fuerzas armadas disidentes y los
grupos alzados en armas se encuentren en condicion de aplicar el Protocolo
Adicional II. De esta manera, la aplicacion de este cuerpo normativo responde
a la aparicién conjunta de los elementos materiales que este sefiala. La racio-
nalidad de este requisito se centra en que el grupo que se enfrenta controle,
de manera efectiva y no esporadica o instantanea, una porcién definible del
territorio que le permita el despliegue de operaciones militares sostenidas y
concertadas (para lanzar ataques y para detener a los adversarios) y aplicar las
normas humanitarias del Protocolo Adicional II (como, por ejemplo, las con-
diciones de internamiento, entre otras). Implica por tanto un movimiento de
rebelion dotado de cierto aparato burocratico y organizacién militar (Jiménez
1998, pag. 8)

Ahora bien, si a pesar de la presencia de todos los elementos materiales, estos
grupos alzados o disidentes optan por no aplicar las disposiciones del Protoco-
lo Adicional II, esto no faculta al Estado a incumplir las obligaciones asumidas
en el marco de dicho protocolo, toda vez que el DIH no se funda en un prin-
cipio de reciprocidad, como lo ha seflalado el TPIY al referirse a la naturaleza
de estas disposiciones:

“el derecho humanitario no se basa en un sistema de relaciones bilaterales sino que es-
tablece un conjunto de obligaciones absolutas e incondicionales, por lo que el principio
de reciprocidad resulta irrelevante.”

Prosecutor frente a Kupreskic, caso n. IT-95-16-T, Sentencia del 14 de enero del 2000,
parrafo 517.

De otro lado, cabe siempre para el Estado la posibilidad de aplicar el Protocolo
Adicional II incluso si el grupo armado o las fuerzas disidentes no cumplen
con todos los requisitos aqui sefialados. En efecto, tratindose de una caracte-
rizacion que contiene exigencias maximas, los Estados bien podrian decidir

aplicar el régimen del Protocolo Adicional II a pesar del incumplimiento de

alguno de los requisitos®.
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6D Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-225 de 1995 (Revisiéon constitucional
del “Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949”), parrafo
25.Tal fue la actitud de Colombia en 1997 cuando sefialé que “El Gobierno de Colombia
considera que las normas del PII de 1977 son aplicables en el territorio nacional... Por
lo tanto, es la voluntad politica del Gobierno de Colombia que las normas del Protocolo
II se apliquen, con independencia de que se den o no en la realidad las condiciones de
aplicacién establecidas en el articulo 1 del mismo protocolo”. Doc. NU E/CN.4/87/Add.1.
Observacién del Gobierno de Colombia de 28 de febrero de 1997, parrafo 47.

En lo que se refiere a su contenido, no puede desconocerse que el Protocolo
Adicional II, de un lado, “desarrolla y completa el articulo 3 comin” -aun-
que “sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion” (articulo 1)- 1o que
abundaria en su caracter indisociable y de otro, que varias de sus disposiciones

pueden considerarse como normas consuetudinarias o principios aplicables

para un mejor entendimiento de las disposiciones del articulo 3 comun®. Asi-
mismo, este protocolo plasma también algunos principios humanitarios esen-
ciales como la inmunidad de la poblacidn civil (al no poder ser objeto de
ataque) y, estrechamente vinculado a esto, la obligacién de distinguir entre
la poblacion civil y los que participen directamente en las hostilidades (articu-
lo 13). Ademas, su adopcién ha significado una mejora en cuanto al estableci-
miento de una definicién precisa de las garantias judiciales, la determinacién
de las condiciones de privacién de libertad, la adopcion de reglas diferenciadas
sobre proteccién de los nifios y el establecimiento de un marco diferenciado
de proteccién de bienes civiles.

No obstante, existen ciertas desventajas como son la sujecioén de los médicos
y personal sanitario a la legislaciéon nacional, el tratamiento de las personas
civiles detenidas que resulta ser idéntico al del contendiente capturado, que-
brandose la distincién entre ellos, las organizaciones de socorros estan sujetas
a toda clase de sospechas (Mangas 1990, pag. 170). Pero el mayor problema
radica en las condiciones de aplicacién del Protocolo Adicional II antes des-
critas, que poco pueden aportar a una eficaz proteccion de las victimas de un
CANI contemporéaneo, toda vez que presentan un umbral alto y una protec-
cion todavia reducida.

3.4. Los ambitos de aplicacion del DIH: ratione materiae,
personae, temporis y loci

3.4.1. Ratione materiae: un conflicto armado de caracter no

internacional

De acuerdo con lo antes sefialado, el CANI se encuentra regulado expresamen-
te tanto por el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra como por el
Protocolo Adicional II, segin la intensidad del mismo. No obstante, ninguna

de estas disposiciones normativas propone definicion alguna de CANI.

©por ejemplo, el articulo 4 inci-
so 2 no hace mas que reiterar la
prohibicién de atentar “contra la
vida, la salud y la integridad fisica
o mental de las personas”, que son
derechos plasmados en el articulo
3 comdn, asi como unanimemente
en los tratados internacionales uni-
versales y regionales de derechos
humanos.
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En efecto, el articulo 3 comun se limita a establecer obligaciones que las par-
tes deben seguir en caso de conflicto armado que no sea de indole inter-
nacional. El texto del articulo 3 comtn no contiene una definicién de CANI
sino que se limita a sefialar su existencia como requisito de autoaplicacion.
Esta férmula circular, y a su vez abierta, refleja no solo la falta de consenso en
cuanto a una definicién tnica de CANI, sino que puede entenderse como una
opcién que facilitd, sobre todo, la emisién del articulo y la regulacién pione-
ra, con ello, de un aspecto que se encontraba tradicionalmente sometido a la

soberania de los Estados®. De otro lado, el Protocolo Adicional II establece
en su articulo 1 tnicamente las condiciones para su aplicacion. Es decir, un
listado de requisitos que caracterizan un CANI de mayor intensidad. En cual-
quier caso, la existencia de un CANI dependeré de la presencia de una serie
de elementos, toda vez que se trata de una situacién de hecho y no de una
calificacion juridica, como podria ser la antigua beligerancia.

Existencia de un CANI

No obstante, los Estados son renuentes a reconocer la existencia de un CANI por una
serie de razones que van desde el temor de injerencias extranjeras, por la debilidad ma-
nifiesta de su propia administracién civil y militar y el protagonismo endémico que han
desempefiado en su historia los movimientos centrifugos, las rebeliones y la violencia
social en general, asi como por el cuestionamiento a su autoridad que significa per se un
conflicto, pues ciertamente implica una “impotencia momentanea” del Estado de man-
tener el orden (Jiménez 1998, pag. 9).

Ante la falta de una definicién normativa, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han tratado de construir una definicién a partir de los
elementos que configuran un CANI. Es asi como la doctrina ha sefia-
lado entre las caracteristicas de un CANI: (i) las partes en conflicto no
son Estado(s); (ii) los enfrentamientos armados se realizan en el terri-
torio de un Estado; (iii) hostilidades abiertas deben tener un minimo
de organizacion, y (iv) los enfrentamientos armados deben tener cierta
intensidad.

3.4.2. Ratione personae: los sujetos activos y pasivos

Las obligaciones que impone el DIH y el articulo 3 comun en especifico estan
dirigidas a “cada una de las partes en conflicto” y no exclusivamente al Esta-
do, como eventualmente podria ser en el caso de ciertas normas de derechos

humanos®. Es decir, que el grupo levantado en armas (incluso en su lucha
con otros grupos y no solo contra el Estado) se encuentra obligado por estas
normas y en esa medida, y su cumplimiento le resulta plenamente exigible.

Ahora bien, en las normas que regulan el CANI encontramos la alusién a una
participacion directa en las hostilidades, bien por parte de las fuerzas armadas
del Estado, las fuerzas armadas disidentes o cualquier grupo alzado en armas.
En términos generales, esta participacion directa en las hostilidades esta refe-
rida a los “actos que estdn encaminados a causar dafio real y material (actual

©3un estudio detenido de las ven-
tajas de no contar con la definicién
lo podéis encontrar en: R. Abi-Saab
(1986). Droit humanitaire et conflits
internes. Origines et évolution de la
réglementation internationale (pag.
68). Ginebra/Paris: Institut Henry
Dunant/Pedone.

CRIN obstante, resulta interesan-
te sefialar que para la Comision
de la Verdad de El Salvador, Infor-
me 1993, pag. 3, debe reconocer-
se que “cuando los insurgentes
asumen el papel de Gobierno en
los territorios sometidos a su con-
trol, puede pedirseles que respeten
ciertas obligaciones en materia de
derechos humanos que son exigi-
das a los Estados en el derecho in-
ternacional”.

63prosecutor frente a Musema,
caso n. ICTR-96-13/T, Sentencia
del 27 de enero del 2001, parrafo
279.
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harm) al enemigo®”

y que “implica un nexo directo de causa a efecto entre
la actividad ejercida y los golpes asestados al enemigo en el momento y en el

sitio donde esa actividad se ejerce” (De Preux 1998, pag. 718).

A pesar de que los civiles desempefian un papel cada vez mas importante y
complejo en los conflictos armados (tanto como victimas o como perpetrado-
res), la cuestion de determinar cudndo un civil participa directamente en las
hostilidades no ha sido del todo resuelta. Ello se debe a que, de un lado, las
disposiciones del DIH no ofrecen una definicién de este concepto y de otro,
a que no se ha logrado identificar una definiciéon uniforme en la jurispruden-
cia y doctrina internacional. En virtud de ello, el CICR realizé un estudio que
culminé con la adopcidn, el 26 de febrero del 2009, de una guia de interpre-
tacion de la nocion de participacion directa en las hostilidades (CICR 2008).
Mediante dicha guia se identifican tres elementos constitutivos de la nocién
de participacion directa en las hostilidades:

e Umbral del dafio (threshold of harm). El acto debe ser tal que afecte nega-
tivamente a las operaciones o capacidad militar de una de las partes en
conflicto o, alternativamente, provoque la muerte, dafio o destruccién de

objetos o personas protegidas contra ataques directos.

¢ Causalidad directa (direct causation). Debe existir un vinculo causal direc-
to entre el acto realizado y el dafo infligido, que se derive ya sea del acto
mismo o de una operacién militar coordinada de la cual el acto constituya

parte integral.

¢ Nexo beligerante (belligerent nexus). El acto debe haber sido disefiado es-
pecificamente para causar de modo directo el umbral del dafio requerido
en apoyo de una parte en conflicto y en perjuicio de otra.

Asimismo, debe notarse que incluso durante los conflictos armados, no toda
conducta constituye parte de las hostilidades. En la préctica, la participacién
civil en las hostilidades se produce en diversas formas y grados de intensidad
y en una amplia variedad de contextos geograficos, culturales, politicos y mi-
litares. Por lo tanto, para determinar si una determinada conducta equivale
a una participacion directa en las hostilidades, debe prestarse atencion a las

circunstancias imperantes en un determinado momento.

Como puede apreciarse, el abanico de posibilidades en lo que se refiere a par-
ticipacion directa en las hostilidades es sumamente amplio. El tema no ha
sido solucionado en la préactica, por lo que el DIH no prohibe a los Estados
contar con una legislacion que penalice la participacion en las hostilidades,
sea directa o indirectamente. Todo lo que se puede decir es que las personas
civiles que no participan directamente en las hostilidades de un CANI gozan
de proteccién contra el ataque; mientras que las personas que participan di-

rectamente en las hostilidades pueden ser objeto de un ataque valido.

Los civiles en los conflictos
armados

En la guerra de Irak, por ejem-
plo, las milicias y otros com-
batientes que no vestian uni-
formes desafiaron a la poten-
cia militar mas fuerte del mun-
do. En Afganistan, la distincién
entre un afgano pacifico y un
combatiente taliban es suma-
mente dificil, lo cual genera
muchas muertes de civiles. En
Sri Lanka, un cuarto de millén
de personas -miembros de los
Tigres de Liberacién de Tamil
Eelam (LTTE) junto con pobla-
cién civil- fueron atrapados en
un érea de 250 kilémetros cua-
drados en medio de intensos
combates. Podéis ver al res-
pecto, CICR. Revista Internacio-
nal de la Cruz Roja, n.® 872, se-
tiembre 2008.
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Como afirman Sassoli y Bouvier (2003, pag. 265), esto es necesario no solo
porque las victimas deben ser también protegidas de las fuerzas rebeldes, sino
porque, de no respetarse este principio de igualdad entre los beligerantes, el
DIH tendria menores posibilidades de ser respetado por las fuerzas guberna-
mentales (porque no se verian protegidas por las normas humanitarias) o por
las fuerzas rebeldes (porque podrian no sentirse obligadas por las mismas).

En la practica, Naciones Unidas también lo ha entendido asi desde que, por
ejemplo, en los conflictos de Somalia, Bosnia-Herzegovina, Liberia, Camboya,
Angola, Ruanda, Georgia, etc., el Consejo de Seguridad se dirigia directamen-
te “a todas las partes, a todos los movimientos y a todas las facciones” o a
“todas las partes” para que facilitaran el desplazamiento de asistencia huma-
nitaria a las victimas. Incluso antes de los Convenios de Ginebra, el Consejo
de Seguridad se dirigia a la Agencia Judia en Palestina o al Alto Comité Arabe
para solicitarles detener las hostilidades y poner fin a los “actos de violencia,
terrorismo y sabotaje”.

En igual sentido, la Comisién para el Esclarecimiento Histrico de Guatemala,
basandose en la obligacién de cumplir y hacer cumplir en toda circunstancia

lo contenido en estas normas, sefialé que:

“(...) tanto los miembros del Ejército, como las organizaciones guerrilleras, tenian la obli-
gacion juridica de respetar las normas del derecho humanitario durante todo el trans-
curso del conflicto armado, sin tomar en consideracion la intensidad de las operaciones
militares, ni la época o el lugar donde ocurrieron, ni la naturaleza de las hostilidades.”

Comision para el Esclarecimiento Histérico de Guatemala. Memoria del Silencio, 1996,
parrafo 51.

Adicionalmente, debe entenderse que las normas humanitarias no solo se di-
rigen a los miembros de las fuerzas armadas o de los grupos, sino también a
aquellos que les brindan apoyo. En efecto, todos los que actian en nombre
de una parte, incluyendo a todo el personal del Estado, deben cumplir con el
DIH en el ejercicio de sus funciones. Esto es asi porque las garantias judiciales,
dirigidas a jueces, o las reglas del trato médico, dirigidas al personal de los
hospitales, no tendrian el efecto deseado si este personal no fuese considerado
como parte de las fuerzas que combaten.

Asimismo, y como consecuencia de lo anterior, las violaciones del DIH pue-  ©®®prosecutor frente a Akayesu, ca-
so n. ICTR-96-4-T, Sentencia de 2
de septiembre de 1998, parrafos
los eventuales autores no han de reunir o poseer ninguna condicion especial, =~ 630-634, en que se condena a una
persona que no formaba parte de
las fuerzas armadas ruandesas por

de humanidad. De esta manera, podrian ser considerados tanto los que se en-  Violaciones del articulo 3 comin y
el Protocolo Adicional II.

den ser cometidas por cualquier persona (o grupo de personas), es decir, que

por cuanto se trata de prohibir actos que atentan contra principios esenciales

frentan al Estado como los que acttian en nombre de este, es decir, personal
militar. Incluso, y de manera mas contemporanea, el TPIR ha entendido que

también pueden cometer violaciones del DIH las personas que forman parte

de la poblacién civil o que no participan directamente en las hostilidades®.
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Ademas, conviene seflalar que no existe un solo articulo en las normas que
regulan el CANI donde se utilice la expresion combatiente para referirse a aque-
llos que participen en las hostilidades, y ello es asi porque de esta forma se
trata de evitar cualquier reconocimiento de un derecho a combatir que si asiste
a aquellos que participan en un CAI

Tal “derecho a combatir” no se predica, en modo alguno, respecto de los re-
beldes o insurgentes que se levantan en armas contra un Gobierno en el inte-
rior del territorio de un Estado, porque estos seran considerados en principio
como delincuentes y podran, en consecuencia, ser juzgados como tales (Sua-
rez 2002, pag. 466).

En consecuencia, tampoco se reconoce en el marco de un CANI una inmuni-
dad juridica especial o el estatuto de prisionero de guerra a los que resulten

detenidos en el marco del enfrentamiento.

En relacién con los sujetos pasivos de estas violaciones, no estamos propia-
mente ante lo que en el marco del CAl se denomina estatuto de personas pro-
tegidas. En el caso del CANI, siguiendo lo establecido en el articulo 3 comun,
se menciona de manera general a todas las “personas que no participan direc-
tamente en las hostilidades”, que incluye también a: (i) los miembros de las
fuerzas armadas que hayan depuesto (incluso individualmente) las armas y (ii)
las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o

por cualquier otra causa.

Estas personas deben ser tratadas de acuerdo al principio de no discrimina-  ©”podéis ver el articulo 2 de la
Declaracién Universal de Derechos

cidn, es decir, “sin distincién alguna de caracter desfavorable basada en la ra- Humanos

za, el color, la religion o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o

cualquier otro criterio analogo®’”.

3.4.3. Ratione temporis: aplicacion en el tiempo

En cuanto al aspecto temporal es de sefialar que estas normas se aplican desde  ©®prosecutor frente a Tadic, a/k/
a “DULE”, caso n. IT-94- 1-AR72,
Sentencia del 2 de octubre de
dades y hasta que se haya restablecido la paz. No obstante, su aplicacién se 1995, parrafo 69.

la apertura o inicio de las hostilidades y terminan con el cese de las hostili-

mantendra, aunque el conflicto haya terminado, si existieran victimas dete-
nidas por motivos relacionados al conflicto. En efecto, los articulos 2.1, 2.2
y 25 del Protocolo Adicional II prevén que “este protocolo se aplicara (...) a
todas las personas afectadas por un conflicto armado” y que los detenidos con
ocasion del conflicto “seguirdn no obstante beneficidndose de las disposicio-
nes del presente protocolo hasta su liberacion definitiva”. De esta manera, el
ambito de aplicacion temporal de estas normas excede claramente las hostili-

dades propiamente dichas®.
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3.4.4. Ratione loci: aplicaciéon en el espacio

No se encuentran disposiciones especificas referidas al &mbito de aplicacién
espacial del DIH. No obstante, la jurisprudencia del TPIY ha seflalado que la
aplicacion espacial de la norma depende mas bien del contenido de la propia
norma, es decir, que su aplicaciéon bien puede estar conectada directamente
al espacio geogréfico en el que se desarrollan las hostilidades (por ejemplo,
disposiciones sobre la conduccién de hostilidades), pero bien puede referirse
a todo el territorio de la parte en conflicto (como el régimen de la poblacién
civil en poder del enemigo).

3.5. Derecho aplicable

El derecho aplicable ante una situacion de CANI dependerd de la intensidad
del conflicto. En efecto, algunos conflictos estaran regulados por el articulo 3
comun, principios y costumbres; mientras que los de mayor intensidad, que
retnan los requisitos establecidos en el articulo 1 del Protocolo Adicional II,
se regiran por dicho cuerpo normativo en su integridad, ademds del articulo

3 comun, los principios y costumbres que resulten aplicables.

3.5.1. Elrégimen de las personas que participan directamente en
las hostilidades

Al igual que en el caso del CAI, el DIH también brinda proteccion a los que  ©?podéis ver supra el capitulo |,

participan directamente en las hostilidades en el marco de cualquier clase de apartado 4.3.

CANI. El objetivo es similar: buscar un punto de equilibrio entre la necesidad
militar y el principio de humanidad llegandose, por ejemplo, a prohibir el da-
fio innecesario al adversario, es decir, el dafio que va mads alla de la necesidad
militar, como el uso de ciertas armas indiscriminadas o métodos como el de
dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil. Se trata, por tanto,
de la aplicacion de los principios del derecho de La Haya al supuesto especifico
de un CANI lo que encuentra amplio sustento tanto en las normas positivas
(como el articulo 8, 2e del Estatuto de Roma que penaliza ciertos incumpli-
mientos de este derecho en el caso especifico de un CANI) como en la juris-

prudencia y la doctrina internacionales®.

3.5.2. El régimen de las personas que no participan directamente
en las hostilidades

La proteccién de esta categoria de personas parte de la obligacién de trato  “podéis ver el articulo 3 comin
y los articulos 4 y 6 del Protocolo

humano y es aplicable tanto en un CANI de alta como de baja intensidad. Esta Adicional I

obligacion exige la prohibicién, en todo tiempo y lugar, de los atentados a la
vida y a la integridad fisica o mental, por lo que ademas del homicidio, estan
prohibidas también las mutilaciones, los tratos crueles, torturas y toda forma
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de pena corporal. Ademas, constituyen actos prohibidos la toma de rehenes en
general, los actos de terrorismo y los castigos colectivos, asi como la violacién

de las garantias minimas procesales’.

De otro lado, el respeto a las garantias fundamentales que impone tanto el
Protocolo Adicional II como el articulo 3 comun, se deriva también del trato
humano, porque las autoridades gubernamentales podrian verse tentadas a
llevar a cabo acciones expeditivas contra los rebeldes. Asi, se prohibe condenar
y ejecutar a los rebeldes o a cualquier persona sin previo juicio por un tribunal
regular con medios de defensa adecuados.

Ahora bien, esta disposicion esta esencialmente pensada para regular la con-
ducta de autoridades civiles y militares, pues no es tan facil que el mando re-
belde pueda disponer de estos tribunales, salvo que controlasen poblaciones
importantes y los jueces de estas actuasen aplicando las normas dictadas por
autoridades rebeldes. En todo caso, los rebeldes estarian obligados, en los mis-
mos términos que las autoridades, a no llevar a cabo una ejecucion o imponer

una pena privativa de la libertad sin previo juicio.

Partiendo de este régimen general se establecen también una serie de dispo-
siciones especificas destinadas a los distintos grupos de personas que forman
parte de las categorias de personas que no participan directamente en las hos-

tilidades, las cuales estudiaremos a continuacion.
1) Los heridos, enfermos y naufragos (HEN)

La obligacion de recoger y respetar a los HEN responde a una exigencia de
humanidad, toda vez que esta categoria de personas amerita una proteccion
diferenciada debido a su particular condicién. En efecto, se trata de personas
que necesitan asistencia médica o asistencia para salir de un grave peligro.
Pero no basta con estar incluidos dentro de esta categoria de personas para ser
beneficiarios de esta proteccion especial, sino que deberan ademas abstenerse
de realizar actos hostiles contra quienes les brindan auxilio, de lo contrario se

convertirian en objetivos militares licitos.

Ahora bien, esta obligacién de respetar y proteger a los HEN implica “obliga-
ciones de hacer” y “de no hacer” respecto de estos. En cuanto a lo primero, se
trata de prestar asistencia médica, protegiéndolos de nuevos combates y con-
duciéndolos a zonas seguras y, tratdndose de las obligaciones de no hacer, la
fuerza que brinda auxilio no podra llevar a cabo actos que agraven su estado
(actos de violencia, intimidatorios o impropios a la dignidad humana).

La proteccion de los HEN debera realizarse siguiendo los mismos principios
que en el caso de un CAI, de tal manera que no interesa la actividad anterior de
la persona que necesita la asistencia, prohibiéndose cualquier discriminacién
por motivos ideoldgicos, sociales o raciales. La Gnica distincién admisible es

aquella basada en criterios médicos (articulo 7.2 del Protocolo Adicional II),
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debiendo recibir los cuidados médicos “en toda la medida de lo posible y en el
plazo mas breve”. Por otra parte, para dispensar cuidados médicos a los heridos
y enfermos y para salvar a los naufragos sera preciso que las partes lleven a
cabo tareas de busqueda y recojo de los HEN, especialmente después de un
combate (articulo 8 del Protocolo Adicional II).

Adicionalmente, esta proteccién brindada a los HEN requiere de la correlativa
proteccion al personal sanitario y religioso a su servicio, pues de lo contrario,
esta se vaciaria de contenido. Ahora bien, a pesar de que el articulo 3 comin
no menciona expresamente la proteccion del personal sanitario que los atien-
de, no debe entenderse como un desamparo autorizado pues esas personas
deben ser respetadas, lo que implica a su vez respetar el principio del secreto
meédico y la neutralidad de la medicina. En tal sentido, no se pueden imponer
medidas personales ni administrativas o de otro género contra el personal sa-
nitario por haber cuidado a las personas protegidas en el articulo 3 coman. En
efecto, perseguir al personal sanitario o restringir la venta y libre circulacion
de medicamentos utilizados exclusivamente con fines terapéuticos reduciria

practicamente a la nada la proteccién conferida por dicho articulo.

Esta proteccién se ve ampliada por lo dispuesto en el Protocolo Adicional II. Es
asi que la laguna grave del articulo 3 comun ha sido colmada por el Protocolo
Adicional II, que comprende dentro de su &mbito de proteccién, tanto al per-
sonal civil como al militar al servicio de las partes en conflicto, ya sean ads-
critos permanentemente (en el caso de las fuerzas armadas) o temporalmen-
te, asi como el personal que asegura el funcionamiento y administracion de
las unidades y medios de transporte sanitarios (Mangas 1990, pag. 105). Més
aun, el personal sanitario precisa ser protegido no solo durante los combates, o
mientras cuida a los heridos y enfermos, dado que el riesgo mayor tiene lugar
después de prestados sus servicios y auxilios médicos, pues existe la tentaciéon
de calificar sus actos como “colaboracién” que sostiene el esfuerzo (Mangas
1990, pag. 106) de una de las partes en conflicto.

En ese sentido, el articulo 10 del Protocolo Adicional II impone dos obligacio-
nes. Por un lado, la inmunidad incluso después de haber prestado el servicio y,
de otro lado, prohibe obligar al personal sanitario a realizar actos contrarios a
la deontologia (como experimentos o actividades hostiles) u obligarlos a abs-
tenerse de prestar auxilios exigidos por normas deontologicas y médicas. Asi,
este personal goza de neutralidad en el ejercicio de sus funciones, por lo que
no se le podra obligar a realizar tareas que sean incompatibles con su mision
humanitaria (prohibicién de coaccién) ni tampoco a dar informacién sobre

sus pacientes (confidencialidad del servicio médico).

No obstante, esta confidencialidad al igual que la no penalizacién garantiza-  ““Hambro, CDDH/II/SR.46 (4 de
abril de 1974, vol. XI, parrafo 2,
pag. 537) citado por A Mangas
llevé a algunos Estados a sostener, durante las negociaciones del Protocolo (1990, pag. 108)

das a su favor se encuentran subordinadas a la legislacién nacional, lo cual

Adicional II, que en realidad no tenia sentido suscribir un instrumento con-

vencional cuya aplicacién quedase subordinada a la legislacién nacional de
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cada parte. En ese sentido se pronunci6 el delegado de Noruega al sefialar que

“tal disposicion estd en contradiccion con la esencia misma del DI y encierra

graves peligros para el conjunto del DIH"”.

2) La poblacién civil

El ataque a la poblacion civil significa una transgresion a uno de los principios
fundamentales del DIH como es el principio de distincion. Es por ello por lo
que el Protocolo Adicional II dedica a este principio todo un capitulo. No obs-
tante, de las seis disposiciones normativas contenidas en el mismo, solamente
dos son sobre personas civiles y las cuatro restantes sobre bienes y organiza-

cién de los socorros.

La proteccion dispensada a la poblacién civil comprende a toda persona que  “?podéis ver los articulos 8 y 50

no sea miembro de las fuerzas amadas o grupos armados, tanto las personas del Protocolo Adicional I.

civiles individualmente consideradas, como el conjunto de las mismas que

deben ser protegidas de las hostilidades’”. Conviene sefialar que la presencia
de miembros del grupo armado en la poblacion civil no priva a esta de su
proteccion frente a ataques militares.

Esta proteccién garantizada a la poblacién civil en el marco de un CANI se
confiere ademas en la medida en que los civiles no participen directamente
en las hostilidades. Asi, quienes participen directamente en estas no podran
valerse de la inmunidad propia de los civiles y podrian ser objeto de ataque.
No obstante, tal y como sefialamos anteriormente, no es una solucion fécil
determinar si existe o no una participacion directa. En efecto, con frecuencia
autoridades y grupos armados suelen calificar como actividades hostiles cual-
quier gesto de simpatia o apoyo ideoldgico o econémico en forma de dona-
cion de viveres, o la pertenencia a partidos politicos proximos a la actividad
guerrillera. No obstante, coincidimos con Mangas en que:

“la calidad de persona que participa directamente en las hostilidades debe reservarse a
los actos que por su naturaleza o su objetivo estdn destinados a alcanzar concretamente
al personal y al material de las fuerzas armadas adversas.”

A. Mangas (1990). Conflictos Armados Internos y Derecho Internacional Humanitario (pag.
114). Salamanca: Universidad de Salamanca.

Otra de las protecciones garantizadas a la poblacion civil es la prohibicién de
desplazamientos forzados. El principio en la materia es la prohibicion dirigi-
da a las autoridades de las partes en conflicto de ordenar y ejecutar desplaza-
mientos forzados. Es asi que el articulo 17 del Protocolo Adicional II regula las
causas y condiciones en que se podria e incluso resulta aconsejable, desplazar.
En efecto, podrian darse estos desplazamientos por seguridad de las personas
civiles (en la practica es seguridad del Estado) o por razones militares imperio-
sas. Este desplazamiento debe entenderse siempre dentro del territorio nacio-
nal y no hacia el extranjero. Sin embargo, el cumplimiento de este precepto
estd muy alejado de la realidad (los refugiados en masa constituyen un argu-
mento factico de este incumplimiento). Asi, se abusa de los desplazamientos
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utilizando estos como un método de combate frente a la “guerrilla” para pri-
var a esta del “apoyo logistico politico e informativo” que encuentra entre la
poblacion civil.

En lo que se refiere a la proteccidon de los bienes civiles, a diferencia de las
normas que regulan el CAI, en el marco del CANI no se confiere una proteccién
general a todos los bienes civiles de forma expresa y con una definiciéon de
los mismos —aunque la definiciéon del CAI es simplemente por oposicién a los
objetivos militares—, sino que, por el contrario, se hace una enunciacién de

aquellos bienes que se encuentran sujetos a proteccion.

En primer lugar se encuentran los bienes indispensables para la superviven-
cia de la poblacidn civil, cuya proteccién se garantiza en el articulo 14 del
Protocolo Adicional II, que prohibe como método de combate hacer padecer
de hambre a las personas civiles atacando, destruyendo, cometiendo pillaje o
inutilizando bienes indispensables para aquellas. Dentro de estos bienes cuya
destruccion se encuentra prohibida, se pueden encontrar articulos alimenta-
rios, zonas agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las instalacio-
nes y las reservas de agua potable y las obras de riego.

De otro lado, el articulo 15 del Protocolo Adicional II confiere una inmunidad
limitada a las obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas pre-
cisando con cardcter exhaustivo los bienes que, aun pudiendo ser objetivos
militares, deben ser respetados, como son las presas, los diques y las centrales
nucleares. Estos bienes no podran ser atacados si su destruccion conlleva pér-
didas importantes en la poblacién civil.

Pero si bien existe una prohibicion de atacar estos bienes en los términos antes
sefialados, en contrapartida existe también la obligacién de no colocar obje-
tivos militares cerca de estas obras (articulo 56.5 del Protocolo Adicional I).
El altimo grupo de bienes protegidos son los bienes culturales y lugares de
culto. El articulo 16 del Protocolo Adicional II que garantiza su proteccion es
similar al articulo 63 de Protocolo Adicional I aplicable al CAI porque en reali-
dad el patrimonio cultural y espiritual corre el mismo riesgo y su proteccién
interesa por igual a todas las partes en tales conflictos.

El patrimonio cultural ha recibido ademas una proteccion especial y diferen-
ciada en la Convencion de La Haya de 1954, cuyo articulo 19 contiene una
invitacion a las partes para, mediante acuerdos especiales, poner en vigor el
resto de las disposiciones del tratado, prevé ofrecimiento de servicios de la
Organizacion de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) y deja a salvo que la aplicacion de tal precepto tenga consecuencia
alguna en el estatuto juridico de las partes en conflicto. Las obligaciones basi-

P . 7 .
cas exigidas a las partes por este tratado consisten en””: (i) abstenerse de usar

estos bienes para fines que pudieran exponerlos a destruccion o deterioro; (ii)

Articulo 56.5

Este articulo sefiala que si se
autorizan las instalaciones
construidas con el Gnico pro-
pésito de defender contra los
ataques las obras o instalacio-
nes protegidas, siempre que
no se utilicen en las hostilida-
des; salvo en las acciones de-
fensivas necesarias para res-
ponder a los ataques contra las
obras o instalaciones protegi-
das y si el armamento se limita
a armas que solo pueden servir
para repeler acciones hostiles
contra las referidas obras e ins-
talaciones protegidas.

73podéis ver el articulo 4 de la
Convencién de La Haya para la
proteccién de los bienes cultura-

les en caso de conflicto armado de

1954.
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abstenerse de todo acto de hostilidad respecto de tales bienes; (iii) prohibir,
impedir o hacer cesar cualquier acto de robo, pillaje, ocultacién o apropiaciéon
o vandalismo; y (iv) no llevar a cabo actos de represalias.

En lo que se refiere a las organizaciones de socorro, su inclusién no estuvo aje-
na a ciertas criticas por parte de algunos Estados, por considerar que ello seria
un pretexto para la intervencién en asuntos internos del Estado. El articulo
18 del Protocolo Adicional II regula su tratamiento de manera tal que para su
intervencion se requiere la aceptacion del Estado, asi, las sociedades de socorro
pueden ofrecer sus servicios mas no existe la obligacién del Estado de aceptar.
Estas organizaciones realizan actividades relacionadas “con el desempefio de
sus funciones tradicionales en relacién con las victimas del conflicto” (se tra-
ta de manera general de Sociedades Nacionales de la Cruz Roja u organizacio-
nes civiles y religiosas de socorro). Estas actividades no son solo médicas sino
también de salvamento, suministro de comida y vestidos, reunion de familias,
recogida y transmisioén de informacion sobre las victimas. Ello no obsta para
que el CICR pueda ofrecer también sus servicios, toda vez que asi lo sefiala el
articulo 3 comun a toda clase de CANI.

De acuerdo con la posicién del CICR, estarian justificadas acciones de socorro
exteriores si las partes en conflicto no pudieran garantizar a la poblacion civil,
como seria su responsabilidad, el suministro de los medios necesarios para su
supervivencia. En cualquier caso, las partes tienen responsabilidad de autorizar
y facilitar el paso de socorros aunque puedan poner ciertas condiciones como
que estén vigilados por un organismo imparcial.

El consentimiento que se exige es el del Estado, pero en la medida en que existe
la obligacién de suministrar ayuda por parte de otros Estados y organizaciones
internacionales u organizaciones no gubernamentales, los Estados no podran
rechazar injustificadamente la ayuda si es imprescindible para la superviven-
cia de la poblacién civil. No obstante, Mangas (1990, pag. 125) sefiala que el
consentimiento no solo podria venir de los Estados, sino también de los rebel-
des en territorios controlados por estos, posicion esta dltima que resulta valida
sobre todo si se tiene en cuenta que el actuar de las organizaciones de socorro
requiere también de ciertas garantias que, dado el caso, solamente podrian ser
brindadas por quienes detentan el control en la zona. Si bien no se especifica
el respeto y proteccion del personal y medios de las sociedades de socorro, re-
sulta coherente que, si se les permite actuar a favor de las victimas, no pueden
ser objeto de ataque ni ser perseguidos judicialmente ni detenidos.

Finalmente, dentro de los aspectos cuya regulacion no ha sido contemplada
en el marco del CANI se encuentran los servicios de proteccién civil. Se trata
de los servicios que se brindan para proteger a la poblacién civil contra los
peligros de las hostilidades y de las catastrofes y para ayudarla a recuperarse de
sus efectos inmediatos, asi como para facilitar las condiciones necesarias para

su supervivencia. Estos no cuentan con una proteccién diferenciada, siendo

. . 2 . . 74
de aplicacion, en la medida correspondiente, las normas generales™. Otro as-

Articulo 19

1. En caso de conflicto armado
que no tenga caracter interna-
cional y que haya surgido en
el territorio de una de las altas
partes contratantes, cada una
de las partes en conflicto esta-
ra obligada a aplicar, como mi-
nimo, las disposiciones de esta
convencién, relativas al respe-
to de los bienes culturales. 2.
Las partes en conflicto procu-
raran poner en vigor, median-
te acuerdos especiales, todas
las demas disposiciones de la
presente convencién o parte
de ellas. 3. La Organizacién de
Naciones Unidas para la Edu-
cacién, la Ciencia y la Cultura
podra ofrecer sus servicios a las
partes en conflicto. 4. La apli-
cacion de las precedentes dis-
posiciones no producird efecto
alguno sobre el estatuto juridi-
co de las partes en conflicto.

Convencion de la Haya
1954

La debilidad de la referida con-
vencién ha sido reconocer que
esas obligaciones podrian ce-
der en caso de necesidad mili-
tar que impida de manera im-
perativa su cumplimiento. Pe-
ro en el articulo 16 del Proto-
colo Il de esta Convencion, se
garantiza en forma absoluta la
inmunidad de patrimonio cul-
tural y espiritual prohibiéndose
la destruccién de monumen-
tos histéricos, obras de arte y
lugares de culto; ademas de
prohibirse la utilizacién de los
mismos en apoyo del esfuerzo
militar.

Dpodéis ver los articulos 61 al 67
del Protocolo Adicional I.
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pecto no regulado es el relativo al registro e informacion sobre las victimas,
labor que suele realizar el CICR en beneficio de las personas afectadas por las
hostilidades.

3.6. La relacion con el derecho interno de los Estados

Las normas que regulan el CANI se relacionan con el ordenamiento interno
de los Estados tanto en lo que se refiere a la obligacién general de adecuar la
legislacion interna de los Estados a estas normas, como en lo que respecta a
la relacién que, en concreto, mantiene el ordenamiento juridico del Estado
participante en el conflicto con las normas de DIH, aspecto este Gltimo que

desarrollaremos.

En el marco de los conflictos internos, los Estados asumen soberanamente el
compromiso de que para luchar contra un grupo de rebeldes en su territorio
solo recurrirdn a “medios legitimos” y que los imperativos de la seguridad del
Estado no podran justificar las violaciones de las normas humanitarias. Pero
esto no significa una renuncia a la legitima funcion estatal de restablecer el
orden interno frente a una situacién de violencia, ya que el DIH tiene una
finalidad exclusivamente humanitaria que no pretende ese objetivo ni deroga,

en consecuencia, las disposiciones punitivas internas.

En efecto, quienes se enfrentan a las fuerzas gubernamentales no se encuen-
tran exentos de comprometer su responsabilidad penal de acuerdo al derecho
interno del Estado concernido o incluso, al igual que las fuerzas estatales, del
propio DIH si, de acuerdo a la visiéon contemporanea, se cometieran actos ca-
lificados como crimenes de guerra. Al respecto, Mangas sefiala que:

“El combatiente no queda exento de verse imputados los mas graves delitos conforme
a la ley interna, incluso aunque haya respetado todas las normas internacionales sobre
conduccién de las hostilidades y las de caradcter humanitario pero si se le aplica -por
acuerdo humanitario- el III Convenio no podré ser objeto de acusacién alguna y tendra
una suerte honorable como combatiente.”

A. Mangas (1990). Conflictos Armados Internos y Derecho Internacional Humanitario (pag.
94). Salamanca: Universidad de Salamanca.

En este sentido, el propio articulo 3 comun establece en su ultimo parrafo que
la aplicacién del mismo no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las

partes en conflicto. Esta disposicion resulta esencial porque subraya que:

"el hecho de aplicar el articulo 3 no constituye en si mismo ningin reconocimiento de
poder alguno a la parte adversa; no limita de ningiin modo su derecho -que le confiere su
propia ley- a reprimir una rebelién por todos los medios, incluido el uso de las armas; no
afecta en nada a su derecho a perseguir judicialmente, juzgar y condenar a sus adversarios
por sus crimenes, de conformidad con la propia ley." 240.

S. S. Junod. Titulo (pag. 94).

De igual manera, el inciso 1 del articulo 3 del Protocolo Adicional II precisa-
mente establece:
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"No podré invocarse disposicion alguna del presente Protocolo con objeto de menoscabar
la soberania de un Estado o la responsabilidad que incumbe al Gobierno de mantener o
restablecer la ley y el orden en el Estado o de defender la unidad nacional y la integridad
territorial del Estado por todos los medios legitimos.”

Si a esto se agrega el hecho de que en el derecho de los conflictos armados

Lectura recomendada

(o en el derecho de los derechos humanos) el que algo no esté prohibido no
Hans-Peter Gasser (2002a).
“Acts of terror, ‘terrorism’

de la actividad criminal y terrorista, que se rige por el derecho interno del | and International Humani-

. L L. . . . tarian Law”. RCICR (vol. 84,
Estado concernido, y la funcién de plasmar limites a la violencia, propia del nam. 847, pags. 547-570).

significa que esté permitido, resulta necesario trazar una linea entre el control

DIH. Y es que si bien es cierto que la violencia contra personas y destruccion
de la propiedad son inherentes al conflicto, el DIH ni otorga una carta blanca
a las partes para recurrir a cualquier forma concebible de violencia (como, por
ejemplo, aterrorizar a la poblacion civil) (Gasser 2002a, pag. 554), ni pretende

sustraer la competencia estatal de preservar el orden al interior de un Estado.

Por ello, si la situacién equivale a un CANI, se aplican las disposiciones nor-
mativas nacionales y también el derecho internacional humanitario (David
1994, péag. 28). No hay pues sustitucion de la ley nacional por la norma in-
ternacional humanitaria sino una aplicaciéon simultdnea, lo que significa el
reconocimiento expreso por todos los Estados de que la autoridad del Estado
para restablecer la ley y el orden interno tiene un limite; los Estados no son
libres de tratar a sus ciudadanos de cualquier manera en periodo de CANI ni
pueden disponer de medios ilimitados para sofocar la rebelion.

En resumen, en el marco de un CANI se sigue aplicando el derecho interno
pero también las normas del DIH. Estas, como se ha visto, solo apuntan a se-
falar los limites del enfrentamiento (es decir, las conductas no permitidas ni
siquiera en el marco de un conflicto). No pretenden restringir el poder puniti-
vo del Estado, que tiene como deber fundamental el preservar la ley y el orden,
la unidad nacional y la integridad territorial, ni tampoco legitimar al grupo

que se levanta en armas.
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4. E1 DIH y otras formas de conflictividad

Desde un punto de vista formal, el ambito de aplicacién material del DIH
se encuentra claramente circunscrito a las dos formas de conflictividad antes
sefialadas. De hecho, tanto el articulo 2 comn a los Convenios, para el caso
del CAI, como el propio articulo 3 comun y el Protocolo Adicional II, para el
caso del CANI, se encargan de excluir de manera general toda situacién que
no calce en lo que estas normas describen. Ademas en el caso de un CANI
se inserta la exclusion expresa de las “disturbios y tensiones internas” que se
reafirma, en el &mbito de la responsabilidad penal por la comision de crimenes

de guerra, en el articulo 8.f del Estatuto de Roma que crea la CPI.

No obstante, en un contexto en que el conflicto armado se presenta como  “3c. von Clausewitz. On War. Ci-

dad leén”® 1 sctica de los tlti N fleiar 1 tado por H. Munkler (2003). “The
un verdadero camaleon -, la practica de 10s ultimos anos Nno parece retiejar la Wars of the 21st century”. RICR

supuesta claridad de las normas positivas, ya que no solo se torna complicado (7‘;°|~ 85, nim. 849, marzo, pag.
definir claramente las situaciones incluidas en el DIH (especialmente el CANI :

planteado en el articulo 3 comun), sino que la violencia y los atentados a la
seguridad humana revisten formas insélitas que requieren alguna respuesta
por parte del DIH. En efecto, no parece 16gico que los Estados hayan aceptado
restricciones humanitarias para enfrentar las mayores amenazas a su seguridad
nacional e internacional y que no se encuentren vinculados, por la razén de

ser de estas normas, en situaciones que no alcanzan tal nivel de gravedad.

Ciertamente, los conflictos armados constituyen una de las peores amenazas
a la seguridad humana (Ramoén 2002, pag. 355) pero junto a la amenaza tra-
dicional que provenia de otros Estados o de grupos armados mds o menos or-
ganizados que pretendian, al interior de un Estado, hacerse con el poder, aho-
ra coexiste y cobra importancia la capacidad desestabilizadora de agentes no
estatales que bien se enfrentan entre ellos, o bien ligados a veces a redes in-
ternacionales, se enfrentan al Gobierno de turno. Todo esto ha desembocado
en la aparicién de nuevas formas de violencia conocidas genéricamente como
conflictos de tercera generaciéon. Asimismo, fendmenos como el de la globali-
zacion hacen que muchas amenazas a la seguridad como las hambrunas, los
conflictos étnicos, la desintegracion social, el terrorismo, la contaminaciéon y
el trafico de drogas no se limiten a las fronteras de un Estado, sino que, al ex-
tenderse, se encuentren en la base del desencadenamiento de otros multiples
conflictos (Ramon 2002, pag. 359). Al mismo tiempo, las protestas sociales,
producto de la crisis econémica o politica, entre otras causas, no cesan, gene-
rando violencia en los denominados disturbios interiores y tensiones internas
que normalmente van acompafiados de declaratorias de estados de excepcion
y que plantean una verdadera zona gris entre el DIDH y el DIH al momento de

resguardar, de la mejor manera, la dignidad y seguridad de la persona humana.
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4.1. Los conflictos armados internos internacionalizados

Un CANI no es ajeno a las influencias de los actores extranjeros y las politicas

Web recomendada

de terceros Estados o incluso entidades distintas de las estatales. De hecho,
Podéis ver “Escola de Cultura

cerca del 50% de los conflictos actuales han sido objeto de internacionaliza- de Pau”. Informe Alerta 2009!
cion, situacién preponderante también durante la guerra fria. El grado de par- http://escolapau.uab.cat/cas-
tellano/index.php

ticipacion de estas entidades foraneas podré tener consecuencias juridicas en
la calificacion del conflicto armado llegandose a configurar lo que se denomi-
na conflicto armado interno internacionalizado, el cual se define como aque-
lla situacion en que “uno o mas Estados extranjeros intervienen con sus pro-
pias fuerzas armadas a favor de una de las partes” (Verri 1998, letra C). Sobre
el punto es necesario plantearse, primero, el nivel de participaciéon requerida
para la internacionalizacién del conflicto y, en segundo lugar, el régimen ju-

ridico aplicable al mismo.

Con relacion a la participacién de terceros actores, la Sala de Apelacién del — “Oprosecutor frente a Tadic, caso

n. IT-94-1-T, Sentencia del 15 de
TPIY’® ha sefialado que cuando el conflicto tiene lugar en el territorio de un julio de 1999, pérrafo 84.

solo Estado, puede considerarse que el conflicto es internacional si otro Esta-
do interviene por medio de sus tropas o si alguno de los participantes en el
conflicto interno actia por cuenta de ese otro Estado. Es decir, de un lado,
si se verifica la participacion directa de un Estado en el territorio de otro (por
ejemplo, a través de la presencia de tropas norteamericanas en Irak), pero, de
otro lado, el Tribunal admite la posibilidad de que la situacién sea un conflic-
to armado internacional cuando hay personas que pueden ser consideradas

agentes de otro Estado o actian a nombre de aquel.

El DIH no es ajeno a esta dltima nocidén, sino que antes bien recoge el “test
del control” para poder asi atribuir responsabilidad por los incumplimientos
del Convenio. De esta manera, el Convenio III sefiala en su articulo 4 las con-
diciones para considerar combatientes a las fuerzas paramilitares exigiéndose
bien que estas sean parte de las fuerzas armadas de una parte en el conflicto
bien que se encuentren bajo el control de una parte en el conflicto.

Adicionalmente, el TPIY entiende que los Convenios de Ginebra no son tra-
tados basados en postulados formales que apunten a que solo los 6rganos del
Estado pueden comprometer la responsabilidad del mismo, sino que, por el
contrario, se basan en el principio de efectividad para evitar el maximo de
violaciones posibles. En efecto, las propias normas generales del derecho in-
ternacional recogen la actuacién de hecho por cuenta del Estado imputandole

al mismo:

“el comportamiento de una persona o de un grupo de personas si esa persona o ese grupo
de personas actuaba de hecho por instrucciones de ese Estado o bajo la direccién y control
de ese Estado al llevar a cabo ese comportamiento.”

Articulo 6 del Proyecto de Articulos aprobado por el Comité de Redaccién de la Comision
de Derecho internacional. A/CN.4/L.600


http://escolapau.uab.cat/castellano/index.php
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En opinién del TPIY”’, dicho articulo solo exige un control del Estado sobre

los individuos, que dependera de las circunstancias del caso:

e Sise trata de un particular o un grupo de ellos, seria necesaria la existencia
de Ordenes especificas para cometer los actos en territorio de otro Estado
o que, al menos, el primer Estado aprobara retroactivamente el comporta-
miento del particular.

e Situacién distinta es la de los individuos organizados en grupos con es-
tructura jerarquica, como unidades militares o, en el caso de conflictos in-
ternos, grupos de rebeldes. En este caso, solo se exige un control general
o global del Estado sobre el grupo. Cabe sefialarse que este altimo tipo de
situacién equipara a los grupos organizados con 6rganos del Estado.

Responsabilidad del Estado

Prosecutor frente a Tadic, caso n. IT-94-1-T, Sentencia del 15 de julio de 1999, parrafo
117. El Tribunal hace una interpretacion del articulo 8 del Proyecto de Tratado sobre res-
ponsabilidad estatal elaborado por la Comisién de Derecho Internacional y sefiala sobre
este que: “La razén detras de esta norma es prevenir que los Estados escapen de su res-
ponsabilidad internacional contratando individuos particulares para realizar tareas que
no podrian o no deberian realizar representantes (funcionarios) estatales o argumentan-
do que esos individuos, que de hecho participan actualmente en el Gobierno, no son
considerados como 6rganos del Estado bajo la legislacién nacional y que, por tanto, no
comprometen su responsabilidad.”

De lo dicho se desprende que, de manera independiente a la formulacion de
instrucciones precisas o concretas de cometer actos especificos, un grupo or-
ganizado puede terminar generando la responsabilidad de un Estado en la me-
dida en que exista un control general sobre la actividad del grupo o sobre la
planificacion o coordinacion de sus actividades militares 253.

Responsabilidad del grupo organizado

Prosecutor frente a Tadic, caso n. IT-94-1-T, Sentencia del 15 de julio de 1999, parrafo
122: “(...) La misma logica se debe aplicar a la situacién en cuestién. Como se ha sefialado
antes, la situacién de un grupo organizado es distinta a la de un individuo particular que
realiza un acto especifico a nombre de un Estado. En el caso de un grupo organizado, el
grupo normalmente se involucra en una serie de actividades. Si es bajo el control general
de un Estado, debe acarrear la responsabilidad de ese Estado por sus acciones, ya sea
que cada una de ellas le haya sido especificamente impuesta, solicitada o dirigida por el
Estado o no.”

Ciertamente, en este punto el TPIY se aparta de lo dicho por la CIJ en el caso
Nicaragua. En efecto, en Nicaragua se exigié un grado de control muy alto —el

criterio del control especifico’®-, frente al control general del caso Tadic, para
la imputacién de responsabilidad estatal. No obstante, el test de Nicaragua no
parece estar en consonancia con la practica judicial de los Estados. En casos re-
lativos a grupos militares y paramilitares, los tribunales han utilizado criterios
distintos al de Nicaragua. De esta manera, se deduce de la jurisprudencia que
el control con respecto al grupo organizado debe sustentarse en que el Estado

U7prosecutor frente a Tadic, caso
n. IT-94-1-T, Sentencia del 15 de
julio de 1999, parrafos 118-123.

(78)CI], caso concerniente a las acti-
vidades militares y paramilitares en
y contra Nicaragua, Sentencia de
Meéritos del 27 de junio de 1986,
parrafo 115.

(79)TPIY, Prosecutor frente a Ta-
dic, Judgment (Appeals Chamber),
parrafo 137. También oodéis ver
TPIY, Prosecutor v. Naletilic, ca-

so n.2 IT-98-34-T, Judgment (Trial
Chamber), 31 marzo 2003, parrafo
198.
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ha tenido un cierto papel en la organizacién, coordinacion o planeamiento  ®9 o5 acuerdos de paz fueron
concluidos en Dayton, de ahf su
nombre, pero firmados en Paris el

entrenamiento o ayuda operacional al mismo’’. 14 de diciembre de 1995.

de las acciones militares del grupo, ademads de la financiacién, equipamiento,

Serbia Montenegro y la JNA

En el caso de Tadic, el TPIY entendi6 que se daban los requisitos de control exigidos.
Consider6 que ambos ejércitos (el de Serbia Montenegro y la JNA (Yugoslav Peoples
Army conocida luego como la V]) compartian objetivos, aun incluso después del
19 de mayo de 1992, fecha de la separaciéon formal de ambos ejércitos. De hecho,
Serbia y Montenegro seguia pagando los salarios del ejército serbo-bosnio y muchos
de sus mandos procedian del ejército yugoslavo. La Sala de Apelacién considera que la
creacion del ejército serbo-bosnio no implic6 una renuncia de la Reptblica Federativa
de Yugoslavia a su politica en la zona, sino la creaciéon de un mecanismo a través del

cual perpetuarla. Examina asimismo los acuerdos de Daytongo, no como prueba, pero
si como indicio de la relacién que existia entre la Reptiblica Federativa de Yugoslavia
y el ejército serbo-bosnio antes de los mismos. De ellos, deduce un control general en
el periodo 1992-1995 y por ello califica el conflicto incluso después del 19 de mayo
de1992 como internacional.

Ahora bien, la consecuencia necesaria de lo anterior es que el régimen juridico
aplicable a los conflictos que revisten la internacionalizacién asi entendida,
debe ser el aplicable a los conflictos armados internacionales. Los Estados, por
tanto, deben prever que su participacion en un conflicto interno que se desa-
rrolla en otro Estado bien apoyando al grupo de rebeldes o incluso al propio
Estado al que aquellos se enfrentan, puede conllevar la internacionalizacién
de este y la consecuente aplicacion de las normas humanitarias pertinentes. Lo
contrario, es decir, aplicar el régimen de proteccién en funcion de las personas,
supondria una fragmentaciéon de regimenes al interior de un mismo conflicto
que podria llevar, en el supuesto de dos actores extranjeros, a la existencia de
hasta cuatro posibles relaciones:

La de los rebeldes y el Estado del cual son nacionales. Guerra fria

Debe sefialarse que una for-
e Lade los rebeldes y el Estado que apoya al Estado al que se enfrentan. ma de conflictivci];aducoml]n

en la guerra fria consistia pre-
cisamente en la reproduccion

e La de las fuerzas armadas del Estado que padece el conflicto y los que ac- del macro conflicto bipolar en
; conflictos aparentemente in-
tan apoyando al grupo rebelde por cuenta del otro Estado. ternos llevados a cabo en el te-

rritorio de un Estado distinto.

e La de los que acttian por cuenta de otro Estado y el Estado que brinda
apoyo al Estado que padece el conflicto en su territorio (Bierzanek 1984,
pag. 281-290).

Esta multiplicidad de regimenes juridicos aplicables en funcién de las perso-
nas que se enfrentan no se condice con el papel protector del DIH, que busca
sobre todo la proteccion de las victimas de los conflictos armados por razones
humanitarias. Ciertamente, y a pesar de las dificultades practicas que esta po-
sicién puede conllevar, el conflicto inicialmente interno se torna internacio-
nal por la presencia de un tercer actor que no es ninguna de las partes direc-
tamente implicadas, por lo cual, no habria razén para impedir la aplicacién
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de las normas destinadas precisamente a regular los conflictos en los que hay
un elemento internacional. En cualquier caso, no se trata de una aplicacién al
detalle de cada una de las disposiciones del CAI, sino de una adaptacion de la
razon de ser de esas disposiciones a un conflicto donde coexisten motivacio-
nes y actores no necesariamente compatibles.

Cabe reconocer que este asunto no se encuentra ausente de debates. Por el
contrario, diversas entidades (como el CICR, la Comisién de Expertos de las
Naciones Unidas, el Gobierno de Estados Unidos, asi como los magistrados
del TPIY Li y Rodriguez) han optado por un enfoque integral que permita la
aplicacion general del DIH en todo el territorio en conflicto frente a la inter-
nacionalizacién de la situacion (Stewart 2003, pag. 10). Sin embargo, la ma-
yoria de miembros del TP1Y, aunque no de modo rotundo, han optado por un
enfoque mixto en el que la aplicacion de las normas del DIH depende de las
circunstancias concretas de los actores involucrados. Como advierte Meron,
visto el panorama, parece ser que no existe actualmente ningn mecanismo

generalmente aceptado para caracterizar de forma definitiva estas situaciones

. . . 1
especiales de violencia®'.
4.2. Los denominados conflictos armados de tercera generacion

Las formas contemporaneas de conflictividad, entendidas por algunos como
“un retorno de las antiguas guerras que precedieron a la aparicién de los Esta-
dos naciones” (Grunewald 1995, pag. 290), parecen, al menos desde el punto
de vista formal, desbordar la tipologia tradicional de conflictos armados en
que se centran las normas de DIH. Su esencia, sin embargo, sustentada en la
proteccion de las victimas de los conflictos y en la limitacién, por razones hu-
manitarias, de los medios y métodos de combate, no resulta cuestionada por
los denominados conflictos de tercera generacion en los que, de un lado, pro-
liferan los actores no estatales y, de otro, se traspasa las fronteras de un Estado
para tornarse un fenémeno complejo de violencia transnacional.

Precisamente, Hobsbawn ha sefialado que estas formas de conflictividad cons-
tituyen un signo caracteristico del siglo XXI, en el que “las guerras ya no seran
solo entre Estados, sino entre Estados y organizaciones no estatales suficien-
temente ricas y fuertes”. De hecho, los conflictos internos de la Gltima déca-
da del siglo xX, como el de Sierra Leona, Liberia, Costa de Marfil, Reptblica
Democréatica del Congo, Somalia, etc., no fueron internacionales en sentido
estricto, ni respondieron, en todos los casos, a las caracteristicas tradicionales
de un CANI.

Parece haberse producido un cambio cualitativo en los conflictos armados,
que de una parte retornan al modelo de enfrentamientos civiles, y de otra, y
esto es quiza lo maés relevante desde el punto de vista de la seguridad huma-
na, apuntan al terrorismo internacional como paradigma de ese nuevo tipo
de conflictos médximamente lesivos para la seguridad humana global. En este

contexto, se trata de luchar contra un adversario que es invisible, o, si se pre-

BT Meron. “The Humanization
of Humanitarian Law”. American
Journal of International Law (vol.
94, pag. 261). Citado por J. Ste-
wart (2003). “Hacia una definicién
Gnica de conflicto armado en el
derecho internacional humanitario.
Una critica de los conflictos arma-
dos internacionalizados (pag. 10)”.
RCICR. Ginebra: CICR.
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fiere, dificilmente identificable y que, de otro lado, no se atiene a las estrate-
gias convencionales ni a las “reglas de la guerra”. Por todo lo cual se plantea
una nueva tactica, que debe ser basicamente preventiva en lugar de puramen-
te enfrentacional (Ramoén 2002, pag. 360).

De esta manera, los conflictos de tercera generacién van a tener tres posibles
manifestaciones (CICR 2006, pag. 20):

1) La primera esta constituida por los conflictos de identidad o étnicos,
en los que una parte tiene como objetivo excluir y eliminar, bien a través de
desplazamientos forzados bien con su exterminio, mediante lo que llaman

“limpieza étnica”, a un grupo de la poblacion del mismo Estado.

Pensemos, por ejemplo, en el caso de Bosnia-Herzegovina, en el que el objetivo de Serbia
era eliminar a la poblacién musulmana y buscar la homogeneidad étnica. Quizé este
conflicto, que tenia el elemento étnico como una de sus principales caracteristicas, haya
sido precisamente uno de los mas importantes de fines del siglo pasado.

2) La segunda manifestacion comprende los llamados conflictos deses-
tructurados. El concepto de conflicto desestructurado, en el que asistimos a
enfrentamientos generalizados entre diversos grupos, sin que ninguno de ellos
represente al Estado, tiene que ver con una nocién propia del derecho inter-
nacional, que es la del Estado fallido o failed State, caracterizado por el debili-
tamiento o incluso la desaparicion de las estructuras estatales.

En el caso de Liberia, por ejemplo, llega a haber hasta siete facciones armadas. Doe, por
su parte, se encontraba en la Presidencia y pudo hacer uso del ejército para defender sus
intereses y su posicion en el poder, pero no de los intereses generales del Estado.

Los Estados desintegrados presentan un nuevo reto para todo el sistema inter-
nacional de paises pues no se trata de un golpe de Estado, caracterizado por
ser un asalto violento del poder, sino de una situacién mayor en la que no hay
Gobierno o una estructura establecida o, lo que es lo mismo, un monopolio
de la fuerza y el poder. Como sefiala Thiirer (1999, pag. 732), los Estados falli-
dos son producto del colapso de las estructuras de poder que proveian de base
politica al derecho y al orden, lo que genera el colapso de las instituciones
del Estado, especialmente la policia y el poder judicial, lo cual resulta en una
paralisis de Gobierno, un rompimiento del derecho y el orden y el bandidaje

. 2
y caos generalizado®”.
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(SZ)Concluding statement by the United Nations Secretary General Boutros Ghali of the
United Nations Congress on Public International Law: Towards the Twenty-First Century:
International Law as a language for International Relations (13-17 de marzo de 1995,
Nueva York), Documentos, pag. 9, citado por D. Thiirer (1999, pag. 732).

Desde un punto de vista juridico, y debido a su mayor incidencia en la practi-
ca, los conflictos desestructurados son los que han recibido una mayor aten-
cién por parte de la doctrina y de las normas internacionales. Como se ha
sefialado, los conflictos desestructurados, surgidos mas bien en contextos de
subdesarrollo, responden a modelos de debilidad institucional crénica ocasio-

nada por factores culturales, econdmicos, religiosos o étnicos diversos.

En estas circunstancias de desorden, crueldad, caos y uso descentralizado de
la fuerza, resulta muy dificil hacer efectiva la ayuda humanitaria, que requiere
interlocutores validos para llevarse a cabo, y mas bien las organizaciones hu-
manitarias han terminado desempefiando en el terreno un papel sustitutorio
mas que meramente asistencial, como en los casos de Somalia, Sudan o en el
Kurdistan iraqui (Boutros Ghali 1995). Adicionalmente, si el concepto de im-
parcialidad, que constituye uno de los principios de accion del CICR, resulta
dificil de entender en contextos mas comunes, se torna casi incomprensible
en una situacién de enfrentamiento generalizado, en la que cada grupo pugna
por el poder y donde incluso los alimentos son utilizados como un argumen-
to para la captacion de adeptos. De otro lado, estas situaciones generan un
gran reto para el cuerpo mismo del DIH porque principios fundamentales de
su accionar, como el de distincién entre combatiente y no combatiente, o el
principio de la proteccién de la poblacion civil van a ser sumamente dificiles
de aplicar en estos contextos donde la estrategia consiste en mezclarse con la
poblacion.

De ahi que el complejo supuesto del conflicto desestructurado se caracterice
al menos por tres rasgos esenciales (Thiirer 1999, pag. 733-734):

¢ Desde el punto de vista geografico y territorial, este conflicto se desarro-
1la en un territorio estatal determinado. Los grupos pueden poseer ademas
el control sobre una parte del territorio del Estado, ya que gozan de deter-
minada popularidad por la pertenencia a un determinado grupo étnico.

¢ Desde el punto de vista de los actores, existen diversos grupos armados,
ninguno de los cuales representa al Estado, no poseen necesariamente nin-
gun tipo de organizacidn, ni se encuentran necesariamente bajo un man-
do responsable. Ademas, el régimen econémico de cada faccion es, en su
mayor parte, autarquico, y por lo tanto, hay una mayor tendencia al re-
curso del bandidaje y la criminalidad.

e Desde el punto de vista politico, se asiste a la caida total o inminente de las
estructuras que garantizan la ley y el orden y la crisis de legitimidad de los
valores que los fundamentaban. De esta manera, no hay érganos capaces

de representar al Estado (en la negociacién, representacién y cumplimien-

Conflictos de identidad

Comunmente, el componente
étnico —que define los llama-
dos conflictos de identidad-
puede acompafiar el desenca-
denamiento de esta clase de
conflictos, aunque ciertamente
no iré en todos los casos de la
mano con un proceso de des-
composicién del Estado. Lo ca-
racteristico es que existe un re-
pliegue hacia un nacionalismo
étnico o religioso como identi-
dad residual y viable, y que di-
versos grupos armados aprove-
chan el vacio politico para in-
tentar hacerse con el poder.

Conflictos con
componente étnico

El caso de Ruanda, con el en-
frentamiento entre los hutus y
los tutsis; el caso de Somalia,
con los denominados “sefio-
res de la guerra”, o el caso de
Sierra Leona o Liberia, donde
encontramos grupos desarti-
culados que pugnaban por el
poder sin necesariamente bus-
car, sino mas bien, ocasionar la
desaparicién de las estructuras
estatales.
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to de normas humanitarias, por ejemplo) aun cuando formalmente pue-
dan seguir contando con un nivel de reconocimiento internacional. En
todo caso, y desde el punto de vista juridico, el Estado retiene su capacidad
internacional, pero ha perdido, en los hechos, su habilidad para ejercerla.

De hecho, el desarrollo mismo de cualquier CANI supone, como sefia-
lamos antes, una cierta impotencia temporal del Estado para mantener
el orden en su territorio; pero en el caso de la desintegracion, se asiste
a una descomposicion e implosion de la estructura estatal y de la au-
toridad que no es capaz mas que de ejercer las actividades que le son
propias. En este sentido, la desintegracion de las estructuras del Estado,
o Estado fallido, no es equivalente a una desaparicion fisica del mismo,
sino que se produce cuando este pierde su tercer elemento constitutivo,
o sea, un Gobierno que garantice un control efectivo.

Desde la teoria del derecho internacional, la desintegracion puede producirse
en diversos grados de intensidad que no son necesariamente consecutivos. De
esta manera, se puede estar ante una desintegracion minima, en la que el
Estado sigue desempefiando funciones, pero solo ejerce un escaso control en
cuanto a poblacion y territorio. En segundo lugar, se habla de una desintegra-
cion elevada, en la que ciertas estructuras quedan fuera de funcionamiento,
pero el Estado sigue legitimamente representado ante la comunidad interna-
cional. Finalmente, la desintegracién mayor implica la implosién total de
las estructuras gubernamentales de manera que el Estado ya no se encuentra
representado ante la comunidad internacional. El caos generalizado y el alto
indice de criminalidad (ya ampliamente presentes en fases anteriores), con la
consiguiente lucha de facciones sobre las que no hay posibilidad de ejercer
control efectivo, constituyen signos adicionales de esta fase de la desintegra-
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cién estatal™.

En este contexto el riesgo de violaciones de normas que contienen derechos
elementales de las personas es muy alto. De un lado, los instrumentos de de-
rechos humanos tienen un limitado impacto practico, puesto que su aplica-
cion depende en gran medida de la existencia de 6rganos estatales con una
autoridad efectiva; y, de otro, las normas de DIH se aplican a supuestos prees-
tablecidos en los que esta clase de conflictos encuentra un espacio menor.

En efecto, las normas de DIH actiian en un contexto de dificultades intrinsecas
(por la atomizacién de las facciones y la falta de organizacion) y de ausencia
de voluntad de aplicacién innegables. Adicionalmente, el conflicto mismo no
responde a los parametros del conflicto armado internacional, pero tampoco
al modelo del Protocolo Adicional II, por la necesaria participacion de las fuer-
zas armadas del Estado, por lo que el derecho aplicable se centra —pero no li-
mita- en el articulo 3 comun. Esto es importante porque se ha visto que estos

nuevos conflictos armados tienen para la poblacién civil unas consecuencias

®3)u1 05 conflictos armados relacio-
nados con la desintegracion de las
estructuras del Estado”. Documen-
to preparatorio del CICR para la

primera reunién periddica sobre el
derecho internacional humanitario,
Ginebra, 19-23 de enero de 1998.

Desintegracion elevada

La descomposiciéon progresi-
va del ejército regular acom-
pafiada de la proliferacion de
verdaderos ejércitos privados
y de compaiiias de seguridad
que frecuentemente son solo
ramas de conglomerados con
intereses econémicos que es-
capan a todo control por parte
de los Estados.
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mucho mas perniciosas. Por su parte, y en relaciéon con la figura del CANI,
resulta de la practica que los conflictos desestructurados surgen de contextos
de conflictos internos, por lo que probablemente puedan ser vistos como un
proximo paso en el desarrollo de este altimo si las situaciones de descontento
que lo suscitan no se controlan a tiempo.

El articulo 3 comun solo precisa la existencia de un conflicto armado, que sin
duda, por el intenso grado de hostilidades, se produce en estos casos, y de la
calidad de “parte en el conflicto”. Esto altimo se encuentra plenamente reco-
nocido en diversas resoluciones del Consejo de Seguridad, en que se ha llama-
do a las “partes en conflicto” en Somalia o Liberia para que cumplan con las
normas humanitarias. Asimismo, la aplicacién de las normas contenidas en el
articulo 3 comuan va acompafiada de los principios del DIH que las sustentan
y adicionalmente de un mecanismo de sancién penal individual. Esto tltimo
se plasma en el Estatuto de Roma (articulo 8.2. e), que penaliza las violaciones
graves de “las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados, que tienen
lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolon-
gado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o
entre tales grupos”. La disposicion es triplemente importante porque no solo
sefiala la obligatoriedad de respetar “las leyes y los usos aplicables en los con-
flictos armados internos®*”, sino que ademas codifica la existencia misma del
conflicto desestructurado y, en un contexto propenso a la impunidad, se erige

como un importante disuasivo a la comisién de crimenes de guerra.

Hoy en dia los Estados fallidos, o en proceso de debilitamiento, representan
un asunto de gran preocupacion a nivel internacional. Ciertamente, no faltan
motivos para ello, pues su falta de capacidad de hacer frente a la situacion hace
que las consecuencias del conflicto sean proclives a sobrepasar el territorio del
Estado. Mas atin, su débil o inexistente estatalidad convierte a estos Estados en
escenarios muy atractivos para las redes de terrorismo internacional y organi-

zaciones criminales internacionales®. Ante este riesgo, la comunidad interna-
cional parece estar inclindndose por asumir temporalmente las funciones de
mantenimiento del orden con la finalidad de mantener en un nivel tolerable
la amenaza percibida. Los esfuerzos actuales para reprimir la pirateria en la
costa de Somalia evidencian esto Gltimo (Geib 2009, pag. 131-132).

3) La tercera manifestacion son los denominados conflictos asimétricos,
que se producen cuando un Estado —por més poderoso que sea— es atacado por
actos terroristas globalizados y reacciona llevando a cabo una serie de acciones
de alcance global para contrarrestarlo. Aqui no es solamente un grupo terro-
rista que actda frente a un Estado, sino un grupo terrorista que tiene alcances
globales, con redes en diferentes partes del planeta y que se confabula para
atacar a un Estado. El problema principal de este tipo de conflictos es precisa-
mente la falta de un enemigo identificable. El profesor Condorelli (2001, pag.

®Dpodéis ver derecho de La Haya
y articulo 3 comun.

Resoluciones

Podéis ver a titulo de ejemplo
las Resoluciones 814 de 26 de
marzo de 1993 en el caso de
Somalia, y la Resolucién 788
de 19 de noviembre de 1992
para Liberia. El Consejo de Se-
guridad de Naciones Unidas
en los conflictos de Somalia,
de Bosnia-Herzegovina, de Li-
beria, de Camboya, de Ruan-
da y de Georgia, en muchas
ocasiones se ha dirigido a “To-
das las partes, a todos los mo-
vimientos y a todas las faccio-
nes” de esos paises a fin de
“cesar los combates, de faci-
litar el desplazamiento de la
ayuda humanitaria a favor de
las victimas y de respetar rigu-
rosamente las disposiciones del
derecho internacional humani-
tario”.

@3y, Schneckener (2004). How
transnational terrorists profit from
fragile states (pag. 30). SWP Re-
search Paper: Berlin. Citado por: R.
Geib (2009, pag. 132).
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829) grafica acertadamente, con la figura del gran pulpo de mil tentaculos, la

complejidad de la situacién que cuenta con los eventos del 11 de setiembre y

Al Qaeda como su peor exponente.

Al Qaeda

En este caso particular, el conflicto toma la forma de un vasto conjunto de ataques
terroristas y de operaciones antiterroristas en distintos Estados. De este modo, se ha
situado en el debate si la suma de estos actos terroristas y antiterroristas puede ser
considerada como un conflicto global que supera los limites de Estados concretos y
al cual resulte aplicable el DIH. Esta posicion ha sido cuestionada en la medida en
que la forma de operar de Al Qaeda lo excluye de ser considerado un grupo armado
que encaje en la definicién de parte en un conflicto armado, acercindose mas bien a
una red terrorista clandestina. Sin embargo, algunos expertos consideran que no es
imposible que un conflicto entre uno o mas Estados y un grupo armado transnacional

alcance tal nivel algin dia®®.

Nos inclinamos a pensar, mas bien, que la guerra contra el terrorismo no es
en si una guerra en términos juridicos, a la cual le sea aplicable per se el DIH,
sino que la expresion describe la politica llevada a cabo por Estados Unidos
para hacer frente a este fenémeno. Ello no obsta a que el desenvolvimiento
de esta politica pueda implicar enfrentamientos armados, como lo demuestra
la invasion de Afganistdn o Irak. En estos casos, la guerra contra el terroris-
mo adquiere una naturaleza bélica y el DIH es plenamente aplicable. El CICR
coincide con esta postura cuando sefiala que:

“Donde, y cuando, ‘la guerra global contra el terror’ se manifiesta en una de las formas
de conflictos armados [internacional o interno], el derecho internacional humanitario es
aplicable al igual que ciertos aspectos del derecho internacional de los derechos humanos
y del derecho interno. Por ejemplo, las hostilidades armadas que se iniciaron en Afga-
nistan en octubre del 2001 o en Irak en marzo del 2003 constituyen conflictos amados.
Cuando la violencia armada es usada fuera del contexto de un conflicto armado en el
sentido juridico, o cuando una persona sospechosa de actividades terroristas se encuen-
tra detenida fuera del contexto de algiin conflicto armado, el derecho internacional hu-
manitario no es aplicable. En su lugar, sera aplicable el derecho interno asi como el de-
recho internacional penal como el derecho internacional de los derechos humanos. Sea
un conflicto armado internacional o no internacional, parte de la ‘guerra global contra
el terror’ no es una pregunta juridica, sino una politica.” 278

ICCR (2005, septiembre). The relevance of IHL in the context of Terrorism. Ginebra: CICR
(http://www.icrc.org/Web/Eng/siteeng0.nsf/html/terrorism-ihl-210705)

@M. Sassoli (2006). “Transnatio-
nal Armed Groups and Internatio-
nal Humanitarian Law”. Harvard
University: Occasional Paper Series
(Invierno 2006, ndm. 6, pag. 9).
Citado por S. Vité (2009, pag. 93).

Entregas extraordinarias

Una clara muestra de ello se
encuentra en las entregas ex-
traordinarias o extraordinary
renditions. Mediante esta prac-
tica, Estados Unidos lleva a ca-
bo la detencién arbitraria de
una persona sospechosa de te-
rrorismo, tras lo cual es secues-
trada, transferida contra su vo-
luntad a un tercer Estado o a
zonas desconocidas, para ser
mantenida fuera del escrutinio
de los tribunales competentes.
Supone, ademas, un sistema
legal, o paralegal, establecido
por Estados Unidos con apo-
yo de otros Estados para llevar
adelante estos actos y limitar
su responsabilidad internacio-
nal.

Lectura recomendada

Para un analisis detallado so-
bre la guerra global contra el
terror, podéis ver

M. Satterthwaite (2006).
“Render Meaningless: Extra-
ordinary Rendition and the
Rule of Law”. New York Uni-
versity Public Law and Legal
Theory Working (nam. 43).
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Caso Hamdan frente a Rumsfeld

Cabe notar lo afirmado por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Ham-
dan frente a Rumsfeld, caso que se refiere al antiguo choéfer de Osama Bin Laden
capturado por fuerzas militares estadounidenses durante el conflicto armado entre
Estados Unidos y Afganistan en el 2001, quien fue trasladado en junio del 2002 a la
prision de Guantdnamo. Frente a la negaciéon del Gobierno norteamericano de apli-
car el DIH por considerar que Hamdan fue capturado en un contexto de conflicto
entre el grupo Al Qaeda y Estados Unidos, la Corte Suprema consideré que, al mar-
gen de la naturaleza del presente conflicto, existe al menos una norma aplicable: el
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, pues dicho articulo se refiere,
no a las altas partes contratantes, sino a “cada una de las partes en conflicto”, por lo
que incluiria a los miembros de Al Qaeda.

Sentencia Hamdan frente a Rumsfeld, parrafo 37, pagina 37 y también los parrafos
38y 39.

4.3. Los disturbios interiores y las tensiones internas

4.3.1. Aproximacion a la nocion de disturbios interiores y

tensiones internas

Los disturbios interiores y tensiones internas no son un supuesto de conflicto  ®articulo 27 de la Convencién
Americana sobre Derechos Huma-

armado, pero no existe, sin embargo, ningan documento internacional que nos

defina claramente su contenido. En este sentido, el Protocolo Adicional II ilus-
tra a titulo de ejemplo los casos de “motines, actos esporadicos y aislados de  G®articulo 4 del Pacto Internacio-
violencia y otros actos analogos” (Sandoz, Swinarski y Zimmermann 1987,  Nal de Derechos Civiles y Politicos.
pag. 96), férmula que también repite el Estatuto de Roma, que crea la CPI para
precisamente excluir de sus respectivos ambitos de accién los disturbios y ten-
siones internos. Tampoco los tratados de derechos humanos, que suelen pre-
ver la derogacién de obligaciones internacionales en casos de “guerra, peligro

publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del

87n

Estado parte™” o “situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de

la naci6n®®”

, establecen criterios que ayuden en la definici6n. De tal manera,
que va a ser la practica de las organizaciones humanitarias, como el CICR, y la
aportacion de la doctrina y la jurisprudencia las que aporten elementos para

identificar la situacion.

Como afirma Gasser (1988, pag. 42), las situaciones de disturbios interiores y
tensiones internas se caracterizan por la apariciéon de un grado de violencia
que sobrepasa aquello que es inherente al tiempo “normal”, entendiendo por
este, por ejemplo, la criminalidad ordinaria de todos los dias o las medidas de
represion corrientes ejercidas por el aparato policial en un marco de respeto
a las limitaciones de la ley. Se trata mas bien de un conjunto de situaciones
que se caracterizan por constituir fenémenos de violencia entre las fuerzas del
Estado y los opositores al régimen o entre ellos, generados por diversas causas
(étnicas, raciales, religiosas, ideoldgicas, econdmicas, sociales o incluso con-
secuencia de contextos de violaciones de derechos humanos) y con las que

concurren, a su vez, violaciones de derechos humanos (Gasser 1988, pag. 3).
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Esto ultimo se manifiesta en cuadros de arrestos masivos, malos tratos a los
detenidos, medidas exageradas de represion, desaparicion de personas, actos
de terrorismo, ejecuciones sumarias en el contexto de una declaracion del Es-
tado de sitio, entre otras.

Ahora bien, deciamos antes que la situaciéon de disturbios interiores y tensio-
nes internas no equivale a la de un conflicto armado al menos por dos notas
caracteristicas de este: la intensidad de las hostilidades y el nivel de organiza-
cion del grupo. En efecto, la diferencia radica en que en los disturbios interio-
res y tensiones internas no existe un grado de intensidad en las hostilidades
que implique la existencia de un grupo organizado que tiene los medios para
enfrentarse a las fuerzas del orden (policiales y/o armadas) que se convocan,
sino que mas bien asistimos a una situacion de violencia interna, que involu-
cra a diferentes actores sociales mas o menos organizados en una revuelta de
caracter esencialmente temporal. Es decir, crisis esporadicas de violencia que
pueden estallar de forma coyuntural y aislada en una situacién general de paz
social (Gasser 1988, pag. 41).

Por estas razones, la Conferencia del CICR de 1971 consideré que se presenta
una situacion de disturbios interiores cuando “sin que haya conflicto armado
propiamente dicho, dentro de un Estado se produce un enfrentamiento que
presente cierta gravedad o duraciéon que implique actos de violencia”. Estos
actos pueden ser de formas variables, desde los actos espontaneos de rebelion
hasta la lucha entre si de grupos mas o menos organizados, o contra las auto-
ridades que estdn en el poder. En tales situaciones, que no degeneran necesa-
riamente en una lucha abierta en la que se enfrentan dos partes bien identifi-
cadas (como en un CANI), las autoridades en el poder recurren a cuantiosas
fuerzas policiales, incluso a las fuerzas armadas para restablecer el orden, oca-

sionando con ello muchas victimas y haciendo necesaria la aplicacién de un

minimo de reglas humanitarias®’”

. La sola participacién de las fuerzas arma-
das no convierte una situacién de tensién o disturbio interior en un conflicto
armado, como bien ha sefialado el TPIR al afirmar que “Los disturbios y ten-
siones internas caracterizadas por actos de violencia aislados o esporadicos no
constituyen conflictos armados incluso si el Gobierno se ve forzado a recurrir

a las fuerzas policiales o incluso a las fuerzas armadas con el fin de restablecer

el derecho y el orden™.

Las tensiones internas, por su parte, se ubican en un grado menor de gravedad
y se trata de situaciones donde hay una situacion de tensién grave de origen
politico, religioso, racial, social, econémico, etc. o las secuelas de un conflicto
armado o de disturbios interiores (Conferencia de expertos gubernamentales
1971, pag. 13). Se trata en consecuencia de dos situaciones que aspiran, en la
teoria, a una calificacion cuantitativa del problema; pero que, en los hechos,
se pueden confundir entre ellas, con el origen de un CANI y, desde luego, con
un escaso nivel de proteccion a los derechos de las personas que generan un

gran ndamero de victimas. En efecto, si bien las consecuencias que generan

@) Conferencia de expertos gu-
bernamentales. Documento pre-
sentado por el CICR: “Proteccién
de victimas de conflictos armados
no internacionales” (vol. V, 1971,
pag. 78). citado en “Activités de
protection et d’assistance du CICR
dans les situations non couvertes
par le droit international humani-
taire.”. RCICR (afio 70, nim. 769,
enero-febrero 1988, pag. 12).

Oprosecutor frente a Musema,
caso n. ICTR-96-13-A, Sentencia de
27 de enero del 2000, parrafo 248.
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situaciones como las descritas pueden ser de orden politico o juridico, econé-
mico o social, siempre se verificaran efectos humanitarios en tanto que estas
situaciones afectan, en mayor o menor medida, al individuo en su vida, inte-
gridad y dignidad.

Caracteristicas de las tensiones internas

Pueden presentarse una o mas de las caracteristicas siguientes: arrestos masivos; nimero
elevado de detenidos por razones de seguridad; detencién administrativa por periodos
largos; existencia probable de malos tratos, torturas o condiciones materiales o psicol6-
gicas de detencién; medidas represivas contra miembros de las familias o parientes de las
personas privadas de libertad; suspensiéon de garantias judiciales fundamentales por la
promulgacién de estados de excepcién o por situaciones de hecho; instauraciéon en gran
escala de medidas limitativas de la libertad como la detencién, exilio, desplazamientos,
denuncias de desapariciones forzadas, multiplicacién de actos de violencia que ponen
en peligro a personas sin defensa (tales como secuestros o toma de rehenes) o propalan
el terror entre la poblacién civil (Gasser 1988, pag. 3).

4.3.2. El marco juridico aplicable

Al no constituir supuestos de conflicto armado, los disturbios interiores y ten-
siones internas deben, en principio, regularse por las disposiciones del propio
derecho interno en consonancia con el DIDH. No obstante, a pesar del con-
senso sobre la existencia de obligaciones generales por parte de los Estados
para la proteccion de la persona, dichas obligaciones no parecen haber conse-
guido en esas situaciones limite el grado de aplicacion y eficacia acordes con
el citado desarrollo normativo y con su mds que probable cristalizacién con-
suetudinaria (Jiménez 19989, pag. 4). El resultado es una insuficiente protec-
cion internacional de las victimas de los disturbios interiores y las tensiones
internas que genera una verdadera zona gris en la que el recurso a las normas

del DIH debe enriquecer y clarificar el estdndar de proteccion.

Como afirma Meron (1992, pag. 33) “la persona humana esté interesada en el
contenido y no en el nombre del sistema normativo de proteccién”, y en la
misma linea, el propio DIH tiene por finalidad una aproximacién humanitaria
que necesariamente esta orientada a la situacién concreta de la victima que se
trata de proteger y cuidar (Gasser 1988, pag. 43). De otro lado, resulta innega-
ble que las normas del DIDH registran insuficiencias en el momento de apli-
carse en contextos de conflicto, pero también en situaciones de violencia ge-
neralizada, que, aunque temporales, requieren disposiciones de proteccién es-
pecificas. Por ejemplo, la prohibicion de ciertos métodos o medios de enfren-
tamiento que pueden terminar vulnerando el derecho a la vida o la necesaria
distinciéon que ha de hacerse en relacién con la poblacién civil que no esta
tomando parte en los hechos de violencia o incluso las restricciones legitimas
a la libre circulacion, que no podrian, entre otras medidas, incluir el desplaza-
miento de la poblacién civil mas que por su propia seguridad o por “razones
militares imperiosas”, disposiciones todas que se encuentran en el DIH.
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Mas alla de que la l6gica misma mande que las reglas del articulo 3 comtin  ©V¢yj, Caso concerniente a las ac-
tividades militares y paramilitares

en y contra Nicaragua, Nicaragua
del cuestionamiento a la adecuacién de las disposiciones inderogables a estas  frente a Estados Unidos de Améri-

P . . . ca, sentencia de méritos del 27 de
situaciones (Gasser 1988, pag. 46-47), lo cierto es que hay un conjunto de dis-  jypio de 1986, pérrafo 215. Podéis

deban ser a fortiori aplicables a los disturbios interiores y tensiones internas o

posiciones del DIH que coinciden materialmente con el denominado nticleo  Ver ademas Clj, Caso del estrecho
de Corfd, Recueil, 1949, pag. 22.

duro de los derechos humanos aplicable en estos casos. Esta coincidencia se
plasma en el referido articulo 3, que viene a representar, desde el punto de
vista del DIH, su propio nudcleo duro con todas las caracteristicas de imperati-
vidad y referente consuetudinario que ello implica. No debe ademads olvidarse
que, como afirm¢ la CIJ, las consideraciones elementales de humanidad con-
tenidas en esta disposicion resultan mas exigibles en tiempo de paz que en

el de guerra’ por lo que podriamos estar una situacién en la que, como afir-
ma Swinarski, las necesidades de protecciéon de las victimas amplian el &mbito
real de aplicacién a situaciones que no figuran formalmente en este, si no de

reglas, al menos de los principios de DIH (Swinarski 1984, pag. 56).

Ahora bien, no se trata de excluir la aplicacion de las reglas de los derechos
humanos, ni de elaborar nuevas disposiciones, sino de complementar aquellas
con las disposiciones fundamentales del DIH con la anica finalidad de brin-
dar una maés eficaz proteccion al ser humano. A este objetivo precisamente
responde la “Declaracion sobre las normas humanitarias minimas” o Declara-
cién de Turku de 1990. Este instrumento busca reunir un conjunto de medidas
fundamentales ya existentes en el plano convencional, consuetudinario y de
los principios generales que no pueden ser violentados, en ninguna circuns-

tancia, sin afectar a la conciencia universal.

Declaracion de Turku

Declaracion de normas humanitarias minimas, aprobada por la reunién de expertos or-
ganizada por el Instituto de Derechos Humanos, Universidad Abo Akademi en Turku/Abo
(Finlandia) del 30 de noviembre al 2 de diciembre de 1990. En su resolucién 1995/29,
de 3 de marzo de 1995, la Comisioén de Derechos Humanos, habiendo tomado nota de
la resolucién 1994/26 de la Subcomisién, de 26 de agosto de 1994, en que la Subcomi-
sion decidié transmitir a la Comision el texto de la Declaracién de Normas Humanita-
rias Minimas (E/CN.4/Sub.2/1991/55), con miras a su ulterior desarrollo y a su posible
aprobacién, pidi6 al secretario general que presentase un informe sobre este asunto a la
Comisién de Derechos Humanos en su 52.° periodo de sesiones (E/CN.4/1996/80).
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En este sentido, la Declaracion de Turku significa un esfuerzo para potenciar
los puntos de encuentro, y no de desencuentro, entre el DIDH y el DIH, y
al mismo tiempo, para clarificar la zona gris de la violencia interna, donde
usualmente los derechos humanos son suspendidos por razones de excepcién
y el DIH cuestionado porque no se ha alcanzado su umbral de aplicabilidad.
Ciertamente, esta conjuncién no puede ser vista como una suerte de reduc-
cién del contenido de ambos 6rdenes juridicos, lo que iria en contra del ca-
racter siempre progresivo de estas disposiciones, sino antes bien como sefial
de la convergencia del DIDH y del DIH, en buena cuenta, como un ejercicio
de sinergia, simplicidad y desarrollo juridico. En consecuencia, como afirma
Meron (1992, pag. 45), el estandar minimo constituye sobre todo “una red
minima de normas humanitarias y un irreductible ntcleo de derechos huma-

nos que debe ser aplicado en todo tiempo y lugar.”

Por lo demas, su aplicabilidad no estd condicionada a la declaratoria del esta-
do de excepcion por parte del Estado, sino que los disturbios interiores y ten-
siones internas constituyen una situacion en la que este ejercicio juridico de
convergencia define y enriquece el estandar juridico a respetar. En este senti-
do, la Declaracién de Turku prevé la protecciéon de derechos como el derecho
a la vida (articulo 8.1), la obligacién de no utilizar armas y demds materiales o
métodos prohibidos en los conflictos armados internacionales (articulo 5.3),
derecho a permanecer en paz en su propio hogar y en su lugar de residencia,
con lo que se prohiben los desplazamientos forzados (articulo 7.1), derecho a

las garantias judiciales (articulo 9), derechos del nifio (articulo 10), entre otros.

Finalmente, un tema en el que también se hace patente la necesidad de com-
plementar los regimenes es la participacion del CICR en contextos de distur-
bios interiores o tensiones internas. Al respecto, cabe tener en cuenta, como
punto de partida, que los Estados permiten regularmente el ingreso del CICR
(prueba de ello es que el CICR ha podido visitar lugares de detencién en mas de
noventa paises sin que tales visitas constituyan parte de una obligacién asu-

mida por el Estado anfitrién’?) en estas situaciones, lo que apunta claramente a
la aplicabilidad del DIH a circunstancias no consideradas convencionalmente.

En cualquier caso, si cabe destacar que los disturbios interiores han estado
siempre especificamente mencionados en los Estatutos del Movimiento Inter-
nacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (y en la actualidad también
las tensiones), que son aprobados por los Estados en conferencias internacio-
nales y que han asignado al CICR un derecho a ofrecer sus servicios humani-
tarios al Estado donde estas situaciones se presenten. Ademas, mucho antes de
que dichos estatutos fueran aprobados por la Conferencia Internacional que
se reunio en La Haya en el afio 1928, el CICR ya habia ejercido el derecho
de iniciativa humanitaria en numerosas situaciones en ausencia de cualquier
disposicién de un tratado internacional. De hecho, la primera vez que el CICR

ofrecio sus servicios en situaciones de disturbios y tensiones fue en el afio 1919

,_ 9 . .2 . . ~
en Hungria”. Esta inclusién estatutaria, a pesar de no ir acompanada de la

Lecturas recomendadas

El texto de la Declaraciéon
puede encontrarse en el
anexo al documento E/
CN.4/1996/80. Podéis ver
también el Informe de la Sub
Comision para la Prevencion
de Discriminacién y Protec-
cién de las Minorias. Nor-
mas minimas humanitarias
del 2 de enero de 1998, E/
CN.4/1998/87/Add.1.

A. Eide (1988). "The need for
a declaration on standards of
humanity". En: Boutros Bou-
tros-Ghali. Amicorum Disci-
pulorumque Liber. Paix, Déve-
loppement, Démocratie (pags.
1019 ss). Bruselas: Bruylant.

ODupctivités de protection et
d‘assistance du CICR dans les si-
tuations non couvertes par le droit
international humanitaire". RCICR
(afio 70, nim. 76, pag. 9, enero-
febrero 1988, pag. 6).

O3 pctivités de protection et
d’assistance du CICR dans les si-
tuations non couvertes par le droit
international humanitaire". RCICR
(ano 70, nim. 769, enero-febrero
1988, pags. 11 y 13-18).

ODupctivités de protection et
d’assistance du CICR dans les si-
tuations non couvertes par le droit
international humanitaire". RCICR
(ano 70, nim. 769, enero-febrero
1988, pag. 5.
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obligacion estatal de aceptar tal ofrecimiento, reviste un caracter claramente
consuetudinario, que tiene el efecto inmediato de que tal iniciativa no pueda
ser considerada como un acto de injerencia en los asuntos internos de un Es-
tado. Conviene resaltar, sin embargo, que en la practica la accion humanitaria
en estos casos ha estado basicamente vinculada, no a las confrontaciones en si
mismas, sino a las consecuencias humanitarias de estas situaciones especial-

mente relacionadas a los detenidos y sus familiares’. No obstante, los man-
datos del CICR se refieren a varias categorias de victimas, como la poblacién
civil y sus diferentes subgrupos, tales como los refugiados, las mujeres y los
nifios, las victimas de torturas, los detenidos o los desaparecidos.

Inclusion estatutaria

Estatutos y Reglamento del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Lu-
na Roja, adoptados por la XXV Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja en Ginebra, el mes de octubre de 1986, y enmendado por la XXVI Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja en Ginebra, el mes de diciembre
de 1995. Articulo 5. El Comité Internacional de la Cruz Roja. 2.d) hacer siempre lo posi-
ble, como institucion neutral cuya actividad humanitaria se despliega especialmente en
casos de conflicto armado —internacionales o de otra indole- o de disturbios interiores,
por lograr la proteccion y la asistencia a las victimas militares y civiles de dichos aconte-
cimientos y de sus consecuencias directas; 3. El Comité Internacional puede tomar las
iniciativas humanitarias que correspondan a su cometido de institucién y de interme-
diario especificamente neutrales e independientes y estudiar las cuestiones cuyo examen
incumba a tal institucion.

Lo que la extensién material del DIH implica en estos casos no es mas que  ®“Activités de protection et
d‘assistance du CICR dans les si-
tuations non couvertes par le droit

el cumplimiento de ciertas disposiciones elementales de humanidad. Por ello, international humanitaire". RCICR

incl | eiercicio legiti | 1 1 .. (ano 70, nim. 769, enero-febrero
incluso en el ejercicio legitimo del poder y en el marco del mantenimiento  j9gg pag. 27.

la manifestacion practica de que no hay circunstancias validas que excluyan

del orden, el recurso a la fuerza debe limitarse a lo estrictamente necesario’

para neutralizar al enemigo.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00192148 93 Conflictos armados y proteccion de la dignidad humana: el derecho...

5. Conclusion

Desvanecida la ilusién de un mundo menos convulsionado por conflictos ar-
mados internos e internacionales, el conocimiento, el desarrollo y la aplica-
cién del DIH se revela como una tarea cada vez mas apremiante. Frente a la
inevitable realidad de la guerra, se levanta la misién de hacer de ella un acon-
tecimiento menos inhumano, de reducir a lo estrictamente ineludible los su-
frimientos a los que ella da lugar y de sujetar la conducta de los actos armados
a limites morales y legales aceptables.

Un adecuado conocimiento del DIH supone, en primera instancia, recordar
que su funcién no es permitir ni prohibir los conflictos armados —ya sean estos
internacionales o internos- sino que, frente a su desencadenamiento, se aboca
al fin de humanizarlos y limitar sus efectos a lo estrictamente necesario. En el
cumplimiento de esta tarea, entran a jugar ciertas reglas de interpretacién y

principios que lo caracterizan y particularizan.

Estos pardmetros, sumadas las normas propias de cada contexto, rigen los con-
textos en los que vimos que puede tener lugar un enfrentamiento bélico. Pero,
ademas de las dos formas tradicionales de conflictividad ~CAI y CANI- apare-
cen hoy nuevos escenarios. Con ello, una vez mas, este derecho pionero tie-
ne frente a si nuevos retos que, reconociendo las dificultades inherentes a sus
normas, ponen a prueba su capacidad para adaptarse y hacer de ellas instru-
mentos validos para preservar la dignidad del ser humano.






CC-BY-NC-ND ¢ PID_00192148 95 Conflictos armados y proteccion de la dignidad humana: el derecho...

Abreviaturas

ACNUR Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados
CICR Comité Internacional de la Cruz Roja

CAI Conflicto armado internacional

CANI Conflicto armado no internacional o conflicto armado interno

I Convenio de Ginebra Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la
Suerte que corren los Heridos y los Enfermos de las Fuerzas Armadas en Camparia

II Convenio de Ginebra Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la
Suerte que corren los Heridos, los Enfermos y los Ndufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar

III Convenio de Ginebra Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra

IV Convenio de Ginebra Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra

CIDH Comisién Interamericana de Derechos Humanos

CICR Comité Internacional de la Cruz Roja

CorteIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

CIJ Corte Internacional de Justicia

CPI Corte Penal Internacional

DIH Derecho Internacional Humanitario

Protocolo Adicional I 0 PA I Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo a la Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados Inter-
nacionales

Protocolo Adicional II o PA II Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Sin
Caracter Internacional

RCICR Revista Internacional del Comité Internacional de la Cruz Roja

TPIY Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia

TPIR Tribunal Penal Internacional para Ruanda
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