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PROLOGO

En el mundo actual, los vertiginosos avances que tienen lugar en el campo
de la ciencia y la tecnologia, sumados a la polarizacién que existe en las
relaciones de poder, pueden llevar a cuestionar la capacidad del derecho
de adaptarse para regular la conducta humana, en particular durante las
mds tragicas circunstancias de la guerra. Sin embargo, aun en esta época de
cambios a nivel mundial y de progresos cientificos, el concepto basico que
sustenta las normas y los principios del derecho internacional humanitario
(DIH) -que incluso la guerra tiene limites— es inobjetable. Si bien debemos
mirar hacia el pasado para comprender su importancia, también debemos
considerar el futuro para asegurar que las normas y los principios del DIH
sigan brindando la mayor proteccién posible a las personas afectadas por
conflictos armados. Con 150 afios de acciéon humanitaria en el terreno y
el cometido universal de velar por la aplicacion y el desarrollo del DIH, el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) mantiene su determinacién de
cumplir con ese objetivo. En vista de este compromiso institucional, cabe
preguntarse, por un lado, de qué manera la publicacién de este nuevo libro,
Derecho internacional humanitario - Una introduccién integral, brinda una
respuesta a los desafios contemporaneos que plantea la guerra y, por otro,
cudl es el valor anadido que este libro ofrece a los lectores y al CICR.

La finalidad de Derecho internacional humanitario - Una introduccion
integral es promover y afianzar el conocimiento del DIH entre académicos,
magistrados, portadores de armas, personal de organizaciones
humanitarias no gubernamentales y de organismos internacionales, y
medios de comunicacion. En este libro, se presentan temas contemporaneos
relacionados con el DIH de manera clara y exhaustiva, que reflejan la
interpretacion del derecho que sostiene el CICR. Gracias a su particular
formato y estilo, este libro no esta dirigido unicamente a juristas, sino
que también se propone responder a las necesidades de quienes se acercan
por primera vez al DIH y se interesan por cuestiones relacionadas con los
conflictos. Albergamos la esperanza de que una mejor comprension de la
manera en que el DIH se aplica y rige los conflictos armados contemporaneos
sirva para proteger mejor la vida y la dignidad de las personas afectadas por
la violencia.

Hoy en dia, el DIH se debate y se cuestiona en muchos niveles. En lo que
se refiere a los hechos en si, las caracteristicas de los conflictos armados
contemporaneos plantean un desafio. Algunas de esas caracteristicas son el
aumento de los conflictos asimétricos, la participacion de una o mas fuerzas
armadas de terceros Estados en conflictos armados locales que traspasan
las fronteras nacionales y la proliferacién y fragmentacion de las partes en
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conflicto. En algunos casos, estos factores parecen haber puesto en riesgo
la fiel aplicacién del DIH. Asimismo, tras los hechos del 11 de septiembre
de 2001, la multiplicacién de ataques terroristas dirigidos deliberadamente
contra civiles, junto con las interpretaciones demasiado laxas o demasiado
restrictivas del DIH para alcanzar objetivos politicos han tendido a socavar
el objeto y el propdsito mismo del DIH.

Otro de los desafios radica en la interaccion cada vez mas compleja entre el
DIH y otras ramas del derecho, como el derecho de los derechos humanos
o el derecho penal internacional, que, pese a sus similitudes, se basan en
légicas distintas. En algunas ocasiones, la falta de claridad que resulta de
la superposicién de estas ramas del derecho, junto con las consiguientes
interpretaciones jurisprudenciales y doctrinarias se han utilizado como
pretexto para disminuir el nivel de proteccién juridica durante los conflictos
armados. Por ejemplo, en el contexto de la lucha contra el terrorismo, se han
hecho referencias al DIH para bajar el umbral que justifica el empleo de la
fuerza y se han utilizado suspensiones de algunas normas del derecho de los
derechos humanos como argumento para disminuir la proteccién conferida
a los detenidos. Una consecuencia adicional de estos acontecimientos ha
sido una mayor sofisticacion de las interpretaciones juridicas, por la cual el
derecho se ha alejado ain mas de la realidad que se vive en el terreno.

Al mismo tiempo, las nuevas tecnologias han entrado en el campo de batalla
contemporaneo, lo que ha dado lugar a nuevas preguntas que requieren
respuestas practicas urgentes. Si bien no cabe duda de que el DIH se aplica
a las armas modernas y, en términos mas generales, a la utilizacién de
nuevas tecnologias de guerra, los medios y los métodos bélicos mas recientes
plantean nuevas cuestiones de caracter juridico y practico. El ciberespacio
ha abierto lo que podria ser un escenario de guerra completamente diferente
que debe ser explorado. A raiz de la creciente dependencia en los sistemas
de armas a control remoto, como los drones, surgen cuestiones relacionadas
con el alcance geografico del campo de batalla, el marco juridico aplicable
y la responsabilidad, entre otras. Las armas automaticas, junto con las
inquietudes juridicas que se mencionan anteriormente, generan dilemas
éticos adicionales que deben ser atendidos.

Todos estos desafios y otros temas de actualidad estan contemplados en
el presente libro, con el objeto de hacer un balance y ofrecer respuestas a
los ultimos acontecimientos relacionados con la interpretacion tanto de los
hechos como del derecho. En ese sentido, Derecho internacional humanitario
- Una introduccién integral ha aprovechado tanto la experiencia en el terreno
como los conocimientos juridicos del Dr. Nils Melzer como exdelegado
y asesor juridico del CICR. Quisiera expresar aqui mi mas profundo



agradecimiento al Dr. Melzer por haber combinado su vasta experiencia
con sus conocimientos especializados en materia de derecho para dar a este
libro un valor inico. También quisiera agradecer a mis colegas del CICR por
haberse sumado de manera tan entusiasta a este proyecto.

Como rama del derecho, el DIH no puede aislarse de las realidades a las que
debe aplicarse, dado que “simplemente” procura limitar las consecuencias de
la guerra. Asimismo, nunca debe subestimarse su capacidad para adaptarse
a nuevas circunstancias y nuevos desafios.

Sinceramente espero que Derecho internacional humanitario - Una
introduccién integral sirva para ayudar a los lectores a comprender mejor el
derecho y el punto de vista juridico y operacional del CICR, proporcionar
un punto de partida util para profundizar ciertos temas en particular y
fomentar acciones especificas para mejorar la proteccion de las victimas de
conflictos armados.

Dra. Helen Durham

Directora

Departamento de Derecho Internacional y Politicas Humanitarias
Comité Internacional de la Cruz Roja
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

Desde los albores de la historia hasta nuestros dias, el flagelo de la guerra
ha causado horror, sufrimiento y destruccién a millones de personas,
tanto civiles como combatientes. Generaciones enteras mutiladas y
traumatizadas por la violencia, las pérdidas, las privaciones y los abusos.
Familias destrozadas y separadas, medios de subsistencia destruidos y
esperanzas truncadas de un sinnimero de hombres, mujeres y nifios. Si bien
la guerra ha sido idealizada en relatos épicos sobre liberaciones, revoluciones
y conquistas, nadie que en verdad haya vivido la realidad de un conflicto
armado puede escapar de la conmocion, el tormento y la desestabilizaciéon
que provoca, dado que, por mds que sea un acto exclusivamente humano,
la guerra también es inherentemente inhumana. Fue la atroz agonia y
desesperacion de las victimas de la guerra lo que dio origen al derecho
internacional humanitario (DIH), una rama del derecho que surgié en
los campos de batalla del pasado y del presente para aliviar el sufrimiento
humano en situaciones de conflicto armado. Hoy en dia, los Convenios de
Ginebra de 1949 son los tratados con el mayor nimero de ratificaciones a
nivel mundial. Este hecho no solo demuestra la relevancia practica del DIH,
sino también la universalidad de los principios humanitarios que promueve.

El presentelibro es una introduccién integral al DIH. Ofrece tanto al personal
militar y humanitario como a legisladores y académicos una interpretaciéon
basica pero completa de los fundamentos y las caracteristicas especificas del
DIH, asi como su lugar y su funcidn en el contexto del derecho internacional
contemporaneo. Para presentar los distintos temas que aborda, este libro
no recurre a debates demasiado técnicos ni a investigaciones cargadas de
notas a pie de pagina, ni tampoco pretende reflejar sistematicamente todas
las opiniones académicas sobre el tema. En cambio, cada uno de sus ocho
capitulos procura abordar un tema en particular desde la perspectiva del
CICR de manera accesible en cuanto al estilo y a las cuestiones de fondo. Los
capitulos pueden consultarse por separado, segun el tema, o bien junto con
otros. Pueden utilizarse para adquirir un conocimiento basico, para preparar
cursos, herramientas de formacién y ponencias individuales, o simplemente
como consulta rapida gracias a las secciones “En pocas palabras”, en las que
se resume el contenido al comienzo de cada capitulo.

Como norma general, las notas a pie de pagina se utilizan unicamente para
citar fuentes juridicas directas y documentos de referencia seleccionados del
CICR. En cuanto a las fuentes juridicas, se hacen referencias sistematicas
no solo al derecho convencional, sino también al estudio del CICR sobre
el DIH consuetudinario. Cuando corresponde, las secciones “Para mds
informacién”, al final de un pasaje o de un capitulo, remiten al lector a una
bibliografia mas especializada o pormenorizada, herramientas de formacién



virtual y, en especial, documentos pertinentes y casos debatidos en la obra
de referencia del CICR How Does Law Protect in War? Asimismo, los
“Recuadros” tematicos, que hacen hincapié en leyes especificas e iniciativas
politicas, relacionan el debate de fondo de un tema en particular con los
ultimos acontecimientos practicos que se dieron en ese ambito del derecho.
Gracias a este enfoque, el libro aborda cabalmente el DIH, pero lo hace de
manera concisa, directa y clara.

En cuanto al contenido, el libro solo repasa brevemente el desarrollo historico
del DIH y, en cambio, se centra en la descripcion del estado actual del derecho
y de los retos de orden juridico y practico que surgen en las situaciones
contemporaneas de conflicto armado. Tras dos capitulos introductorios
en los que se describen las caracteristicas bésicas del DIH, su interrelaciéon
con otros marcos juridicos (capitulo 1) y su &mbito de aplicacion temporal,
personal y geogréfico (capitulo 2), siguen cuatro importantes capitulos,
que tratan sobre el DIH y la conduccién de las hostilidades (capitulo 3), la
proteccion de las principales categorias de personas afectadas por conflictos
armados, a saber, los heridos y los enfermos, y la mision sanitaria (capitulo 4),
las personas privadas de libertad (capitulo 5) y los civiles que se encuentran
en territorio controlado por el enemigo (capitulo 6). El libro concluye con un
capitulo sobre la implementacion y la aplicaciéon del DIH (capitulo 7) y otro
sobre el papel especial que desemperia el CICR en este sentido (capitulo 8).

Un desafio en particular que enfrenta cualquier introduccién al DIH es cémo
presentar y comparar adecuadamente los regimenes juridicos especificos
que regulan los conflictos armados internacionales y no internacionales. Si
bien se deben considerar diferencias facticas y juridicas concretas, también
existe una convergencia sustancial cada vez mayor entre estos dos regimenes
que no puede pasarse por alto. A los fines de este libro, se considerd que
lo mejor era comenzar cada capitulo con un debate exhaustivo sobre cémo
el DIH rige los conflictos armados internacionales y concluirlo con una
seccion complementaria en la que se subrayen las cuestiones humanitarias
y juridicas especificas de los conflictos armados no internacionales. Las
numerosas notas a pie de pagina en las que se hace referencia al DIH
consuetudinario en ambas partes reflejan que la mayoria de las principales
normas son idénticas para ambos tipos de conflicto. Cuando se leen en
conjunto, tanto las secciones como los capitulos ofrecen una interpretacion
amplia, pero también consolidada del DIH, tal como se aplica a las realidades
de los conflictos armados modernos.
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Por ultimo, este libro pretende ser una herramienta de uso cotidiano para
el personal militar y humanitario, legisladores, académicos y estudiantes de
todo el mundo. Albergamos la esperanza de que, si logramos alcanzar este
ambicioso objetivo, ayudaremos a mejorar la comprension y la aplicacion
del DIH vy, por tanto, contribuiremos a proteger la dignidad de las personas
mas expuestas a los peligros de los conflictos, por el bien de la humanidad
en su conjunto.

Dr. Nils Melzer

Director de Derechos Humanos

Academia de Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos de
Ginebra



Capitulo 1
Introduccion al DIH

CICR

Pentltima péagina del Convenio de Ginebra del 22 de agosto de 1864.



16

CAPITULO 1

Estructura
I.  Definicién y principios fundamentales del DIH
II.  Fuentes del DIH

III. EIDIH en el orden juridico internacional

Iv.

Breve historia del DIH y reseia de algunos desafios
contemporaneos

En pocas palabras

La finalidad del DIH es proteger a las victimas de conflictos
armados y regular las hostilidades a partir de un equilibrio
entre la necesidad militar y las consideraciones de humanidad.

El DIH debe distinguirse de otros marcos juridicos que tal
vez se apliquen en forma paralela, pero que tienen distintos
objetos y propositos, como la Carta de las Naciones Unidas, el
derecho de la neutralidad, el derecho de los derechos humanos
y el derecho penal internacional.

Las partes beligerantes deben cumplir sus obligaciones
humanitarias en todaslas circunstancias, independientemente
de la conducta del enemigo y de la naturaleza o del origen del
conflicto.

Si bien el DIH es hoy en dia una de las ramas del derecho
internacional mads codificadas y con mayor numero de
ratificaciones, sus normas también pueden derivar de la
costumbre o de los principios generales de derecho.

Los acontecimientos politicos, sociales, econdémicos y
tecnoldgicos contemporaneos plantean nuevos desafios a los
principales logros y a la fiel aplicacién del DIH.
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I. DEFINICION Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DIH

1. Definicion del DIH

El derecho internacional humanitario (DIH) es un conjunto de normas
cuya finalidad es limitar las consecuencias humanitarias de los conflictos
armados. A veces, también se lo conoce como el derecho de los conflictos
armados o el derecho de la guerra (jus in bello). El principal objetivo del
DIH es restringir los métodos y medios de guerra que pueden emplear las
partes en conflicto, asi como garantizar la proteccién y el trato humano de
las personas que no participan o que han dejado de participar directamente
en las hostilidades. En resumen, el DIH abarca las disposiciones del derecho
internacional que establecen normas minimas de humanidad que deben
respetarse en toda situacion de conflicto armado.

—  Sobre la diferencia entre los conceptos de “guerra” y “conflicto
armado”, v. el capitulo 2.1I1L.3.

2. Igualdad de los beligerantes y no reciprocidad

El DIH ha sido especificamente formulado para aplicarse en situaciones de
conflicto armado. Por lo tanto, las partes beligerantes no pueden justificar
el incumplimiento del DIH invocando la naturaleza cruel de los conflictos
armados, sino que deben respetar sus obligaciones humanitarias en todas las
circunstancias’. Esto también significa que el DIH es igualmente vinculante
para todas las partes en un conflicto armado, mas alld de sus motivos o de
la naturaleza u origen del conflicto?. Un Estado que ejerza su derecho de
legitima defensa o que intente restablecer por medios licitos el orden ptblico
dentro de su territorio debe tener el mismo cuidado en aplicar el DIH que
un Estado agresor o un grupo armado no estatal que haya recurrido a la
fuerza en violacién del derecho internacional o nacional, respectivamente
(igualdad de los beligerantes). Asimismo, las partes beligerantes deben
respetar el DIH incluso si su adversario lo infringe (no reciprocidad de
las obligaciones humanitarias)®. Las represalias de los beligerantes solo se
permiten en condiciones sumamente estrictas y no pueden dirigirse contra
personas u objetos protegidos por el derecho humanitario.

—  Sobre las represalias de los beligerantes, v. el capitulo 7ZVIL5.

1 CG I-1V, articulo 1 comdn; DIHC, norma 139.
2 PAI, preambulo, parr. 5.
3 CG I-1V, articulo 1 comtn; DIHC, norma 140.
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3. Equilibrio entre la necesidad militar y las consideraciones de
humanidad

ElDIH sebasaen un equilibrio entrela necesidad militar ylas consideraciones
de humanidad. Por un lado, reconoce que, a fin de derrotar a un adversario
en tiempo de guerra, podria ser necesario, desde el punto de vista militar,
causar la muerte, heridas o destruccién, del mismo modo que podria ser
necesario imponer medidas de seguridad mds estrictas que las permitidas
en tiempo de paz. Por otro, el DIH también deja en claro que la necesidad
militar no dalibre via a las partes beligerantes para que libren una guerra sin
limites*. Por el contrario, las consideraciones de humanidad imponen ciertos
limites a los métodos y medios de guerra y requieren que quienes hayan
caido en poder del enemigo reciban un trato humano en todo momento’®. El
equilibrio entre la necesidad militar y las consideraciones de humanidad se
refleja mejor en una serie de principios bdsicos que se resumen brevemente
a continuacion’.

4. Distincion

La piedra angular del DIH es el principio de distincién. Se basa en el
reconocimiento de que “el tnico objetivo legitimo que los Estados deben
proponerse durante la guerra es la debilitacién de las fuerzas militares del
enemigo”’, mientras que “la poblacion civil y las personas civiles gozaran
de proteccién general contra los peligros procedentes de operaciones
militares™. Por tanto, las partes en un conflicto armado “haran distincién
en todo momento entre poblacién civil y combatientes, y entre bienes
de cardcter civil y objetivos militares y, en consecuencia, dirigiran sus
operaciones inicamente contra objetivos militares™.

—  Sobre el principio de distincion, v. el capitulo 3.

4 PA I, art. 35(1); Reglamento de La Haya, art. 22. Para mds informacion, v. Frangoise
Hampson, “Military necessity”, en el sitio web “Crimes of War”, 2011. Disponible en
http://www.crimesofwar.org/a-z-guide/military-necessity/.

5  V.el capitulo 1, IL.3, que se refiere a las “consideraciones elementales de humanidad”
como uno de los principios generales de derecho. Para mas informacion, v. también
Robin Coupland, “Humanity: What is it and how does it influence international law?”,
IRRC, vol. 83, n.° 844, diciembre de 2001, pags. 969-990.

6  V.también Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del Protocolo del 8
de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales, Protocolo I, CICR/Plaza
Janés Editores, Bogota, 2000, parrs. 1389-1397.

7 Declaracién de San Petersburgo, predmbulo.
8 PA 1, art. 51(1); DIHC, norma 1.
9  PAI, art. 48; DIHC, normas 1y 7.
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5. Precaucion

El principio de distinciéon también conlleva el deber de evitar o reducir en
todo caso a un minimo el nimero de muertos y heridos, asi como los dafios
a los bienes protegidos contra los ataques directos. Asi, el DIH establece
que “las operaciones militares se realizaran con un cuidado constante de
preservar a la poblacidn civil, a las personas civiles y a los bienes de caracter
civil”. Este criterio se aplica tanto a la parte atacante, que debe hacer todo
lo que sea factible para evitar causar dafios incidentales como resultado de
sus operaciones (precauciones en el ataque)"', como a la parte que es atacada,
la que, dentro de lo posible, debera adoptar todas las medidas necesarias
para proteger a la poblacién civil bajo su control contra los efectos de los
ataques enemigos (precauciones contra los efectos de los ataques)*.

—  Sobre el principio de precaucion, v. el capitulo 3.I111.2-4.

6. Proporcionalidad

Enlos casos en que no se pueda evitar los danos incidentales contra personas
civiles y bienes de caracter civil, se aplicara el principio de proporcionalidad.
Asi, quienes planeen o decidan un ataque deben abstenerse de iniciarlo,
o bien suspenderlo, “cuando sea de prever que causard 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 concreta

y directa prevista™.

—  Sobre el principio de proporcionalidad, v. el capitulo 3.1IL.1.

7. Sufrimientos innecesarios

El DIH no solo protege a los civiles contra los efectos de las hostilidades, sino
que también prohibe o restringe los métodos y medios de guerra que causen
sufrimientos innecesarios o males superfluos a los combatientes. Ya en 1868,
la Declaracién de San Petersburgo reconocia:

“Que la unica finalidad legitima [...] durante la guerra es el

debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo.

Que, a este fin, basta con poner fuera de combate al mayor niimero
posible de hombres.

10 PAT, art. 57(1); DIHC, norma 15.

11 Ibid.

12 PAT, art. 58; DIHC, norma 22.

13 PAT, arts. 51(5)(b) y 57(2)(a)(iii) y (b); DIHC, normas 14, 18 y 19.
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Que esta finalidad quedaria sobrepasada por el empleo de armas que
agravarian inttilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera
de combate o bien harian que su muerte fuese inevitable.

Que el empleo de tales armas seria, a partir de este momento,
contrario a las leyes de la humanidad”.

Asi, en la conduccion de las hostilidades, queda prohibido “el empleo de
armas, proyectiles, materias y métodos de hacer la guerra de tal indole que
causen males superfluos o sufrimientos innecesarios™*.

—  Sobre la prohibicion de los sufrimientos innecesarios,
v. el capitulo 3.V.1.

8. Trato humano

Una de las principales normas del DIH establece que todas las personas
que hayan caido en poder del enemigo tienen derecho a recibir un trato
humano, independientemente de su estatuto y funcién o actividades
previas. Asi, el articulo 3 comun, del que se considera que refleja un umbral
consuetudinario minimo de proteccién obligatoria en todos los conflictos
armados, establece que: “Las personas que no participen directamente
en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que
hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por
enfermedad, herida, detencidn o por cualquier otra causa, serdn, en todas
las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de indole
desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo™. A pesar de que el
DIH autoriza expresamente a las partes en conflicto a “tomar, con respecto
a las personas protegidas, las medidas de control o de seguridad que sean
716, el derecho a recibir un trato humano es
absoluto y se aplica no solo a las personas privadas de libertad, sino también,
en términos mds generales, a todos los habitantes de los territorios que se
encuentren bajo control enemigo.

necesarias a causa de la guerra

— Sobre el deber de brindar un trato humano, v. los capitulos 4-6.

14 PAT, art. 35(2); Reglamento de La Haya, 23(e); DIHC, norma 70.

15 CGI-1V, articulo 3(1) comun; DIHC, normas 87 y 88.

16 CGIV,art.27(4).

17 Las peliculas, las bases de datos, los documentos y los informes del CICR, los textos y los
estudios de casos tomados de M. Sassoli, A. Bouvier y A. Quintin, How Does Law Protect
in War?, CICR, Ginebra, 2011, y los articulos de la IRRC estan disponibles en el sitio web

del CICR www.icrc.org. Todos los hipervinculos que se mencionan en el presente libro
fueron visitados por tltima vez el 28 de enero de 2016.
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Para mas informacion (Definicidn y principios fundamentales del DIH)"

Las leyes de la guerra (en pocas palabras), pelicula, CICR, 2014. Disponible en
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/audiovisuals/video/2014/rules-
of-war.htm.

Mbodulo de ensefianza virtual del CICR, ;Qué es el DIH? Disponible en http://
www.icrcproject.org/elearning/es/M1/index.html.

Jean Pictet, Development and Principles of International Humanitarian Law,
Nijhoff Law Specials N.° 2, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1985.

II. FUENTES DEL DIH

Al igual que cualquier otra rama del derecho internacional, el DIH se
puede encontrar en tres fuentes: los tratados, la costumbre y los principios
generales de derecho®. Ademads, la jurisprudencia, la doctrina y, en la
practica, el derecho indicativo desempeiian una importante funcién en la
interpretacion de cada una de las normas del DIH.

1. Elderecho convencional

Hoy en dia, el DIH es una de las ramas del derecho internacional mas
codificadas. Por lo tanto, en la practica, las fuentes del DIH mas importantes
son los tratados aplicables al conflicto armado de que se trate. Por
ejemplo, en situaciones de conflicto armado internacional, las fuentes mas
importantes del DIH aplicable serian los cuatro Convenios de Ginebra de
1949, junto con su Protocolo adicional I, y los tratados sobre armas, como
la Convencioén sobre ciertas armas convencionales de 1980 o la Convencién
sobre municiones en racimo de 2008. El DIH convencional que se aplica en
los conflictos armados no internacionales estd mucho menos desarrollado,
y sus fuentes mas importantes son el articulo 3 comun y, en determinadas
circunstancias, el Protocolo adicional IT”. Dado que la mayoria de los
conflictos armados contemporaneos son de caracter no internacional,
resulta cada vez mas evidente que hay determinados ambitos del DIH

18  Estatuto de la CIJ, art. 38(1).

19  Otros tratados aplicables incluyen el Estatuto de Roma de 1998, la Convencién de La
Haya para la proteccion de los bienes culturales de 1954 y su segundo Protocolo de 1999,
y varios tratados especificos sobre armas, a saber: la Convencién sobre ciertas armas
convencionales del 10 de octubre de 1980 y su articulo I enmendado el 21 de diciembre de
2001, la Convencidn sobre la prohibicién de las minas antipersonal de 1997, la Convencion
sobre armas quimicas de 1993 y la Convencién sobre municiones en racimo de 2008.



22

CAPITULO 1

convencional que regulan estas situaciones que podrian requerir un mayor
fortalecimiento, desarrollo o aclaracion.

— V. también Recuadro 9: Iniciativa de Suiza y del CICR para
fortalecer el respeto del DIH (capitulo 7.111.4.b.)

La ventaja del DIH convencional es que es relativamente inequivoco. El
ambito de aplicabilidad del tratado esta definido en el texto mismo, los
diferentes derechos y obligaciones se establecen en disposiciones que han
sido cuidadosamente debatidas (y que pueden complementarse con reservas
u opiniones explicitas), y los Estados Partes estan claramente identificados
mediante el acto de ratificacion o de adhesion. Si bien ello no excluye la
posibilidad de que posteriormente surjan cuestiones de interpretacion,
en especial por los cambios que se producen con el tiempo en el entorno
politico y militar, el derecho convencional proporciona una base firme para
determinar los derechos y las obligaciones de las partes beligerantes y para
dialogar con ellas sobre su cumplimiento del DIH.

2. Lacostumbre

Sibien el derecho convencional es la fuente mas tangible del DIH, sus normas
y principios amenudo se originan en la costumbre, es decir, las practicas delos
Estados (usus) que son generalmente aceptadas como derecho (opinio juris)™.
Esas practicas se consolidaron para formar el derecho consuetudinario, que
coexiste con el derecho convencional, pero es independiente de él. El derecho
consuetudinario no es necesariamente anterior al derecho convencional,
puesto que incluso puede desarrollarse después de la firma de un tratado
o bien materializarse al momento de su celebracién. Por ejemplo, es posible
que un Estado beligerante no haya ratificado ni la Convencién sobre ciertas
armas convencionales de 1980 ni el Protocolo adicional I, que prohibe el
empleo de “armas, proyectiles, materias y métodos de hacer la guerra de
tal indole que causen males superfluos o sufrimientos innecesarios”. Sin
embargo, existe una prohibiciéon consuetudinaria de dichos métodos y
medios de guerra que estd universalmente reconocida®. Por lo tanto, en
virtud del DIH consuetudinario, ese Estado tiene prohibido emplear esas
municiones.

La ventaja del DIH consuetudinario es que es una rama del derecho que
evoluciona permanentemente junto con la practica estatal y la opinién
juridica. Por lo tanto, el derecho consuetudinario puede adaptarse a
nuevos desafios y acontecimientos mucho mas rapido que el derecho

20 Estatuto de la CIJ, art. 38(1)(b).
21 DIHC, norma 70.
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convencional, ya que, ante cualquier cambio o situacidn nueva, este exige
que se mantengan negociaciones internacionales seguidas de la adopcién
formal y la ratificacién de un texto acordado. Asimismo, mientras que los
tratados se aplican inicamente a los Estados que los hayan ratificado, el DIH
consuetudinario es vinculante para todas las partes en un conflicto armado,
independientemente de las obligaciones contraidas en virtud del derecho
convencional. El derecho consuetudinario es pertinente no solo en los casos
en que un tratado de DIH existente no haya sido ratificado por los Estados
partes en un conflicto armado internacional, sino también en situaciones
de conflicto armado no internacional en particular, dado que estos ultimos
estan regidos por muchas menos normas convencionales que los conflictos
armados internacionales, como se explica mas arriba. La desventaja del
derecho consuetudinario es que no se basa en un acuerdo escrito y, por lo
tanto, no es sencillo determinar hasta qué punto una determinada norma ha
alcanzado la condicién de consuetudinaria. Lo cierto es que la evaluacién
de la practica estatal y la identificacion de la costumbre suele estar a cargo
de cortes y tribunales nacionales e internacionales, que tienen la tarea de
interpretar el derecho internacional y fallar en virtud de él. En este sentido,
el estudio exhaustivo que el CICR realiz6 sobre el DIH consuetudinario es
también una fuente de referencia ampliamente reconocida (v. Recuadro 1,
capitulo 1.I1.2 a continuacion).

El hecho de que no esté escrito no significa que el derecho consuetudinario
sea menos vinculante que el derecho convencional. La diferencia radica en
la naturaleza de la fuente y no, en la fuerza vinculante de las obligaciones
dimanantes. Por ejemplo, en los juicios posteriores a la Segunda Guerra
Mundial, el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg sostuvo no
solo que el Reglamento de La Haya de 1907 en si mismo habia alcanzado
la condicién de norma consuetudinaria y era vinculante para todos los
Estados, independientemente de cualquier ratificacion o reciprocidad, sino
también que los individuos pueden ser penalmente responsables y recibir
condena por infringir las disposiciones del Reglamento en virtud del
derecho internacional consuetudinario. Analogamente, el TPIY ha basado
muchos de sus fallos en las normas y los principios del DIH que no figuran
de manera explicita en el derecho convencional aplicable al caso en cuestion,
pero que se consideran vinculantes en virtud del derecho consuetudinario.
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Recuadro 1: Estudio del CICR sobre el derecho internacional
humanitario consuetudinario

En diciembre de 1995, la XX VI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja encomendé formalmente al CICR la elaboracién de un informe sobre las
normas consuetudinarias del DIH aplicables en los conflictos armados internacionales y
no internacionales®. En 2005, tras exhaustivas investigaciones y consultas con expertos
de todo el mundo, el CICR publicé el informe que ahora se conoce como el “estudio
sobre el DIH consuetudinario”. Basicamente, el estudio brinda un panorama de lo
que el CICR consideraba DIH consuetudinario al momento de la publicacién. Mientras
que el DIH consuetudinario, como fuente del derecho internacional, al igual que el DIH
convencional, es vinculante para los Estados y otras partes en conflictos armados, el
estudio del CICR como tal no es vinculante. No obstante, tiene la autoridad de una
organizacién a la que la comunidad internacional asigné el cometido especifico de
“trabajar por la comprension y la difusion del derecho internacional humanitario”.

El estudio no pretende analizar cada una de las normas del DIH convencional en
relacién con su naturaleza consuetudinaria, sino que procura determinar si existen
cuestiones de importancia practica regidas por el DIH consuetudinario y, de ser asi,
en qué medida las regula. El volumen I del estudio enumera 161 normas que el CICR
considera vinculantes en virtud del DIH consuetudinario y explica los fundamentos
que sustentan dicha evaluacién, mientras que el volumen II especifica la practica en la
que se basan las conclusiones del volumen I. El estudio demostré que la mayor parte
(135) de las normas consuetudinarias del DIH identificadas se aplican por igual a los
conflictos armados internacionales y a los conflictos armados no internacionales.
Dado que las normas del DIH convencional que rigen los conflictos armados no
internacionales son considerablemente menos numerosas que las que rigen los conflictos
armados internacionales, este resultado del estudio reviste particular importancia.
Por ultimo, el estudio menciona algunos ambitos del DIH que carecen de claridad y
destaca las cuestiones que requieren una mayor explicacién. En términos generales,
independientemente de la relevancia de sus conclusiones, el estudio del CICR sobre el
DIH consuetudinario no debe interpretarse como el final, sino como el comienzo de un
proceso. Pone de manifiesto no solo lo que se ha logrado hasta ahora, sino también lo
que aun queda por explicar y por hacer.

o  Para consultar las normas que el CICR considera consuetudinarias,
la practica en la que se sustentan y las actualizaciones periddicas de la
seccion dedicada a la practica, v. la base de datos en linea del CICR sobre el
DIH consuetudinario, disponible (en inglés) en:
https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/home.
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3. Principios generales de derecho

La tercera fuente del derecho internacional, junto con los tratados y la
costumbre, son “los principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadas™**. No existe una lista o definicién consensuada de los
principios generales de derecho. Basicamente, el término se refiere a los
principios juridicos que son reconocidos en todos los sistemas juridicos
nacionales desarrollados, como la obligacién de actuar de buena fe, el
derecho a la propia supervivencia y la no retroactividad del derecho penal.
Los principios generales de derecho son dificiles de definir con precision
suficiente, por lo que no cumplen un papel preponderante en la aplicaciéon
del DIH. Sin embargo, una vez que se los ha definido sélidamente, los
principios generales de derecho pueden adquirir una importancia decisiva,
puesto que dan origen a obligaciones internacionales independientes.

En varias ocasiones, la CIJ ha establecido que algunas obligaciones
del DIH derivan directamente de un principio general del derecho, las
“consideraciones elementales de humanidad” que, segiin ha sostenido,
son “incluso mas estrictas en tiempo de paz que de guerra”. Basindose en
este principio, la CIJ ha afirmado que la obligacién que tienen los Estados
en virtud del DIH de notificar sobre la ubicacién de campos de minas
marinas en tiempo de guerra es también aplicable en tiempo de paz®,
y que los principios humanitarios expresados en el articulo 3 comun son
vinculantes en cualquier conflicto armado, independientemente de su
clasificacién juridica y de las obligaciones convencionales de las partes en
el conflicto®. Asimismo, el TPIY ha sostenido que las “consideraciones
elementales de humanidad” son “ilustrativas de un principio general del
derecho internacional” y “deben utilizarse para interpretar y aplicar normas
internacionales ambiguas” del derecho convencional®.

22 XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Ginebra, 3-7
de diciembre de 1995, resolucién 1, “Derecho internacional humanitario: del derecho a la
accion: Informe sobre el seguimiento de la Conferencia Internacional para la Proteccion
de las Victimas de la Guerra”.

23 J.-M. Henckaerts y L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, Vol.
I: Rules and Vol. II: Practice, Cambridge University Press, Cambridge, 2005. Version en

espanol del volumen 1: El derecho internacional humanitario consuetudinario. Volumen
I: Normas, CICR Buenos Aires, 2007.

24 Estatuto de la CIJ, art. 38.

25 CIJ, Corfu Channel Case (United Kingdom v. Albania), fallo (fondo), 9 de abril de 1949,
informes de la CIJ, 1949, pag. 22.

26 ClIJ, Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua
v. United States of America) (Nicaragua case), fallo (fondo), 27 de junio de 1986, parr. 218.

27  TPIY, The Prosecutor v. Kupreskié et al., caso n.° IT-95-16-T-14, fallo (Sala de Primera
Instancia), enero de 2000, parr. 524.
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En este contexto, cabe mencionar la cldusula de Martens, que establece que,
en los casos no comprendidos en el derecho convencional, “las poblaciones
y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio de los principios
del derecho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de
la conciencia publica”®. La clausula de Martens se adoptd por primera vez
en la Primera Conferencia de Paz de La Haya de 1899 y, desde entonces, ha
sido reformulada e incorporada en diversos instrumentos internacionales®.
Si bien la medida en que determinadas obligaciones juridicas especificas
derivan directamente de la clausula de Martens sigue siendo objeto de
controversia, la clausula refuta la idea segtn la cual todo lo que el DIH no
prohibe explicitamente estd necesariamente permitido.

4. El papel del derecho indicativo, de la jurisprudencia y de la
doctrina

Si bien los tratados, la costumbre y los principios generales de derecho son
las dnicas fuentes del derecho internacional, las normas y los principios
que derivan de estas fuentes a menudo requieren una interpretaciéon mas
detallada antes de que se puedan aplicar en la practica®. Por ejemplo, si
bien el derecho establece con claridad que el DIH se aplica Gnicamente en
situaciones de “conflicto armado”, el significado exacto de ese término debe
determinarse mediante una interpretacion juridica. De manera similar, el
DIH dispone que las personas civiles gozan de proteccion contra los ataques
directos “salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras
dure tal participacion”. Una vez mas, la decisién respecto de si un civil en
particular ha perdido o no su proteccién depende del significado del término
“participacion directa en las hostilidades”.

Naturalmente, pueden ser los mismos Estados, como legisladores del
derecho internacional, los que den lineamientos para la interpretacion
del DIH. Esos lineamientos pueden manifestarse mediante reservas o
declaraciones unilaterales, mediante resoluciones de organizaciones
multilaterales o bien mediante el apoyo a instrumentos no vinculantes.
Algunos ejemplos de instrumentos del derecho indicativo pertinentes para
la interpretacion del DIH son los Principios rectores de los desplazamientos

28 Convencién (II) relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre y sus anexos:
Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, 29 de julio de 1899
(Convencién de La Haya n.° 2), predmbulo.

29 Reglamento de La Haya, preambulo; CG I, art. 63; CG II, art. 62; CG III, art. 142; CG IV,
art. 158; PA T, art. 1(2); PA II, predmbulo; Convencion sobre ciertas armas convencionales,
preambulo.

30 Sobre la norma general para la interpretacion de los tratados, v. la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados, 23 de mayo de 1969, (Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados), art. 31.
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internos de las Naciones Unidas (1998) y los Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones de
las Naciones Unidas (2005)3'.

Si un Estado no da esos lineamientos, la tarea de interpretar el DIH queda,
principalmente, en manos de los tribunales internacionales y los tribunales
encargados de fallar en los casos que regula el DIH, como los tribunales
penales internacionales ad hoc constituidos para conflictos especificos, la
Corte Penal Internacional y, naturalmente, la CIJ. Asimismo, las doctrinas de
los publicistas de mayor competencia también son reconocidas como medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho®. Del mismo modo,
y dado el cometido especial del CICR, sus Comentarios de los Convenios
de 1949 y su Protocolos adicionales se consideran una interpretacién
particularmente autorizada de esos tratados.

—  Sobre el papel especial el CICR en relacion con el DIH, v. el
capitulo 8.

Para mas informacion (Fuentes del DIH)*

Mboédulo de ensefianza virtual del CICR, ;Cudles son las fuentes del derecho
internacional humanitario? Disponible en http://www.icrcproject.org/
elearning/es/M3/index.html.

Para una lista cronolégica de todos los tratados de DIH y sus Estados Partes,
v. la base de datos del CICR sobre tratados, disponible (en inglés) en https://
www.icrc.org/ihl.

Para una lista de las normas que el CICR considera como parte del DIH
consuetudinario, v. la base de datos en linea del CICR sobre el DIH
consuetudinario, disponible (en inglés) en

https://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/home.

Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect
in War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 4: Sources of Contemporary
International Humanitarian Law, pags. 149-162.
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33

Para una resefia de la contribucién del CICR a esos instrumentos, v. J.-P. Lavoyer,

«

Principios Rectores relativos al desplazamiento de personas en el interior de su propio

pais,” IRRC, n.° 324, septiembre de 1998; J. Kellenberger, “Relations of the ICRC with the
humanitarian system of the UN”, declaracion, San Remo, 8 de septiembre de 2005.

Estatuto de la CIJ, art. 38.
Documentos del CICR disponibles en www.icrc.org.
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o Jean-Marie Henckaerts, “Estudio sobre el derecho internacional humanitario

consuetudinario: una contribucién a la comprensién y al respeto del derecho
de los conflictos armados”, IRRC, vol. 87, n.° 857, marzo de 2005, pags. 175-212.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 43, CICR, Customary International Humanitarian Law

. Caso n.° 211, TPIY, The Prosecutor v. Tadi¢, Doc. A, parrs. 94-134

o Casonr 215, TPIY, The Prosecutor v. Kupreski¢ et al., parrs. 525-540

II1. EL DIH EN EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

El DIH es una rama del derecho internacional que regula las situaciones de
conflicto armado. Como tal, debe distinguirse de otras ramas del derecho
internacional, en especial de aquellas que se podrian aplicar en el mismo
momento que el DIH, pero que tienen objetos y propdsitos diferentes. Los
marcos mds importantes que se abordaran en este contexto son: (1) la Carta
delas Naciones Unidas y la prohibicién del empleo de la fuerza entre Estados;
(2) el derecho internacional de los derechos humanos; (3) el derecho penal
internacional; y (4) el derecho de la neutralidad. Cabe sefialar que, si bien no
se analizan a continuacidn, existen otras ramas del derecho internacional
que también podrian ser pertinentes, segun la situacion. Algunas de esas
ramas son el derecho del mar, el derecho que rige las relaciones diplomaticas
y consulares, el derecho ambiental y el derecho de los refugiados.

1. ElDIHYy la prohibicion del empleo de la fuerza entre Estados

El DIH regula las situaciones de conflicto armado una vez que surgen. No
establece si, en un primer momento, el empleo de la fuerza por parte de un
Estado contra otro es licito o no. Esta funcidén le corresponde al derecho
que rige el empleo de la fuerza entre Estados, también conocida como jus
ad bellum (o, quiza, el término mas exacto seria jus contra bellum), cuyos
principios basicos se definen en la Carta de las Naciones Unidas y el derecho
consuetudinario correspondiente. El articulo 2(4) de la Carta de las Naciones
Unidas establece que los Estados “se abstendran de recurrir a la amenaza o
al empleo de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
los Propdsitos de las Naciones Unidas”™. En lo esencial, hace referencia a la
prohibicién general del empleo o amenaza del empleo de la fuerza en las
relaciones internacionales entre los Estados. Si bien no es relevante para el
DIH, la determinacién de si se ha violado la prohibicién del empleo de la
fuerza entre Estados es una parte importante del contexto politico y juridico
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de cualquier conflicto armado que implique operaciones transfronterizas en
el territorio de otro Estado.

La Carta de las Naciones Unidas establece solo dos excepciones a la
prohibicion del empleo de la fuerza entre Estados. En primer lugar,
el articulo 51 dispone que la prohibiciéon no menoscabard “el derecho
inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque
armado”. En lo esencial, significa que un Estado puede recurrir licitamente
a la fuerza contra otro Estado en caso de legitima defensa, en la medida
en que sea necesario y proporcional para repeler un ataque armado. Y, en
segundo lugar, el articulo 42 establece que el Consejo de Seguridad podra
ejercer o autorizar “la accidén que sea necesaria para mantener o restablecer
la paz yla seguridad internacionales”. Sin embargo, cabe destacar que ambas
excepciones suspenden tnicamente la prohibicién del empleo de la fuerza
entre Estados que establece la Carta, pero no pueden anular, disminuir o
modificar de forma alguna la obligacién de los beligerantes de respetar el
DIH (igualdad de los beligerantes)™.

2. EIDIHYy el derecho de los derechos humanos

Si bien el DIH regula la conduccion de las hostilidades y la proteccion de las
personas en situaciones de conflicto armado, el derecho internacional de
los derechos humanos protege a las personas contra el empleo arbitrario o
abusivo de la fuerza por parte de las autoridades estatales. Si bien estas ramas
del derecho coinciden en muchos aspectos, existen entre ellas diferencias
significativas.

Ambito de aplicacién: si bien la aplicacién personal, material y territorial del
DIH depende principalmente de la existencia de un nexo con un conflicto
armado, la aplicabilidad de las protecciones que confiere el derecho de los
derechos humanos depende de si el individuo en cuestiéon se encuentra
dentro de la “jurisdiccién” del Estado de que se trate. Por ejemplo, durante
un conflicto armado internacional, el DIH no se aplica solo en los territorios
de los Estados beligerantes, sino basicamente en todas las zonas donde se
enfrenten sus fuerzas armadas, como el territorio de terceros Estados, el
espacio aéreo internacional, la alta mar e, incluso, el ciberespacio. Segun
la interpretacidn actual, el derecho de los derechos humanos solo se aplica
cuando un individuo se encuentra dentro de un territorio controlado por
un Estado, como los territorios ocupados (jurisdiccion territorial), o bien
cuando un Estado ejerce un control efectivo, que casi siempre es una custodia
fisica, sobre alguien que se encuentra fuera de su jurisdiccién territorial

34 Sobre laigualdad de los beligerantes, v. la seccién 1.2.
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(jurisdiccién personal)®. Se han formulado otras interpretaciones mas
amplias para extender la proteccién de los derechos humanos a cualquier
individuo adversamente afectado por un Estado, pero esas interpretaciones
adn son objeto de controversia.

Alcance de la proteccion y obligacion: a menudo, al DIH se lo conoce
erréneamente como el “derecho de los derechos humanos en los conflictos
armados”. A diferencia del derecho de los derechos humanos, el DIH en
general no confiere a las personas derechos que puedan hacer cumplir
mediante procedimientos de queja individuales. Por otra parte, el derecho
de los derechos humanos se enfoca especificamente en los seres humanos,
mientras que el DIH también protege directamente el ganado, los bienes de
cardcter civil, los bienes culturales, el medio ambiente y el orden politico de
los territorios ocupados, por ejemplo. Por tltimo, el derecho de los derechos
humanos solo es vinculante para los Estados, mientras que el DIH es de
cumplimiento obligatorio para todas las partes en un conflicto armado,
incluidos los grupos armados no estatales.

Suspension: es importante sefialar que el DIH se aplica solo en casos
de conflicto armado y ha sido especificamente formulado para dichas
situaciones. Por lo tanto, a menos que se establezca expresamente lo contrario
en las disposiciones de algtn tratado, las normas y los principios del DIH no
pueden suspenderse. Por ejemplo, no puede incumplirse la prohibicién de
dirigir ataques contra la poblacién civil con argumentos como la necesidad
militar, la legitima defensa o la situacién critica. En cambio, el derecho de
los derechos humanos se aplica independientemente de si existe un conflicto
armado o no. Sin embargo, en circunstancias de emergencia publica, el
derecho de los derechos humanos permite la suspension de ciertos derechos
y libertades en la medida en que lo requiera la gravedad de la situacion. Por
ejemplo, durante un conflicto armado o una catdstrofe natural, un gobierno
puede licitamente restringir la libertad de circulacién, a fin de proteger a
la poblacién de las zonas afectadas y facilitar las medidas gubernamentales
destinadas a restablecer la seguridad publica, la ley y el orden. Son pocos los
derechos humanos fundamentales que no pueden suspenderse, incluso en
circunstancias de emergencia publica. Algunos ejemplos son el derecho a la
vida, la prohibicién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y la prohibicién de la esclavitud.

35 CIJ, Consecuencias juridicas de la construccién de un muro en el territorio palestino
ocupado (opinién consultiva) (opinién sobre el muro), 9 de julio de 2004, informes de
la CIJ 2004, parr. 109. V. también TEDH, Loizidou v. Turkey (excepciones preliminares),
n.° 15318/89, 23 de febrero de 1995, parrs. 62-63, Serie A n.° 310; TEDH, Ocalan v. Turkey,
n.°46221/99, fallo del 12 de marzo de 2003 (Sala), parr. 93 y TEDH, Ocalan v. Turkey, n.°
46221/99, fallo del 12 de mayo de 2005 (Gran Sala), parr. 91.
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Relacion: a pesar de estas diferencias fundamentales, se dice, con razén, que
el DIH y el derecho de los derechos humanos tienen un “un nicleo comun de
derechos no suspendibles y el objetivo comtin de proteger la integridad fisica
y la dignidad del ser humano™. La norma general establece que toda vez que
el DIH y el derecho de los derechos humanos se apliquen simultdneamente
a la misma situacion, sus respectivas disposiciones no se opondran, sino
que, por el contrario, se reforzaran entre si. Por consiguiente, tanto el DIH
como el derecho de los derechos humanos prohiben la tortura y otros tratos
inhumanos o degradantes y también ofrecen garantias judiciales de un
proceso equitativo para cualquier persona acusada de un delito.

En algunos dmbitos, la relacién entre el DIH y el derecho de los derechos
humanos puede ser menos clara. Por ejemplo, en el caso de las personas
que no participan o que han dejado de participar directamente en las
hostilidades, el DIH prohibe los atentados contra la vida y la integridad
corporal, especialmente el homicidio, en todas las circunstancias.
Sin embargo, por razones obvias, no ofrece la misma protecciéon a los
combatientes ni a los civiles que participen directamente en las hostilidades.
En cambio, el derecho internacional de los derechos humanos protege
a todas las personas contra la prohibicién “arbitraria” de la vida, de lo
cual se deduce que se aplican las mismas normas a todas las personas por
igual, independientemente del estatuto que tengan segun el DIH. En esos
casos, las disposiciones pertinentes por lo general se concilian mediante el
principio de lex specialis, el cual establece que una norma formulada mas
especificamente para una situacién en particular (lex specialis) prevalece
sobre otra que sea antagdénica y mas general (lex generalis). Por consiguiente,
la CIJ ha determinado que, si bien la prohibiciéon que los derechos humanos
establecen respecto de las detenciones arbitrarias también se aplica en las
hostilidades, la prueba para determinar lo que constituye una privacién
arbitraria de la vida en el contexto de las hostilidades es tarea del DIH,
que es la lex specialis especificamente formulada para regular este tipo de
situaciones”. De manera similar, para determinar si el internamiento de
un civil o de un prisionero de guerra por un Estado parte en un conflicto
armado internacional constituye o no una detencién arbitraria en virtud del
derecho de los derechos humanos, se debe recurrir a los Convenios de Ginebra
III y IV, que son la lex specialis especificamente formulada para regular el
internamiento en este tipo de situaciones.

36 CIDH, Juan Carlos Abella v. Argentina (caso La Tablada), caso n.° 11.137, informe n.°
55/97, 18 de noviembre de 1997, parr. 158. V. también TPIY, Prosecutor v. Anto Furundzija
(fallo de la Sala de Primera Instancia), IT-95-17/1-T, 10 de diciembre de 1998, parr. 183.

37  CIJ, Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares (opinién consultiva), 8 de
julio de 1996, Informes de la CIJ, 1996, parr. 25.
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En otros ambitos, la relaciéon entre el DIH y los derechos humanos puede
ser aun mas complicada. Por ejemplo, si bien el DIH convencional confirma
la existencia del internamiento por razones de seguridad también en los
conflictos armados no internacionales, no contiene garantia procesal alguna
para los internados, lo cual plantea la cuestién de cémo debe interpretarse
en esas situaciones la prohibicion que el derecho de los derechos humanos
establece respecto de las detenciones arbitrarias.

Por tltimo, pese a que, durante los conflictos armados, el DIH y el derecho de
los derechos humanos suelen aplicarse en simultaneo, es posible que algunas
cuestiones estén reguladas unicamente por una de esas ramas del derecho u
otra. Por ejemplo, las garantias judiciales de un proceso equitativo para una
persona que haya cometido un asalto comun a un banco en una zona afectada
por un conflicto armado, pero cuyos motivos no guarden relacion alguna con
el conflicto, no estaran reguladas por el DIH, sino inicamente por el derecho
de los derechos humanos y los procedimientos penales nacionales. En cambio,
el bombardeo aéreo de una zona que esté fuera del control territorial del
Estado atacante, o bien cualquier acto de beligerancia cometido por grupos
armados organizados que no pertenezcan a un Estado no estaran regulados
por el derecho de los derechos humanos, sino unicamente por el DIH.

Recuadro 2: Reunion de expertos organizada por el CICR sobre el
DIH y el empleo de la fuerza en los conflictos armados

Alcance e importancia practica del problema

En una situacién de conflicto armado, el empleo de la fuerza por parte de las fuerzas
armadas y los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley estd regulado por dos
paradigmas diferentes: el paradigma de la conduccién de hostilidades, que deriva del DIH,
y el paradigma del mantenimiento del orden, que deriva principalmente del derecho de
los derechos humanos. En muchos conflictos armados contemporaneos —en particular,
en territorios ocupados y en conflictos armados no internacionales—, se prevé que las
fuerzas armadas no solo conduzcan operaciones de combate contra el adversario, sino que
también realicen operaciones para mantener o restablecer la seguridad publica, la ley y el
orden. La coexistencia de los dos paradigmas también es posible en conflictos donde tiene
lugar una intervencion extranjera con el consentimiento del Estado territorial (es decir,
el Estado en cuyo territorio se desarrolla el conflicto) o bajo mandato de la comunidad
internacional. En la practica, puede no resultar sencillo determinar cudl es el paradigma
que debe regular una determinada situacion. Por ejemplo, en un conflicto armado no
internacional, un Estado puede considerar a los combatientes de la oposicion armada no
solo como objetivos militares legitimos en virtud del DIH, sino también como criminales,
segun la legislacion nacional. Por ello, puede considerarse que las fuerzas armadas de ese
Estado que empleen la fuerza contra esos combatientes estan conduciendo hostilidades y,
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simultaneamente, manteniendo la ley y el orden. También pueden presentarse situaciones
dificiles cuando los disturbios civiles coinciden con operaciones de combate, o bien
cuando las personas que participan en los combates se entremezclan con los civiles que
participan en los disturbios o las manifestaciones. La eleccién del paradigma aplicable a
cada caso puede tener importantes consecuencias juridicas y humanitarias, dado que el
paradigma de la conduccién de hostilidades suele ser mas permisivo que el paradigma
del mantenimiento del orden, especialmente en cuanto al empleo deliberado de la fuerza
letal y al dafo incidental a la poblacién civil.

Reunidn de expertos e informe del CICR

En vista de la importancia practica que reviste la aclaracion de estas cuestiones, el CICR

convoco a una reunién de expertos, que tuvo lugar los dias 26 y 27 de enero de 2012
en Ginebra. El objetivo de la reunién fue definir la linea que separa el paradigma de la
conduccién de hostilidades del paradigma del mantenimiento del orden en situaciones
de conflicto armado. Veintidos prestigiosos profesionales y académicos en materia
juridica provenientes de 16 paises asistieron a titulo personal a la reunién, en la que se
aplicd la regla de Chatham House. En noviembre de 2013, el CICR publicé un informe
sobre los temas abordados en esa reunion con algunas de sus observaciones finales.

. Para mds informacion, v. Gloria Gaggioli (ed.), The Use of Force in Armed
Conflicts: Interplay between the Conduct of Hostilities and Law Enforcement

Paradigms — Expert Meeting, informe del CICR, Ginebra, noviembre de 2013,
92 pags.

o  V.también Use of Force in Armed Conflicts: Interplay between the Conduct of

Hostilities and Law Enforcement Paradigms, grabacién del seminario web del
CICR, noviembre de 2014. Disponible en https://www.icrc.org/eng/resources/
documents/event/2014/webinar-use-of-force.htm.

3. ElIDIHYy el derecho penal internacional

A fin de regular la conduccién de las hostilidades y de proteger a las victimas
de los conflictos armados, el DIH impone obligaciones a las partes en
conflicto y les prohibe realizar determinados actos. Para asegurarse de que
estas obligaciones y prohibiciones se cumplan, el DIH obliga a todaslas partes
en conflicto a adoptar las medidas necesarias para prevenir y reprimir las
violaciones del DIH, como procesos penales y sanciones. En los Convenios
de Ginebra de 1949 y el Protocolo adicional I, también se definen una serie de
violaciones particularmente graves, llamadas “infracciones graves” y, en el
Protocolo Adicional I, “crimenes de guerra”, que dan lugar a la jurisdiccién
universal. Esto significa que cualquier Estado, independientemente de su
participacion en un conflicto o su relacién con los sospechosos o las victimas
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de un presunto delito, tiene la obligacién internacional de realizar una
investigacion y procesar penalmente a los sospechosos o bien extraditarlos a
otro Estado que esté dispuesto a llevar adelante ese procesamiento?.

En resumen, el DIH obliga a los Estados a prevenir y enjuiciar las
infracciones graves del DIH, pero no fija sanciones para ellas, no las describe
con el detalle suficiente como para que se puedan procesar penalmente en
un tribunal ni tampoco establece ningiin procedimiento para el ejercicio
de la jurisdiccion sobre las personas sospechosas. Esas tareas incumben al
derecho penal, tanto en el Aambito nacional como en el internacional. En otras
palabras, a diferencia del DIH, el derecho penal no define las obligaciones de
los beligerantes, pero si establece el fundamento juridico necesario para el
procesamiento penal de los individuos que incurran en infracciones graves
de estas obligaciones.

Tradicionalmente, la aplicacion del DIH en el plano individual era
garantizada, en gran medida, por los mismos Estados beligerantes,
mediante sanciones disciplinarias y procesos penales en virtud de las leyes
y las normativas nacionales. Fue hacia fines de la Segunda Guerra Mundial
que se empez6 a considerar que las infracciones graves del DIH entrafiaban
una responsabilidad penal individual en virtud del derecho internacional,
y esos actos fueron juzgados como crimenes de guerra por los Tribunales
Militares Internacionales de Nuremberg y Tokio. Sin embargo, estos juicios
permanecieron vinculados a contextos especificos y se juzgaron solo los
crimenes cometidos por las partes derrotadas del conflicto. Cuando el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas creé el TPIY y el TPIR en 1993
y 1994, respectivamente, su jurisdiccién atin se limitaba a determinados
contextos. Solo tras la aprobacién del Estatuto de Roma, en 1988, la
comunidad internacional finalmente creé una Corte Penal Internacional
permanente con jurisdiccién sobre los crimenes internacionales cometidos
por ciudadanos de un Estado Parte en el Estatuto, o dentro de su territorio,
o bien los que le remitiera el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.
Al dia de hoy, son mas de 120 los Estados que han ratificado el Estatuto
de Roma, aunque hay varios Estados importantes desde el punto de vista
militar que atin no lo han hecho.

—  Sobre la aplicacion del DIH mediante el derecho penal
internacional, v. el capitulo 7.V-VL.

38 V. también el capitulo 7.V.
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4. EIDIHY el derecho de la neutralidad

Tradicionalmente, el derecho de la neutralidad ha sido considerado parte
del derecho de la guerra (jus in bello), junto con el DIH. Tiene su origen
en el derecho consuetudinario y esta codificado en las Convenciones de La
Haya V y XIII, de 1907. Basicamente, el derecho de la neutralidad persigue
tres objetivos: (a) proteger los Estados neutrales (es decir, los Estados que no
son partes en un conflicto armado internacional) contra la accion bélica; (b)
garantizar que los Estados neutrales no presten apoyo militar a los Estados
beligerantes; y (c) lograr que los Estados neutrales y los Estados beligerantes
mantengan una relaciéon normal. Cabe senalar que el derecho de la neutralidad
obliga a los Estados neutrales a impedir que los Estados beligerantes utilicen
su territorio, incluidos el espacio aéreo y las aguas que pertenecen a su
soberania territorial. Si algun combatiente de cualquiera de los dos bandos
cruzara hacia el interior de un territorio neutral, deberia ser internado por
el Estado neutral y, en virtud del Convenio de Ginebra III, también debera
ser tratado como prisionero de guerra®. A la vez, los beligerantes deberan
respetar la inviolabilidad del territorio neutral y no podran movilizar tropas
ni convoyes de municiones o insumos a través del territorio de un Estado
neutral.

En sentido estricto, el derecho de la neutralidad se aplica tinicamente en
conflictos armados internacionales. Sin embargo, con el paso del tiempo, su
légica también se ha ido instalando en la practica de los conflictos armados
no internacionales. Por ejemplo, en cuanto a las normas de internamiento
que deben aplicar los Estados neutrales a los combatientes que se encuentren
en su territorio, el CICR ha establecido formalmente que la Convencion de
La Haya V también puede aplicarse por analogia a situaciones de conflicto
armado no internacional, cuando los combatientes, sean del gobierno o de
los grupos de oposicién armados, hayan huido hacia un Estado neutral®.

Del mismo modo, en la realidad politica, las consecuencias que surgen cuando
grupos armados no estatales utilizan el territorio de un Estado neutral para
dirigir ataques contra un Estado beligerante son similares a las previstas
en el derecho de la neutralidad tradicional e incluyen, principalmente, la
pérdida de la inviolabilidad del territorio neutral. Por ejemplo, en el caso de
los ataques de Al Qaeda contra Estados Unidos, lanzados desde Afganistdn
(2001), los de Hezbola contra Israel, lanzados desde Libano (2006), y los de
las FARC contra Colombia, lanzados desde Ecuador (2008), todos los Estados
que habian sido atacados realizaron incursiones transfronterizas contra los

39 Reglamento de La Haya, art. 11; CG III, art. 4(B)(2).

40  The Civilian Character of Asylum: Separating Armed Elements from Refugees, declaracion
oficial del CICR, Consultas Globales de ACNUR sobre Proteccién Internacional, 8 y 9 de
marzo de 2001, parr. 2.
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grupos en cuestion, debido a que sus Estados anfitriones neutrales no tenian la
capacidad ola voluntad de proteger los intereses de los Estados atacados dentro
del territorio. La licitud internacional de esas incursiones transfronterizas aun
es motivo de gran controversia, en especial si se tiene en cuenta la prohibicién
del empleo de la fuerza entre Estados que establece la Carta de las Naciones
Unidas. Sin embargo, esta generalmente reconocida la obligacion basica de los
Estados de impedir que los grupos armados no estatales dentro de su territorio
emprendan actividades hostiles contra otros Estados*’.

Para mas informacion (El DIH en el orden juridico internacional)*

Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 2: International Humanitarian
Law as a Branch of Public International Law, pags. 101-138.

Louise Doswald-Beck y Sylvain Vité, “Derecho internacional humanitario y
derecho de los derechos humanos,” IRRC, n.° 293, marzo-abril de 1993, pags.
94-119.

Francoise Hampson e Ibrahim Salama, La relacion entre las normas de
derechos humanos y el derecho internacional humanitario, documento de
trabajo presentado ante la Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, documento E/CN.4/Sub.2/2005/14, 21 de junio de 2005.

Servicio de Asesoramiento del CICR en derecho internacional humanitario,
Derecho internacional humanitario y derecho internacional de los derechos
humanos: Analogias y diferencias. Disponible en https://www.icrc.org/es/
download/file/3649/dih didh.pdf.

How Does Law Protect in War?

Caso n.° 23, The International Criminal Court

Caso n.° 93, United States Military Tribunal at Nuremberg, The Justice Trial

Documento n.° 98, The Tokyo War Crimes Trial

Caso, TEDH, Al-Jedda v. UK (disponible inicamente en linea y en inglés)

Caso, TEDH, Hassan v. UK (disponible inicamente en linea y en inglés)

Case, UK, Serdar Mohammed v. Ministry of Defence (disponible inicamente
en linea y en inglés)

41 V., por ejemplo, el anexo de la resolucion 36/103 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 9 de diciembre de 1981, Declaracién sobre la inadmisibilidad de la intervencién
y la injerencia en los asuntos internos de los Estados, parrs. 2(II)(b) y 2(ID)(f).

42 Documentos del CICR disponibles en www.icrc.org
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IV. BREVE HISTORIA DEL DIH Y RESENA DE ALGUNOS
DESAFIOS CONTEMPORANEOS

1. Delos campos de batalla del pasado a la guerra
industrializada

La guerra es tan antigua como la humanidad, y todas civilizaciones y religiones
han intentado limitar sus devastadores efectos imponiendo a los guerreros
practicas consuetudinarias, cddigos de honor y acuerdos locales o temporales
con el adversario. Estas formas tradicionales de regular la guerra perdieron
considerablemente su eficacia con el surgimiento de ejércitos con grandes
nameros de reclutas y la produccién industrializada de potentes armamentos
durante el transcurso del siglo XIX, lo cual tuvo consecuencias nefastas en el
campo de batalla. Los servicios médicos militares no tenian el equipamiento
necesario para lidiar con la enorme cantidad de victimas causadas por las
armas modernas. Como consecuencia, decenas de miles de soldados heridos,
enfermos y moribundos no recibian ningun tipo de atencioén tras la batalla.
Esta tendencia, que comenzd con las guerras napoleénicas en Europa (1803-
1815) y termind con la Guerra de Secesién estadounidense (1861-1865),
sentd las bases para un gran numero de influyentes iniciativas humanitarias,
tanto en Europa como en América del Norte, cuyo propdsito era aliviar el
sufrimiento de las victimas de la guerra e impulsar la codificacién sistematica
del DIH moderno.

2. Iniciativas humanitarias y primeras codificaciones

En Europa, la iniciativa para codificar el DIH fue impulsada por un hombre
de negocios de Ginebra, Henry Dunant. En un viaje que realiz6 por el norte de
Italia, en 1859, Dunant fue testigo de una cruel batalla entre las tropas francesas
y las austriacas. Consternado por la falta de asistencia y proteccién para los
mas de 40.000 soldados heridos, improvis6 un servicio de atencién médica
con la ayuda de la poblacién local. Tras su regreso a Ginebra, Dunant escribi6
Recuerdo de Solferino, libro en el que delined basicamente dos propuestas.
En primer lugar, propuso el establecimiento de organizaciones de socorro
independientes para prestar asistencia a los soldados heridos en el campo de
batalla; en segundo lugar, propuso que se alcanzara un acuerdo internacional
para otorgar a esas organizaciones la proteccion de la neutralidad. Sus ideas
fueron bien recibidas en las capitales de Europa y dieron origen, por un lado,
a la fundacién del Comité Internacional de la Cruz Roja (1863) vy, por otro,
a la adopcion por parte de doce Estados del primer Convenio de Ginebra
para el mejoramiento de la suerte que corren los militares heridos en los
ejércitos en camparfia (1864). Mediante el Convenio, se adopt6 el emblema
de la cruz roja sobre fondo blanco -los colores de la bandera nacional suiza
invertidos— como signo protector para los hospitales y el personal encargado
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de asistir a los heridos y los enfermos en el campo de batalla. Las atrocidades
de la Guerra de Secesién estadounidense dieron lugar a un acontecimiento
paralelo, que llevo a que el gobierno de Estados Unidos aprobara el llamado
Cédigo Lieber o, mds precisamente, las Instrucciones del Gobierno para los
Ejércitos de los Estados Unidos en el campo de batalla (1863). Pese a que se
traté de un instrumento interno y no de un tratado internacional, el Cédigo
Lieber ha influido en el desarrollo y la codificacién del DIH moderno, mas
alla de las fronteras de Estados Unidos.

3. Hacia una codificacién universal

Desde que se aprobaron estos primeros instrumentos, el DIH convencional
ha crecido conjuntamente con los hechos bélicos y, de esa manera, ha
pasado a ser una de las ramas del derecho internacional mas codificada en
la actualidad.

En 1906, el Convenio de Ginebra original amplié su ambito de aplicaciéon
con el fin de mejorar las condiciones de los soldados enfermos y heridos.
Asimismo, en 1907, el Reglamento de La Haya relativo a las leyes y
costumbres de la guerra terrestre establecié las normas bésicas para regular
el derecho al privilegio del combatiente y al estatuto de prisionero de guerra,
el empleo de métodos y medios de guerra en la conduccién de las hostilidades
y la proteccién de los habitantes de territorios ocupados contra los tratos
inhumanos. Tras los horrores de la guerra quimica y la tragica experiencia
de millones de soldados capturados durante la Gran Guerra (Primera Guerra
Mundial), estos instrumentos se complementaron con el Protocolo sobre la
prohibicidn del uso en la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares y de
medios bacterioldgicos (1925) y, ailos después, con un Convenio de Ginebra
aparte relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (1929).

Tras el cataclismo de la Segunda Guerra Mundial, en la que se cometieron
numerosas atrocidades no solo contra combatientes heridos, capturados y
rendidos, sino también contra millones de civiles en territorios ocupados,
la Conferencia Diplomatica aprobé un conjunto de cuatro Convenios
de Ginebra, en versiéon revisada y completa: el Convenio para aliviar la
suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campaia (Convenio de Ginebra I), el Convenio para aliviar la suerte que
corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en
el mar (Convenio de Ginebra II), el Convenio relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra (Convenio de Ginebra III) y el Convenio relativo a
la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra (Convenio
de Ginebra IV). Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 aun siguen
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vigentes y, con 196 Estados Partes, son los tratados con el mayor nimero de
ratificaciones en todo el mundo®.

Con el establecimiento de las Naciones Unidas y la consolidaciéon del orden
mundialbipolar dela GuerraFria,las guerrasyanoselibraban principalmente
entre Estados soberanos (conflictos armados internacionales), sino
entre gobiernos y grupos armados organizados (conflictos armados
no internacionales). Por un lado, las antiguas potencias coloniales
enfrentaban cada vez mas reclamos populares de independencia y de libre
determinacion, lo cual dio origen a guerras de liberacion nacional, desde
la peninsula malaya y Oriente Medio hasta Magreb y Africa subsahariana.
Por otro, las politicas de disuasién nuclear mutuas generaron un impasse
militar entre Estados Unidos y la Unién Soviética que, a su vez, dio lugar a
la proliferacién de guerras indirectas no internacionales entre gobiernos y
grupos armados organizados, donde cada bando recibia el apoyo de una de
las dos superpotencias.

Hasta entonces, la inica disposicién del derecho convencional aplicable a los
conflictos armados no internacionales habia sido el articulo 3 comun que,
bésicamente, exige la proteccion y el trato humano de las personas que no
participan o que han dejado de participar activamente en las hostilidades.
Recién en 1977 se adoptaron dos protocolos adicionales a los Convenios de
Ginebra paraampliar el DIH convencional. El Protocolo adicional I, “relativo
ala proteccidn de las victimas de los conflictos armados internacionales”, no
solo mejora y aclara los distintos tipos de proteccién que ya conferian los
Convenios de Ginebra, sino que también contiene la primera codificacién
sistemdtica del DIH que rige la conduccién de las hostilidades. Asimismo,
incluye ciertas guerras de liberacion nacional contra la dominacién colonial,
la ocupacién extranjera y los regimenes racistas entre los conflictos armados
internacionales, con lo cual los miembros de las fuerzas insurgentes
pasan a gozar de los mismos derechos y privilegios que los combatientes
que representan un Estado soberano. El Protocolo adicional II, “relativo
a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional”, refuerza y amplia las garantias fundamentales que establece
el articulo 3 comun para las situaciones de guerra civil.

Al mismo tiempo, las iniciativas para evitar sufrimientos innecesarios
entre los combatientes y minimizar los dafios incidentales a la poblacién
civil han dado origen a una serie de convenios y protocolos internacionales

43 V.losEstadosPartesenlosprincipalestratados,documentodereferenciadel CICR,disponible
(en inglés) en http://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/xsp/ibmmodres/domino/
OpenAttachment/applic/ihl/ihl.nsf/4B377401045736E0C12580A300505F5B/%24File/
IHL and other related Treaties.pdf?Open.
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que prohiben o restringen el desarrollo, el almacenamiento o el empleo
de diversas armas, incluidas las armas quimicas y biolégicas*, las armas
incendiarias®®, las armas laser cegadoras*, las minas terrestres y las
municiones en racimo®. Ademas, los Estados estan ahora obligados a
realizar un andlisis de la compatibilidad de cualquier arma nueva con las
normas y los principios del DIH*,

A su vez, la practica estatal ha dado origen a una importante rama del
DIH consuetudinario que se aplica a todos los conflictos armados®, y la
jurisprudencia que han sentado los Tribunales de Nuremberg y de Tokio,
la CIJ, los tribunales ad hoc para ex Yugoslavia, Ruanda y Sierra Leona vy,
recientemente, la Corte Penal Internacional han contribuido en gran medida
aunaclaray coherente interpretaciéon del DIH, tanto consuetudinario como
convencional.

Hoy en dia, tras 150 aiios de desarrollo, perfeccionamiento y codificacién,
los cédigos y las practicas que alguna vez se caracterizaron por su
fragmentacion y desorganizacién ahora surgen como una rama del derecho
internacional universalmente vinculante que regula la conduccién de las
hostilidades y ofrece protecciéon humanitaria a las victimas de todos los
conflictos armados. Es justamente en este punto de madurez relativa que la
llegada del nuevo milenio ha planteado nuevos retos a los principales logros
del DIH.

4. Retos actuales y emergentes

4.1 La “guerra contra el terror” y el surgimiento del crimen

organizado
No existe ningin otro acontecimiento que represente mejor los problemas
de seguridad mundial del siglo XXI que los tragicos atentados terroristas del
11 de septiembre de 2001 en la ciudad de Nueva York y en Washington D.C.
Si bien, afortunadamente, estos atentados han sido de caracter excepcional
en cuanto a la magnitud y la escala, han provocado un verdadero cambio de
paradigma en las politicas de seguridad nacionales e internacionales. Pocos
dias después de los atentados, Estados Unidos declaré una “guerra contra

44 Convencién sobre armas biolégicas; Convencion sobre armas quimicas.
45  Protocolo III de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales.

46  Protocolo sobre armas laser cegadoras (Protocolo IV de la Convencién sobre ciertas
armas convencionales de 1980), 13 de octubre de 1995.

47 Convencién sobre la prohibiciéon de las minas antipersonal; Convencién sobre
municiones en racimo.

48 PAT, art. 36. Sobre la reglamentacién de armas en el DIH, v. el capitulo 3.V.4-5y V1.4.
49 V. Recuadro 1, capitulo 1.IL.2.
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el terror” a nivel mundial, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
reafirmo el derecho de legitima defensa contra lo que parecia ser un ataque
lanzado por un grupo terrorista transnacional y la OTAN declard, por
primera vez en su historia, un caso de legitima defensa colectiva en virtud
del articulo 5 del Tratado del Atldntico Norte. El impasse en el debate sobre
cuestiones nucleares entre las superpotencias, que se prolongé durante
décadas, dejo de ser la mayor preocupacion en materia de seguridad, y la
atencién paso6 a centrarse en la vulnerabilidad de la sociedad moderna y
globalizada, en el dafio provocado por grupos terroristas sofisticados y en
otras formas de crimen organizado transnacional. El surgimiento de la
retérica de la “guerra contra el terror”, seguido de las operaciones militares
contra grupos terroristas e individuos sospechosos en Afganistan, Yemen y
Somalia, entre otros lugares, asi como la captura y el traslado de cientos de
sospechosos a establecimientos de detencion, como el centro de internamiento
estadounidense en la base naval de la bahia de Guantanamo, en Cuba, suscit6
una serie de cuestiones relacionadas con la naturaleza y las consecuencias de
estas operaciones en virtud del derecho internacional. ;La “guerra contra el
terror” a nivel mundial podria considerarse, en forma total o parcial, como
un conflicto armado regulado por el DIH? De ser asi, scudles son los limites
geograficos de este conflicto y cémo se relaciona el DIH con el derecho
de los derechos humanos? ;Cual es el estatuto juridico de los presuntos
terroristas, incluso los que estan privados de libertad? ;Son combatientes “no
privilegiados” que pueden ser objeto de ataques directos? ;O son delincuentes
civiles objeto de arresto y procesamiento en virtud de las disposiciones sobre
el uso de la fuerza en las operaciones de mantenimiento del orden? Una vez
capturados, ;tienen derecho al estatuto de combatientes y prisioneros de
guerra o deben ser tratados como internados civiles? ;Cuales son las garantias
judiciales y los derechos procesales de las personas internadas o procesadas
por su supuesta participacion en el terrorismo transnacional? ;Qué limites
imponen la prohibicién de la tortura y los tratos inhumanos a los métodos
de interrogacion utilizados para evitar una amenaza terrorista inminente que
haya sido detectada? Como se demostrard, se ha dado una clara respuesta a
algunas de estas cuestiones, mientras que otras generan polémica hasta el dia
de hoy. Sin embargo, cabe destacar que los retos juridicos relacionados con el
terrorismo transnacional no son un fenémeno aislado, sino que forman parte
integral de una tendencia mas amplia que empieza a considerar el crimen
organizado transnacional como uno de los principales temas de preocupacion
en materia de seguridad internacional. Por consiguiente, es posible que
surjan preguntas similares en relacién con la aplicabilidad y la interpretacion
del DIH en otros contextos donde los Estados recurren a métodos y medios
militares para proteger su seguridad interna y externa, ya sea en campaias de
gran alcance contra el narcotrafico, en operaciones contra la pirateria en alta
mar o, incluso, en casos particularmente tragicos de pandillas urbanas o toma
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masiva de rehenes. A raiz de esta tendencia, es cada vez mas dificil distinguir
entre paz y conflicto armado, y entre actividades policiales y militares, y existe
una creciente confusion acerca de las normas juridicas que regulan este tipo
de situaciones.

—  Sobre el Ambito de aplicacion del DIH, v. el capitulo 2.

—  Sobre el estatuto juridico, los tratos y las garantias procesales
que reciben las personas privadas de libertad, incluidos los
combatientes “no privilegiados”, v. el capitulo 5.

4.2 Los conflictos asimétricos y el reto de la no reciprocidad
Desde el final de la Guerra Fria, los conflictos armados se han vuelto cada vez
mas asimétricos, en los que generalmente se enfrentan Estados inmensamente
poderosos contra grupos armados que suelen estar mal organizados y tener
un equipamiento inadecuado. Un claro ejemplo de este tipo de conflictos es
la camparfia multinacional lanzada contra los talibanes, en Afganistan, o bien
las constantes operaciones israelies contra Hamas, en la franja de Gaza. La
enorme superioridad militar y tecnoldgica de los Estados involucrados ha
obligado alos grupos de oposicién a operar de manera infiltrada, a fin de evitar
ser identificados y derrotados. Para ello, se entremezclan con la poblacién civil
y participan en diversas formas de guerrilla urbana. Como consecuencia, los
enfrentamientos militares suelen tener lugar en medio de zonas densamente
pobladas, lo cual no solo expone a la poblacién civil a mayores riesgos de
sufrir dafos incidentales, sino que también facilita la participacion directa
de civiles en las hostilidades. Ademads, como no pueden imponerse en los
enfrentamientos directos contra el enemigo, los grupos armados se inclinan
cada vez mas hacia la utilizaciéon de métodos y medios prohibidos por el DIH,
como el uso pérfido de ropa civil para matar, herir o capturar a un adversario,
los ataques indiscriminados o, incluso, ofensivas deliberadas contra el
personal civil, humanitario o médico y sus infraestructuras (los llamados
“objetivos faciles”). A su vez, las fuerzas armadas estatales por lo general no
logran identificar adecuadamente al adversario y corren un mayor riesgo
de ser atacadas por personas a las que no pueden diferenciar del resto de la
poblacion civil. En términos generales, esta tendencia ha socavado en gran
medida los conceptos de no reciprocidad y de igualdad de los beligerantes, asi
como, lamentablemente, la disposicion de las fuerzas armadas estatales y los
grupos armados no estatales a aceptar las obligaciones que les impone el DIH.

4.3 Actividades de seguridad y militares privatizadas y en manos de
civiles
Las fuerzas armadas siempre han recibido el apoyo de personas civiles,
incluidos contratistas y empleados de servicios gubernamentales civiles.
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De hecho, excepto en algunos pocos casos especificos®, el DIH no solo no
prohibe la externalizacién de funciones militares y de seguridad, sino que
incluso establece que los civiles que hayan sido formalmente autorizados
a acompanar a las fuerzas armadas en un conflicto armado internacional
tendran derecho al estatuto de prisionero de guerra en caso de ser
capturados®. Sin embargo, en la tltima década, ha surgido una tendencia
sin precedentes hacia la externalizacion de funciones tradicionalmente
asumidas por las fuerzas armadas estatales a manos de empresas militares y
de seguridad privadas. Por ejemplo, durante las tltimas guerras que tuvieron
lugar en Irak y en Afganistan, se desplegaron decenas de miles de contratistas
privados, e incluso hubo periodos donde superaban ampliamente el numero
de fuerzas multinacionales en el terreno. Segtn el contexto, esas empresas
pueden encargarse de una amplia variedad de tareas, que van desde
servicios de reconstruccion, logistica, capacitacion y administracion hasta la
prestacion de seguridad para la infraestructura y el personal civil y militar,
y desde el mantenimiento y la operacién de sistemas de armas complejos
hasta la custodia y el interrogatorio de detenidos. Algunas de sus actividades
estan tan estrechamente relacionadas con las operaciones de combate que
su personal corre el riesgo de ser considerado como participante directo en
las hostilidades y, segtin las circunstancias, incluso como mercenarios®. La
privatizacion delas funciones militares también genera graves preocupaciones
humanitarias. En primer lugar, cabe subrayar que los Estados no pueden,
mediante la externalizacién, eximirse de sus responsabilidades juridicas
en virtud del DIH. Por ende, tienen la responsabilidad de asegurar que las
empresas militares y de seguridad privadas que contratan, o bien que operan
o estan constituidas en su territorio, respeten todas las leyes y las normativas
aplicables, incluido el DIH. Ademas, independientemente de las funciones
o actividades que desarrollen, los contratistas privados siempre estan
abarcados por el DIH. En resumen, contrariamente a lo que suele creerse, los
contratistas militares y de seguridad privados no operan en un vacio juridico.

—  Sobre la participacion de civiles en las hostilidades, v. el capitulo
3.1.4.

50 En particular, los Convenios de Ginebra de 1949 establecen que “cada campamento de
prisioneros de guerra estard bajo la autoridad directa de un oficial encargado perteneciente
a las fuerzas armadas regulares de la Potencia detenedora” (CG III, art. 39) y que “todo
lugar de internamiento estara bajo la autoridad de un oficial o de un funcionario encargado,
elegido en las fuerzas militares regulares o en los escalafones de la administracion civil
regular de la Potencia detenedora”(CG IV, art. 99).

51 CGIII, art. 4(4) y (5).

52 Para consultar la definicién de “mercenarios” segtn el DIH, v. PA 1, art. 47 y DIHC,
norma 108.
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Recuadro 3: El Documento de Montreux

El Documento de Montreux sobre las obligaciones juridicas internacionales pertinentes
y las buenas practicas de los Estados en lo que respecta a las operaciones de las empresas
militares y de seguridad privadas durante los conflictos armados (Documento de
Montreux) es el resultado de una iniciativa conjunta lanzada en 2006 por el gobierno
suizo y el CICR. Su finalidad es aclarar las obligaciones internacionales existentes
relacionadas con las operaciones de las empresas militares y de seguridad privadas en
situaciones de conflicto armado, asi como prestar apoyo y orientacion para el respeto de
esas obligaciones. El documento se centra en cuestiones practicas de interés humanitario
y no se pronuncia sobre la legitimidad del uso de esas empresas durante los conflictos
armados que, si bien es importante, es un asunto aparte.

El Documento de Montreux consta de dos partes. En la primera, se mencionan las
obligaciones de los Estados, de las empresas militares y de seguridad privadas y de su
personal, en virtud del derecho internacional vigente, incluidos el DIH y el derecho de
los derechos humanos, relativos a las operaciones de esas empresas en situaciones de
conflicto armado. Al abordar las obligaciones de los Estados, el Documento de Montreux
establece una diferencia entre los Estados que utilizan los servicios de esas empresas
(Estados contratantes), los Estados en cuyo territorio operan esas empresas (Estados
territoriales) y los Estados en cuyo territorio tienen la sede o estan constituidas esas
empresas (Estados de origen). En la primera parte, también se sefialan las obligaciones de
“todoslos demas Estados”, las funciones de las empresas militares y de seguridad privadas
y de su personal, y las cuestiones de responsabilidad de los superiores jerarquicos y de los
Estados por la conducta de las empresas. En la segunda parte, se ofrece una compilacion
de buenas précticas, cuya finalidad es asistir a los Estados contratantes, territoriales y de
origen en el cumplimiento de estas obligaciones juridicas. Las buenas practicas se basan
principalmente en la practica estatal vigente en ambitos relacionados e incluyen medidas
que deben adoptarse, como establecer un régimen de concesion de licencias, exigir una
formacion adecuada para el personal y garantizar la responsabilidad civil y penal.

El Documento de Montreux se elaboré entre enero de 2006 y septiembre de 2008 con el
apoyo de expertos gubernamentales provenientes de diecisiete Estados y en consulta con
representantes de la sociedad civil y de las empresas militares y de seguridad privadas.
El Documento de Montreux no crea ninguna obligacion juridica nueva ni tampoco
legitima ni proporciona base juridica alguna para la utilizacién de empresas militares y
de seguridad privadas.

. Para mas informacién, v. el Documento de Montreux sobre las obligaciones

juridicas internacionales pertinentes y las buenas prdcticas de los Estados en lo que

respecta a las operaciones de las empresas militares y de seguridad privadas durante
los contlictos armados, CICR y el Departamento Federal de Relaciones Exteriores,
Suiza, marzo de 2011, 47 pags.
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o Se puede encontrar una lista actualizada de los Estados participantes en:

https://www.eda.admin.ch/eda/en/home/foreign-policy/international-law/
international-humanitarian-law/private-military-security-companies/
participating-states.html (en inglés).

S. Robertson/Crown

Sistemas aéreos no tripulados: aeronave Predator lista para despegar, 2004.

4.4 Nuevas tecnologias de armas

En muchos conflictos armados contemporaneos, las operaciones
militares y los sistemas de armas han alcanzado un nivel de complejidad
sin precedentes, que incluye la coordinacién de una amplia variedad de
recursos tecnoldgicos yhumanos interdependientes en diferentes lugares de
todo el mundo. Junto con la llegada de nuevas tecnologias, como las armas
a control remoto, los medios de guerra cibernética, la nanotecnologia y las
armas cada vez mas auténomas, estos avances plantean graves dificultades
para la interpretacion y la aplicaciéon del DIH.

(a) Drones a control remoto
Por ejemplo, la utilizacion sistematica de drones a control remoto para
operaciones de lucha contra el terrorismo, en paises como Afganistan,
Pakistan y Yemen, plantea cuestiones sobre la aplicabilidad del DIH a este
tipo de operaciones y, por ende, sobre las normas que regulan el empleo
de la fuerza letal contra las personas a quienes se dirige un ataque. En
los casos donde se aplica el DIH, el uso sistemdtico de drones genera
preocupacion en cuanto a la fiabilidad de la informacién sobre el objetivo,
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el riesgo de causar dafos incidentales a la poblacion civil y la incapacidad
del atacante de prestar asistencia a los heridos o de capturar en vez de matar.

(b) Guerra cibernética

Otro fendmeno relativamente reciente es la expansion de las operaciones
militares hacia el ciberespacio, conocido como el “quinto campo de batalla”,
junto con la tierra, el mar, el aire y el espacio. Si bien, por lo general, no se
objeta el hecho de que el DIH también es aplicable a las operaciones
cibernéticas relacionadas con un conflicto armado existente, aun no queda
claro si este tipo de operaciones en si mismas podrian dar origen a un
conflicto armado y, por consiguiente, dar lugar a la aplicacién del DIH. Por
otra parte, una vez que las operaciones pasan a estar reguladas por el DIH,
se plantea la duda de qué se entiende exactamente por “ataques” —que en el
”3— en el ciberespacio y de qué
manera se deberia evaluar la proporcionalidad del “dafo colateral” a la
infraestructura civil, en especial si se tiene en cuenta el hecho de que las
redes informaticas militares y civiles suelen estar interconectadas. Ademas,
cabe preguntarse lo siguiente: ;qué precauciones pueden y deben tomarse
para evitar el riesgo de dafo incidental excesivo a los bienes de cardcter civil
cuyo funcionamiento depende de sistemas informaticos (como las plantas
nucleares e hidroeléctricas y los hospitales, entre otros)? ;Cémo evitar que
estos dafios causen sufrimiento y destruccion no intencionales o excesivos a
las personas o los bienes que gozan de proteccion contra ataques directos?
;Como se interpreta en el ciberespacio el deber que tienen los combatientes
de distinguirse de la poblacion civil? La guerra cibernética también plantea
cuestiones juridicas fundamentales en otros ambitos del derecho
internacional, como el jus ad bellum y el derecho de la neutralidad. Estas
cuestiones deben resolverse mediante la cuidadosa interpretaciéon de los
tratados de DIH existentes y de las normas consuetudinarias. La
interpretacion y la aplicacion del derecho internacional en el ciberespacio se
debaten en cada vez mas foros académicos, nacionales e internacionales, y
sin duda se tardara un tiempo en llegar a un consenso al respecto. Sin
embargo, este proceso continuo no debe llevar erréneamente a creer que
existe un vacio legal en este “quinto campo de batalla”, sino que debe basarse
en la premisa de que el derecho internacional vigente se aplica plenamente
en el ciberespacio. En situaciones de conflicto armado, eso incluye todas las
normas y los principios pertinentes del DIH.

DIH se definen como “actos de violencia

53  PAT, art. 49(1).
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Reuters

Personal del Centro de operaciones y seguridad del Mando Espacial de la Fuerza Aérea en la base
aérea Peterson, en Colorado Springs, Colorado, 2014.

Recuadro 4: Manual de Tallin sobre derecho internacional aplicable a
la guerra cibernética

En 2009, el Centro de Excelencia de Defensa Cibernética Cooperativa de la Organizaciéon
del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) dio inicio a un proyecto de varios afios de
duracion, cuya finalidad fue la elaboracién del Manual de Tallin sobre derecho internacional
aplicable a la guerra cibernética (Manual de Tallin)**. El proyecto reuni6 la opinién de
expertos en derecho internacional, tanto profesionales como académicos, principalmente
pertenecientes a la OTAN vy a circulos militares de la OTAN, y también conté con la
participacion, en calidad de observadores, del CICR, del Cibercomando de Estados Unidos
y del Centro de Excelencia, en una iniciativa para analizar de qué manera las normas y los
principios existentes del derecho internacional pueden aplicarse a la guerra cibernética.

El Manual de Tallin tiene como finalidad reafirmar y aclarar el derecho internacional
que regula la guerra cibernética, incluidos el derecho que rige el empleo de la fuerza
entre Estados (jus ad bellum) y el derecho que rige la conducta de las partes en conflictos
armados internacionales y no internacionales (jus in bello). El manual no aborda las
actividades cibernéticas que tengan lugar por debajo del umbral del “empleo de la fuerza”
(jus ad bellum) o de un conflicto armado (jus in bello)* ni tampoco analiza el derecho
de los derechos humanos, el derecho penal internacional o el derecho internacional de

54

55

El texto completo del Manual de Tallin se encuentra disponible (en inglés) en http://
issuu.com/nato _ccd coe/docs/tallinnmanual.

Para determinar qué situaciones puede clasificarse como conflictos armados en virtud
del DIH, v. el capitulo 2.III-V.
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las telecomunicaciones. Se divide en noventa y cinco normas “en negrita”, cada una
acompafiadade un comentario. Las normas “en negrita” reafirman el derecho internacional
aplicable a los conflictos cibernéticos. El comentario que acompaiia cada norma identifica
la base juridica a partir de la cual se elabor6 la norma, explica en detalle su aplicaciéon en la
practica y expone diferentes posturas acerca de su alcance o aplicacion.

El Manual de Tallin es actualmente la iniciativa mds importante para reafirmar y aclarar
el derecho internacional en relacién con su aplicabilidad a la guerra cibernética. Sin
embargo, cabe senalar que dicho manual no es vinculante y no necesariamente representa
la postura de la OTAN ni la de ninguna otra organizacién o Estado. En cambio, refleja
solamente las opiniones de los expertos, que participaron a titulo personal. Ademas,
no formula ningtn tipo de recomendacion sobre como se debe aclarar y desarrollar el
derecho, sino que simplemente reafirma y comenta el derecho desde la perspectiva de los
expertos. Fue publicado en 2013 por Cambridge University Press.

o V. Michael Schmitt (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable
to Cyber Warfare, Cambridge University Press, Cambridge, 2013, 300 pags.

A 3 T
Elejército de Estados Unidos trabaja con industrias y universidades para estudiar la microrrobética
y desarrollar tecnologias que permitan a los soldados identificar amenazas ocultas fuera de su
campo visual, para lo cual se utilizan robots auténomos del tamafio de un murciélago, de un
colibri o, incluso, de una mosca de la fruta, 2012.

(c) Adelantos tecnoldgicos actuales: nanotecnologia y armas
autonomas
Otros adelantos tecnoldgicos de posible interés para el DIH son la
introduccién de la nanotecnologia y las armas cada vez mas auténomas

Ejército de EE.UU./RDECOM
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en los campos de batalla contemporaneos. Si bien la nanotecnologia ya
se utiliza en operaciones militares actuales, en especial para mejorar los
resultados de determinadas municiones y blindajes, puede que atn falten
décadas para que se desarrollen robots completamente auténomos capaces
de tomar decisiones sobre el objetivo que se va a atacar, sin participacion
humana alguna. Sin embargo, esa posibilidad naturalmente plantea algunas
cuestiones sobre el control operativo de dichos sistemas de armas y sobre
la responsabilidad juridica y penal por el daflo que provoquen si realizaran
acciones que infrinjan el DIH. Lo que mas cabe destacar en este punto es que
la responsabilidad de garantizar que todos los métodos y medios utilizados
en un conflicto armado respeten el DIH siempre estard en manos de las
partes en ese conflicto. Asimismo, a cualquier omision u acto individual que
constituya una participacion en infracciones al DIH, le correspondera un
procesamiento penal y un castigo, incluso si la “decisiéon” final de cometer
el delito en cuestion fue tomada por una maquina que funciona a base de
programas y algoritmos y no, por un operador humano que dio una orden
en tiempo real.

— Sobre el deber de los Estados de realizar un examen juridico de las
nuevas tecnologias de armas, v. el capitulo 3.V.5.
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Hospital Keysaney en Mogadiscio, Somalia, 1991. Obsérvense los emblemas de la cruz roja y de la
media luna roja y las instrucciones que prohiben el ingreso con armas.

4.5 Respeto del DIH

Las dificultades juridicas y practicas que surgen a raiz de los cambios en el
entorno deseguridad contemporaneo han generado confusién eincertidumbre
no solo en cuanto a la distincién entre conflicto armado y actividades para

J. Nicolas/Sipa Press
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hacer cumplir la ley, sino también en cuanto a la categorizacion tradicional
de personas en civiles y combatientes, y en cuanto a los limites geograficos
del “campo de batalla” Como claramente lo demuestran las controversias en
torno al marco juridico que regula los diversos aspectos de la “guerra contra el
terror” que lleva adelante Estados Unidos, esa confusion y esa incertidumbre
también han generado dudas acerca de la idoneidad del DIH actual para
abordar los problemas de seguridad del siglo XXI. En respuesta, muchas
de las principales partes interesadas han impulsado importantes procesos
que tienen como finalidad analizar, reafirmar y aclarar el DIH en ambitos
de particular interés humanitario, por ejemplo, la mas reciente iniciativa
del CICR para reforzar la proteccion juridica de las victimas de conflictos
armados y la iniciativa conjunta puesta en marcha por Suiza y el CICR para
fortalecer los mecanismos de implementaciéon del DIH (v. Recuadro 9,
capitulo 7.1I1.4.b). Estos procesos estdn en curso, pero ya es posible extraer
dos conclusiones a partir del trabajo preparatorio y los debates iniciales. Por
un lado, en efecto es posible que haya determinadas esferas del DIH que
necesiten un mayor fortalecimiento, a fin de proteger mejor a los individuos
expuestos a los conflictos armados contemporaneos. Sin embargo, por otro
lado, la necesidad humanitaria mas urgente no es adoptar nuevas normas, sino
mas bien garantizar el cumplimiento efectivo del marco juridico existente.

— Sobre la implementacién y la aplicacion del DIH, v. el capitulo 7.

—  Sobre el papel especial el CICR en relacién con la implementaciéon
y la aplicaciéon del DIH, v. el capitulo 8.

Para mas informacion (Breve historia del DIH y reseiia de algunos desafios
contemporaneos)*’

o Historia de una idea, pelicula, CICR, 2008. Disponible en https://www.
youtube.com/watch?v=uaoMv2TYnKI.

o Henry Dunant, Recuerdo de Solferino, CICR, Ginebra, 1986.

o Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 3: Historical Development of
International Humanitarian Law, pags. 139-148.

o  Mary Ellen O’Connell, “Historical development and legal basis”, en Dieter
Fleck (ed.), The Handbook of International Humanitarian Law, tercera edicion,
Oxford University Press, Oxford, 2013, pags. 1-42.

56 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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Gabor Rona, “Interesting times for international humanitarian law:
Challenges from the ‘war on terror’, The Fletcher Forum of World Affairs, vol.
27(2), verano/otoiio 2003, pags. 55-74.

Robin Geiss, “Las estructuras de los conflictos asimétricos,” IRRC, vol. 88, n.°
864, diciembre de 2006, pags. 757-777.

“Private military companies,” IRRC, vol. 88, n.° 863, septiembre de 2006.

“Business, violence and conflict,” IRRC, vol. 94, n.° 887, otofio de 2012.

“New technologies and warfare,” IRRC, vol. 94, n.° 886, verano de 2012.

Servicio de Asesoramiento del CICR en derecho internacional humanitario,
sQué es el derecho internacional humanitario?

“Desafios contemporaneos del DIH”, sitio web, CICR. Disponible en https://
www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/desafios-contemporaneos-del-dih.

How Does Law Protect in War?

Caso n.° 85, United States, The Prize Cases

Caso n.° 263, United States, Status and Treatment of Detainees held in
Guantdnamo Naval Base

Caso n.° 286, The Conflict in Western Sahara

Caso n.° 288, United States, The September 11 2001 Attacks
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M. Kokic/CICR

_— L, T
Kabul, Afganistan. Centro de entrenamiento militar, 2007. Un miembro del contingente de

la Fuerza Internacional de Asistencia para la Seguridad, proporcionado por la ex Republica
Yugoslava de Macedonia, en tareas de patrullaje.
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Estructura
I.  Pertinencia y definicién del término “conflicto armado”
II.  Distincién entre conflictos armados internacionales y conflictos
armados no internacionales
III.  Conflictos armados internacionales
IV.  Ocupacién beligerante
V. Conflictos armados no internacionales
VI. Conflictos armados con intervencién extranjera
En pocas palabras
—

Una vez que ha surgido un conflicto armado, cualquier acto
realizado por motivos relacionados con ese conflicto estard
regido por el DIH.

Existe un conflicto armado cuando se recurre a la fuerza
armada o a la ocupacién beligerante entre Estados (conflictos
armados internacionales) o cuando ocurre una situacion
de violencia armada prolongada entre las autoridades
gubernamentales y un grupo armado organizado o mas, o
entre esos grupos (conflictos armados no internacionales).

Existe ocupacion beligerante en la medida y durante el tiempo
en que un Estado mantenga autoridad militar sobre todo
el territorio de otro Estado, o en parte de este, incluso si la
ocupacion no encuentra resistencia armada.

Los conflictos armados que implican una intervencién
extranjera (incluidas las intervenciones multinacionales)
pueden ser de indole internacional o no internacional, segin
haya enfrentamientos armados entre Estados, o entre Estados
y grupos armados organizados.

Desde el punto de vista juridico, no existe ningtin otro tipo de
conflicto armado. Las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, como los motines, los actos esporadicos
y aislados de violencia y otros actos analogos, no son conflictos
armados.
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Para mas informacion®’

Panel de debate — Scope of the law in armed conflict, CICR, febrero de 2015. Las
grabaciones estan disponibles en https://www.icrc.org/en/event/scope-of-law.

Moédulo de ensefianza virtual del CICR, ;Cudndo se aplica el DIH? Disponible
en http://www.icrcproject.org/elearning/es/M4/index.html.

Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 2: International Humanitarian Law
as a Branch of Public International Law, pags. 121-136.

Jelena Pejic, “Extraterritorial targeting by means of armed drones: Some legal
implications,” IRRC, vol. 96, n.° 893, primavera de 2014, pags. 67-106.

“Scope of application of the law in armed conflict,” IRRC, vol. 96, n.° 893,
primavera de 2014.

Jelena Pejic, “Tipologia de los conflictos armados en el derecho internacional
humanitario: conceptos juridicos y situaciones reales,” IRRC, vol. 91, n.° 873,

marzo de 2009.

Los intentos de limitar y regular la conducta de las partes beligerantes
siempre han ido acompanados de desacuerdos sobre qué situaciones deben
ser regidas por las normas pertinentes. A fin de aclarar esta cuestion, se
adoptaron definiciones precisas de conceptos como “guerra”, “conflicto
armado” u “ocupacién”, pero los beligerantes pronto comenzaron a eludir
sus obligaciones con el argumento de que la situacidon reinante o la parte
adversa no cumplian los criterios juridicos necesarios para la aplicabilidad
del derecho o para recibir su proteccion. Por lo tanto, resulta particularmente
importante analizar la terminologia convencional y los conceptos
consuetudinarios que determinan y delimitan el ambito de aplicacién
temporal, territorial, material y personal del DIH contemporaneo.

I. PERTINENCIA Y DEFINICION DEL TERMINO
“CONFLICTO ARMADO”

El DIH ha sido especificamente formulado para regir situaciones de conflicto
armado. Por consiguiente, contiene disposiciones detalladas que regulan los
métodos y medios de guerra, asi como la proteccién de las personas y los
bienes que hayan caido en poder de una parte beligerante. Una vez que surge

57 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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un conflicto armado, cualquier acto realizado por motivos relacionados con
ese conflicto debera respetar el DIH. En cambio, el DIH no se aplica a los
enfrentamientos entre Estados que no llegan a ser conflictos armados ni
a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, como los
motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos,
que no son conflictos armados®®.

Por lo tanto, si no existe un conflicto armado, todas las discrepancias entre
los Estados y las cuestiones de proteccion individual deben resolverse en
funcién del derecho aplicable en tiempo de paz. Por ejemplo, los ciudadanos
de un Estado que sean detenidos en otro Estado estaran protegidos por el
derecho de los derechos humanos y, segin las circunstancias, podran gozar
de la proteccién diplomatica y consular de su Estado de origen o bien de
la proteccién que ofrece el derecho internacional de los refugiados. Sin
embargo, no podran recibir el estatuto ni la proteccién que otorgan los
Convenios de Ginebra de 1949, como el derecho que tienen los prisioneros
de guerra o los internados civiles de recibir visitas del CICR. Asimismo, en
situaciones que no alcanzan el umbral de conflicto armado, todo empleo
de la fuerza u otra autoridad que ejerzan los Estados en contra de grupos o
individuos que se encuentren dentro de su jurisdiccién son regidos por el
derecho de los derechos humanos, mientras que los hechos de violencia o
dafios que ocasionen dichos grupos o individuos quedaran en el &mbito del
mantenimiento de la ley y el orden y, por lo tanto, estardn regulados por el
derecho nacional.

Sibien la existencia de un conflicto armado es una condicién absolutamente
necesaria para poder aplicar el DIH en su totalidad, es posible que algunas
de las obligaciones que establece también se apliquen en tiempo de paz y que
algunas de sus protecciones se extiendan mas alld del final de un conflicto
armado. Por ejemplo, muchos tratados sobre armas prohiben a los Estados
no solo el uso, sino también el desarrollo, el almacenamiento, la produccién
y la venta de ciertas armas, y les exigen un examen juridico para cualquier
desarrollo o adquisicién de armas nueva®. En tiempo de paz, los Estados
también tienen obligaciones relativas a la formacion en DIH y su difusién,
asi como a todo lo relacionado con la investigaciéon y el procesamiento
penal de las infracciones graves del DIH (crimenes de guerra)®. Ademas,
las personas privadas de libertad por motivos relacionados con un
conflicto armado permanecen bajo la protecciéon del DIH hasta que sean
liberadas y repatriadas, o bien hasta que se haya normalizado su estatuto.

58 PAIIL art. 1(2).
59 V.el capitulo 3.V.5.
60 V. el capitulo 7, secciones I1.2. y V.3.
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Si las circunstancias lo ameritan, esta proteccion puede incluso extenderse
durante afios después del fin del conflicto. Del mismo modo, el DIH seguira
aplicandose en los territorios que permanezcan ocupados tras el cese de las
hostilidades activas, hasta tanto se halle una solucién politica a la condicién
juridica de esos territorios.

Pese a las importantes consecuencias juridicas y humanitarias que conlleva
la existencia de un conflicto armado, el derecho convencional no ofrece
ninguna definicién precisa y amplia de lo que es un conflicto armado. Por
lo tanto, la interpretacion y la explicacion de ese concepto en gran medida
se basan en la préactica estatal, la jurisprudencia internacional y la opinién
de los juristas®’.

II. DISTINCION ENTRE CONFLICTOS ARMADOS
INTERNACIONALES Y CONFLICTOS ARMADOS NO
INTERNACIONALES

Los tratados del DIH hacen una distincién entre dos tipos de conflictos

armados: (a) los conflictos armados internacionales, que tienen lugar entre

dos Estados o mas, y (b) los conflictos armados no internacionales, que se
libran entre Estados y grupos armados no gubernamentales, o entre estos
grupos Unicamente.

Esta dicotomia entre conflictos armados internacionales y no internacionales
surgié a partir de la historia politica y no de una necesidad militar o
humanitaria. Durante siglos, tanto en tiempo de paz como de guerra, los
Estados soberanos han regulado sus relaciones mediante los tratados y
la costumbre, una tradicién que se basa en el reconocimiento mutuo de la
soberania nacional y de la personalidad juridica internacional. En cambio,
durante mucho tiempo los gobiernos se han mostrado reacios a someter sus
esfuerzos para mantener la ley, el orden y la seguridad publica dentro de sus
limites territoriales al &mbito de aplicacién del derecho internacional. Por lo
tanto, la incorporacién del concepto de conflicto armado no internacional
en al articulo 3 comtn ha marcado un hito en el desarrollo y la codificacién
del DIH. A partir de entonces, los grupos armados organizados pasaron a ser
“partes” en conflictos armados, con sus respectivas obligaciones dimanantes
del derecho internacional, independientemente de cualquier reconocimiento
formal de beligerancia por parte del Estado adversario. Al mismo tiempo, los
Estados contratantes han subrayado que la aplicacién de las disposiciones del

61 Sobre la pertinencia y la definicién del término “conflicto armado”, v. CICR, ;Cuail

es la definicién de "conflicto armado” segun el derecho internacional humanitario?,
documento de opinion, marzo de 2008.
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articulo 3 comun “no surtird efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en
conflicto®. En otras palabras, el reconocimiento convencional de los grupos
armados organizados como partes beligerantes no implica que sean legitimos
ni que tengan personalidad juridica plena en virtud del derecho internacional.
Estos antecedentes histéricos han dado forma a la actual rama del DIH
convencional que, por consiguiente, es mucho mas amplio para los conflictos
armados internacionales que para los no internacionales, pese a que la légica
humanitaria y militar es basicamente la misma para ambos tipos de conflicto®.

Sinembargo, pesealassimilitudespracticas, existendiferenciasfundamentales
entre los conflictos armados internacionales y los no internacionales, por lo
que es indispensable mantener la distincion entre ellos.

La diferencia mas importante radica en el umbral de violencia requerido para
que una situacion pueda considerarse un conflicto armado. Dado que el jus ad
bellum impone una prohibicién general del empleo de la fuerza entre Estados,
cualquier uso que se haga de ella podria llevar a presuponer, legitimamente,
la expresién de una intencién beligerante y la creacién de una situacién de
conflicto armado internacional, que debe ser regido por el DIH. En cambio,
dentro de su propio territorio, los Estados deben poder emplear la fuerza
contra grupos o individuos para hacer cumplir la ley, mientras que el empleo
de la fuerza por parte de esos grupos o individuos contra ellos mismos o
contras las autoridades gubernamentales suele caer en el ambito del derecho
penal interno. Por lo tanto, el umbral de violencia requerido para que surja
un conflicto armado de indole no internacional y, por ende, la aplicacién
del DIH es mucho mads alto que el requerido para los conflictos armados
internacionales. Otro motivo importante para mantener la distincion entre
los conflictos armados internacionales y los no internacionales es la postura
que adoptan muchos Estados, segtin la cual la equiparacion de ambos tipos
de conflictos armados podria dar lugar a interpretar que los grupos armados
de oposicidn reciben estatuto internacional, lo cual, a su vez, podria debilitar
la soberania del Estado y promover la rebelién.

Cabe destacar que, en cuanto al concepto juridico, las categorias de
conflicto armado internacional y no internacional son absolutamente
complementarias, ya que abarcan todas las situaciones posibles que puedan
dar lugar a la aplicacién del DIH. Desde el punto de vista juridico, no existe
ningun otro tipo de conflicto armado. Como se demostrara, ello no descarta

62 CGI-1V, articulo 3 comun.

63 Para una resefia histdrica de los acontecimientos que llevaron a la adopcion del articulo
3 comun, v. CICR, Commentary on the First Geneva Convention: Convention (I) for the
Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field,
segunda edicion, CICR/Cambridge University Press, 2016.
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la coexistencia de ambos tipos de conflicto armado ni la posibilidad de que
una situacién pueda evolucionar de un tipo de conflicto armado a otro.

ITI. CONFLICTOS ARMADOS INTERNACIONALES

1. El derecho convencional

Elconflictoarmado tipico es de cardcter internacional y selibra entre dos Estados
o mas. En la actualidad, el DIH que rige los conflictos armados internacionales
esta principalmente codificado en el Reglamento de La Haya de 1907, en los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y en el Protocolo adicional I. El derecho
convencional se complementa con una extensa rama del DIH consuetudinario.

El articulo 2 comtn establece lo siguiente:

“Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo
de paz, el presente Convenio se aplicara en caso de guerra declarada
o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias
Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el
estado de guerra®; y

[...] se aplicard también en todos los casos de ocupacion total o parcial

del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacion no
»65

encuentre resistencia militar

CICR

e - e T e oR Jﬁ

Bombardeo en el delta del rio Mekong, Vietnam, 1974.

64 CGI-1V, articulo 2(1) comun.
65 CGI-1V, articulo 2(2) comdn.
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Para los Estados que han ratificado el Protocolo adicional [, las situaciones
mencionadas en el articulo 2 comun también comprenden:

“los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la
dominacién colonial y la ocupacién extranjera y contra los

regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en la
Declaracion 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 las Naciones Unidas™®®.

Asi, la existencia de un conflicto armado internacional depende basicamente
de dos elementos: el estatuto juridico de las partes beligerantes y la naturaleza
del enfrentamiento entre ellas.

2. Estatuto juridico de las partes beligerantes

Los conflictos armados son de indole internacional porque se libran entre
las Altas Partes Contratantes de los Convenios de Ginebra de 1949, es decir,
los Estados®”. Ademas, los Estados Partes en el Protocolo adicional I han
acordado reconocer ciertos tipos de movimientos de liberaciéon nacional
como “partes” en un conflicto armado internacional pese a que, hasta el
momento, no son Estados soberanos segun el derecho internacional®. Los
enfrentamientos armados entre partes que no son ni Estados ni movimientos
de liberacién nacional no pueden considerarse conflictos armados
internacionales, pero si constituyen conflictos armados no internacionales
o bien otras situaciones de violencia.

3. Naturaleza del enfrentamiento:

“guerra’, “conflicto armado” y “ocupacion”
Los conflictos armados internacionales son enfrentamientos bélicos entre
dos Estados o mas. Tradicionalmente, los Estados expresaban su intencién
beligerante (animus belligerendi) mediante declaraciones formales de

guerra, que de inmediato creaban un estado de guerra politico y daban lugar

66 PAT, art. 1(4).

67 Los Convenios de Ginebra de 1949 han sido ratificados universalmente, es decir, por los
196 Estados (febrero de 2016).

68 V., por ejemplo, el PA I, art. 96(3), que otorga a esos movimientos la posibilidad de
comprometerse a aplicar los Convenios de 1949 y el Protocolo adicional I por medio de
una declaracién unilateral dirigida al depositario. Al momento de redactar el presente
libro, esa posibilidad habia sido utilizada solo una vez, por el Frente Polisario, en junio
de 2015. V. Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 relatif a la
protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), Listes des réserves
et déclarations, Autorité ayant fait la déclaration de larticle 96, paragraphe 3, sitio
web, Departamento Federal de Relaciones Exteriores de Suiza. Disponible (en francés)

en https://www.eda.admin.ch/dam/eda/fr/documents/aussenpolitik/voelkerrecht/
geneve/150625-1977-PROT-1-ART96_ fr.pdf.
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ala aplicacion del derecho de la guerra (jus in bello) entre las partes, incluso
ante la ausencia de hostilidades abiertas. En rigor, el derecho de la guerra
tradicional es mas amplio que el DIH, puesto que abarca no solo las normas
humanitarias, sino basicamente todas las normas que regulan las relaciones
entre los Estados beligerantes. Incluye las disposiciones sobre las relaciones
diplomaticas, econémicas y convencionales, y sobre la posicion juridica de
los Estados neutrales. Al mismo tiempo, el derecho de la guerra tradicional
es menos amplio que el DIH si se considera que el primero se aplica
unicamente durante un estado de guerra formal entre Estados, mientras
que el DIH establece normas minimas de humanidad que son aplicables
a cualquier conflicto armado, independientemente de la existencia de un
estado de guerra politico.

Durante el transcurso del siglo XX, las declaraciones formales de guerra se
volvieron cada vez menos frecuentes, y el concepto politico de “guerra” fue,
en gran medida, reemplazado por el concepto real de “conflicto armado”.
Hoy en dia, se considera que existe un conflicto armado internacional a
partir del momento en que un Estado recurre a la fuerza armada contra otro
Estado, sin importar los motivos o el nivel de intensidad del enfrentamiento
ni si se ha reconocido o declarado formalmente un estado de guerra politico.
Si bien se la aborda pocas veces en la jurisprudencia o en la bibliografia
académica, la intencién beligerante sigue siendo un requisito previo implicito
para la existencia de un conflicto armado internacional. Ello significa que
el DIH no se aplica simplemente por un dafio ocasionado en forma errénea
o accidental, o bien por la violencia ejercida por individuos que acttian sin
el consentimiento del Estado que representan. Este tipo de actos podria
conllevar las consecuencias juridicas de la responsabilidad estatal, como
el deber de reparar, pero no constituyen un conflicto armado dado que
carecen de intencion beligerante. Sin embargo, cuando esa intencidn si existe,
cualquier situacion de violencia armada, por mas minima que sea —basta con
que una sola persona sufra incidentes en la frontera o sea detenida, herida o
sea asesinada—, podria ser suficiente para dar lugar a la aplicacién del DIH
que rige los conflictos armados internacionales®

En este sentido, cabe hacer un par de salvedades. En el caso especial de los
movimientos de liberacién nacional, el umbral de violencia requerido en
ocasiones podria acercarse mas al de las situaciones de conflictos armados

69 CICR, ;Cudl es la definicién de "conflicto armado” segin el derecho internacional
humanitario?, documento de opinidn, ob. cit. (nota 62); CICR, Commentary on the First

Geneva Convention, segunda edicion, 2016, ob. cit. (nota 64), art. 2; v. también TPIY,
The Prosecutor v. Dusko Tadi¢ a/k/a “Dule”, decision sobre la peticion de la defensa de
interponer recurso interlocutorio sobre la jurisdiccion, Sala de Apelaciones, 2 de octubre
de 1995, caso n.° IT-94-1-AR72, parr. 70.
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no internacionales, segtn si las circunstancias reales se asemejan mas a
la relacién entre Estados soberanos o a la relacion entre una autoridad
gubernamental y un grupo armado no estatal. Ademas, hay dos casos en que
se puede decir que existe un conflicto armado internacional en ausencia de
hostilidades abiertas. El primer caso se da cuando se hace una declaracién
formal de guerra, lo que da lugar a la aplicacién del DIH. El segundo caso
se da cuando el DIH se aplica automaticamente porque un Estado ocupa, en
forma total o parcial, el territorio de otro Estado sin el libre consentimiento de
este tltimo, incluso cuando tal ocupacion no encuentre resistencia armada.

En sintesis, ante la ausencia de una declaracién formal de guerra, la intencién
beligerante se deduce de las circunstancias reales mas que del reconocimiento
oficial de un estado de guerra politico. Por consiguiente, la existencia de un
conflicto armado internacional se determina, sobre todo, a partir de lo que
en realidad ocurre en el terreno”. Por ende, una situacién puede constituir
un conflicto armado internacional y dar lugar a la aplicacién del DIH
aunque uno de los Estados beligerantes no reconozca al gobierno de la Parte
adversa” o bien directamente niegue la existencia de un estado de guerra”.

4. Ambito de aplicacién temporal y territorial de los conflictos
armados internacionales

(a) Ambito de aplicacién temporal de los conflictos armados

internacionales
La aplicabilidad del DIH que rige los conflictos armados internacionales
comienza con una declaracién de guerra o, si no existiera esa declaracion,
con el empleo real de la fuerza armada que expresa la intencién beligerante.
También tiene lugar por el solo hecho de que un Estado invada a otro con la
intencién de ocupar su territorio, en forma total o parcial, incluso cuando tal
ocupacién no encuentre resistencia armada.

Un conflicto armado internacional termina con un tratado de paz o un
acuerdo similar, o bien con una declaracién unilateral u otro acto que
inequivocamente exprese el cese de la intencién beligerante, como una
capitulacion, un acta de rendicién o el retiro incondicional, permanente y
completo del territorio en disputa. En la actualidad, los conflictos armados
internacionales casi nunca terminan con la firma de un tratado formal de

70 TPIY, The Prosecutor v. Fatmir Limaj et al., Sala II de Primera Instancia (fallo), 30 de
noviembre de 2005, caso n.° IT-03-66-T, parr. 89; TPIY, The Prosecutor v. Ljube Boskoski
and Johan Tarc¢ulovski, Sala II de Primera Instancia (fallo), 10 de julio de 2008, caso
n.° I'T-04-82-T, parr. 176; TPIR, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Sala I de Primera
Instancia (fallo), caso n.° ICTR-96-4-T, 2 de septiembre de 1998, parr. 603.

71 CGIII, art. 4(A)(3).

72 CGI-1V, articulo 2 comun.
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paz, sino que tienden a concluir con una disminucién lenta y progresiva del
nivel de intensidad, un alto el fuego inestable o la intervencion de personal
de mantenimiento de la paz.

En tltima instancia, tanto el principio como el final de un conflicto armado
deben determinarse sobre la base de criterios reales y objetivos. En este
sentido, el cese de las hostilidades, un alto el fuego o armisticio, e incluso
un acuerdo de paz no necesariamente ponen fin a un conflicto armado
internacional. En cambio, si se los considera junto con otros elementos,
estos factores expresan la intencién de los beligerantes de terminar
definitivamente el conflicto armado. El criterio decisivo siempre debe ser
que el enfrentamiento armado entre las partes beligerantes haya llegado a un
final duradero en circunstancias que puedan interpretarse razonablemente
como un cese general de las operaciones militares.

El d4mbito de aplicacién temporal de un conflicto armado internacional
debe distinguirse del ambito de aplicacién temporal de las normas del DIH
relacionadas con esos conflictos. En efecto, el hecho de que un conflicto haya
terminado no significa que ciertos aspectos del DIH no se sigan aplicando
luego de su finalizacion. Por ejemplo, las personas privadas de libertad por
motivos relacionados con un conflicto armado estan protegidas por el DIH
hasta que son liberadas y repatriadas, o bien hasta que se haya normalizado
su estatuto”, Asimismo, las partes que estaban en conflicto también deben
cumplir ciertas obligaciones relacionadas con el restablecimiento del contacto
entre familiares™, la informacidn sobre las personas fallecidas y desaparecidas
y otras labores humanitarias”. Tal como sefialé el TPIY, “el derecho
internacional humanitario se aplica desde el inicio de este tipo de conflictos
armados y se extiende mas alld del cese de las hostilidades, hasta que se
instaure una paz general (...). Hasta entonces, seguira aplicandose el derecho
internacional humanitario en todo el territorio de los Estados beligerantes
(...), independientemente de que se libren combates 0 no en éI””.

(b) Ambito de aplicacién territorial de los conflictos armados
internacionales
En cuanto al ambito de aplicacion territorial, la interpretacion del TPIY
no implica que el DIH no se pueda aplicar fuera del territorio de las partes
beligerantes. Simplemente pretende aclarar que la aplicabilidad del DIH no
se puede limitar a las regiones de los Estados beligerantes donde tienen lugar
los combates propiamente dichos, sino que también se extiende a cualquier

73 CGIIL, art. 5; CG IV, art. 6(4). V. también el capitulo 5, secciones II.2.c. y IIL.L.b.
74 V. el capitulo 6.1.2.b.

75 V. el capitulo 4, secciones VIy VIL6.

76  TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadic, ob. cit. (nota 70), parr. 70.
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acto que esté vinculado con el conflicto (es decir que se lleve a cabo por
motivos relacionados con el conflicto). De hecho, ya en virtud del derecho
de la guerra tradicional, las relaciones entre los Estados beligerantes estdn
regidas por ese derecho, sin importar dénde se enfrenten, pese a que el
derecho de la neutralidad podria impedirles participar en hostilidades fuera
de sus respectivos territorios, en el espacio aéreo internacional o en alta mar.

Para mas informacion (Conflictos armados internacionales)”

Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in

War?, CICR, Ginebra, 2011, Chapter 2: International Humanitarian Law as a
Branch of Public International Law, pags. 126-127.

Tristan Ferraro, “IHL applicability to international organisations involved in
peace operations”, en Proceedings of the 12th Bruges Colloquium — International

Organisations’ Involvement in Peace Operations: Applicable Legal Framework
and the Issue of Responsibility, 20-21 de octubre de 2011, Collegium n.° 42,
otono de 2012, Colegio de Europa/CICR, pags. 15-22.

“Scope of application of the law in armed conflict”, IRRC, vol. 96, n.° 893,
primavera de 2014.

CICR, Commentary on the First Geneva Convention: Convention (I) for the
Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the
Field, segunda ediciéon, CICR/Cambridge University Press, 2016.

How Does Law Protect in War?

Caso n.° 158, United States, United States v. Noriega, B. Place of Detention,
para. II. A

Caso n.° 211, ICTY, The Prosecutor v. Tadi¢, Doc. A, parrs. 67-70 y Doc. B,
parr. 562

IV. OCUPACION BELIGERANTE

1. Elderecho convencional

El DIH que rige los conflictos armados internacionales también se aplica
“en todos los casos de ocupacién total o parcial del territorio de una Alta
Parte Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar”’s.
Basicamente, la ocupacién beligerante tiene lugar cuando un Estado
invade a otro y establece alli un control militar total o parcial del territorio.

77  Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
78 CGI-1V, articulo 2(2) comun.
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Consecuentemente, el articulo 42 del Reglamento de La Haya determina que:
“Se considera como ocupado un territorio cuando se encuentra colocado de
hecho bajo la autoridad del ejército enemigo. La ocupacién no se extiende
sino a los territorios donde esa autoridad esté establecida y en condiciones
de ejercerse”.

Asimismo, para los Estados Partes en el Protocolo adicional I, el articulo
1(4) de ese instrumento establece que el DIH que rige los conflictos armados
internacionales también se aplica a situaciones en que el territorio ocupado
no pertenece a una “Alta Parte Contratante” (es decir, un Estado), sino a los
pueblos que luchan contra la ocupacién extranjera en el ejercicio del derecho
a la libre determinacion.

2. Requisito previo de “control efectivo”

Si un territorio esta ocupado o no en el sentido del DIH es una cuestion
de hecho y depende, basicamente, de si la potencia ocupante ha llegado a
establecer control efectivo del territorio en cuestion. La existencia de una
ocupacién depende de la capacidad real (y no de la voluntad) de un Estado
de asumir las funciones gubernamentales de facto de una potencia ocupante,
en especial, garantizar la seguridad publica, la ley y el orden. Por tanto, a
menos que realmente pierda el control militar del territorio en cuestién, una
potencia ocupante no puede eludir las obligaciones que le impone el DIH
optando por no ejercer un control efectivo’.

El control efectivo no necesariamente tiene que ejercerse directamente
por medio de las fuerzas armadas de la potencia ocupante. La ocupacion
beligerante también puede existir cuando un Estado extranjero ejerce un
control total de las autoridades locales, quienes, a su vez, ejercen su control
gubernamental directo como agentes estatales de facto en representacion
de la potencia ocupante®. Por consiguiente, los Estados no pueden eludir
sus obligaciones en virtud del derecho de la ocupacién mediante el uso de
intermediarios.

El articulo 42 del Reglamento de La Haya dispone claramente que un
territorio se considera ocupado tnicamente en la medida en que el control
efectivo esté establecido y en condiciones de ejercerse. Por ende, en la

79 V. también CICR, Expert Meeting: Occupation and Other Forms of Administration of
Foreign Territory, informe preparado y editado por Tristan Ferraro, CICR, Ginebra, marzo
de 2012, pag. 19.

80 Ibid., pag. 23. V. también TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadi¢ a/k/a “Dule”, Sala de
Primera Instancia (fallo), 7 de marzo de 1997, caso n.° IT-94-1-T, parr. 584. Confirmado
en TPIY, The Prosecutor v. Tihomir Blaskié, Sala de Primera Instancia (fallo), 3 de marzo
de 2000, caso n.° IT-95-14-T, parr. 149, e, implicitamente, en CIJ, Armed Activities on the
Territory of the Congo (DRC v. Uganda), fallo, 19 de diciembre de 2005, parr. 177.
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practica, determinar los limites territoriales de una regiéon ocupada puede
ser extremadamente dificil, sobre todo en los casos de ocupacion parcial
o cuando la situacion en el terreno puede cambiar de manera repentina.
En cualquier caso, las consecuencias juridicas de la ocupacién beligerante
no dependen de una duracién o una extensién geografica minima, sino
simplemente de la existencia real de un control territorial efectivo. Los
habitantes de un territorio ocupado se consideran, en su conjunto, caidos
“en poder de” la potencia ocupante y, por tanto, tienen derecho a recibir la
plena protecciéon del Convenio de Ginebra IV a partir del momento en que
se establece el control efectivo.

3. Fasedeinvasion

Si bien el articulo 42 del Reglamento de La Haya determina claramente que
un territorio no puede considerarse ocupado durante la invasion previa
al establecimiento del control efectivo, la medida en que el Convenio de
Ginebra IV se aplica durante esa fase no es tan clara. Segun la llamada
“teoria de Pictet”, el Reglamento de La Haya se basa en un concepto de
ocupacién que es estrictamente territorial, mientras que el Convenio de
Ginebra IV extiende su proteccién a todas las personas “que, en cualquier
momento y de la manera que sea, estén, en caso de conflicto o de ocupacion,
en poder de una Parte en conflicto o de una Potencia ocupante de la cual
no sean subditas™®. Dado que el Convenio hace hincapié en la proteccién
de las personas, algunas de las disposiciones de la Parte III, Seccion III, que
trata sobre territorios ocupados, deberfan aplicarse incluso durante la fase
de invasion, siempre de manera proporcional al nivel de control ejercido y
en la medida en que la poblacién civil ya se encuentre bajo el control de
facto de las fuerzas hostiles invasoras®?. Segun otras teorias, antes de que
se establezca el control territorial efectivo, solo se aplican las disposiciones
del Convenio que son “comunes a los territorios de las Partes en conflicto
y a los territorios ocupados™, lo cual limita el marco de proteccién para la
poblacion de los territorios invadidos. Independientemente del enfoque que
finalmente se adopte, cabe recordar que las disposiciones convencionales
aplicables siempre se complementan con el derecho consuetudinario que
es universalmente vinculante, como las garantias fundamentales que se
expresan en el articulo 3 comun y en el articulo 75 del Protocolo adicional I.

81 CGIV,art. 4.

82 CICR, Expert Meeting, ob. cit. (nota 80), pags. 24-26; TPIY, Prosecutor v. Mladen Naletili¢
and Vinko Martinovié, Sala de Primera Instancia (fallo), caso n.° IT-98-34-T, 31 de marzo
de 2003, parr. 218.

83  Es decir, solo el CG IV, Parte III, Seccion I (arts. 27-34).
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4. Fin dela ocupacion

Si bien hay algunos territorios, como el territorio palestino ocupado, que
han estado ocupados durante décadas, la funcion de la potencia ocupante
como autoridad de facto es, por definicién, temporal. Sin embargo, se dice,
con razdn, que determinar el final de una ocupacién beligerante es una
tarea bastante engorrosa, llena de cuestiones politicas y juridicas de gran
complejidad®. En principio, existen tres maneras basicas de poner fin a una
situaciéon de ocupacidén: (a) retiro o pérdida del control efectivo, (b) libre
consentimiento de una presencia militar extranjera, o (c) solucién politica.

(a) Retiro o pérdida del control efectivo

Naturalmente, la manera mas sencilla de poner fin a una ocupacion beligerante
es mediante el retiro completo y voluntario de las fuerzas de ocupacién y el
restablecimiento del control efectivo por parte del gobierno local. Otra manera
es que el Estado territorial desplazado intente recuperar el control de las
regiones bajo ocupacion enemiga reanudando las hostilidades. Los Convenios
de Ginebra de 1949 también prevén la posibilidad de actividades hostiles
contra la potencia ocupante desde el interior del territorio ocupado, incluso
mediante la formacién de movimientos de resistencia armada®. El hecho de
que una potencia ocupante se enfrente a nuevas hostilidades o a una resistencia
armada no necesariamente pone fin al estado de ocupacién. Siempre que la
potencia ocupante mantenga su capacidad de recuperar el control militar del
territorio en cualquier momento que lo desee, nilas hostilidades de significativa
intensidad ni las restricciones temporales de su control territorial pueden poner
fin a su condicién ni a sus obligaciones como ocupante en virtud del DIH®.

Sin embargo, en cuanto la capacidad de la potencia ocupante de imponer
su autoridad militar se elimina por completo durante cierto periodo de
tiempo, las regiones en cuestién ya no pueden considerarse ocupadas y las
obligaciones humanitarias de la antigua potencia ocupante para con los
habitantes de esas regiones son las mismas que las de cualquier otra parte
en conflicto. Algunas situaciones de ocupacion beligerante que finalizaron
mediante el retiro voluntario o forzado fueron los paises ocupados por
Alemania y Japén durante el transcurso de la Segunda Guerra Mundial. Un
buen ejemplo de un caso mas polémico es el retiro israeli de la franja de Gaza,

84 CICR, Occupation and Other Forms of Administration, ob. cit. (nota 80), pag. 27.

85 V.CGIII, art. 4(A)(2) (grupos de resistencia organizada dentro de un territorio ocupado)
y CG 1V, arts. 5(2) y 68 (actividades hostiles dentro de un territorio ocupado).

86 Esta postura ya habia sido adoptada por el Tribunal Militar estadounidense de
Nuremberg después de la Segunda Guerra Mundial. V. “Trial of Wilhelm List and
others, United States Military Tribunal, Nuremberg, 8th July, 1947, to 19th February,
1948 (The Hostages Trial)”, en Law Reports of Trials of War Criminals, informes
seleccionados y elaborados por la Comisién de Crimenes de Guerra de las Naciones
Unidas, vol. VIII, His Majesty’s Stationery Office, Londres, 1949, pag. 56. Disponible en
http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/Law-Reports Vol-8.pdf.
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en septiembre de 2005. A pesar de que Israel ya no tiene presencia militar
permanente en la franja de Gaza, existe actualmente una controversia acerca
de si las incursiones militares esporadicas de Israel en la franja de Gaza,
junto con sus bloqueos maritimos, cierre de fronteras y control del espacio
aéreo, implican una continuacién de sus obligaciones como ocupante en
virtud del DIH vy, de ser asi, en qué medida®.

EICICRhasostenido que, enalgunas circunstancias excepcionalesy especificas,
una potencia ocupante ain puede estar sujeta a ciertas obligaciones dimanantes
del derecho de la ocupacién a pesar del retiro fisico de sus fuerzas armadas de
un territorio ocupado. En particular, cuando una potencia ocupante conserva,
en ese territorio, algunos elementos esenciales de autoridad u otras funciones
gubernamentales de importancia, el derecho de la ocupacién deberia seguir
aplicandose dentro de los limites territoriales y funcionales pertinentes.

(b) Libre consentimiento a una presencia militar extranjera

Las situaciones de ocupacién beligerante también pueden finalizar cuando
el Estado territorial acepta la presencia continua de las fuerzas armadas
extranjeras. Ese consentimiento suele darse —aunque no necesariamente-
junto con un traspaso total o parcial del poder del antiguo ocupante al
gobierno local. Naturalmente que, para ser valido, ese consentimiento debe
prestarse libremente y no se puede basar en acuerdos obtenidos por coercién
entre la potencia ocupante y un régimen local, el cual quedaria bajo el
control de facto de la potencia ocupante.

A fin de evitar cualquier posible abuso de esos acuerdos, el Convenio de
Ginebra IV establece que no se privard a los habitantes de los territorios
ocupados “en ninguna circunstancia ni en modo alguno, de los beneficios
del presente Convenio, sea en virtud de un cambio ocurrido a causa de la
ocupacion, en las instituciones o en el gobierno del territorio de que se trate,
sea por acuerdo concertado entre las autoridades del territorio ocupado y la
Potencia ocupante, sea a causa de la anexion por esta tltima de la totalidad
o de parte del territorio ocupado™®.

Ejemplos de situaciones de ocupaciéon beligerante que han finalizado
mediante el traspaso del poder al gobierno local sin el retiro total de las
antiguas fuerzas de ocupacién son el caso de la Republica Federal de
Alemania (5 de mayo de 1955) y de Japon (28 de abril de 1952), después de
la Segunda Guerra Mundial, y el de Irak, después del 30 de junio de 2004%.

87  CICR, Occupation and Other Forms of Administration, ob. cit. (nota 80), pags. 47-48.
88 CGIV,art. 47.

89  Sobre las diferencias entre Alemania, Japon e Irak, v., por ejemplo, CICR, Occupation
and Other Forms of Administration, ob. cit. (nota 80), pags. 46-47 y siguientes.
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(c) Solucion politica respecto de la condicion territorial

Por ultimo, una situaciéon de ocupacién beligerante puede finalizar sin
el retiro de las fuerzas de ocupaciéon mediante una solucién politica que
implique la anexion de la totalidad o de parte del territorio ocupado a la
potencia ocupante, o bien el establecimiento de un Estado independiente
en ese territorio. Una vez mads, para ser valida, esa solucion politica debe
basarse en un acuerdo internacional en el que el Estado territorial preste su
libre consentimiento en cuanto a la futura condicién juridica del territorio en
cuestion. En principio, el consentimiento requerido puede ser reemplazado
por un fallo de la CIJ, respecto del cual los Estados de que se trate deberian
haber reconocido la competencia de la Corte. Si el Estado territorial no
prestara ese consentimiento, también es posible que un territorio ocupado
obtenga independencia politica con el apoyo militar de la potencia ocupante
junto con el reconocimiento general de la comunidad internacional como
Estado soberano. Sin embargo, las anexiones unilaterales que realice la
potencia ocupante podrian ser vinculantes en virtud del derecho nacional,
pero no tendran efecto alguno sobre la condicién juridica de los territorios
ocupados en virtud del derecho internacional. En particular, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas ha confirmado el estatuto de Cisjordania,
Jerusalén oriental y los Altos del Golan como territorios ocupados (1980).

5. Administracion multinacional de los territorios

En los ultimos afios, se han visto novedosas formas de administracion
territorial multinacional, en especial los despliegues de las Naciones Unidas
en Timor Oriental (Administracion de Transicién de las Naciones Unidas
para Timor Oriental, o UNTAET, por sus siglas en inglés, 1999-2002) y en
Kosovo® (Mision de Administracién Provisional de las Naciones Unidas en
Kosovo/Fuerzas de Kosovo, o UNMIK/KFOR, por sus siglas en inglés, desde
1999). Esto plantea la cuestion de hasta qué punto esos despliegues pueden
dar lugar a situaciones de ocupacién beligerante en virtud del DIH o si el
marco juridico y politico que regula esos despliegues debe estar determinado
por elementos del derecho de la ocupacioén.

Ni la UNTAET ni la UNMIK/KFOR se ajustan por completo al concepto
tradicional de ocupacion beligerante, en especial porque ambos despliegues
se llevaron a cabo con el consentimiento de Indonesia y de la Republica
Federal de Yugoslavia, respectivamente. Dado que el acuerdo de Belgrado
para el despliegue de la UNMIK/KFOR se obtuvo recién después de una
campaia de incesantes bombardeos aéreos, cabe preguntarse si el posterior
consentimiento del gobierno yugoslavo puede considerarse genuino. Sin

90 Resolucion 478 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 20 de agosto de 1980.
91 Resolucion 1244 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 10 de junio de 1999.
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embargo, el consentimiento obtenido por coercién también puede ser valido
siempre que esté legitimado por una resoluciéon del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas basada en el capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas. Podria decirse que ese fue el caso de la guerra de Kosovo. Asimismo,
es poco probable que la comunidad internacional comience a autorizar
despliegues multinacionales que impliquen la invasién y la ocupacién
beligerante de un territorio sin el consentimiento del Estado territorial. Por
consiguiente, hasta ahora, la posibilidad de que el derecho de la ocupacién se
aplique formalmente a los despliegues multinacionales encomendados por
las Naciones Unidas sigue siendo bastante hipotética.

Sin embargo, pese a que el derecho de la ocupacién no se puede aplicar
de manera formal, es indudable que tanto la UNTAET como la UNMIK/
KFOR han asumido plenas funciones gubernamentales de facto, excluyendo
a las autoridades locales, y también han ejercido control militar efectivo
en los territorios administrados. Ante la ausencia de un marco juridico
internacional especifico para estas situaciones, el DIH que rige la ocupacién
beligerante puede proporcionar orientaciones y elementos de utilidad para
la elaboracion de politicas que sirvan para mantener la seguridad publica, la
ley y el orden, garantizar la proteccion basica de las personas y los bienes, y la
gestion de procesos penales, internamientos y otras cuestiones relacionadas
con la administracién publica. Por ende, hasta que se confeccione un marco
juridico y normativo mas completo para la administracién territorial
multinacional, el derecho de la ocupacién deberia ser (y, de hecho, lo es) un
importante marco de referencia para transformar los mandatos implicitos
de las Naciones Unidas en politicas y normas especificas®.

Para mas informacion (Ocupacion beligerante)®

. Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in

War?, CICR, Ginebra, 2011, Chapter 8: The protection of civilians, pags. 231-
248.

«

Tristan Ferraro, “Determining the beginning and end of an occupation under
international humanitarian law”, IRRC, vol. 94, n.° 885, primavera de 2012,

pags. 133-163. V. especialmente la pag. 139 y siguientes sobre el concepto de

“control efectivo”.

“Ocupacion”, IRRC, vol. 94, n.° 885, primavera de 2012.

92 Para un andlisis de la importancia del derecho de la ocupacién para los territorios
administrados por las Naciones Unidas, v. CICR, Occupation and Other Forms of

Administration, ob. cit. (nota 80), pags. 78-87 y 96-104 (apéndice 2).
93 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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o  CICR, Expert Meeting: Occupation and Other Forms of Administration of

Foreign Territory, informe preparado y editado por Tristan Ferraro, CICR,

Ginebra, Marzo de 2012, 147 pags.

o  CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicion, CICR/

Cambridge University Press, 2016, articulo 2.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 190, Irag, The End of Occupation

«  Caso n.° 236, IC], Democratic Republic of the Congo/Uganda, Armed Activities

on the Territory of the Congo, parrs. 173-178

o  Caso n.° 291, Georgia/Russia, Independent International Fact-Finding Mission

on the Conflict in South Ossetia, parrs. 19-23

V. CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

La gran mayoria de los conflictos armados contemporaneos no se libran
entre Estados, sino entre Estados y grupos armados organizados, o bien
entre esos grupos. Esos conflictos son de indole no internacional. E1 DIH
convencional que rige los conflictos armados no internacionales consta,
principalmente, del articulo 3 comun y del Protocolo adicional II. A esta
clase de conflictos también se aplican una serie de tratados que regulan,
prohiben o restringen ciertos tipos de armas. Por altimo, cabe destacar
que, dado que el DIH convencional es relativamente poco aplicable en estos
casos, el derecho consuetudinario cobra gran importancia en la regulacién
de los conflictos armados no internacionales. El derecho convencional hace
una distincién entre los conflictos armados no internacionales en el sentido
del articulo 3 comun y los conflictos armados no internacionales segtn la
definicién contenida en el articulo 1 del Protocolo adicional II.
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s i — g ‘e @ 1
Ganta, Liberia, enla frontera con Guinea, 2003. Miembros delas fuerzas armadas gubernamentales/
milicias en una camioneta.

1. Articulo 3 comun alos Convenios de Ginebra de 1949

Durante las negociaciones previas a la adopcién de los Convenios de
Ginebra de 1949, se propuso ampliar la aplicabilidad de los Convenios in
toto a los conflictos armados no internacionales®. Sin embargo, pronto se
hizo evidente que los Estados estarian dispuestos a aplicar plenamente los
cuatro Convenios a los conflictos armados no internacionales a cambio
de una definicién muy restringida de los conflictos armados sin caracter
internacional, que dificilmente llegara a alcanzarse en la realidad®.
Por consiguiente, la aplicabilidad del DIH a los conflictos armados no
internacionales probablemente hubiera seguido siendo excepcién en vez
de transformarse en una norma. Por tanto, finalmente se decidi6 limitar las
disposiciones aplicables a los conflictos armados no internacionales en vez
de restringir los casos de conflictos armados no internacionales a los que
podria aplicarse el DIH*. De modo que el articulo 3 comtn simplemente
identifica una serie de obligaciones y prohibiciones basicas que brindan una
proteccién minima a las personas que no participan o que han dejado de
participar activamente en las hostilidades. A cambio, cada parte debe aplicar

94  Final Record of the Diplomatic Conference of Geneva of 1949, vol. 1I-B, pags. 120-129
y 325-339. V. también CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda
edicion, 2016, ob. cit. (nota 64), art. 3.

95 V. Final Record, ob. cit. (nota 95), pags. 120-129 (resumida en CICR, Commentary on the
First Geneva Convention, segunda edicién, 2016, ob. cit. (nota 64), art. 3).

96 CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicidn, 2016, ob. cit. (nota
64), art. 3.

T. A. Voeten/CICR
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este “Convenio en miniatura”’, “como minimo” en todo “conflicto armado

que no sea de indole internacional™®. El articulo 3 comun establece lo siguiente:

“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que
surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una
de las Partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades,
incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad,
herida, detencién o por cualquier otra causa, seran, en todas las
circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna
de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la
creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio
analogo. A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar,
por lo que ataiie a las personas arriba mencionadas:

(a) los atentados contra la vida y la integridad corporal,
especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

(b) la toma de rehenes;

(c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los
tratos humillantes y degradantes;

(d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante
un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales
reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2. Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos. Un
organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional
de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en
vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras
disposiciones del presente Convenio.

La aplicacién de las anteriores disposiciones no surtird efecto sobre
el estatuto juridico de las Partes en conflicto”.

Un conflicto armado no internacional en el sentido del articulo 3 comun
no necesariamente implica la participacion de fuerzas gubernamentales; ese
tipo de conflictos también puede librarse entre grupos armados organizados

97  Declaracion formulada por el delegado soviético en la Conferencia. V. Final Record, ob.
cit. (nota 95), pag. 326.

98 CGI-1V, articulo 3(1) comun.
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unicamente, lo que suele ocurrir sobre todo en lugares donde el gobierno es
débil, como en los llamados “Estados fallidos”. Para que un grupo armado
no estatal sea considerado “parte” en un conflicto, el articulo 3 comin no
exige ningun reconocimiento de beligerancia por parte del Estado adversario
ni tampoco exige ninguin tipo de apoyo popular, control territorial o
motivacién politica. Sin embargo, como se demostrard, el concepto de
“parte en un conflicto armado” supone un nivel minimo de organizacién sin
el cual las operaciones militares coordinadas y el cumplimiento general del
DIH no serian posibles. Asimismo, para entrar en la categoria de “conflicto
armado”, los enfrentamientos no internacionales siempre deben implicar un
nivel de violencia que alcance cierto umbral de intensidad.

2. Articulo 1 del Protocolo adicional II

El Protocolo adicional II, que se adoptd en 1977, desarrolla y completa el
articulo 3 comun. El Protocolo no modifica las condiciones de aplicacién
del articulo 3 comun, sino que limita su propio ambito de aplicacién y, por
tanto, no puede utilizarse como una definicién genérica de conflicto armado
no internacional. El articulo 1 del Protocolo establece lo siguiente:

“1. El presente Protocolo (...) se aplicara a todos los conflictos armados
que no [sean de indole internacional] y que se desarrollen en el
territorio de una Alta Parte Contratante entre sus fuerzas armadas 'y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo
la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de
dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo.

2. El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no
son conflictos armados”.

Por ende, a diferencia del articulo 3 comun, el Protocolo adicional IT se aplica
unicamente a los conflictos armados en los que un Estado contratante sea
una de las partes en conflicto y que se libren en el territorio de ese Estado.
Ademads, parte del territorio del Estado debe estar bajo el control efectivo
de las fuerzas de oposicién, quienes desempenan las mismas funciones
que una autoridad de facto, con obligaciones directas no solo respecto de
la parte adversaria, sino también de los habitantes del territorio bajo su
control. El alto umbral de aplicabilidad del Protocolo refleja la constante
reticencia de los gobiernos a que los conflictos armados internos sean
regulados internacionalmente, a menos que se transformen en situaciones
equivalentes, en muchos sentidos, a conflictos armados internacionales.
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A los fines del presente libro, las principales ventajas del articulo 1 del
Protocolo adicional II son, por un lado, que ofrece un umbral objetivo de
criterios reales en funcién de los cuales la existencia de un conflicto armado
no internacional se vuelve innegable, y, por otro, que establece que las
situaciones de “tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los
motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos anélogos”
no son conflictos armados®.

3. Umbral de organizacion

Sin un minimo nivel de organizacién, resulta imposible llevar a cabo
operaciones militares coordinadas y garantizar el cumplimiento general
del DIH. Por ende, una minima organizacion siempre ha sido un elemento
caracteristico de las fuerzas armadas o de los grupos armados organizados
que participan en un conflicto armado, en contraposicion a los participantes
en motines u otros actos de violencia de gran escala y desorganizados'®. Si
bien se supone que, por lo general, las fuerzas armadas estatales cumplen con
este criterio, el nivel de organizacién de los grupos armados no estatales ha
sido evaluado, en la practica, sobre la base de una serie de factores indicativos
que incluyen elementos como: “la existencia de una estructura de mando y
de normas y mecanismos disciplinarios dentro del grupo; la existencia de un
cuartel general; el hecho de que el grupo controle cierto territorio; la capacidad
del grupo para aprovisionarse de armamento, de otro equipamiento, de
reclutas y de entrenamiento militar; la capacidad para planificar, coordinar y
ejecutar operaciones militares, incluidos movimientos de tropas y logistica;
la capacidad para definir una estrategia militar unificada y emplear tacticas
militares; la existencia de un vocero oficial y la capacidad del grupo para
negociar y celebrar acuerdos de paz o de cese al fuego™".

4. Umbral de intensidad

En las relaciones entre los Estados, la prohibicién general de la amenaza o
del uso de la fuerza que establece la Carta de las Naciones Unidas significa
que, basicamente, cualquier empleo de la fuerza entre Estados dard lugar a
un conflicto armado internacional. En cambio, el uso interno de la fuerza
por parte de las autoridades estatales contra particulares, o bien el empleo
de la fuerza de esos particulares entre si, suele enmarcarse en el contexto del

99 V.también el Estatuto de Roma, art. 8(2)(d) y (f).

100 Para referencias sobre el elemento de organizacién en el DIH convencional que rige
los conflictos armados internacionales y los no internacionales, v. en particular, CG
II1, art. 4(A)(2) (“movimientos de resistencia organizados”), PA 1, art. 43(1) (“ todas las
fuerzas, grupos y unidades armados y organizados”) y PA II, art. 1(1) (“grupos armados
organizados”).

101 TPIY, The Prosecutor v. Ramush Haradinaj et al., Sala I de Primera Instancia (fallo), caso
n.° IT-04-84-T, 3 de abril de 2008, parr. 60. V. también CICR, documento de opinidn, ob.
cit. (nota 60), pag. 3.
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mantenimiento del ordenyel cumplimiento delaley, que serige principalmente
por el derecho de los derechos humanos y el derecho penal interno. Para que
ese tipo de enfrentamiento no internacional llegue a ser un conflicto armado,
debe distinguirse claramente de las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados
de violencia y otros actos analogos. Ademas de que cada una de las partes en
conflicto debe contar con cierto nivel de organizacién militar, es necesario que
el enfrentamiento alcance un umbral de intensidad que no pueda controlarse
mediante la actividad policial habitual en tiempo de paz, sino que necesite
de la intervencién de las fuerzas armadas'®. Por lo tanto, para que exista un
conflicto armado no internacional, el TPIY exige una situacién de “violencia
armada prolongada” entre un Estado y grupos armados organizados, o bien
entre esos grupos'®. En la practica, se considera que este criterio se refiere
mas al grado de intensidad de la violencia armada que a su duracién'®. Los
elementos indicativos para evaluar el nivel de intensidad incluyen: “el nimero
de enfrentamientos y la duracién e intensidad de cada uno de ellos, el tipo
de armas y de otro equipamiento militar utilizado, el numero y el calibre
de las municiones utilizadas, el niimero de personas y los tipos de fuerzas
que participan en los enfrentamientos, el numero de bajas, la extensién de
la destruccién material y el namero de civiles que huyen de las zonas de
combate. Asimismo, la eventual intervencién del Consejo de Seguridad de

las Naciones Unidas puede dar una idea de la intensidad de un conflicto™®.

En sintesis, dada la gran variedad de situaciones de violencia sin cardcter
internacional, su clasificacion como conflicto armado siempre dependera
de una evaluacion exhaustiva de las circunstancias especificas y no de
una definicién uniforme, en particular para los casos con un bajo nivel de
intensidad. No obstante, la existencia de un conflicto armado no internacional
siempre serd una cuestion de hecho y no dependera de las consideraciones
politicas de las partes de que se trate. En la practica, los memorandos
confidenciales del CICR que recuerdan a las partes las obligaciones que
tienen en virtud del DIH pueden cumplir una importante funcién, dado que
también suelen expresar una postura acerca de la clasificacién juridica de
la situacién'®. Sin embargo, en casos polémicos, por lo general se requieren
clasificaciones juridicamente vinculantes formuladas por un tribunal o por
un mecanismo cuasijudicial que haya sido convocado para decidir sobre el
caso como una cuestion de derecho internacional.

102 CICR, documento de opinion, ob. cit. (nota 60), pag. 3.

103 TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadié, ob. cit. (nota 70), parr. 70.

104 TPIY, The Prosecutor v. Ramush Haradinaj et al., ob. cit. (nota 102), parr. 49.
105 Ibid.

106 V. el capitulo 8.III.
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5. Ambito de aplicaciéon temporal y territorial de los conflictos
armados no internacionales

(a) Ambito de aplicacién temporal de los conflictos armados no

internacionales
En cuanto al dmbito de aplicacién temporal, los conflictos armados no
internacionales comienzan tan pronto como la violencia armada entre partes
con la suficiente organizacion alcanza determinado umbral de intensidad.
Si bien estos elementos constitutivos proporcionan criterios objetivos
para identificar una situacion de conflicto armado, en la realidad politica
a menudo son interpretados con cierta laxitud, particularmente por los
gobiernos de que se trate. Si bien, en algunos contextos, los Estados se niegan
areconocer la aplicabilidad del DIH (a pesar de las miles de victimas que deja
la violencia armada organizada cada afo), otros tipos de enfrentamientos
son de inmediato sometidos al paradigma juridico de la “guerra’, pese a que
tienen que ver mas con operaciones para hacer cumplir la ley que con un
conflicto armado propiamente dicho.

Una vez iniciado un conflicto armado no internacional, el DIH se aplica
hasta que “se llegue a una solucién pacifica'?’. Aqui también existen distintos
tipos de resoluciones posibles, que van desde acuerdos formales de paz o
declaraciones de rendicién hasta la derrota militar absoluta de cualquiera de
las partes o la disminucién gradual de la violencia armada hasta alcanzar el
restablecimiento efectivo de la paz y la seguridad publica. En la préctica, para
que un conflicto armado no internacional llegue a su fin, se necesita el cese
no solo de las actividades hostiles, sino también de las operaciones militares
de naturaleza bélica en circunstancias en que sea razonable descartar la
probabilidad de que se reanuden las hostilidades.

(b) Ambito de aplicacién territorial de los conflictos armados no

internacionales
Respecto del ambito de aplicacion territorial, la aplicabilidad del articulo 3
comun y del Protocolo adicional II se limita a los conflictos armados que
surjan “en el territorio” de una de las Altas Partes Contratantes; el Protocolo
incluso exige que el Estado territorial sea una de las partes en conflicto. El
requisito territorial se debe al hecho de que ambos instrumentos introdujeron
normas vinculantes no solo para los Estados contratantes en si, sino también
para los grupos armados no estatales que operen en su territorio. La
autoridad legislativa para hacerlo deriva de la soberania territorial de cada
Estado contratante y se limita a ello. Por consiguiente, es légico que ambos
instrumentos incorporen un vinculo territorial entre el conflicto y el Estado
contratante.

107 TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadi¢, ob. cit. (nota 70), parr. 70.



En la actualidad, la restriccion territorial del ambito de aplicacion del articulo
3 comun y del Protocolo adicional II ya no cumple su propdsito original. En
primer lugar, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 han sido ratificados
universalmente, con lo cual es muy poco probable que un conflicto armado
no internacional tenga lugar completamente fuera del territorio de un
Estado contratante'®. En segundo lugar, incluso si se produjera ese conflicto
armado, atn estaria regido por las disposiciones humanitarias del articulo 3
comun, dado que son reconocidas como parte del derecho consuetudinario
y una expresion de un principio general del derecho (“consideraciones
elementales de humanidad”) y, por tanto, son universalmente vinculantes
mas alla de las obligaciones convencionales'®. En tercer lugar, cuando han
implicado incursiones extraterritoriales con el consentimiento del Estado
vecino, los conflictos armados no internacionales fueron considerados parte
del conflicto armado no internacional original'"’. Si ese consentimiento no
existiera, las operaciones extraterritoriales podrian desencadenar un conflicto
armado internacional con el Estado territorial. En este sentido, existe una
constante controversia acerca de si el conflicto armado internacional mas
reciente coexiste con el conflicto armado no internacional original o bien si
lo incorpora, al menos en la medida en que se libra en territorio extranjero.

Si quienes redactaron el articulo 3 comun y el Protocolo adicional II tenian
la intencién de reflejar alguna restriccion conceptual de los conflictos
armados no internacionales a los limites de un solo Estado, es evidente que
esa idea no sali6 a la luz y claramente fue reemplazada por la opinién juridica
contemporanea y la practica estatal. Aunque es probable que el propésito
original de estas disposiciones haya sido regular los conflictos armados que
tienen lugar dentro de los limites territoriales de un Estado, actualmente
el término conflicto armado “no internacional” ya no puede considerarse
sinénimo de conflicto armado “interno”.

Al mismo tiempo, en situaciones de conflicto armado no internacional, el
DIH no solo se aplica en las regiones expuestas a las hostilidades activas, sino
que también rige basicamente cualquier acto u operacién que se lleve a cabo
en relacion con el conflicto (nexo con el conflicto), mas alla de la ubicacion
territorial. Ello no significa que se pueda iniciar licitamente una accién militar

108 CICR, documento de opinién, ob. cit. (nota 60), pag. 3.

109 CIJ, Nicaragua case, ob. cit. (nota 27), parr. 218. Sobre los principios generales de derecho,
v. también el capitulo 1.I1.3.

110 V., por ejemplo, la interpretacion que realizo el gobierno de Estados Unidos del conflicto
en Uganda como un “conflicto civil”, incluso cuando el grupo insurgente “Ejército de
Resistencia del Sefior, una organizacion terrorista (...), operaba en el norte desde bases
en el sur de Suddn”, en Departamento de Estado de Estados Unidos, Country Reports
on Human Rights Practices: Uganda, 2001, disponible en http://www.state.gov/j/drl/rls/
hrrpt/2001/af/8409.htm.




en cualquier momento y en cualquier parte del mundo (“campo de batalla
mundial”). Por el contrario, para que una accién militar extraterritorial sea
licita, siempre debe cumplir no solo con las normas y los principios del DIH,
sino también con los del jus ad bellum, los del derecho de la neutralidad y los
de cualquier otra rama pertinente del derecho internacional. Por ultimo, los
conflictos armados no internacionales no se caracterizan por un ambito de
aplicacidn territorial limitado o ilimitado, sino por la naturaleza y la calidad
de las partes de que se trate, y también por la existencia de hostilidades y otros
actos u operaciones que tengan un nexo beligerante.

Para mas informacion (Conflictos armados no internacionales)'!

o Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 12: The law of non-international
armed conflicts, pags. 327-350.

o  Sandesh Sivakumaran, The Law of Non-International Armed Conflict, Oxford
University Press, Oxford, 2012.

o Jelena Pejic, “The protective scope of common Article 3: More than meets the
eye”, IRRC, vol. 93, n.° 881, marzo de 2011, pags. 189-225.

o  Sylvain Vité, “Typology of armed conflicts in international humanitarian
law: Legal concepts and actual situations”, IRRC, Vol. 91, n.° 873, March 2009,
pp- 69-94.

o TPIY, The Prosecutor v. Fatmir Limaj et al., Sala II de Primera Instancia (fallo),
30 de noviembre de 2005, caso n.° IT-03-66-T, parrs. 84 y 89-91.

o CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicién, CICR/
Cambridge University Press, 2016, articulo 3.

o  “Desafios contemporaneos del DIH”, sitio web, CICR. Disponible en https://
www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/desafios-contemporaneos-del-dih.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 149, Israel/Lebanon/Hezbollah Conflict in 2006

o  Caso n.°211, TPIY, The Prosecutor v. Tadi¢, Doc. A, parrs. 67-70, y Doc. B,
parr. 562

o  Cason.°220, TPIY, The Prosecutor v. Boskoski, parrs. 175-178

o  Cason.° 234, TPIR, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, parrs. 603 y 619-626

111 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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VI. CONFLICTOS ARMADOS CON INTERVENCION
EXTRANJERA

Los conflictos armados con intervencion extranjera son un tipo especial
de conflicto armado a los que a veces se hace referencia como conflictos
armados “internacionalizados”, aunque ese término no es del todo exacto.
Basicamente, este concepto se refiere a un Estado o una coalicion de Estados
que participan en un conflicto armado no internacional preexistente, con lo
cual pasan a ser una parte (cobeligerante) en ese conflicto.

Instituto de formacidn para las operaciones de apoyo a la paz de Bangladesh (BIPSOT), simulacro,
2010.

En cuanto al derecho aplicable, cuando un Estado interviene para apoyar al
Estado territorial en su lucha contra un grupo insurgente, las relaciones
entre ese grupoy el Estado interviniente, al igual que el conflicto preexistente,
estaran regidas por el DIH aplicable a los conflictos armados no
internacionales. Sin embargo, cuando un Estado interviene para apoyar al
grupo insurgente en contra del Estado territorial, la situacion se torna mas
compleja. Los enfrentamientos armados entre el Estado interviniente y el
Estado territorial dardn lugar automaticamente a la aplicacién del DIH que
rige los conflictos armados internacionales. En cambio, los enfrentamientos
entre el Estado territorial y el grupo insurgente no pierden su cardcter no
internacional y seguirdn regulados por el DIH aplicable a los conflictos
armados no internacionales. Respecto del derecho aplicable, estas
circunstancias dan lugar a la coexistencia de un conflicto armado
internacional y un conflicto armado no internacional, una situacién que a

J. Fontana
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veces se conoce como “doble clasificacidn”. Por dltimo, cuando un Estado
interviniente no solo apoya, sino que ademas dirige y controla a la parte
insurgente hasta el punto en que las operaciones de esta tltima deberfan ser
consideradas como operaciones del mismo Estado interviniente, el conflicto
armado no internacional existente entre el Estado territorial y el grupo
insurgente se transforma en un conflicto armado internacional entre el

Estado territorial y el Estado interviniente''.

En regla general, los mismos principios de clasificacién se aplican también
a las intervenciones armadas de fuerzas multinacionales encomendadas por
las Naciones Unidas o por alguna organizacion regional. Cabe subrayar que
la aplicabilidad del DIH a las fuerzas multinacionales depende de las mismas
circunstancias reales que se aplican a cualquier otra fuerza, sin importar su
denominacién y mandato internacional y mas alla de la denominacién que
se les haya otorgado a los potenciales adversarios de esas fuerzas. El mandato
y la legitimidad de una misién encomendada a fuerzas multinacionales son
temas que incumben al jus ad bellumy al derecho internacional general, pero,
en sentido estricto, resultan irrelevantes en lo que se refiere a la aplicabilidad
del DIH a las operaciones multinacionales. Por consiguiente, cuando las
fuerzas multinacionales responden a un mando interno, siguen sujetas a las
obligaciones internacionales de su Estado de origen. Pero cuando operan
bajo el mando directo de las Naciones Unidas, deben respetar ademas el
DIH en virtud del Boletin del Secretario General de las Naciones Unidas
sobre la observancia del derecho internacional humanitario por las fuerzas
de las Naciones Unidas'?®. Segtin el CICR, tanto en un caso como en el otro,
el conflicto en el cual se han opuesto estas fuerzas deberia considerarse de
indole internacional cuando las hostilidades tienen lugar entre un Estado o
varios, y de indole no internacional cuando las hostilidades se libran solo
contra grupos armados organizados.

112 Sobre las posturas bésicas relacionadas con el nivel de control requerido para que un
Estado asuma la responsabilidad de la conducta de un grupo armado organizado, v.
en especial: CIJ, Nicaragua case, ob. cit. (nota 27), parr. 115; TPIY, The Prosecutor v.
Dusko Tadi¢, Sala de Apelaciones (fallo), caso n.° IT-94-1-A, 15 de julio de 1999, parr.
145; CIJ, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), fallo, 27 de febrero de
2007, parr. 413.

113 Boletin del Secretario General de las Naciones Unidas: Observancia del derecho
internacional humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas, ST/SGB/1993/13,
Naciones Unidas, Nueva York, 6 de agosto de 1999.
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Para mas informacion (Conflictos armados con intervencion extranjera)''*

o  Sylvain Vité, “Tipologia de los conflictos armados en el derecho internacional

humanitario: conceptos juridicos y situaciones reales”, IRRC, vol. 91, n.® 873,
marzo de 2009, pags. 87-88.

. “Multinational operations and the law”, IRRC, vol. 95, n.° 891/892, 2013.

o  Comision de Derecho Internacional, “Texto del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, Anuario
de la Comision de Derecho Internacional, 2001, vol. 2, segunda parte, articulo
8, comentario, parr. 5.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 274, estudio de caso, Armed Conflicts in Sierra Leone, Liberia and
Guinea (1980-2005)

o Cason.’ 229, Democratic Republic of the Congo, Conflict in the Kivus

114 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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Bangui, Republica Centroafricana, 2013. Soldados de la Republica Democrética del Congo en
tareas de patrullaje con la Fuerza Multinacional Centroafricana.
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Estructura
I.
II.

III.
Iv.
V.

VL

Proteccion de la poblacién civil

Proteccién de los bienes de caracter civil y de determinadas

zonas e instituciones

Proporcionalidad, precauciones y presunciones

Métodos de guerra

Medios de guerra

Cuestiones especificas que surgen en los conflictos armados no
internacionales

En pocas palabras

—

En todos los conflictos armados, el derecho de los beligerantes
a elegir los métodos o medios de guerra no es ilimitado.

Las partes beligerantes deben hacer distincién en todo
momento entre la poblacion civil y los combatientes, y entre
los bienes de cardcter civil y los objetivos militares, y deben
dirigir sus operaciones unicamente contra los objetivos
militares.

Las personas civiles gozan de proteccion contra los ataques
salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras
dure tal participacion.

El principio de distincion también conlleva el deber de impedir
los ataques por error y evitar o, en todo caso, reducir a un
minimo el nimero de civiles muertos y heridos, asi como los
danios a los bienes de cardcter civil, causados incidentalmente.

En cuanto a las armas, los métodos o los medios de guerra
nuevos, los Estados deben determinar si su empleo
estarfa, en alguna o en todas las circunstancias, prohibido
por el derecho internacional y, en especial, si causaria
efectos indiscriminados, males superfluos o sufrimientos
innecesarios, o dafios extensos, duraderos y graves al medio
ambiente, o bien si fuera de alguna manera incompatible
con los principios del derecho internacional derivados de la
costumbre, los principios de humanidad o los dictados de la
conciencia publica.
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Para mas informacion'?®

o Modulo de ensenanza virtual del CICR, Los principios de base del derecho
internacional humanitario. Disponible en http://www.icrcproject.org/

elearning/es/M5/index.html.
o Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in

War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 9: Conduct of hostilities, pags. 249-
294.

o  Yoram Dinstein, The Conduct of Hostilities under the Law of International
Armed Conflict, Cambridge University Press, tercera edicion, 2016.

o “Conduccidn de las hostilidades”, sitio web, CICR. Disponible en https://
www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/conduccion-de-las-hostilidades.

How Does Law Protect in War?

o  Cason.° 124, Israel/Gaza, Operation Cast Lead

A lo largo de la historia de la guerra, la conducciéon de las hostilidades ha
infligido sufrimientos indescriptibles a millones de familias e individuos.
Hoy en dia, sucede lo mismo. Civiles y combatientes por igual mueren o
sufren heridas o amputaciones de por vida y, a menudo, pierden a sus seres
queridos o sus bienes y pertenencias. La presencia de minas terrestres,
municiones en racimo y otros artefactos explosivos sin estallar dejan regiones
enteras inhabitables durante afios e incluso décadas. Ciudades, aldeas y
viviendas particulares quedan destruidas, bienes culturales y lugares de
culto sufren dafos, y centrales eléctricas, puentes y otras infraestructuras
esenciales quedan inutilizadas, lo que obliga a poblaciones enteras a huir
de sus hogares, con las graves consecuencias humanitarias que eso acarrea.
Por consiguiente, desde hace largo tiempo, el objetivo principal del DIH es
prohibir la guerra sin limites y regular la conduccién de las hostilidades, a
fin de atenuar lo mas posible las “calamidades de la guerra™'.

Lastres maximas masimportantes del DIH en lo que respecta ala conduccién
de las hostilidades son las siguientes: (1) “la Ginica finalidad legitima que los
Estados deben proponerse durante la guerra es el debilitamiento de las
fuerzas militares del enemigo™"; (2) para alcanzar esa meta, “el derecho de
las Partes en conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es

115 Todos los documentos del CICR estdn disponibles en www.icrc.org.
116 Declaraciéon de San Petersburgo.
117 Ibid.
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Barrio Chiuijo, al oeste de Chimoio, Mozambique, cerca de la frontera con Zimbabue, 2013. Un
sobreviviente de la explosion de una mina terrestre trabaja la tierra.

"H8 v (3) “la poblacién civil y las personas civiles gozaran de

protecciéon general contra los peligros procedentes de operaciones
militares™ . Por tanto, se puede afirmar que el DIH que regula la conduccién
de las hostilidades persigue dos objetivos bésicos: el primero es garantizar la
proteccion de la poblacién civil y de los bienes de caracter civil contra los
efectos de las hostilidades; y el segundo es imponer limites a ciertos métodos
y medios de guerra.

ilimitado

I. PROTECCION DE LA POBLACION CIVIL

La piedra angular indiscutida de la protecciéon de la poblacién civil contra
los efectos de las hostilidades en virtud del DIH es el principio de distincién,
segun el cual las partes en un conflicto armado “haran distincién en todo
momento entre poblacién civil y combatientes, y entre bienes de caracter civil
y objetivos militares y, en consecuencia, dirigirdn sus operaciones inicamente
contra objetivos militares”®. Los fines de proteccién del principio de
distincién se pueden alcanzar solo si se definen las categorias basicas de

118 PAT, art. 35(1). V. también Reglamento de La Haya, art. 22.
119 PAT, art. 51(1).
120 PAT, art. 48; DIHC, normas 1y 7.

B. Stirton/Getty Images/CICR
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persona (“poblacién civil” y “combatientes”) y bienes (“bienes de caracter
civil” y “objetivos militares”), y si el alcance y las condiciones de la proteccién
conferida a la poblacioén civil y a los bienes de caracter civil son claros.

1. Definicion de "combatientes"

En un sentido general, los combatientes son los miembros de las fuerzas
de combate de las partes beligerantes. Por ende, en principio, todos los
miembros de las fuerzas armadas de una parte en un conflicto armado
internacional son combatientes, salvo el personal sanitario y religioso que
21, Los unicos portadores de
armas que pueden ser considerados combatientes sin ser miembros de las
fuerzas armadas son los participantes en un levantamiento en masa'??. Las
personas que tomen parte en enfrentamientos fuera de estas categorias,
como los mercenarios'?® o las personas civiles que participen directamente
en las hostilidades'*, no tendran derecho al estatuto de combatiente.

realice labores exclusivamente humanitarias

—  Sobre la proteccion especial conferida al personal sanitario y
religioso, v. el capitulo 4.II.

—  Sobre la proteccion especial conferida a los miembros de las
fuerzas armadas asignados exclusivamente a tareas de proteccion
civil, v. la seccién I1.4. a continuacion.

(a) Miembros de las fuerzas armadas
Las fuerzas armadas de una parte en conflicto se componen de “todas las
fuerzas, grupos y unidades armados y organizados, colocados bajo un mando
responsable de la conducta de sus subordinados ante esa Parte”*. Este concepto
amplio y funcional de las fuerzas armadas ha evolucionado desde la adopcién
del Reglamento de La Haya, el cual ya reconocia que “las leyes, los derechos
y los deberes de la guerra” no se aplicaban solamente a las fuerzas armadas
regulares, sino también a las milicias y a los cuerpos de voluntarios irregulares,
siempre que reunieran cuatro requisitos para que fueran equiparables a las
fuerzas armadas regulares: (1) debian tener a la cabeza una persona responsable
por sus subalternos; (2) debian tener una sefial como distintivo fijo y reconocible
a distancia; (3) debian llevar las armas ostensiblemente; y (4) debian atenerse,
en sus operaciones, a las leyes y costumbres de la guerra'?. La obligacion de

121 PAT, art. 43(2); DIHC, norma 3.

122 Reglamento de La Haya, art. 2; v. también la seccion I.1.b.
123 PAT, art. 47(1).

124 PAT, art. 51(3).

125 PAT, art. 43(1); DIHC, norma 4.

126 Reglamento de La Haya, art. 1.
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distinguirse claramente de la poblacion civil y la de respetar el DIH ya no se
consideran elementos constitutivos de las fuerzas armadas en si, sino que se
transformaron en obligaciones individuales, cuyo incumplimiento podria
traer consecuencias al combatiente, en particular, la pérdida del privilegio
de combatiente y del estatuto de prisionero de guerra (incumplimiento del
requisito de visibilidad)'¥” o el enjuiciamiento (violaciones del DIH)'*. En
resumen, hoy en dia, todas las fuerzas armadas, los grupos o las unidades que
muestren un grado suficiente de organizacién militar y que pertenezcan a
una parte en conflicto deben ser considerados como integrantes de las fuerzas
armadas de esa parte'®.

La calidad de miembro individual de las fuerzas armadas regulares de los
Estados suele estar regulada en el derecho interno y se expresa mediante su
integracion formal en unidades permanentes distinguibles por sus uniformes,
insignias y equipamiento. Lo mismo se aplica cuando se incorporan unidades
armadas de policia, de guardas de fronteras o de fuerzas uniformadas anélogas
en las fuerzas armadas estatales. A los fines del principio de distincién, la
calidad de miembro de las fuerzas armadas regulares cesa, y se recuperan
la proteccion y el estatuto de persona civil, cuando un miembro deja el
servicio activo y se reintegra en la vida civil, sea por el cese total en el cargo
que desempenaba, sea por el cese como reservista movilizable. La calidad de
miembro de las fuerzas armadas irregulares —como las milicias, los cuerpos
de voluntarios o los movimientos de resistencia organizados pertenecientes
a una parte beligerante— no suele estar regulada en el derecho interno y solo
puede determinarse de forma fiable si se utilizan criterios funcionales, como
los que se aplican a los grupos armados no estatales en los conflictos armados
no internacionales (“funcion continua de combate”)"°.

— Sobre la calidad de miembro de un grupo armado no estatal
en un conflicto armado no internacional, v. la seccién V1.2 a
continuacion.

(b) Participantes en un levantamiento en masa
En el DIH, el término levantamiento en masa se utiliza para describir a la
poblaciéon de un territorio no ocupado que, al acercarse el enemigo, toma
espontdneamente las armas para combatir contra las tropas invasoras,

127 PAT, arts. 44(3) y 46; DIHC, normas 106 y 107.

128 J.-M. Henckaerts y L. Doswald-Beck, EI derecho internacional humanitario
consuetudinario. Volumen I: Normas, ob. cit. (nota 23), pags. 17-18.

129 N. Melzer, Guia para interpretar la nocién de participacién directa en las hostilidades
segiin el derecho internacional humanitario, CICR, Ginebra, 2010, pag. 22.

130 N. Melzer, Guia para interpretar la nocién de participacion directa en las hostilidades
segiin el derecho internacional humanitario, ob. cit. (nota 130), pag. 25.
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sin haber tenido tiempo para constituirse en fuerzas armadas regulares,
siempre que lleve las armas a la vista y respete las leyes y costumbres de
la guerra™. En cuanto se vuelve continuo y organizado, el levantamiento
en masa deja de ser clasificado como tal y pasa a ser un movimiento de
resistencia organizado. Los participantes en un levantamiento en masa son
los unicos actores armados que califican como combatientes pese a que, por
definicion, operan espontaneamente y carecen de suficiente organizacion y
mando para ser considerados miembros de las fuerzas armadas. Todas las
demas personas que participan directamente en las hostilidades de forma
meramente espontanea, esporadica o no organizada deben ser consideradas

civiles'2.

Por definicion, la intervencion individual en un levantamiento en masa se
basa en la “participacién” espontanea y no organizada en las hostilidades, y
no, en la “calidad de miembro”, que implicaria un minimo de continuidad
y organizacién. Por lo tanto, se deduce que el estatuto de combatiente que
tienen los participantes en un levantamiento en masa se basa en su conducta
inmediata, y que la pérdida de la proteccion contra los ataques directos
debe determinarse en funcién de los mismos criterios que se aplican a los
civiles que participan directamente en las hostilidades. Ambas categorias
de personas participan en las hostilidades de forma meramente espontanea
y no organizada, aunque con diferentes consecuencias relacionadas con el
derecho al privilegio de combatiente y al estatuto de prisionero de guerra.

—  Sobre la participacion directa de civiles en las hostilidades, v. la
seccion 1.4. a continuacion.

—  Sobre el estatuto de prisionero de guerra, v. el capitulo 5.1.2.

(c) Estatuto y privilegio de combatiente
A los fines del principio de distincién, la consecuencia mas importante
relacionada con el estatuto de combatiente es la pérdida del estatuto de
persona civil y de la proteccion contra los ataques directos. Por otra parte,
el estatuto de combatiente conlleva el “privilegio de combatiente”, es decir,
el “derecho a participar directamente en las hostilidades” en nombre de una
parte en un conflicto armado internacional'*. El privilegio de combatiente
en si no tiene consecuencia inmediata alguna en lo que se refiere al principio

131 Reglamento de La Haya, art. 2; CGIIL, art. 4(A)(6). V. también la referencia al CG III, art.
4(A)(6) en el PA T, art. 50(1).

132 N. Melzer, Guia para interpretar la nocién de participacién directa en las hostilidades
segiin el derecho internacional humanitario, ob. cit. (nota 130), pag. 25.

133 PAL art. 43(2).
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de distincién, pero cobra importancia para el estatuto y los derechos
conferidos a una persona tras ser capturada por el enemigo. El estatuto y el
privilegio de combatiente se dan exclusivamente en situaciones de conflicto
armado internacional y no estan contemplados en el DIH que rige los
conflictos armados no internacionales.

— Sobre la importancia del privilegio de combatiente en el contexto
de la detencion, v. el capitulo 5.1.1.

(d) Combatientes “no privilegiados” o combatientes “ilicitos”

No todos los que toman las armas en un conflicto armado internacional
necesariamente reciben el privilegio de combatiente. Los miembros de
las fuerzas armadas pueden perder ese privilegio si no se distinguen de la
poblacién civil. Hay otras personas que pueden participar directamente
en las hostilidades sin tener derecho, en principio, a recibir el privilegio
de combatiente, como los mercenarios', los contratistas privados'®, los
agentes civiles de inteligencia, los criminales organizados u otros civiles. En
general, a los civiles que participan en las hostilidades y a los que apoyan los
esfuerzos bélicos del enemigo sin gozar del privilegio de combatiente se los
suele describir como combatientes “no privilegiados” o como combatientes
“ilicitos”, y se dice, equivocadamente, que no entran en las categorias de
personas protegidas por los Convenios de Ginebra de 1949.

—  Para mas informacion sobre los conceptos de combatientes
“no privilegiados” o combatientes “ilicitos” en el contexto de la
detencion, v. el capitulo 5.1.1.b.

A los fines de la conduccién de las hostilidades, los términos “combatiente
no privilegiado” y “combatiente ilicito” suelen usarse de forma demasiado
amplia, por lo general para indicar que las personas en cuestién no tienen el
privilegio de combatiente y no estan protegidas contra los ataques directos.
Sin embargo, cabe destacar que “no privilegiado” e “ilicito”, en referencia a
los combatientes, no son términos que se utilicen en el DIH y no conllevan
ningun tipo de estatuto o pérdida de proteccién que implique la suspension
de las categorias y las normas que ya estdn previstas en el DIH. Esta
observacion es igualmente valida para las situaciones de conflicto armado
tanto internacional como no internacional. Por lo tanto, juridicamente, la
pérdida de proteccion de una persona contra los ataques directos nunca
puede ser el resultado de haber sido clasificada informalmente como
combatiente “no privilegiado” o como combatiente “ilicito”, sino que
siempre debe basarse en su calidad de miembro de las fuerzas armadas de

134 PA 1, art. 47; DIHC, norma 109.
135 CGIIL, art. 4(4) y (5).
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una parte beligerante (estatuto de combatiente; v. la seccién I.1.c anterior) o,
en el caso de los civiles, en su participacion en las hostilidades (participacién
directa en las hostilidades; v. la seccion 1.4 a continuacién), en el sentido del
DIH. Si bien podria decirse que “combatiente no privilegiado” es una forma
meramente descriptiva de referirse a los miembros de las fuerzas armadas
que han perdido el derecho al privilegio de combatiente, ese término nunca
debe utilizarse en alusién a las personas protegidas contra los ataques
directos o a quienes podrian perder esa proteccion solo de manera temporal,
como es el caso de los civiles que participan directamente en las hostilidades
y otras personas que apoyan al enemigo sin formar parte de sus fuerzas
combatientes. En cuanto al concepto de “combatiente ilicito”, el hecho de
que el DIH limite el “derecho” de participar directamente en las hostilidades
a los combatientes privilegiados no necesariamente implica una prohibicién
de los “combatientes no privilegiados” en virtud del DIH. En rigor, el DIH
no prohibe a nadie la posibilidad de tomar las armas en una situacién de
conflicto armado, sino que simplemente exige a quienes lo hagan respetar
las normas que establece para la conduccion de las hostilidades.

Dado que el riesgo de que términos como “combatiente no privilegiado” o
“combatiente ilicito” en el contexto de la conduccion de las hostilidades se
utilicen de manera arbitraria o equivoca es alto, de ahora en mas la expresion
“combatiente” se empleara inicamente en su sentido técnico, es decir, solo
para hacer referencia a las personas con derecho al privilegio de combatiente
en situaciones de conflicto armado internacional.

2. Definicion de "personas civiles" y de "poblacion civil"

Segun el DIH, la poblacién civil se define negativamente como todas las
personas que no son miembros de las fuerzas armadas de una parte en
conflictoniparticipan en unlevantamiento en masa'*®. Por ende, la definiciéon
también abarca a los civiles que acompaiien a las fuerzas armadas sin formar
parte de ellas, como los corresponsales de guerra y, en regla general, los
contratistas privados y el personal civil de inteligencia o encargado de hacer
cumplir la ley, incluso si a algunos de ellos les corresponde el estatuto de
prisionero de guerra en caso de ser capturados'”. Por otra parte, como ya se
demostro, todas las fuerzas armadas, los grupos y las unidades que muestren
un grado suficiente de organizacién militar y que asuman funciones de
facto en nombre de una parte en conflicto y con su consentimiento deben
ser considerados como integrantes de sus fuerzas armadas y, por tanto, no
son considerados civiles, independientemente de su derecho al estatuto
de prisionero de guerra o al privilegio de combatiente y mas alla de su

136 PAT, art. 50(1) y (2); DIHC, norma 5.
137 V.el capitulo 5.1.2.
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denominacion en el derecho interno'*. En caso de duda acerca del estatuto
de una persona, siempre debe considerarse que esa persona es un civil'*.

3. Prohibiciones especificas

(a) Ataques directos
La norma mas evidente que dimana del principio de distincion es,
naturalmente, la prohibicién de dirigir ataques directos contra personas
civiles'?. Cabe destacar que, en el DIH, el término “ataques” no solo se
refiere a las operaciones ofensivas, sino que también abarca todos los “los

actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos™*..

(b) Actos de terror
Si bien es evidente que cualquier operacién militar probablemente provoque
cierto grado de temor y ansiedad entre las personas civiles, el DIH prohibe
los actos o las amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar

a la poblacién civil*2.

(c) Ataques indiscriminados

Ademas de los ataques directos contra las personas civiles, el DIH también
prohibe los ataques indiscriminados. Este tipo de ataques pueden alcanzar
indistintamente a objetivos militares y a personas civiles o a bienes de
caracter civil, ya sea porque no pueden dirigirse contra un objetivo militar
concreto o porque no es posible limitar sus efectos conforme a lo exigido
por el DIH". Un ejemplo de ataques indiscriminados particularmente
destructivos son las campaiias de “bombardeo de drea” durante la Segunda
Guerra Mundial, en las que zonas enteras donde habia tanto objetivos
militares como personas civiles y bienes de caracter civil se consideraban un
unico objetivo militar y, por tanto, eran atacadas sin distincidn alguna. Otro
ejemplo de ataques indiscriminados son aquellos que, cuando sea de prever
que causaran dafios a civiles o a bienes de caracter civil, serian excesivos en
relacién con la ventaja militar concreta y directa prevista'*.

(d) Escudos humanos
El DIH también prohibe a las partes beligerantes utilizar personas civiles
como “escudos humanos”. Por ello la presencia de la poblacién civil o de
personas civiles o sus movimientos no podréan ser utilizados para tratar de

138 V.la seccion L.1.a.

139 PAT, art. 50(1).

140 PAT, art. 51(2); DIHC, norma 1.

141 PAT, art. 49(1).

142 PA T, art. 51(2); DIHC, norma 2.

143 PAT, art. 51(4) y (5); DIHC, normas 11-13.

144 PAT, art. 51(5)(b). V. también la seccién IIL.1. sobre el principio de proporcionalidad.
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poner a cubierto de ataques los objetivos militares ni para cubrir, favorecer u
obstaculizar operaciones militares'’. Sin embargo, aun si la parte defensora
recurriera ilicitamente al uso de escudos humanos, la parte atacante no
podra eludir las obligaciones que le impone el DIH, sobre todo los principios

de proporcionalidad y de precauciones en el ataque'.

(e) No reciprocidad y prohibicion de ataques dirigidos como
represalias
Todas la prohibiciones que se mencionan anteriormente no son reciprocas,
es decir que, aun cuando el enemigo las infringiera, las partes beligerantes
no pueden eludir sus propias obligaciones respecto de la poblacién civil'¥".
En particular, se prohiben los ataques dirigidos como represalias contra las

personas civiles™®.

4. Participacion de personas civiles en las hostilidades

(a) Norma basica

En situaciones de conflicto armado, las personas civiles tienen derecho
a recibir protecciéon contra los ataques directos “salvo si participan
directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion™*.
En otras palabras, en el tiempo que dure su participacion directa en las
hostilidades, los civiles pueden ser atacados directamente como si fueran
combatientes. Pese a las graves consecuencias juridicas que ello pudiera
acarrear, el DIH no proporciona ninguna definicién de una conducta que
suponga una participacion directa en las hostilidades, ni tampoco se puede
obtener una interpretacién concreta del concepto a partir de la practica
estatal o la jurisprudencia internacional, ni de la doctrina juridica o militar.
Por ello el CICR condujo un proceso de consultas informales con expertos
entre los afios 2003 y 2009, del que resulté su publicacion que lleva el titulo
de Guia para interpretar la nocién de participacion directa en las hostilidades
segun el derecho internacional humanitario.

— V. Recuadro 5, capitulo 3.1.4.c. a continuacidn: Proceso de
consultas con expertos organizado por el CICR para aclarar el
concepto de “participacion directa en las hostilidades™.

145 PAT, art. 51(7); DIHC, norma 97.

146 V.la seccion II1.

147 PAT, art. 51(8); DIHC, norma 140.

148 CG1V, arts. 28 y 33; PA I, art. 51(6); DIHC, normas 145y 146.
149 PAT, art. 51(3); DIHC, norma 6.
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(b) Significado de “participacion directa en las hostilidades”
Basicamente, el concepto de participacion directa en las hostilidades
comprende dos elementos basicos: las “hostilidades” y la “participacién
directa” en ellas. Si bien el concepto de “hostilidades” hace referencia a los
métodos y medios de guerra a los que colectivamente recurren las partes
beligerantes, la “participacién” alude a la intervencién individual de una
persona en esas hostilidades. Segun la calidad y el grado, la participacion
individual en las hostilidades se puede describir como “directa” o “indirecta”
Mientras que la participacion directa se refiere a los actos hostiles especificos
realizados como parte de la conduccién de las hostilidades entre las partes
en un conflicto armado y dan lugar a la pérdida de la proteccién contra los
ataques directos, la participacion puede contribuir a los esfuerzos bélicos en
general, pero no provoca dafio alguno al enemigo y, por ende, no conlleva la
pérdida de la proteccion contra los ataques directos.

Para que un acto especifico sea considerado como participacion directa en las
hostilidades, deben cumplirse los siguientes requisitos: en primer lugar, debe
haber probabilidades de que el dafio que pueda resultar de ese acto sea de
indole especificamente militar o bien causar la muerte, heridas o destruccién
(umbral de dafo); en segundo lugar, debe haber un vinculo causal directo
entre el acto y el daflo previsto (causalidad directa); y, en tercer lugar, el
acto debe constituir parte integral de las hostilidades entre las partes en un
conflicto armado y, por tanto, su propdsito debe ser apoyar a una parte en
conflicto en menoscabo de otra (nexo beligerante). En sintesis, el concepto
de participacion directa en las hostilidades debe interpretarse como actos
destinados especificamente a prestar apoyo a una parte beligerante causando
un dafo directo a su enemigo, ya sea mediante dafios de naturaleza militar
o bien provocando la muerte, heridas o destruccion a las personas o los
bienes protegidos contra los ataques directos. Estos criterios permiten hacer
una distincion fiable entre las actividades que constituyen una participaciéon
directa en las hostilidades y las actividades que, pese a que ocurren en el
contexto de un conflicto armado, no forman parte de la conduccion de las
hostilidades entre partes beligerantes y, por consiguiente, no conllevan la
pérdida de la proteccion contra los ataques directos en el sentido del DIH'™.

Por ultimo, la pérdida de la proteccion contra los ataques directos (debido
a la participacion directa en las hostilidades) no debe confundirse con la

150 V. N. Melzer, Guia para interpretar la nocion de participacion directa en las hostilidades
segtin el derecho internacional humanitario, ob. cit. (nota 130). Para una critica de la guia
del CICR y la respuesta oficial de la organizacién, v. “Forum on ‘Direct Participation in

Hostilities™, New York University Journal of International Law and Politics, vol. 42,n.° 3,
primavera de 2010, pags. 769-916.
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pérdida de la proteccion especial del personal sanitario, religioso o de
proteccion civil (por cometer actos perjudiciales para el enemigo).

—  Sobre los criterios para determinar la pérdida de la proteccion
especial del personal sanitario y religioso, v. el capitulo 4, secciones
II.2.a. y IIL.1.c. a continuacién.

—  Sobre los criterios para determinar la pérdida de la proteccion
especial del personal de proteccion civil, v. la secciéon I1.4. a
continuacidn.

(c) Distincion respecto del término “combatiente no privilegiado”

El término juridico “participacién directa de civiles en las hostilidades” no
debe confundirse con el polémico concepto de “combatiente no privilegiado”,
que carece de significado en el DIH. En lo que se refiere a las categorias de
personas reconocidas en el DIH, tanto los civiles que participen directamente
en las hostilidades como los miembros de las fuerzas armadas que no gocen
del privilegio de combatiente pueden ser licitamente atacados y también
enjuiciados por cometer actos de guerra licitos que constituyan un delito en
virtud del derecho interno aplicable. Sin embargo, la principal diferencia entre
estas dos categorias de personas es que los civiles que participan directamente
en las hostilidades lo hacen de forma meramente espontanea, esporadica o no
organizada, mientras que la participacion de los miembros “no privilegiados”
de las fuerzas armadas se caracteriza por ser organizada y continua. Por lo
tanto, los civiles que participan directamente en las hostilidades pierden su
proteccion contra los ataques directos solo durante el tiempo que dure cada
acto hostil especifico, mientras que, en principio, los miembros de las fuerzas
armadas, tengan o no privilegios, pueden ser objeto de ataques directos
mientras mantengan su calidad de miembros de esas fuerzas, con la Gnica
excepcion de quienes quedan fuera de combate.

—  Sobre el término “combatiente no privilegiado”, v. la seccién 1.1.d.
anterior y el capitulo 5.1.1.b.
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Recuadro 5: Proceso de consultas con expertos organizado por el
CICR para aclarar el concepto de “participacion directa
en las hostilidades”

En 2003, el CICR inici6 un proceso de consultas informales con expertos con el propésito de
aclarar la relacién entre el DIH y el concepto de participacion directa en las hostilidades. Fue
as{ como, entre 2003 y 2008, se celebraron cinco reuniones de expertos, tanto en La Haya como
en Ginebra. Cada ronda cont6 con la presencia, a titulo personal, de entre 40 y 50 expertos
juridicos pertenecientes a diversos circulos militares, gubernamentales y académicos, y a
distintas organizaciones internacionales y no gubernamentales. El proceso hizo hincapié
unicamente en la interpretacion del concepto de participacion directa en las hostilidades a los
fines de la conduccidn de las hostilidades y no abordé el régimen juridico aplicable en caso
de que las personas que hayan participado directamente en las hostilidades sean capturadas
o detenidas. Por otra parte, se examinaron los asuntos mencionados exclusivamente desde
la perspectiva del DIH; las conclusiones no inciden de modo alguno en cualquier analisis de
cuestiones relacionadas con la participacion directa de civiles en las hostilidades conforme a
otras normas del derecho internacional aplicables, como el derecho de los derechos humanos o
la Carta delas Naciones Unidas (jus ad bellum). Sobre labase de los debates ylas investigaciones
que tuvieron lugar durante el transcurso del proceso, el CICR publicé la Guia para interpretar
la nocién de participacion directa en las hostilidades segiin el derecho internacional humanitario
(2009). Este documento no necesariamente refleja la opinién undnime o mayoritaria de los
expertos que participaron en los debates, sino que ofrece las recomendaciones oficiales del
CICR acerca de la manera en que debe interpretarse el DIH relacionado con el concepto de
participacion directa en las hostilidades considerando las circunstancias que prevalecen en
los conflictos armados contemporaneos. El objeto de la Guia no es modificar ni enmendar
las normas del DIH existentes, sino asegurar su interpretacién coherente en consonancia
con los principios basicos del DIH. Si bien este documento no es vinculante, el CICR espera
que el andlisis cuidadoso y prudente en el que se basan sus recomendaciones sea igualmente
convincente para los Estados, los actores no estatales, el personal humanitario y militar, los
funcionarios judiciales y los académicos.

o V. Nils Melzer, Guia para interpretar la nocién de participacién directa
en las hostilidades segiin el derecho internacional humanitario, CICR,
Ginebra, 2010, 85 pags.

(d) Interaccion entre los paradigmas de la conduccion de las hostilidades
y el mantenimiento del orden

El hecho de que el apoyo de civiles al enemigo no represente una

participacién directa en las hostilidades no significa que esa colaboracion

sea necesariamente licita ni que no se puedan adoptar medidas para

prevenir, reprimir o castigar ese apoyo. Dado que los civiles en cuestién

estan protegidos contra los ataques directos, todo empleo de la fuerza
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contra ellos debe ajustarse a las mas estrictas normas del paradigma del
mantenimiento del orden. Esta distinciéon es fundamental, puesto que,
a diferencia de las normas mas laxas de la conducciéon de las hostilidades,
el paradigma del mantenimiento del orden permite el empleo de la fuerza
letal inicamente para proteger la vida humana en caso de un ataque ilicito
y solo como tultimo recurso cuando otros medios resulten ineficaces o no
garanticen de ninguna manera el logro del resultado previsto. Ademds,
el paradigma de la conduccién de las hostilidades es mds tolerante que el
paradigma del mantenimiento del orden en cuanto a los dafios incidentales.
Los dos paradigmas también contienen distintos requisitos en relacién con la
planificacion operacional y el deber de investigar las infracciones. En enero
de 2012, el CICR organizé una reunién de expertos para aclarar este tema,
que probablemente se analizard mas en profundidad en los préximos afios.

— Para mas informacion sobre el paradigma aplicable, v. el Recuadro

2: Reunion de expertos organizada por el CICR sobre el DIH y el
empleo de la fuerza en los conflictos armados (Capitulo 1.II1.2.).

—  Sobre las garantias fundamentales y las medidas de seguridad, v. el
capitulo 6.1.3.

Para mas informacion (Proteccion de la poblacion civil)'!

Mbodulo de ensefianza virtual del CICR, Personas y bienes protegidos.
Disponible en http://www.icrcproject.org/elearning/es/Mé6/index.html.
Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in

War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 9: Conduct of Hostilities, pags.
250-280.

Charles H.B. Garraway, “Combatants: Substance or semantics?”, en Michael
Schmitt y Jelena Pejic (ed.), International Law and Armed Conflict: Exploring
the Faultlines, Essays in Honour of Yoram Dinstein, Martinus Nijhoff Publishers,
Leiden/Boston, 2007, pags. 317-335.

Knut Dormann, “La situacién juridica de los "combatientes ilegales/no
privilegiados", IRRC, vol. 85, n.° 849, marzo de 2003.

151 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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Stéphanie Bouchié de Belle, “Encadenados a los cafiones o con un blanco en

la camiseta: los escudos humanos en el derecho internacional humanitario”,
IRRC, vol. 90, n.° 872, diciembre de 2008.

Nils Melzer, Guia para interpretar la nocién de participacion directa en las

hostilidades segiin el derecho internacional humanitario, CICR, Ginebra, 2010,
85 pags.

CICR, Normativa profesional relativa a la labor de proteccién llevada a cabo
por los agentes humanitarios y los defensores de los derechos humanos en los
conflictos armados y otras situaciones de violencia, CICR, Ginebra, 2013, 123
pags.

How Does Law Protect in War?

Caso n.° 20, The Issue of Mercenaries

Caso n.° 126, Israel, Military Prosecutor v. Kassem and Others

Caso n.° 164, Sudan, Report of the UN Commission of Enquiry on Darfur

\ . | B SR
J 2, o - - . o i

Casco antiguo de Alepo, Siria, 2013. Viviendas destruidas a metros de la frontera.

H. Vanesian/CICR
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II. PROTECCION DE LOS BIENES DE CARACTER CIVIL Y
DE DETERMINADAS ZONAS E INSTITUCIONES

1. Objetivos militares y bienes de caracter civil

El DIH establece que los ataques deben limitarse estrictamente a objetivos
militares y que los bienes de caracter civil no deben ser objeto de ataques ni
de represalias'. Los bienes de cardcter civil se definen negativamente como
todos los bienes que no son objetivos militares'. A la vez, los objetivos
militares se limitan a “aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacién,
finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a la accién militar o
cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacién ofrezca en las
circunstancias del caso una ventaja militar definida™**. 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 accién militar, se presumira que ese bien no se
utiliza con tal fin'*.

(a) Significado general de “objetivo militar”
Para que un bien sea considerado objetivo militar, debe cumplir dos
condiciones. En primer lugar, debe contribuir eficazmente a la acciéon militar
de la parte adversaria (en contraposicion a los objetivos meramente politicos
o las capacidades del enemigo de mantener la guerra) y debe hacerlo por su
“naturaleza” (por ejemplo, las caracteristicas intrinsecamente militares del
armamento), su “ubicacién” (por ejemplo, un obstaculo fisico que impida
las operaciones militares), su “finalidad” (por ejemplo, el uso futuro de
una fabrica de municiones en construccion) o su “uso” actual (por ejemplo,
un edificio utilizado por un francotirador apostado). En segundo lugar,
un bien que contribuye eficazmente a la accién militar del enemigo puede
considerarse objetivo militar solo si su destruccion, captura o neutralizacién
ofrece al atacante una ventaja militar definida. La palabra “definida”
sugiere que la ventaja debe ser concreta y perceptible, y no, simplemente
hipotética o especulativa. La definicién también establece que las decisiones
de ataque no pueden basarse en evaluaciones pasadas y desactualizadas o
en especulaciones sobre acontecimientos futuros, sino que todos los ataques
previstos deben ofrecer una ventaja militar definida “en las circunstancias
del caso”. Por ende, los objetivos militares definidos como tales por su uso
recuperan su condicién de civiles tan pronto como dejan de contribuir
eficazmente a la accién militar del enemigo o bien cuando un ataque contra

152 CG1V, art. 33; PA I, art. 52(1) y (2); DIHC, norma 7.
153 PAT, art. 52(1); DIHC, norma 9.

154 PAT, art. 52(2); DIHC, norma 8.

155 PAT,art. 52(3).
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ellos ya no represente una ventaja militar definida. Sin embargo, en la
medida en que se haga referencia a una operacién militar tdctica puntual
y no a una campafia militar en su totalidad, alcanza con que esa ventaja
militar se espere como resultado del ataque considerado en su conjunto y
no necesariamente de cada acto de violencia que forme parte de ese ataque.
Si bien el significado exacto de los términos “contribucion eficaz” y “ventaja
definida” depende en gran medida de factores contextuales, es evidente que
el propodsito de ambas expresiones es evitar criterios de ataque que sean
excesivamente laxos en la practica operacional.

(b) Bienes de doble uso

En la préctica, casi todos los bienes de cardcter civil pueden utilizarse con
fines militares y, por tanto, pueden ser un objetivo militar durante el tiempo
en que se los utilice como tales. Los bienes que se usan con fines civiles y
militares al mismo tiempo son particularmente problematicos. Ejemplos
tipicos de bienes que pueden adquirir un “doble uso” son las infraestructuras
logisticas (carreteras, puentes, ferrocarriles, puertos y aeropuertos), las
centrales eléctricas y las redes de electricidad y de comunicacién. Siempre
que “contribuya eficazmente” a la accién militar del enemigo y que su
destruccion, captura o neutralizacion ofrezca una ventaja militar definida,
un bien especifico de doble uso puede considerarse un objetivo militar, mas
alla de si se utiliza simultineamente con fines civiles. El impacto negativo
que se espera que tenga un ataque contra un bien de doble uso en la poblacién
civil no es relevante para su clasificacién como objetivo militar, pero si debe
ser contemplada en la evaluacién de proporcionalidad'. Por consiguiente,
un ataque contra un bien de doble uso clasificado como objetivo militar seria
ilicito si se espera que cause dafios incidentales a la poblacion civil que serian
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista'®’.

2. Bienes especialmente protegidos

(a) Bienes culturales
La conduccion de las hostilidades a menudo ha provocado la destruccién
de bienes culturales irreemplazables, en especial durante los bombardeos
aéreos de gran escala que ocurrieron durante la Segunda Guerra Mundial.
En reconocimiento de la importancia de esta pérdida para el patrimonio
cultural de la humanidad, la comunidad internacional adopté la Convencién
de La Haya para la proteccién de los bienes culturales de 1954 y sus dos
Protocolos de 1954 y 1999. Los Protocolos adicionales I y II también
contienen disposiciones para proteger los bienes culturales'”®. En el DIH, los

156 La evaluacion de la proporcionalidad se analiza en la seccion II1.
157 V.laseccién II1.2.b.
158 PAT, arts. 38, 53 y 85; PAII, art. 16.
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bienes culturales se definen basicamente como todos los bienes, muebles o
inmuebles, religiosos o seculares, que tengan una gran importancia para el
patrimonio cultural de los pueblos, como los monumentos de arquitectura
o de historia, los campos arqueoldgicos, las obras de arte, los libros, los
museos, las bibliotecas y otros edificios que contengan bienes culturales'*’.

A fin de facilitar su identificacion, los bienes culturales protegidos por
el DIH deben llevar la marca del emblema de la Convencién de 1954: un
escudo en punta, partido en aspa, de color azul ultramar y blanco'®. Esa
identificacién es de naturaleza meramente indicativa y no constituye un
requisito previo para la proteccion especial que otorga el DIH'¢!. Las partes
beligerantes deben preparar la salvaguardia de sus propios bienes culturales
contra los efectos previsibles de un conflicto armado'® y deben respetar
los bienes culturales situados tanto en su propio territorio como en el de
otros Estados. En particular, no pueden dirigir ningtn acto de hostilidad
respecto de tales bienes y deben abstenerse de utilizar esos bienes para fines
que pudieran exponerlos a destruccion o deterioro en caso de conflicto

163

armado'®. Estas obligaciones no podrdn dejar de cumplirse salvo en el

caso de necesidad militar imperiosa y mientras no exista otra alternativa
practicamente posible para obtener una ventaja militar equivalente'**. Sin
embargo, los bienes culturales no pueden ser atacados en ningun caso, salvo
que, por su funcion, se hayan convertido en un objetivo militar. Ademas,
en caso de ataque, la orden debe venir de un oficial superior y debe darse
un aviso con la debida antelacién, siempre y cuando las circunstancias lo

permitan'®.

Tras el limitado éxito de este sistema de “proteccion especial” conferida
por la Convencién de La Haya para la proteccién de los bienes culturales,
en 1999 se adopté un segundo Protocolo, que introdujo un nuevo sistema
de “proteccion reforzada” para los bienes culturales que: (1) representen
un patrimonio cultural de la mayor importancia para la humanidad;
(2) gocen del mas alto grado de proteccion en el derecho interno; (3) no
sean utilizados con fines militares o para proteger instalaciones militares
y hayan sido objeto de una declaracion formal en la que se confirma que

159 Convencién de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, art. 1.

160 Convencién de La Haya para la proteccién de los bienes culturales, arts. 16 y 17.
161 Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, arts. 2 y 4.
162 Convencién de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, art. 3.

163 Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, art. 4(1).

164 Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, art. 4(2); PA 1, art.
57(3).

165 Convencién de La Haya para la proteccién de los bienes culturales, art. 4, y su segundo
Protocolo, art. 6.
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no se utilizardn para esos fines'®. Las partes beligerantes que controlen
bienes culturales bajo proteccién reforzada no podran utilizar esos bienes
ni sus alrededores inmediatos en apoyo de acciones militares en ninguna
circunstancia'®’. Esos bienes culturales no podran ser atacados aun cuando,
debido a su uso, se hayan convertido en un objetivo militar, a menos que sea
el unico medio factible para poner término a esa utilizacion y si se toman
las precauciones para reducir al minimo los dafios del bien cultural. Siempre
que las circunstancias lo permitan, se dard aviso con la debida antelacion'®.
La Convencién de La Haya para la proteccién de los bienes culturales y su
segundo Protocolo también exigen a los Estados la tipificacion en su derecho
interno de una serie de violaciones del DIH relativas a la proteccion de los

169

bienes culturales'®. En la actualidad, la proteccion de los bienes culturales es

considerada parte del DIH consuetudinario'”.

(b) Obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas
Determinadas instalaciones, a saber, las presas, los diques y las centrales
nucleares de energia eléctrica, estan especificamente protegidas contra los
ataques debido a que es probable que su destruccién parcial o total conlleve
consecuencias humanitarias catastréficas para la poblacion civil y los bienes
de cardcter civil que se encuentren a su alrededor. Naturalmente, siempre
que esas obras e instalaciones sean bienes de caracter civil, gozardn de la
protecciéon contra los ataques directos. Sin embargo, incluso las presas,
los diques y las centrales nucleares de energia eléctrica que se consideren
objetivos militares, al igual que otros objetivos militares ubicados en sus
proximidades, no podran ser objeto de ataques cuando tales ataques puedan
producir la liberacién de fuerzas peligrosas y causar, en consecuencia,
pérdidas importantes en la poblacion civil'”!.

Esta proteccion especial contra todo ataque cesara solamente si el objetivo
militar en cuestién se utiliza en apoyo regular, importante y directo de
operaciones militares, y si tales ataques son el Unico medio factible de
poner fin a tal apoyo”?. En ninguna circunstancia se puede hacer objeto

166 Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya para la protecciéon de los bienes
culturales, art. 10.

167 Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya para la protecciéon de los bienes
culturales, art. 12.

168 Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya para la protecciéon de los bienes
culturales, art. 13.

169 Convenciéon de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, art. 28 y su segundo
Protocolo, art. 15.

170 DIHC, normas 38-41.
171 PAT, art. 56(1). V. también DIH consuetudinario, norma 42.
172 PAT, art. 56(2).
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de represalias a tales obras, instalaciones u objetivos militares'”. Si cesa
la proteccion especial y se ataca a cualquiera de esas obras, instalaciones
u objetivos militares a su alrededor, ademads de las medidas de precaucién
que exigen las normas generales sobre la conduccion de las hostilidades, se
adoptaran todas las precauciones posibles en la practica a fin de evitar la

liberacién de las fuerzas peligrosas'™.

Para facilitar su identificacion, esos bienes protegidos deben ser marcados
con un signo especial consistente en un grupo de tres circulos de color
naranja vivo a lo largo de un mismo eje'”. Esa identificacion es de naturaleza
meramente indicativa y no constituye un requisito previo para la protecciéon
especial que otorga del DIH'.

(c) Bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil
El DIH prohibe hacer padecer hambre a las personas civiles como método de
guerra'”’. Por tanto, se prohibe atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacién civil (por ejemplo, los
articulos alimenticios, las zonas agricolas, las cosechas, el ganado, el agua
potable y las obras de riego) con la intencién deliberada de privar de esos
bienes, por su valor como medios para asegurar la subsistencia, a la poblacién
civil o a la parte adversa, ya sea para hacer padecer hambre a las personas
civiles, para provocar su desplazamiento o con cualquier otro propdsito'’®.

Estas prohibiciones no se aplicardn cuando esos bienes se utilicen
exclusivamente como medio de subsistencia para las fuerzas armadas
adversarias, o bien en apoyo directo de una accién militar'”®, a menos
que el resultado previsible de esa acciéon sea hacer padecer hambre a la
poblacién civil u obligarla a desplazarse. En ningun caso podrdn estos
bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién civil ser objeto
de represalias’®®. Una parte beligerante puede dejar de observar estas
prohibiciones inicamente cuando lo exija una necesidad militar imperiosa
para la defensa de su territorio nacional contra la invasién y solo dentro del
territorio que se encuentre bajo su control'®.

173 PAT, art. 56(4); DIHC, norma 147.
174 PAT, art. 56(3).

175 PAT, Anexo I, art. 17.

176 PAT, art. 56(7).

177 PAT, art. 54(1); DIHC, norma 53.

178 PA 1, art. 54(2); DIHC, norma 54.

179 PAT, art. 54(3).

180 PA T, art. 54(4); DIHC, norma 147.
181 PAT, art. 54(5).
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La prohibicién de hacer padecer hambre como método de guerra no prohibe
los estados de sitio, los bloqueos maritimos ni los embargos que provoquen
hambruna siempre que tengan por finalidad alcanzar un objetivo militar
y no hacer padecer hambre a la poblacién civil. A la vez, la prohibicién de
hacer padecer hambre implica que la parte que efecttia el sitio debe permitir
a los habitantes abandonar la zona en cuestién o bien permitir el paso sin
trabas de suministros de socorro humanitario.

(d) Medio ambiente natural

Desde una perspectiva mas general y a largo plazo, ninguna poblacién
civil puede protegerse adecuadamente contra los efectos de la guerra si las
operaciones militares destruyen, envenenan o dafian gravemente el medio
ambiente natural que la poblacién civil utiliza para su subsistencia. Por
consiguiente, el articulo 35 del Protocolo adicional I incluye la proteccion del
medio ambiente natural como una norma basica del DIH. En regla general,
el medio ambiente natural goza de la misma proteccién que los bienes de
caracter civil, a menos que retna las condiciones para considerarse un
objetivo militar'®. Asimismo, el DIH obliga a las partes beligerantes a proteger
el medio ambiente natural contra “dafios extensos, duraderos y graves” y
prohibe el empleo de métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido
concebidos para causar, o de los que quepa prever que causen, tales dafios al
medio ambiente natural, comprometiendo asi la salud o la supervivencia de
la poblacién'®. El DIH también prohibe los ataques contra el medio ambiente
natural como represalias'®.

Mientras que los dafios ambientales que no alcancen el umbral de “dafios
extensos, duraderos y graves” siguen sujetos a las normas generales de los
principios de distincidn, proporcionalidad y precaucidn, la prohibicién de
los “dafios extensos, duraderos y graves” es absoluta. En otras palabras, se
prohiben las operaciones militares que hayan sido concebidas para causar,
0 que se prevé que causen, dafos ambientales que alcancen ese umbral,
independientemente de sila parte afectada del medio ambiente es considerada
un objetivo militar o de si el dafio incidental causado seria excesivo en relacion
con la ventaja militar prevista. Este es el motivo por el cual la prohibicién tiene
un umbral tan alto. Estos tres elementos —“extensos’, “duraderos” y “graves”-
se consideran acumulativos, y por “duraderos” se entiende un periodo de
décadas'®. Sin embargo, dado que puede resultar dificil prever el alcance y
la duracién exactos de las operaciones militares perjudiciales para el medio

182 DIHC, norma 43.
183 PAT, arts. 35(3) y 55(1); DIHC, normas 44 y 45.
184 PA 1, art. 55(2); DIHC, norma 147.

185 Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del Protocolo adicional I, ob.
cit. (nota 6), parrs. 1452 y 1457.
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ambiente, los beligerantes deben comprometerse a limitar, en la medida de lo
posible, el dafio ambiental, incluso cuando no se espere que alcance el umbral
de “dafios extensos, duraderos y graves”.

La Convenciéon ENMOD de 1976 adopta un enfoque ligeramente diferente,
dado que prohibe las “técnicas de modificacion ambiental con fines militares
u otros fines hostiles que tengan efectos vastos, duraderos o graves, como
medios para producir destrucciones, dafios o perjuicios™ . Pese a que los
términos que se utilizan en la Convencion ENMOD (“vastos, duraderos o
graves”) son similares o idénticos a los que se mencionan en el Protocolo
adicional I (“extensos, duraderos y graves”), la palabra “o” indica que el
umbral de la Convenciéon ENMOD no es acumulativo. A la vez, los acuerdos
interpretativos de ese instrumento definen como “duraderos” a los efectos
que “duran un periodo de varios meses o el tiempo de una estacion”. Por
consiguiente, en general, el umbral de conductas prohibidas es mucho mas
bajo para la manipulaciéon deliberada del medio ambiente con fines hostiles
(es decir, la utilizacion del medio ambiente como método o medio de guerra)
que para los dafios directos o incidentales que se causan al medio ambiente
natural (es decir, el empleo de armas contra el medio ambiente)'®.

3. Localidades no defendidas y zonas desmilitarizadas

Ademds de las zonas de seguridad y neutralizadas definidas para la
proteccion de los heridos, los enfermos y los ndufragos', el DIH también
prevé la identificacién y declaracién de localidades no defendidas y el
establecimiento de zonas desmilitarizadas, ambas con el fin especifico de
proteger a la poblacién civil contra los efectos de la guerra.

(a) Localidades no defendidas
Una parte beligerante puede unilateralmente declarar “localidad no
defendida” cualquier lugar habitado que se encuentre en la proximidad o en
el interior de una zona de combate. Esas localidades no defendidas deben
reunir las siguientes condiciones: primero y principal, deberdan haberse
evacuado todos los combatientes, asi como las armas y el material militar
moviles; por otra parte, no se hara uso hostil de las instalaciones militares
que queden; y, por ultimo, ni las autoridades ni la poblacién cometerdn actos
de hostilidad ni emprenderdn actividad alguna en apoyo de operaciones
militares. Si se rednen todas estas condiciones, la localidad de que se trate
podra ser ocupada por el enemigo, pero no podra ser atacada por ningun
medio ni se podra causar daio alguno a sus habitantes. Una localidad que

186  ENMOD Convention, 10 December 1976, Art. 1.

187 Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (eds.), Commentary on the Additional
Protocols, ob. cit. (nota 186), parrs. 1452 y 1448-1457.

188 V. el capitulo 4.IV.
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deje de reunir alguna de estas condiciones perderd su estatuto de localidad
no defendida, pero continuard gozando de la proteccidon prevista en las
disposiciones generales del DIH'".

(b) Zonas desmilitarizadas

En cualquier momento, los Estados pueden acordar conferir el estatuto de
“zona desmilitarizada” a cualquier territorio dado. Algunos ejemplos de
zonas desmilitarizadas son la Antartida y el Sinai. Estos acuerdos podran
concertarse en tiempo de paz o una vez iniciadas las hostilidades y deberian
definir tanto los limites de la zona desmilitarizada como las modalidades
de supervision. Las zonas desmilitarizadas se asemejan a las localidades no
defendidas en que su estatuto por lo general implica que se han evacuado
todoslos combatientes y el material militar mévil, que no se hace uso hostil de
las instalaciones militares que quedan, que ni las autoridades ni la poblacién
cometen actos de hostilidad y que ha cesado toda actividad relacionada con
el esfuerzo militar. En caso de conflicto armado, las partes beligerantes no
podran utilizar esas zonas desmilitarizadas para fines relacionados con
la conduccién de las operaciones militares ni tampoco podran revocar
unilateralmente el estatuto de zona desmilitarizada. Si una de las partes en
conflicto dejara de cumplir las condiciones para que la zona se considere
desmilitarizada, esa zona perdera su estatuto de “desmilitarizada”, pero
continuard gozando de la proteccion prevista en las disposiciones generales
del DIH"".

4. Organismos de proteccion civil

Desde la Segunda Guerra Mundial, las hostilidades se han ido trasladando
desde los campos de batalla claramente delimitados hacia los centros de
poblacioén civil, con lo cual muchos Estados han establecido organismos
de proteccién civil. Segiin el DIH, se entiende por "proteccién civil" el
cumplimiento de ciertas tareas humanitarias destinadas a proteger a la
poblacién civil contra los peligros de las hostilidades y de las catastrofes, y
a ayudarla a recuperarse de sus efectos inmediatos, asi como a facilitar las
condiciones necesarias para su supervivencia. Estas tareas son las siguientes:
(i) servicio de alarma; (ii) evacuacidn; (iii) aplicacién y organizacién de
refugios; (iv) aplicacién de medidas de oscurecimiento; (v) salvamento;
(vi) servicios sanitarios, incluidos los de primeros auxilios, y asistencia
religiosa; (vii) lucha contra incendios; (viii) deteccién y sefialamiento de
zonas peligrosas; (ix) descontaminacion y medidas similares de proteccién;
(x) provision de alojamiento y abastecimientos de urgencia; (xi) ayuda en
caso de urgencia para el restablecimiento y el mantenimiento del orden en

189 PA I, art. 59; DIHC, norma 37.
190 PAT, art. 60; DIHC, norma 36.
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las zonas damnificadas; (xii) medidas de urgencia para el restablecimiento
de los servicios publicos indispensables; (xiii) servicios funerarios de
urgencia; (xiv) asistencia para la preservacion de los bienes esenciales para
la supervivencia; (xv) actividades complementarias necesarias para el
desempefio de cualquiera de las tareas mencionadas, como la planificaciéon

y la organizacion.

Los organismos de proteccion civil, el personal exclusivamente asignado a
tareas de proteccion civil y los civiles que trabajan como voluntarios para
desemperiar esas tareas por pedido de las autoridades deben ser respetados
y protegidos, y tienen derecho a desempeniar sus tareas, salvo en casos de
imperiosa necesidad militar. Los bienes utilizados con fines de proteccién
civil no podrdn ser destruidos ni usados con otros fines salvo por la
parte beligerante a la que pertenezcan'”. En los territorios ocupados, los
organismos civiles de proteccion civil estan sujetos al régimen de seguridad
que establecié la potencia ocupante, de quien deberan recibir apoyo para
desempefiar sus tareas y proteccion contra interferencias, coaccion, requisas
y desvio de recursos que puedan poner en peligro la misién o perjudicar a la
poblacion civil'®,

Con el consentimiento y bajo el control del Estado territorial o de la potencia
ocupante, los organismos de proteccién civil de Estados neutrales o de otros
Estados no beligerantes también podran llevar a cabo tareas de protecciéon
civil. Esas actividades no se considerardn una injerencia en el conflicto, pero
siempre deberan realizarse tomando debidamente en cuenta los intereses en
materia de seguridad de todas las partes beligerantes'*.

Tanto los organismos de proteccion civil como su personal, sus edificios y
su material deberan estar marcados con el signo distintivo internacional de
la proteccién civil (un tridngulo equilatero azul sobre fondo naranja)'*. La
proteccion especial de la que gozan se perdera si cometen, o son utilizados
para cometer, al margen de sus legitimas tareas, actos perjudiciales para
el enemigo. Sin embargo, los miembros de los organismos de proteccion
civil conservan su proteccién general contra los ataques directos, salvo si
participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion.
La proteccion especial conferida al personal y a los bienes utilizados con
fines de proteccidn civil cesard unicamente después de una intimacién que,

191 PAT, art. 61(a).
192 PAT, art. 62.
193 PAT, art. 63.
194 PAT, art. 64.
195 PAT, art. 66.
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habiendo fijado cuando proceda un plazo razonable, no surta efectos. El
Protocolo adicional I establece que no se considerard acto perjudicial para
el enemigo el hecho de que los organismos civiles de proteccion civil estén
bajo el control de las autoridades militares, que estén organizados segin
un modelo militar, que cooperen con el personal militar o que tengan
algunos militares agregados. Tampoco se considerara perjudicial para
el enemigo el hecho de que sus tareas puedan beneficiar incidentalmente
a victimas militares o que el personal de los servicios de proteccion civil
lleve armas ligeras individuales para los fines de mantenimiento del
orden o para su propia defensa'®. Los miembros de las fuerzas armadas
que estén asignados de modo permanente y exclusivo a organismos de
proteccién civil y a desempefiar tareas de protecciéon civil dentro del
territorio nacional de su parte también deberan ser respetados y protegidos,
siempre que ese personal se pueda distinguir claramente de los otros
miembros de las fuerzas armadas, esté dotado solo de armas individuales
ligeras con el propésito de mantener el orden o para su propia defensa, no
participe directamente en las hostilidades, no desempeiie ninguna otra
funcién militar y no cometa ni sea utilizado para cometer, al margen de
sus tareas de proteccidn civil, actos perjudiciales para la parte adversa'”’.

Para mas informacion (Proteccion de los bienes de caracter civil)'?®

Sylvain Vité, “The interrelation of the law of occupation and economic, social
and cultural rights: The examples of food, health and property”, IRRC, vol. 90,
n.° 871, septiembre de 2008, pags. 629-651.

“Medio ambiente”, IRRC, vol. 92, n.° 879, septiembre de 2010.

Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA),
Proteccion del medio ambiente durante los conflictos armados: un inventario
y andlisis del derecho internacional, 2009. Disponible (en inglés) en http://
postconflict.unep.ch/publications/int law.pdf.

Servicio de Asesoramiento del CICR en derecho internacional humanitario,
Protecciéon de los bienes culturales en caso de conflicto armado, informe
preparado y editado por Maria Teresa Dutli, en colaboraciéon con Joanna
Bourke Martignoni y Julie Gaudreau, CICR, Ginebra, 2002. Disponible en
https://www.icrc.org/es/download/file/45696/proteccion bienes culturales
en_conflicto _armado.pdf.

196 PAT, art. 65.
197 PA art. 67.
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Servicio de Asesoramiento del CICR en derecho internacional humanitario,
Consejos practicos para la protecciéon de los bienes culturales en caso de
conflicto armado, CICR, Ginebra, 2002. Disponible en https://www.icrc.
org/spa/assets/files/other/consejos practicos para la proteccion de los

bienes culturales en caso de conflicto armado.pdf.

How Does Law Protect in War?
. Caso n.° 38, The Environment and International Humanitarian Law

. Caso n.° 42, Water and Armed Conflicts

«  Cason. 163, Eritrea/Ethiopia, Awards on Military Objectives

«  Cason.°219, TPLY, The Prosecutor v. Strugar [parte B., parrs. 229-233 y 298-329]

. Caso n.° 226, Federal Republic of Yugoslavia, NATO Intervention

. Cason.° 252, Afghanistan, Destruction of the Bamiyan Buddhas

III. PROPORCIONALIDAD, PRECAUCIONES Y
PRESUNCIONES

El principio de distincién también conlleva el deber de impedir los ataques
por error y de evitar o, en todo caso, reducir a un minimo el nimero de
muertos y heridos, asi como los dafios a los bienes protegidos contra los
ataques directos, causados incidentalmente. Asi, el DIH establece que “las
operaciones militares se realizaran con un cuidado constante de preservar a
la poblacién civil, a las personas civiles y a los bienes de caracter civil”*. Este
criterio seaplicatantoala parteatacante en el conflicto, que debe hacer todolo
que sea factible para evitar los ataques por error o los dafios incidentales como
resultado de sus propias operaciones (precauciones en el ataque)**’, como a la
parte que es atacada, la que debera adoptar todas las medidas necesarias para
proteger a la poblacidn civil bajo su control contra los efectos de los ataques
enemigos (precauciones contra los efectos de los ataques)*®'. Cuando el ataque
sea contra un objetivo licito y los dafios incidentales contra civiles sean
inevitables,lavalidez delataque quedasujetaal principio de proporcionalidad.

198 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
199 PA 1 art. 57(1); DIHC, norma 15.

200 PAT,art. 57; DIHC, normas 15-21.

201 PAT, art. 58; DIHC, normas 22-24.
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1. Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad prohibe “los ataques, cuando sea de prever
que causaran incidentalmente muertos y heridos entre la poblacién civil,
o dafos a bienes de cardcter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en
relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista®2. Dado que los
ataques directos contra la poblacion civil y los bienes de caracter civil ya
estan prohibidos, la evaluacién de la proporcionalidad solo es pertinente
cuando los ataques estdn dirigidos contra objetivos licitos.

El término clave que debe analizarse en la ecuacién de proporcionalidad
es “excesivos”. Si bien el requisito de proporcionalidad es absoluto, los
criterios para determinar qué es “excesivo” son relativos. El DIH no
establece un umbral objetivo por encima del cual todo dafio incidental seria
siempre excesivo. En principio, los objetivos que tengan un valor militar
comparativamente mas alto (objetivos de alto valor) justificardn un dafio
incidental mayor que los objetivos con un valor militar comparativamente
mas bajo (objetivos de bajo valor).

Aunque la evaluacién de la proporcionalidad necesariamente contiene
elementos subjetivos, se puede obtener cierta orientacion objetiva a partir de
la terminologia que se utiliza en el texto de un tratado. Por ende, los dafios
incidentales a personas o bienes protegidos solo pueden justificarse por
ventajas de naturaleza “militar” y no, por beneficios politicos, econdémicos
u otros de indole no militar. A la vez, la ventaja militar prevista debe
ser “concreta” y “directa”, y no, simplemente hipotética, especulativa o
indirecta. Ademas, debe preverse que ocurra a raiz de un ataque o una
operacion en particular y no, como consecuencia de una campaifia militar
en su conjunto. Por consiguiente, la intencién general de “ganar la guerra”
no puede utilizarse para justificar los daios incidentales a personas y bienes
protegidos contra los ataques directos.

Al evaluar qué tan excesivos son los dafios incidentales, también deben
considerarse los efectos de segundo y tercer orden previstos en un ataque.
Por ejemplo, los ataques contra infraestructuras de doble uso, como las redes
eléctricas o de telecomunicaciones, no solo pueden tener el efecto inmediato
de impedir que el enemigo utilice esa infraestructura con fines militares
y de exponer a la poblacién civil a interrupciones breves de los servicios.
También pueden tener un efecto devastador en la capacidad a mediano
plazo y largo plazo de las autoridades civiles y los servicios sanitarios, en
particular, y de la poblacion civil, en general, de lidiar con las consecuencias
cotidianas de la guerra.

202 PAT, art. 51(5)(b); DIHC, norma 14.
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2. Precauciones en el ataque y presunciones en situaciones de
duda

Cabe subrayar que, durante todas las fases de un ataque, el principio
de precauciones en el ataque debe aplicarse junto con el principio de
proporcionalidad, pero también independientemente de él. En otras
palabras, incluso cuando sea de prever que el nimero de muertos y heridos
causados incidentalmente entre la poblacién civil y los dafios a los bienes de
caracter civil no seran excesivos en relacién con la ventaja militar concreta
y directa prevista en el ataque, la parte atacante aun debera tomar todas las
precauciones factibles en la eleccién de los métodos y medios de guerra para
evitar lo mas posible los dafios que se pudieran causar incidentalmente a la
poblacién civil.

(a) Medidas de precaucion antes de un ataque

Quienes preparen o decidan un ataque deberan hacer todo lo que sea factible
para verificar que los objetivos que se proyecta atacar sean de cardcter
militar y que el DIH no prohiba los ataques contra ellos*®. En principio, el
DIH confiere el estatuto de civil a todos los bienes que no puedan clasificarse
positivamente como objetivos militares o alas personas que no sean miembros
de las fuerzas armadas ni que participen en un levantamiento en masa. Por
lo tanto, en caso de duda (es decir, ante la falta de pruebas suficientes que
demuestren lo contrario), las personas deben ser consideradas civiles?™,
mientras que los bienes que normalmente se dedican a fines civiles, como
los lugares de culto, las casas o las escuelas, se presumiran bienes de cardcter
civil?®.

En consonancia con el requisito de proporcionalidad, quienes preparen
o decidan un ataque también deberdn hacer todo lo que sea factible para
evaluar si se prevé que ese ataque cause dafios incidentales excesivos y,
de ser asi, deberan abstenerse de iniciarlo*®. Esto incluye tomar todas las
precauciones factibles en la eleccién de los medios y métodos de ataque
para evitar o, al menos, reducir todo lo posible los dafios incidentales a la
poblacion civil y a los bienes de caracter civil®””.

Asimismo, todos los beligerantes tienen la obligacién de dar aviso con la
debida antelacién y por medios eficaces de cualquier ataque que pueda
afectar a la poblaciéon civil, salvo que las circunstancias lo impidan (por

203 PAT, art. 57(2)(a)(i); DIHC, norma 16.

204 PAT, art. 50(1).

205 PAT, art. 52(3).

206 PAT, art. 57(2)(a)(iii); DIHC, normas 14 y 18.
207 PAT, art. 57(2)(a)(ii); DIHC, normas 15y 17.
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ejemplo, cuando el éxito de un ataque depende del efecto sorpresa)?.
Cuando se pueda elegir entre varios objetivos militares para obtener una
ventaja militar equivalente, los beligerantes optardn por el objetivo cuyo
ataque, seguin sea de prever, presente menos peligro para las personas civiles
y los bienes de caracter civil*®.

(b) Medidas de precaucion durante un ataque

Incluso si ya ha comenzado, se debera suspender o anular un ataque si se
advierte que un objetivo ha sido considerado erréneamente como militar
(por ejemplo, un vehiculo militar mal marcado que resulta ser utilizado
exclusivamente como ambulancia), que ese objetivo ya no puede ser
clasificado como militar (por ejemplo, combatientes que tengan la intencion
de rendirse o que estén fuera de combate) o bien cuando sea de prever que
el dano incidental que causard el ataque actual serd mas significativo —o
la ventaja militar menos importante- que el previsto y que, por tanto, se
considere excesivo en relacion con esa ventaja militar segun el principio de
proporcionalidad?’.

3. Precauciones contra los efectos de los ataques

Segun el DIH, tanto el atacante como la parte afectada por los ataques
enemigos deberdn adoptar medidas de precaucién. Por consiguiente, las
partes beligerantes deberan tomar todas las precauciones factibles para
proteger de los peligros de las operaciones militares a la poblacién civil y
los bienes de caracter civil que estén bajo su control®'. Cabe destacar que
esta obligacion implica que los beligerantes tienen el deber, hasta donde sea
factible, de evitar situar objetivos militares en el interior o enlas proximidades
de zonas densamente pobladas®?
objetivos militares a la poblacidn civil, las personas civiles y los bienes de
cardcter civil que se encuentren bajo su control*®. Asimismo, y a fin de

, asi como alejar de la proximidad de

proteger a la poblacién civil y a los bienes de caracter civil bajo su control,
las partes beligerantes podran establecer, por ejemplo, refugios, trincheras y
lugares seguros, brindar informacion, sefiales de alerta e indicaciones viales,
evacuar a la poblacion civil, proteger los bienes de caracter civil y movilizar
organismos de proteccion civil**.

208 PAT, art. 57(2)(c); DIHC, norma 20.
209 PAT, art. 57(3); DIHC, norma 21.
210 PAT, art. 57(2)(b); DIHC, norma 19.
211 PAT, art. 58; DIHC, norma 22.

212 PAT, art. 58(b); DIHC, norma 23.
213 PAT, art. 58(a); DIHC, norma 24.

214 DIHC, comentario sobre la norma 22.
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4. Significado de “factibilidad”

La obligacién de tomar precauciones —tanto en el ataque como contra los
efectos del ataque- se limita a adoptar las medidas de precauciéon que sean
“factibles”. Segun el DIH, las precauciones factibles son “las precauciones
viables o posibles en la préactica, teniendo en cuenta todas las circunstancias
vigentes a la sazoén, incluidas las consideraciones humanitarias y
militares™”. Por lo tanto, la factibilidad de las medidas de precaucion
dependerd de varios factores, como la inteligencia militar disponible, el nivel
de control territorial, la precisién de las armas disponibles, la urgencia de la
accion militar y los costos y riesgos asociados con medidas de precaucion
adicionales. Por ejemplo, es de prever que un francotirador en busca de
objetivos de oportunidad (targets of opportunity) pueda (y deba) tener un
nivel de precauciéon mds alto que una patrulla de infanteria que cayd en una
emboscada y reacciond frente a un ataque imprevisto. Por otra parte, si bien
no se supone que las fuerzas armadas coloquen baterias antiaéreas en centros
de poblacién civil, seria practicamente imposible separar las instalaciones de
doble uso, como puentes, estaciones de ferrocarril y aeropuertos, del entorno
civil al que deben servir. En la préctica, son los jefes militares los que, en
ultima instancia, deberan determinar la factibilidad de las precauciones en
funcién de su propia evaluacién de la informacién que tengan disponible en
ese momento.

IV. METODOS DE GUERRA

Sobre la base del reconocimiento universal de que “el derecho de las
Partes en conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no
»216, el DIH moderno ha formulado un extenso conjunto de
normas que prohiben o regulan el desarrollo, la posesién y el empleo de
ciertas armas (medios de guerra) y prohiben o restringen las maneras en que
pueden utilizarse esas armas o en que pueden conducirse las hostilidades
(métodos de guerra). Es importante destacar la distincién entre “medios” y
“métodos” de guerra, puesto que cualquier arma (medio) puede utilizarse
de manera ilicita (método), mientras que el empleo de armas que han sido
prohibidas por sus caracteristicas inherentes es ilicito independientemente
de la manera en que se utilicen.

es ilimitado

215 Protocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros
artefactos (Protocolo II de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales), art. 3(4),
Protocolo III de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales, art. 1(5), Protocolo IT
enmendado de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, art. 3(10). V. también la
version en francés del texto del PA 1, art. 57 (“faire tout ce qui est pratiquement possible”).

216 PAT, art. 35(1).
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Los métodos de guerra prohibidos que afectan principalmente a la poblacién
civil y a los bienes de cardcter civil ya se analizaron en las secciones I y II
anteriores. Los puntos mds destacados son:

G. Diffidenti/CICR

« g A o o ok = : i A e 4,
Cartel de advertencia sobre la presencia de minas en una aldea entre Gjacova/Djacovica, 2000. Ya
se han retirado mas de 500 minas antitanques de Junik y Prilep, probablemente las regiones mds
minadas de Kosovo.

o laprohibicién de dirigir ataques directos contra personas civiles y
bienes de caricter civil, bienes culturales e instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas®"’;

o la prohibicién de los ataques indiscriminados®*;

>
o la prohibicion de usar civiles u otras personas protegidas como

escudos humanos?";

o la prohibicién de los actos o las amenazas de violencia cuya
finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil**’;

217 PAT, arts. 48, 51(2), 52(1), 53 y 56; Convencion de La Haya para la proteccién de los bienes

culturales, art. 4; DIHC, normas 1, 7, 38 y 42.

PA 1, art. 51(4); DIHC, norma 11.

CG 11, art. 23(1); CG IV, art. 28; PA 1, art. 51(7); DIHC, norma 97.
PA 1, art. 51(2); DIHC, norma 2.
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o la prohibiciéon de los métodos que causen dafios extensos,
duraderos y graves al medio ambiente natural, o bien que
impliquen su manipulacién hostil**};

+ laprohibicion de hacer padecer hambre a la poblacidn civil como

método de guerra®?.

Por consiguiente, el analisis que sigue hace hincapié en los métodos de
guerra que conciernen, ante todo, la relacioén entre los combatientes, es decir,
la proteccién de las personas que estan fuera de combate y las prohibiciones
de no dar cuartel, de la traicion y la perfidia, y del uso abusivo de emblemas,
signos distintivos y uniformes.

1. Proteccion de las personas que estan fuera de combate

Segun una antigua norma del DIH consuetudinario y convencional, ninguna
persona podra ser objeto de ataque cuando se reconozca o, atendidas las
circunstancias, deba reconocerse que esta fuera de combate. Estd fuera de
combate toda persona que esté en poder de una parte adversa, que exprese
claramente su intencion de rendirse o que sea incapaz de defenderse porque
estd inconsciente, es un ndufrago o estd incapacitada en cualquier otra
forma a causa de heridas o de enfermedad, y siempre que, en cualquiera de

esos casos, se abstenga de todo acto hostil y no trate de evadirse®*.

Las personas estan “en poder” de una parte beligerante no solo cuando son
capturadas, sino también cuando se encuentran dentro del control fisico o
territorial efectivo de esa parte?**. Pueden expresar su intencion de rendirse
de diversas maneras, segun las circunstancias. Mientras que en la guerra
terrestre los métodos mas utilizados son deponer las armas y alzar las
manos o salir sin armas de un escondite mostrando una bandera blanca,
en la guerra aérea y naval se utilizan otros métodos para demostrar la
intencion de rendirse*”. Si existiera alguna duda, debe obrarse de buena fe
considerando las circunstancias particulares. En el caso especial de quienes
selanzan en paracaidas de una aeronave en peligro, esas personas no podran
ser atacadas durante su descenso?. Alllegar a tierra, la persona que se haya
lanzado en paracaidas de una aeronave en peligro debera tener oportunidad
de rendirse, a menos que sea manifiesto que esta realizando un acto hostil*?”.

221 PAT, arts. 35(3) y 55; DIHC, normas 43-45.
222 PAT, art. 54(1).
223 PAT, art. 41(1) y (2); DIHC, norma 47.

224 Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del Protocolo adicional I, ob.
cit. (nota 6), parrs. 1611-1619.

225 Ibid., parrs. 1611-1619. V. también DIHC, comentario sobre la norma 47.
226 PAT, art. 42(1); DIHC, norma 48.
227 PAT, art. 42(2).
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Naturalmente, esta proteccion no se aplicard a las tropas aerotransportadas
cuyo descenso forma parte de sus operaciones hostiles*.

La proteccion de las personas que estan fuera de combate cesara tan pronto
como cometan un acto hostil o intenten evadirse. Por ejemplo, un soldado
herido o que ha expresado su intencién de rendirse en el campo de batalla
no recibird proteccion alguna si reanuda los actos hostiles o intenta evadir la
captura del enemigo. Sin embargo, una vez que una persona que estd fuera
de combate es capturada, toda fuerza que se emplee en respuesta a un acto
hostil 0 a una tentativa de evasion debe ser proporcional al dano resultante
de ese acto o evasion, y debe ser verdaderamente necesaria para impedirlos.
Por ello el Convenio de Ginebra III establece que el “uso de las armas contra
los prisioneros de guerra, en particular contra quienes se evadan o intenten
evadirse, solo serd un recurso al que siempre precederdn intimaciones

adaptadas a las circunstancias™.

2. Prohibicion de no dar cuartel

La proteccion de las personas que estan fuera de combate esta relacionada
con la antigua prohibicién de no dar cuartel, segtin la cual “queda prohibido
ordenar que no haya supervivientes, amenazar con ello al adversario o
conducir las hostilidades en funcién de tal decisién”**°. La prohibicién de no
dar cuartel establece que es ilicito negar deliberadamente o imposibilitar la
rendicion de un enemigo, o bien dar muerte a quienes estén fuera de combate.
Los enemigos que hayan sido capturados “en condiciones de combate
inhabituales que impidan su evacuacién” podran ser desarmados, pero el
DIH convencional exige expresamente que esas personas sean “liberadas,
debiendo adoptarse todas las precauciones posibles para garantizar su
seguridad”>.

Dado que las personas que estan fuera de combate ya gozan de proteccion, el
valor afiadido de la prohibicién de no dar cuartel consiste en las restricciones
que impone durante la conduccion de las hostilidades, es decir, la prohibicién
de ordenar o conducir hostilidades partiendo de la base de que no habrd
supervivientes*”. Por ende, cuando los combatientes enemigos expresen la

228 PAT, art. 42(3).

229 CGIIIL, art. 42. V. también Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario
del Protocolo adicional I, ob. cit. (nota 6), parr. 1613.

230 PAT, art. 40. V. también Reglamento de La Haya, art. 23(d) y DIHC, norma 46.
231 PAT, art.41(3). V. también el capitulo 5.11.2.a.

232 Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del Protocolo adicional I, ob.
cit. (nota 6), parr. 1598. El articulo 23(c) del Reglamento de La Haya prohibe dar muerte
o herir a un combatiente que esté fuera de combate, ademads de la prohibicién de no dar
cuartel.
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intencion de rendirse o queden fuera de combate, deberan ser capturados o,
de no ser posible su evacuacion, liberados. Mientras que estas disposiciones
no necesariamente facilitaran la conduccion de operaciones a pequena escala
en el territorio enemigo, ya sea utilizando unidades de comando o drones a
control remoto, el derecho deja absolutamente en claro que no se puede eludir
la obligacién de dar cuartel y de respetar a quienes estdn fuera de combate.

En principio, la prohibicién de no dar cuartel no impide a los beligerantes
recurrir a ataques sorpresa o emplear unidades y sistemas de armas que
no puedan capturar prisioneros. Sin embargo, los métodos disefiados
para asegurar el exterminio absoluto de las fuerzas opuestas, incluidos
los heridos, los enfermos y quienes tienen la intencion de rendirse,
definitivamente infringirian la prohibicién de no dar cuartel. La cuestion es
que si un adversario demuestra la voluntad de rendirse, se le debe otorgar
la oportunidad de hacerlo, siempre que las circunstancias lo permitan. Por
ejemplo, en la realidad de la guerra aérea, no siempre existe la oportunidad de
expresar la voluntad de rendirse, pero aun asi seria ilicito redoblar la ofensiva
o rematar a los combatientes que ya estén fuera de combate a causa de las
heridas que sufrieron en un ataque anterior. Ademads, el desarrollo actual
de sistemas de armas altamente sofisticados capaces de operar de manera
auténoma a grandes velocidades plantea la cuestiéon de hasta qué punto la
prohibicion de no dar cuartel serfa compatible con el empleo casi exclusivo de
medios de guerra que practicamente le quitan al adversario la oportunidad
de rendirse. También genera interrogantes sobre cuestiones mas generales
relacionadas con la autorizacién del empleo de esas armas segtin el DIH?%,

Como minimo, la prohibicién de no dar cuartel pareceria exigir a las fuerzas
atacantes estar atentas a las declaraciones de rendiciéon que puedan surgir y
suspender los ataques contra las personas que estén fuera de combate. En
otras palabras, esos individuos no pueden ser tratados como forajidos que
hayan perdido todos sus derechos en virtud del DIH**.

3. Perfidia o traiciéon

El Protocolo adicional I prohibe utilizar la perfidia para matar, herir o
capturar a un adversario®. Los Estados que no son Partes en el Protocolo
estan obligados por la prohibicion consuetudinaria que prohibe valerse de
la perfidia, asi como matar, herir o capturar a un adversario recurriendo

233 PAT, art. 36.

234 V. también las Instrucciones del Gobierno para los Ejércitos de los Estados Unidos en el
campo de batalla (Codigo Lieber), 24 de abril de 1863, art. 148.

235 PAT, art. 37.
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a medios pérfidos®. Por otra parte, la prohibicién consuetudinaria de la
traicion abarca la prohibicion de “dar muerte o herir a traicién a individuos
pertenecientes a la nacién o al ejército enemigo™?. Constituiran perfidia o
traicién “los actos que, apelando a la buena fe de un adversario con intencién
de traicionarla, den a entender a este que tiene derecho a proteccion, o que
estd obligado a concederla, de conformidad con las normas de derecho
internacional aplicables en los conflictos armados™®. Algunos ejemplos
de actos de perfidia o traicién que da el DIH convencional son: simular la
intencién de negociar bajo bandera de parlamento o de rendicién; simular
una incapacitacion por heridas o enfermedad; simular el estatuto de persona
civil, no combatiente; y simular que se posee un estatuto de proteccion,
mediante el uso de signos, emblemas o uniformes de las Naciones Unidas o
de Estados neutrales o de otros Estados que no sean partes en el conflicto.
Naturalmente, el mismo criterio se aplica al uso abusivo en actos de perfidia
o traicién de los emblemas protectores de la cruz roja, de la media luna roja
o del cristal rojo.

Basicamente, la prohibicion de la perfidia o de la traicion defiende la buena fe
delos beligerantes en las protecciones que otorga el DIH. No estan prohibidas
las estratagemas, es decir, los actos que tienen por objeto inducir a error a
un adversario o hacerle cometer imprudencias, pero que no lo engaian en
cuanto a la proteccién que confiere el DIH ni infringen ninguna norma de
ese instrumento. Algunos ejemplos de estratagemas que se incluyen en el
DIH convencional son el camuflaje, las anagazas, las operaciones simuladas
y las informaciones falsa?®. Por consiguiente, la prohibicion de los actos de
perfidia o de traicién no impide a los beligerantes llevar a cabo operaciones
que dependen del elemento sorpresa, como los ataques con fuerzas especiales
uniformadas o desde posiciones camufladas, o bien con bombarderos
invisibles adecuadamente marcados. Por otra parte, la prohibiciéon de los
actos de perfidia o de traicién tampoco impide la recoleccién de informacién
de inteligencia por parte de unidades encubiertas infiltradas en la poblacién
civil. Sin embargo, de ser capturado, ese personal podria ser juzgado como
espia en virtud del derecho interno del Estado que proceda a la captura.

4. Uso abusivo de emblemas, signos distintivos y uniformes

Ademas del empleo dela perfidia para matar, herir o capturar aun adversario,
el DIH también prohibe el uso abusivo de emblemas distintivos reconocidos
y de signos de nacionalidad. En particular, queda prohibido hacer uso

236 DIHC, norma 65.

237 Reglamento de La Haya, art. 23(b).
238 PAT, art. 37.

239 Ibid. V. también DIHC, norma 57.
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indebido de los emblemas, signos o sefiales establecidos en el DIH, como el
signo distintivo de la cruz roja, de la media luna roja o del cristal rojo. Queda
prohibido también abusar deliberadamente de otros emblemas, signos o
sefiales protectores internacionalmente reconocidos, incluidos la bandera
de parlamento, el emblema protector de los bienes culturales (un escudo en
punta, partido en aspa, de color azul ultramar y blanco), el signo distintivo
internacional de la proteccion civil (un tridngulo equilatero azul sobre fondo
naranja) y el de instalaciones que contienen fuerzas peligrosas (tres circulos
de color naranja) y el emblema distintivo de las Naciones Unidas**°. E1 DIH
también prohibe hacer uso, en un conflicto armado, de las banderas o de
los emblemas, insignias o uniformes militares de Estados neutrales o no
beligerantes, mientras que las banderas o los emblemas, las insignias o los
uniformes militares de partes adversas podran utilizarse como estratagema,
excepto durante el contacto directo y hostil con el enemigo, es decir, durante
los ataques, o para cubrir, favorecer, proteger u obstaculizar operaciones
militares®*!.

V. MEDIOS DE GUERRA

1. Males superfluos y sufrimientos innecesarios

En un principio, las restricciones y prohibiciones del empleo de ciertas
armas tuvieron su origen en el afan de proteger a los combatientes contra los
dafios y los sufrimientos desproporcionados. Ya en 1868, el preambulo de la
Declaracion de San Petersburgo establecia:

“Que la unica finalidad legitima [...] durante la guerra es el
debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo;

Que, a este fin, basta con poner fuera de combate al mayor nimero
posible de hombres;

Que esta finalidad quedaria sobrepasada por el empleo de armas que
agravarfan inutilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera
de combate, o bien harian que su muerte fuese inevitable;

Que el empleo de tales armas seria, a partir de este momento,
contrario a las leyes de la humanidad”™.

Este razonamiento inspir6 el surgimiento de uno de los principios maés
basicos del DIH, que prohibe el empleo de “armas, proyectiles, materias
y métodos de hacer la guerra de tal indole que causen males superfluos o

240 Reglamento de La Haya, art. 23(f); CG I, arts. 44, 53; CG II, art. 44; PA T, arts. 37(1)(d), 38;
PA 11, art. 12; PA III, art. 2(3); DIHC, normas 59-61.

241 PAT, art. 39; DIHC, normas 62 y 63.
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sufrimientos innecesarios”*2. En virtud de este principio, el DIH restringe
o prohibe el uso de ciertas armas por tener efectos que se consideran
excesivamente crueles sin importar las circunstancias, como las armas laser
cegadoras, las balas que se expanden y las armas que causan dafio mediante
fragmentos no localizables?”. La prohibicién de causar males superfluos
o sufrimientos innecesarios también sirve como principio general para
evaluar todos los métodos y medios de guerra.

Ante la ausencia de un criterio convencional especifico para definir qué
sufrimientos se consideran “innecesarios” y qué males se consideran
“superfluos”, la norma exige que se alcance un equilibrio entre la necesidad
militar y las consideraciones de humanidad. Este parece ser el enfoque que
han adoptado muchos Estados*** y también la CIJ, en su opinién consultiva
sobre las armas nucleares, donde se argumenta que, dada la prohibicién de
causar males superfluos o sufrimientos innecesarios, es ilicito causar a los
combatientes “un daflo mayor al que seria inevitable para alcanzar objetivos
militares legitimos™®*. Por consiguiente, el principio limitaria la facultad
de causar dafios y sufrimientos a los combatientes a aquellas situaciones
que no estén prohibidas por el DIH y que, ademads, sean razonablemente
necesarias para alcanzar una finalidad militar licita en las circunstancias
de que se trate. Por ejemplo, en los casos en que la ventaja militar se pueda
alcanzar empleando medios que causen menos dafos, las consideraciones
de humanidad exigirian que se utilicen esos medios. Si bien la interpretacion
de la necesidad militar como factor limitante en el empleo de métodos y
medios de guerra contra combatientes y otros objetivos militares no suele ser
aceptada, si refleja el espiritu original de la Declaracién de San Petersburgo
y la posicién oficial del CICR**.

—  Sobre el equilibrio entre la necesidad militar y las consideraciones
de humanidad, v. también el capitulo 1.1.3.

2. Armas de efectos indiscriminados
Sobre la base del principio de distincién, en general, y de la prohibiciéon
de los ataques indiscriminados, en particular, el DIH prohibe el empleo

242 Reglamento de La Haya, art. 23(e); PA I, art. 35(2); DIHC, norma 70.

243 V.laseccion V.4.

244 DIHC, comentario sobre la norma 70.

245 ClJ, Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit. (nota 38), parr. 78.

246 V., en particular, N. Melzer, Guia para interpretar la nocion de participacién directa en
las hostilidades segiin el derecho internacional humanitario, ob. cit. (nota 130), Seccién
IX. Para una critica de este enfoque y la respuesta oficial del CICR, v. “Forum on ‘Direct
Participation in Hostilities™”, ob. cit. (nota 151), pags. 769-916
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de armas de efectos indiscriminados®, es decir, las armas que no pueden

dirigirse contra un objetivo militar concreto, o cuyos efectos no sea posible limitar
conforme a lo exigido por el derecho humanitario, y que, en consecuencia, en
cualquiera de los casos, pueden alcanzar indistintamente a objetivos militares
y a personas civiles o bienes de caracter civil**®. Aqui también se incluyen
los sistemas de armas que, como caracteristica inherente de la tecnologia
empleaday el uso para el que fueron disefiadas, cabe prever que causen dafios
incidentales excesivos a la poblacién civil**®. Al igual que la prohibicién de
causar males superfluos o sufrimientos innecesarios, la prohibicién del
empleo de armas de efectos indiscriminados no solo funciona como un
principio independiente que debe utilizarse para evaluar todos los métodos
y medios de guerra, sino que también ha inspirado la elaboracién de una
serie de tratados en particular que regulan el empleo de armas especificas,
los cuales se abordan en la seccién V.4.

3. Medio ambiente natural

El DIH también prohibe el empleo de armas que hayan sido concebidas para
causar, o de las que quepa prever que causen, dafios extensos, duraderos
y graves al medio ambiente natural**. Como se sefialé anteriormente (en
la seccién I1.2.d.), esa prohibicion tiene un umbral relativamente alto. En
particular, puede decirse que las armas nucleares deberian prohibirse puesto
que es casi inevitable que causen dafios “extensos, duraderos y graves”. En
su opinién consultiva de 1996 sobre armas nucleares, la CIJ reconocié que
hay varios factores ambientales importantes que deben tenerse en cuenta al
implementar el DIH, pero no establece que el empleo de armas nucleares sea
necesariamente ilicito por este motivo®'. Sin embargo, si determina que el
empleo de esas armas infringird, en términos generales, otras normas del
DIH>2.

4. Armas reguladas especificamente

Sobre la base de las prohibiciones del empleo de armas que causen males
superfluos o sufrimientos innecesarios, de armas de efectos indiscriminados
y de armas que hayan sido concebidas para causar, o de las que quepa prever
que causen, daiios extensos, duraderos y graves al medio ambiente naturales,

247 DIHC, norma 71.

248 PAT, art. 51(4); DIHC, norma 12.

249 PAT, art. 51(5).

250 PAT, arts. 35(3) y 55; DIHC, norma 45.

251 ClIJ, Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit. (nota 38), parrs. 29-
31.b

252 V.laseccién 4.1.
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diversos medios de guerra especificos han sido prohibidos o restringidos en
otros tratados.

(a) Veneno

Laprohibicién del empleo de veneno o dearmasenvenenadasenlaconduccién
de las hostilidades es una antigua norma del DIH consuetudinario y
convencional®®. Esta prohibicién se aplica independientemente de la
necesidad militar y protege a combatientes y a civiles por igual. Si bien el
derecho convencional no establece una definiciéon especifica de “veneno”
o de “armas envenenadas”, la CIJ ha observado que estos términos “se
entienden, en la practica de los Estados, en su sentido ordinario, como
armas cuyo efecto principal o exclusivo es envenenar o asfixiar’**. Seguin el
Estatuto de Roma, el elemento material del crimen de guerra que representa
el empleo de veneno y armas envenenadas requiere el uso de una sustancia
que “haya sido tal que, en el curso normal de los acontecimientos, cause la
muerte o un dafio grave para la salud por sus propiedades toxicas™. La
prohibicién no fue planeada para aplicarse a armas que puedan llegar a
envenenar como un efecto meramente fortuito, sino que esta destinada a las
armas que fueron efectivamente disefiadas para matar o herir por efecto del
veneno. En sintesis, la prohibicién de emplear veneno o armas envenenadas
abarca practicas como envenenar los alimentos y el agua, impregnar balas,
bayonetas u otras armas de penetracion con veneno o diseminar sustancias
toxicas mediante el uso de gases, inyecciones u otros medios.

(b) Balas explosivas y expansivas
La prohibiciéon del empleo de balas explosivas surgié en la Declaracién de
San Petersburgo de 1868, que prohibia el empleo de todo proyectil de un
peso inferior a 400 gramos, que o sea explosivo, o esté cargado de “materias
fulminantes o inflamables”. Esa prohibicion reflejabala consideracion de que
esas municiones volverian inevitable la muerte de los combatientes heridos
con esas balas e infligiria un sufrimiento excesivo al necesario para dejarlos
fuera de combate. Mientras tanto, la practica estatal general claramente ha
socavado estas prohibiciones de amplio alcance, principalmente mediante la
introduccién sin objeciones de balas antiaéreas explosivas, otras municiones
antimaterial explosivas y granadas de menos de 400 gramos. Asi, mientras
que el DIH contemporaneo ain prohibe de manera absoluta el empleo de
balas disefiadas para explotar en el momento del impacto con el cuerpo

253 Reglamento de La Haya, art. 23(a); Estatuto de Roma, art. 8(2)(b)(xvii); Protocolo de
Ginebra relativo a los gases; DIHC, norma 72.

254 ClJ, Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit. (nota 38), parr. 55.
V. también DIHC, comentario sobre la norma 72.

255 K. Dormann, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International
Criminal Court: Sources and Commentary, CICR/Cambridge University Press, 2003,
pag. 281.
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humano, las balas antimaterial con el mismo efecto solo se prohiben si se
utilizan directamente contra las personas®®.

Por motivos similares, el empleo de balas expansivas como medio de
guerra esta prohibido en todos los conflictos armados®’. La Declaracién de
La Haya de 1899 define las balas que se expanden como las “balas que se
ensanchan o se aplastan facilmente en el cuerpo humano, tales como las
balas de envoltura dura, la cual no cubriese enteramente el nticleo o estuviera
provista de incisiones”*®. Este tipo de proyectiles provocan heridas mucho
mds graves y, por tanto, disminuyen en gran medida las probabilidades de
supervivencia de quienes son alcanzados por ellas. Sin embargo, el empleo
de balas que se expanden no se prohibe en las operaciones para hacer
cumplir la ley, donde su uso es muy comun. Los motivos para utilizar balas
que se expanden en estas operaciones son basicamente tres. En primer
lugar, estos proyectiles no suelen atravesar el cuerpo de la persona a quien
van dirigidas y, de esa manera, se reducen las probabilidades de herir por
accidente a transeuntes inocentes. En segundo lugar, su mayor poder de
parada aumenta las probabilidades de incapacitacion inmediata. Y, por
ultimo, en las operaciones de mantenimiento del orden, las balas que se
expanden suelen utilizarse con pistolas y, por tanto, la energia con la que se
desplazan es mucho menor que las balas de fusil, con lo cual las heridas que
provocan son mucho menos graves.

(c) Fragmentos no localizables
EIDIH prohibeelempleo de “cualquier arma cuyo efecto principal sealesionar
mediante fragmentos que no puedan localizarse por rayos X en el cuerpo
humano”, como los fragmentos de plastico o de vidrio**. Esta prohibicién
se fundamenta en el hecho de que los fragmentos no localizables hacen que
las heridas que provocan sean extremadamente dificiles de tratar, pero no
implican ningun tipo de eficacia militar, con lo cual debe considerarse que
causan sufrimientos innecesarios. Sin embargo, la prohibicién se limita a
las armas cuyo “efecto principal” sea provocar heridas mediante fragmentos
no localizables. Las armas que secundariamente causen los mismos efectos,

256 DIHC, norma 78; Boletin del Secretario General de las Naciones Unidas: Observancia del
Derecho Internacional Humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas, ob. cit. (nota
114), seccion 6.2.

257 DIHC, norma 77. V. también el Boletin del Secretario General de las Naciones Unidas:
Observancia del Derecho Internacional Humanitario por las fuerzas de las Naciones
Unidas, ob. cit. (nota 114).

258 Declaracion de La Haya de 1899 relativa a las balas que se expanden; v. también Estatuto
de Roma, art. 8(2)(b)(xix), que utiliza los mismos términos para establecer que el empleo
en conflictos armados internacionales de balas que se expanden es un crimen de guerra.

259 Protocolo I de la Convencion sobre ciertas armas convencionales; DIHC, norma 79. V.
también el Boletin del Secretario General de las Naciones Unidas: Observancia del Derecho
Internacional Humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas, ob. cit. (nota 114).
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como las bombas o las municiones que contienen componentes de plastico
o de vidrio como parte de su diseflo, no son ilicitas si los fragmentos no
localizables constituyen una consecuencia fortuita y no, un elemento del
mecanismo de lesion principal.

(d) Armas trampa y otros artefactos a control remoto o de control de

tiempo
El empleo de armas trampa y otros artefactos a control remoto o de control
de tiempo estd regulado principalmente por el Protocolo I enmendado de la
Convencion sobre ciertas armas convencionales, de 1996 (aplicable en los
conflictos armados internacionales y no internacionales)* y, en el caso de
los Estados que atin no son Partes en este tratado, por el Protocolo II de la
Convencion sobre ciertas armas convencionales de 1980 (que solo se aplica a
los conflictos armados internacionales) y por el DIH consuetudinario®'. Por
“armas trampa” se entiende “todo artefacto o material concebido, construido
o adaptado para matar o herir, y que funcione inesperadamente cuando una
persona mueva un objeto al parecer inofensivo, se aproxime a él o realice un
acto que al parecer no entrafie riesgo alguno”*®. Por ejemplo, en el caso de
una trampa puesta en una puerta, el acto aparentemente seguro serfa abrir
esa puerta, y, en el caso de una trampa puesta en un teléfono, el acto
aparentemente seguro seria aceptar o hacer una llamada. Por “otros
artefactos” se entiende: “las municiones y artefactos colocados manualmente,
[incluidos los artefactos explosivos improvisados] que estén concebidos para
matar, herir o causar dafos, y que sean accionados manualmente, por

control remoto o de manera automatica con efecto retardado”?%.

Naturalmente, para que sea licito, el empleo de armas trampa y otros
artefactos debe respetar los principios generales que rigen la conduccién de
las hostilidades, sobre todo los principios de distincién, proporcionalidad y
precaucion, asi como las prohibiciones del empleo de armas trampa y otros
artefactos que causen danos superfluos o sufrimientos innecesarios, de la
perfidia y de no dar cuartel**. Dada su naturaleza y la manera en que suelen
emplearse, las armas trampa y otros artefactos pueden representar un grave
peligro para las personas civiles. Asimismo, para que su empleo sea licito,
deben estar ubicadas en un objetivo militar o en su inmediata proximidad,

260 Protocolo II enmendado de la Convencion sobre ciertas armas convencionales.
261 DIHC, norma 80.

262 Los mismos términos se utilizan en el articulo 2(2) del Protocolo II de la Convencién
sobre ciertas armas convencionales y en el articulo 2(4) del Protocolo II enmendado.

263 Protocolo IT enmendado de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, art. 2(5),
y sin la frase entre corchetes, Protocolo II, art. 2(3).

264 Protocolo II de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, arts. 3(2)-(4) y 6(2);
y Protocolo II enmendado de la Convencidon de la Convencién sobre ciertas armas
convencionales, arts. 3(3), (7), (8) y (10).
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o bien deben tomarse medidas para proteger a los civiles de sus efectos, por
ejemplo, mediante centinelas, sefiales o actos de advertencia o cercas*®.
Queda prohibido, en todas las circunstancias, emplear armas trampa y otros
artefactos que estén de algiin modo vinculados o relacionados con:

o emblemas, signos o sefiales protectores (como la cruz roja);

o  personas enfermas, heridas o muertas; sepulturas, crematorios o
cementerios;

« instalaciones, equipo, suministros o transportes sanitarios;

e juguetes u otros objetos portatiles o productos destinados
especialmente a la alimentacion, la salud, la higiene, el vestido o la
educacion de los nifios;

. alimentos o bebidas;

o utensilios o aparatos de cocina (excepto en establecimientos
militares);

. animales vivos o muertos; y
o  objetos de importancia religiosa, historica o cultural®®.

Esta lista se complementa con una prohibicién general del empleo de armas
trampas u otros artefactos prefabricados deliberadamente con la apariencia
de objetos portatiles aparentemente inofensivos y disefiados con el fin
especifico de detonarse al moverlos o al aproximarse a ellos**’. Por ejemplo,
estaria prohibido fabricar teléfonos méviles trampa y arrojarlos masivamente
desde un avién sobre una regién controlada por las fuerzas armadas
opuestas. El motivo de esta prohibicion es impedir que zonas enteras sean
invadidas con artefactos explosivos aparentemente inofensivos que puedan
herir a combatientes y a civiles de manera indiscriminada. Segun el CICR,
la prohibicién del empleo de armas trampa que estén de algin modo unidas
o vinculadas a objetos o personas que gozan de una proteccién especial del
DIH vy a objetos que pueden atraer a las personas civiles forma parte del
derecho consuetudinario en todos los conflictos armados®®®.

265 Protocolo II de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, art. 4(2); Protocolo IT
enmendado de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, art. 7(3).

266 Protocolo II de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, art. 6(1)(b); y, para
abarcar “otros artefactos”, Protocolo II enmendado de la Convencidn sobre ciertas armas
convencionales, art. 7(1).

267 Protocolo I enmendado de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, art. 7(2);
Protocolo II de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, art. 6(1)(a).

268 DIHC, norma 80.
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Naturalmente, las armas trampa siempre deben utilizarse de conformidad
con las normas generales sobre la conduccién de las hostilidades, incluida la
prohibicién de la perfidia. No obstante, incluso los objetos que no gozan de
ninguna proteccién en particular en virtud del DIH no pueden ser utilizados
como armas trampa si su empleo estd relacionado con bienes o componentes
basicos de la sociedad, como los alimentos, el agua, la religioén y los nifos.
Otros objetos portatiles aparentemente inofensivos pueden convertirse
licitamente en trampas, siempre y cuando esas trampas no hayan sido
prefabricadas deliberadamente con esa apariencia.

(e) Minas terrestres

Segtn el DIH, por “mina” se entiende “todo artefacto explosivo disefiado
para ser colocado debajo, sobre o cerca de la superficie del terreno u otra
superficie cualquiera y concebido para explosionar por la presencia,
la proximidad o el contacto de una persona o un vehiculo™. A la mina
concebida para que explosione por la presencia, la proximidad o el contacto
de una persona, y que incapacite, hiera o mate a una persona o mas se la
conoce como “mina antipersonal”.

La Convencién sobre la prohibicién de las minas antipersonal de 1997, al
cual se han adherido la gran mayoria de los Estados, prohibe por completo
emplear, desarrollar, producir, adquirir, almacenar, conservar o transferir
minas antipersonal?”. También establece plazos especificos para la
destruccién de las existencias de minas antipersonal y la limpieza de las
zonas contaminadas con ese tipo de armas.

En el caso de los Estados que no son Partes en la Convencién sobre la
prohibicién de las minas antipersonal, pero que si lo son en el Protocolo
IT enmendado (o en el Protocolo original, segtin el caso) de la Convencion
sobre ciertas armas convencionales, el empleo de minas antipersonal esta
regulado por este dltimo, el cual prohibe el empleo de minas antipersonal
que no sean localizables. Ese instrumento también prohibe el empleo de
minas antipersonal colocadas manualmente si no cuentan con mecanismos
de autodestruccién y autodesactivacion, a menos que las minas se coloquen
en una zona con el perimetro marcado que esté vigilada por personal
militar y protegida por cercas visibles y durables u otros medios para
garantizar la exclusion efectiva de personas civiles de la zona®”". Las minas

269 Convencién sobre la prohibicion de las minas antipersonal, art. 2(2). Casi los
mismos términos se utilizan en el Protocolo II de la Convencién sobre ciertas armas
convencionales, art. 2, y en el Protocolo II enmendado de la Convencién sobre ciertas
armas convencionales, art. 2.

270 Convencion sobre la prohibicion de las minas antipersonal, art. 1.

271 Para mds detalles, v. Protocolo II enmendado de la Convencién sobre ciertas armas
convencionales, art. 5.
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antipersonal lanzadas a distancia (es decir, las que se lanzan por medio de
artilleria, cohetes, morteros o se arrojan desde aeronaves) también deben
estar equipadas con dispositivos de autodesactivacion y autodestruccion, y
cualquier empleo que se haga de ellas debe quedar registrado®2.

El Protocolo también contiene normas generales que regulan el disefio
y el empleo de las minas terrestres (sean antipersonal o antivehiculo). En
sintesis, se prohibe el empleo de este tipo de armas si fueron concebidas
para explotar al ser detectadas por equipos de deteccion de minas facilmente
disponibles o si son de tal naturaleza que causen daios superfluos o
sufrimientos innecesarios?”. Asimismo, se prohibe el empleo de estas armas
contra la poblacion civil o los bienes de caracter civil, o bien utilizarlas de
manera indiscriminada®. Tras el fin de las hostilidades activas, las partes
en conflicto deben retirar las minas?® y tomar todas las precauciones viables
para proteger a las personas civiles de los efectos de esas armas®®. Ademas,
deberan en todo momento llevar un registro de su ubicacion y adoptar todas
las medidas necesarias para proteger a las misiones de las Naciones Unidas,
del CICR y de otras organizaciones humanitarias contra los efectos de estas
armas®”’.

Segtn el CICR, el DIH consuetudinario exige que, cuando se empleen
minas terrestres, se debe poner especial cuidado en reducir a un minimo sus
efectos indiscriminados, incluidos el registro de su ubicacién y su retiro o
neutralizacién al final de las hostilidades activas?.

(f) Armas incendiarias
Segtin el DIH, un “arma incendiaria” es “toda arma o municién concebida
primordialmente para incendiar objetos o causar quemaduras a las personas
mediante la accion de las llamas, del calor o de una combinacién de ambos,
producidos por reaccién quimica de una sustancia que alcanza el blanco””.
Las armas incendiarias pueden consistir, por ejemplo, en lanzallamas,
“fougasses”, proyectiles explosivos, cohetes, granadas, minas, bombas y otros
contenedores de sustancias incendiarias. Sin embargo, la categoria no incluye
municiones que puedan tener efectos incendiarios meramente incidentales,
como municiones iluminantes, trazadoras, productoras de humo o sistemas

272 Protocolo II enmendado de la Convencién sobre ciertas armas convencionales, art. 6.
273 Protocolo Il enmendado de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, arts. 3(3) y (5).
274 Protocolo IT enmendado de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales, arts. 3(7) y (8).
275 Protocolo IT enmendado de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales, arts. 3(2) y 10.
276 Protocolo II enmendado de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, art. 9.
277 Protocolo IT enmendado de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales, arts. 9y 12.
278 DIHC, normas 81-83.

279 Protocolo III de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales, art. 1(1).
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de sefialamiento. Tampoco incluye las municiones “concebidas para
combinar efectos de penetracion, explosion o fragmentacién con un efecto
incendiario adicional, tales como los proyectiles perforantes de blindaje,
los proyectiles explosivos de fragmentacion, las bombas explosivas y otras
municiones analogas de efectos combinados, en las que el efecto incendiario
no esté especificamente concebido para causar quemaduras a las personas,
sino para ser utilizado contra objetivos militares, tales como vehiculos
blindados, aeronaves e instalaciones o servicios™**.

La preocupacién por las armas incendiarias se remonta al empleo de
napalm y otras armas similares durante la guerra de Vietnam en la
década de 1970 y su impacto en la poblacién civil. Pese a que, durante
las negociaciones de la Convencion sobre ciertas armas convencionales,
muchos Estados promovieron la prohibicion total de las armas incendiarias,
en las disposiciones que finalmente se adoptaron en el protocolo anexo a
ese tratado (el Protocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de
armas incendiarias, o Protocolo III), no se prohibe su empleo, sino que se
restringe. Ademas de reiterar la prohibicién de los ataques directos contra
la poblacién civil, el Protocolo prohibe el empleo de armas incendiarias
lanzadas desde el aire para atacar cualquier objetivo militar ubicado dentro
de una concentracion de personas civiles (es decir, ciudades, pueblos, aldeas
o campamentos habitados, o bien grupos de personas civiles). A la vez,
también restringe el empleo de otras armas incendiarias cuando el objetivo
militar esté claramente separado de la concentracion de personas civiles y se
hayan adoptado todas las precauciones viables para proteger a las personas
civiles y los bienes de caracter civil contra dafos incidentales®".

El CICR considera que el DIH consuetudinario aplicable en todos los
conflictos armados no solo obliga a los beligerantes que emplean armas
incendiarias a poner especial cuidado para evitar dafos incidentales a la
poblacion civil, sino que también prohibe el empleo antipersonal de ese
tipo de armas contra combatientes “si su empleo puede causar sufrimientos
innecesarios, es decir, si es factible emplear un arma menos dafina para
dejar a los combatientes fuera de combate?®.

(g) Armas laser cegadoras
El DIH consuetudinario y el DIH convencional prohiben el empleo de armas
laser especificamente concebidas, como tinica o una mas de sus funciones de
combate, para causar ceguera permanente (es decir, pérdida irreversible y no
corregible de la vision) a la vista no amplificada, es decir, al ojo descubierto

280 Protocolo III de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales, art. 1(1)(b).
281 Protocolo III de la Convencién sobre ciertas armas convencionales, art. 2.
282 DIHC, normas 84y 85.
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o al ojo provisto de dispositivos correctores de la vista?®. Los sistemas laser
que causen ceguera como efecto fortuito, como determinados sistemas de
guias en municiones o con reconocimiento de objetivo, y las armas disefiadas
para causar ceguera temporal (las llamadas “laser que deslumbran”) no
se incluyen entre las armas laser cegadoras prohibidas. Al emplear esos
sistemas laser permitidos, las partes beligerantes deberan adoptar todas las
precauciones que sean viables para evitar ocasionar ceguera permanente a la
vista no amplificada®*.

(h) Municiones en racimo

Por “municiones en racimo” se entiende las armas que se lanzan desde
aviones o se disparan con artilleria, morteros, lanzacohetes o misiles y
que liberan una gran cantidad de submuniciones explosivas. Este tipo de
municiones suelen ser de caida libre y se dispersan a gran distancia. El
uso incorrecto, el viento y otros factores pueden hacer errar totalmente el
objetivo que se pretendia alcanzar. Por otra parte, una elevada proporcién
de submuniciones a menudo no detonan al impactar, lo que deja extensas
superficies contaminadas con municiones sin estallar. Aligual que las minas
antipersonal, las submuniciones sin estallar suelen representar una amenaza
constante para la poblacién civil, ademas de obstaculizar la agricultura, la
reconstruccion y el desarrollo de infraestructuras durante muchos afios
después de terminado un conflicto armado.

Con el propésito de abordar estos peligros, los gobiernos adoptaron en 2008
la Convencién sobre municiones en racimo, que prohibe emplear, desarrollar,
producir, adquirir, almacenar, conservar o transferir municiones en
racimo?. Obliga ademas a los Estados a destruir sus reservas de municiones
en racimo, limpiar las dreas contaminadas y proporcionar atencién médica,
rehabilitacion y apoyo psicolégico, ademas de proveer los medios para lograr
la inclusién social y econémica a las victimas de las municiones en racimo
en areas bajo su jurisdiccion o control.

No todos los sistemas de armas que contienen submuniciones estin
previstos en la Convencién sobre municiones en racimo. Lo que la
Convencién prohibe son las armas que sean motivo de preocupacion
humanitaria. A los fines de la Convencién, se define “municién en racimo”
como municiones convencionales que han sido disefiadas para dispersar o

283 Protocolo sobre armas laser cegadoras (Protocolo IV de la Convencién sobre ciertas
armas convencionales de 1980), 13 de octubre de 1995, art. 1; DIHC, norma 86.

284 Protocolo sobre armas laser cegadoras (Protocolo IV de la Convencién sobre ciertas
armas convencionales de 1980), 13 de octubre de 1995, arts. 1-3.

285 Convencién sobre municiones en racimo, art. 1.

286 Convencién sobre municiones en racimo, arts. 4y 5.
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liberar submuniciones explosivas, cada una de ellas de un peso inferior a 20
kilogramos. La definicién no incluye las municiones disefiadas para emitir
bengalas, humo, efectos de pirotecnia o contramedidas de radar (“chaft”)
o para producir efectos eléctricos o electrénicos, o bien las municiones
disenadas exclusivamente con una funciéon de defensa aérea. También
se excluyen las municiones que contengan menos de diez submuniciones
explosivas que pesen mds de cuatro kilogramos cada una, siempre que
cada submunicién explosiva esté disefiada para detectar y atacar un objeto
que constituya un blanco tnico y que esté equipada con un mecanismo
de autodestruccién electrénico y un dispositivo de autodesactivacion
electronico®”.

(i) Restos explosivos de guerra

Durante la década de 1990, la comunidad internacional tomé plena
conciencia de las consecuencias humanitarias de las minas antipersonal.
Sin embargo, los problemas ocasionados por otros tipos de artefactos sin
estallar no se abordaron con la profundidad suficiente. Por consiguiente,
habia muy pocas normas del DIH que sirvieran para reducir las victimas
civiles provocadas por otro tipo de armas, como los proyectiles de artilleria
y de mortero, las granadas de mano, las municiones en racimo y las bombas
sin estallar, que a menudo representan una grave amenaza para la poblacién
civil, el personal de mantenimiento de la paz y los trabajadores humanitarios
después de terminado un conflicto armado. A fin de abordar este problema,
en 2003 se adoptd el Protocolo V de la Convencidn sobre ciertas armas
convencionales, sobre los restos explosivos de guerra. Este instrumento
no prohibe ni restringe ningun tipo de arma en particular, pero si exige a
las partes en conflicto adoptar todas las medidas necesarias para reducir
el peligro que plantean los artefactos abandonados sin estallar (también
conocidos como “restos explosivos de guerra”)*®.

Especificamente, el Protocolo exige a las partes en conflicto registrar la
informacién sobre los artefactos explosivos utilizados por sus fuerzas
armadas durante un conflicto y, tras el cese de las hostilidades activas,
deben transmitir esa informacion, a fin de facilitar la remocién de armas
que se hayan convertido en restos explosivos de guerra. Tras el cese de las
hostilidades activas, cada parte debe proceder a la senializaciéon y la limpieza
de los restos explosivos de guerra en los territorios bajo su control. Las partes
también deben prestar asistencia técnica, material y financiera para facilitar
la remocidén de restos explosivos de guerra resultantes de sus operaciones y

287 Convencidn sobre municiones en racimo, art. 2.

288 El Protocolo abarca una gran variedad de artefactos explosivos, pero no se aplica a las
minas terrestres, las armas trampa y otros dispositivos, que estan contemplados en otros
instrumentos.



ubicados en territorios que no estén bajo su control. Esa asistencia se puede
proporcionar directamenteala parte que controla el territorio o bien por medio
de terceras partes, como las Naciones Unidas, organismos internacionales
y organizaciones no gubernamentales. Hasta que esas armas no se hayan
retirado o destruido, cada parte debe tomar todas las precauciones que sean
factibles para proteger a la poblacion civil. Estas precauciones pueden ser
el vallado y la vigilancia del territorio afectado por los restos explosivos de
guerra, asi como las advertencias y la educacion sobre los riesgos.

Muchos de los requisitos del Protocolo se formulan como obligaciones de
medios, por ejemplo, “cuando sea posible” o “en la medida de lo posible”.
No obstante, cuando se aplican de buena fe, proporcionan un marco sélido
para facilitar una respuesta rapida al problema de los restos explosivos de
guerra. En conjunto, el Protocolo V, la Convencién sobre la prohibicién de las
minas antipersonal de 1997 y la Convencién sobre municiones en racimo de
2008 constituyen un marco juridico integral para prevenir o minimizar las
muertes, las lesiones o los sufrimientos que causan las municiones explosivas
que quedan en el campo de batalla.

(j) Armas quimicas
El empleo de armas quimicas esta prohibido por diversos tratados, como la
Declaracion de La Haya de 1899 relativa a los gases asfixiantes, el Protocolo
de Ginebra de 1925 relativo a los gases, la Convencion sobre armas quimicas
de 1993 y el Estatuto de Roma. Esta prohibicion también forma parte del
derecho consuetudinario aplicable a todos los conflictos armados?’. El
régimen regulatorio mas integral se describe en la Convencién sobre armas
quimicas de 1993, que define el término “armas quimicas” como “las
sustancias quimicas téxicas o sus precursores, salvo cuando se destinen
a fines no prohibidos”, las municiones destinadas de modo expreso a
liberar sustancias toxicas y cualquier equipo destinado al empleo de esas
municiones®. La Convencién sobre armas quimicas prohibe no solo
el empleo, sino también el desarrollo, la produccién, la adquisicién, el
almacenamiento, la conservacion y la transferencia de armas quimicas. La
prohibicidn se aplica “cualesquiera que sean las circunstancias” y, por tanto,
puede considerarse absoluta. Por otra parte, la Convencién exige a las partes
destruir tanto las instalaciones de produccién de armas quimicas como las
armas quimicas en si y establece un régimen de verificacion supervisado
por la Organizacién para la Prohibicion de las Armas Quimicas, que
exige a los Estados Partes: (1) proporcionar informes nacionales sobre la
produccién industrial de sustancias quimicas; (2) aceptar inspecciones

289 DIHC, norma 74.

290 Convencién sobre armas quimicas, art. II(1).



de rutina periddicas de las instalaciones relacionadas con el tratado; y (3)
permitir inspecciones por denuncia comunicadas con poca antelacién de
cualquier instalacién que se encuentre en el territorio nacional. Por ultimo,
la Convencién también prohibe emplear agentes de represion de disturbios,

aunque solo como método de guerra y no con el fin de hacer cumplir la ley*".

(k) Armas biologicas

ElProtocolo de Ginebra de 1925 relativo alos gases prohibe el empleo de agentes
bacteriologicos durante la guerra. Por otra parte, la Convencion sobre armas
biolégicas de 1972 prohibe el desarrollo, la produccién y el almacenamiento
de “agentes microbianos u otros agentes bioldgicos o toxinas” de tipos y en
cantidades que no estén justificados para fines pacificos, asi como de armas,
equipos o vectores destinados a utilizar esos agentes o toxinas con fines
hostiles o en conflictos armados. La prohibicién de las armas bioldgicas se
considera parte del derecho consuetudinario aplicable a todos los conflictos
armados®?. Las armas bioldgicas que afecten exclusivamente al medio no
humano deberan analizarse por separado en virtud de la prohibicién de armas
que hayan sido concebidas para causar, o de las que quepa prever que causen,
danos extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural.

—  Sobre la proteccion especial conferida al medio ambiente natural,
v. la seccién I1.2.d.

(I) Armas nucleares

Las armas nucleares tienen graves consecuencias humanitarias a raiz del
calor, las ondas de choque y la radiacién que genera una explosiéon nuclear
y las distancias a las que puedan expandirse estas fuerzas. La detonacién de
un arma nuclear en zonas pobladas o en sus inmediaciones puede provocar
un gran numero de victimas y grandes dafos a la infraestructura civil, por
lo que la prestacién de asistencia médica y humanitaria inmediatamente
después de la explosion resulta casi imposible. Posteriormente, muchos
de los sobrevivientes morirdan a causa de la radiacion o de ciertos tipos de
cancer. Desde que se emplearon por primera y tnica vez en Hiroshima y
Nagasaki en 1945, la comunidad internacional ha tenido que lidiar con la
legalidad de las armas nucleares en virtud del derecho internacional.

En la actualidad, el DIH no prohibe expresamente el empleo de armas
nucleares en conflictos armado®®. En su opinion consultiva de 1996, la CIJ

291 Convencién sobre armas quimicas, art. I (5); DIHC, norma 75.
292 DIHC, norma 73.

293 Para mas informacion sobre acontecimientos relacionados con el control de armas en
el ambito de las armas nucleares, v., por ejemplo, el Tratado para la Proscripcion de las
Armas Nucleares en la América Latina y el Caribe, 14 de febrero de 1967.



CONDUCCION DE LAS HOSTILIDADES

135

determiné que el empleo de armas nucleares seria “generalmente contrario”
a los principios y las normas del DIH, sin embargo, no pudo llegar a “la
conclusién definitiva de que la amenaza o el empleo de armas nucleares
sean licitos o ilicitos en una circunstancia extrema de legitima defensa, en
la que esté en juego la supervivencia misma de un Estado”**. No obstante,
la CIJ si estableci6 que los Estados tienen la obligacién de llevar adelante
negociaciones conducentes al desarme nuclear.

En 2011, el Movimiento actualizé su posicion respecto de las armas nucleares e
indicé que “considera dificil imaginar coémo cualquier uso de armas nucleares
podria ser compatible con las normas del derecho internacional humanitario,
en particular con las disposiciones relativas a la distincidn, la precaucién y
la proporcionalidad”™”. Asimismo, hizo un llamamiento histérico a todos
los Estados para que garanticen que nunca mas se vuelvan a emplear armas
nucleares, independientemente de su posicion sobrelalegalidad de esas armas,
y a que prosigan de forma urgente y con determinacién las negociaciones
sobre la prohibicion del uso y la eliminacién de las armas nucleares mediante
un acuerdo internacional juridicamente vinculante.

5. Examen juridico de las nuevas armas y tecnologias de guerra
El articulo 36 del Protocolo adicional I establece: “Cuando una Alta Parte
contratante estudie, desarrolle, adquiera o adopte una nueva arma, o
nuevos medios o métodos de guerra, tendra la obligaciéon de determinar
si su empleo, en ciertas condiciones o en todas las circunstancias, estaria
prohibido por [...] el derecho internacional”. La obligacion de realizar un
examen juridico de las nuevas armas es aplicable tanto en situaciones de
conflicto armado como en tiempo de paz, y su objetivo es garantizar que
las armas que los Estados desarrollen, fabriquen y obtengan cumplan con el
derecho internacional. Mds concretamente, la finalidad del examen juridico
de armas es impedir el empleo de armas que, en todas las circunstancias,
violarian el derecho internacional, asi como restringir el empleo de aquellas
que violarian el derecho internacional solo en algunos casos. La obligacion
de realizar un examen juridico de armas también es aplicable a todos los
Estados, independientemente de sus obligaciones convencionales, dado
que son juridicamente responsables de garantizar que no se empleen armas
prohibidas o armas licitas de manera prohibida®®.

294 CIJ, Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit. (nota 38), parr. 97.

295 Hacia la eliminacion de las armas nucleares, Resolucién 1, Consejo de Delegados, Ginebra,
2011. Disponible en https://www.icrc.org/spa/assets/files/publications/icrc-003-1129.pdf.

296 V.CGI-1V,articulo 1 comun.
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Un examen juridico sistematico e integral de cada sistema de armas
nuevo sirve como medio para garantizar el respeto del DIH en la practica
operacional. Basicamente, al realizar un examen juridico de un sistema de
armas en particular, un Estado debe determinar si el empleo de ese sistema
“para su uso normal o previsto quedaria prohibido en ciertos casos o en
toda circunstancia”®”’, Dicho de otra manera, los Estados deben definir si el
sistema de armas podra ser empleado sin infringir el DIH. La respuesta a esta
pregunta depende de si todo el sistema de armas, o parte de este, en ciertos
casos o en toda circunstancia podria:

o  estar prohibido en virtud de un tratado de armas especifico;
e  constituir un arma de efecto indiscriminado;

o causar males superfluos o sufrimientos innecesarios, o bien dafios
extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural;

o  contradecir los “principios de humanidad” o de “conciencia
publica” (clausula de Martens).

Enla practica, los efectos de un arma siempre resultaran de una combinacién
de su disefio y de la manera en que es utilizada. Por consiguiente, al evaluar
la licitud de un arma en particular, la autoridad examinadora debe prestar
atencion no solo al diseio y las caracteristicas del arma, sino también a
cémo, cuando y dénde se utilizard.

La obligacion de examinar sistematicamente la licitud de las armas reviste
particular importancia en la actualidad, debido al rapido desarrollo de las
nuevas tecnologias de armas, como los drones a control remoto, los robots
cada vez mds auténomos, las capacidades cibernéticas, la nanotecnologia y la
militarizacién del espacio. Incluso podria decirse que esta obligacién también
puede derivar de la cldusula de Martens, la cual se considera parte del derecho
consuetudinario. Alanalizarlos “principios cardinales” del DIH, en su opinién
consultiva sobre armas nucleares, la CIJ reconocié que la clausula de Martens
“ha demostrado ser un medio eficaz de hacer frente a la rapida evolucién de
la tecnologia militar®®. Por tanto, un arma que no infringe ninguna de las
normas existentes del DIH convencional, sin embargo podria considerarse
ilicita si resulta ser contraria a los principios del derecho internacional
derivados de la costumbre, de los principios de humanidad y de los dictados
de la conciencia publica. La clausula deja en claro que los principios y valores
generales que inspiraron los limites de la guerra alo largo de la historia siguen

297 Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del Protocolo adicional I,
ob. cit. (nota 6), parr. 1469.

298 CIJ, Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit. (nota 38), parr. 78 y
siguientes.
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vigentes aiin hoy en dia, debido al rapido desarrollo de las nuevas tecnologias
de armas. Por ejemplo, si bien el DIH no restringe expresamente la facultad
de emplear sistemas de armas auténomos, es probable que surjan graves
dilemas éticos que requieran considerar la perspectiva de la “humanidad” y
la “conciencia publica” al delegar decisiones “de vida o muerte” en maquinas
auténomas. De modo que, si bien no es una disposicién regulatoria en si,
la clusula de Martens proporciona una orientaciéon fundamental para
interpretar, aplicar y modificar disposiciones individuales en consonancia
con los objetos y propoésitos del DIH en su conjunto.

— Para mas informacidn sobre la clausula de Martens, v. el capitulo
L.IL3.

Si bien los retos juridicos que puedan surgir del examen de estas armas
podrian ser significativos, no es este el espacio para analizar estas cuestiones
en detalle. A los fines del presente libro, basta con sefialar que no cabe duda
de que las normas y los principios existentes del DIH se aplican a todas las
tecnologias de armas emergentes.

Para mas informacion (Métodos y medios de guerra)>®

o Modulo de ensefianza virtual del CICR, Medios y métodos de guerra.

Disponible en http:/www.icrcproject.org/elearning/es/M7/index.html.

o  William Boothby, Weapons and the Law of Armed Conflict, Oxford University

Press, 2009, 464 pags.

o Michael Schmitt (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to

Cyber Warfare, Cambridge University Press, 2013.

o Nils Melzer, Human Rights Implications of the Usage of Drones and Unmanned
Robots in Warfare, Parlamento Europeo, Direcciéon General de Politicas

Exteriores de la Unién, Direccidon B, Departamento de Politicas, Bruselas, 2013.

«  Dominique Loye and Robin Coupland, “La Declaracién de La Haya de 1899
sobre el empleo de balas que se hinchan: un tratado vigente desde hace mas de

cien anos ante complejas cuestiones actuales”, IRRC, vol. 85, n.° 849, marzo de

2003, pags. 135-142.

o  Cordula Droege, “Fuera de mi nube: guerra cibernética, derecho internacional

humanitario y proteccién de la poblacion civil”, IRRC, vol. 94, n.° 886, verano de

2012, pags. 533-578.
. “Means of warfare”, IRRC, vol. 87, n.° 859, septiembre de 2005.

299 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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“Methods of warfare”, IRRC, vol. 88, n.° 864, diciembre de 2006.

“New technologies and warfare”, IRRC, vol. 94, n.c 886, verano de 2012.

CICR, Guia para el examen juridico de las armas, los medios y los métodos de

guerra nuevos: Medidas para aplicar el articulo 36 del Protocolo adicional de
1977, CICR, Ginebra, 2006.

Academia de Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos
de Ginebra, Enciclopedia juridica sobre armas. Disponible en http://www.

weaponslaw.org.

How Does Law Protect in War?

o Cason.° 62, IC], Nuclear Weapons Advisory Opinion

. Caso n.° 80, United States, Memorandum of Law: The Use of Lasers as Anti-
Personnel Weapons

«  Caso n.° 92, United States Military Court in Germany, Trial of Skorzeny and
Others

. Caso n.° 179, United States, Surrendering in the Persian Gulf War

VI. CUESTIONES ESPECIFICAS QUE SURGEN EN LOS
CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

Si bien el proyecto final del Protocolo adicional I contenia basicamente las
mismas normas sobre la conduccion de las hostilidades que el Protocolo
adicional I, casi todas esas normas fueron eliminadas del proyecto a
ultimo momento en un intento por lograr un consenso sobre una versién
“simplificada” del tratado. El motivo de esta decisiéon fue que muchos de
los Estados contratantes no querian dar la impresiéon de que las fuerzas
armadas disidentes, los grupos insurgentes y otras partes beligerantes no
estatales que toman las armas contra su gobierno podrian beneficiarse
de algtn nivel de legitimidad o privilegio. Por ello el DIH convencional
actual que rige los conflictos armados no internacionales no contiene
ningun capitulo especifico dedicado a la conduccién de las hostilidades
que defina términos de combate claves, como “civiles”, “fuerzas armadas”
y “ataques”, o que regule la preparacién y la conduccién de las operaciones
militares en forma exhaustiva. No obstante, el articulo 3 comun y el
Protocolo adicional II reflejan basicamente la misma légica que el DIH
convencional que rige la conduccién de las hostilidades en los conflictos
armados internacionales. Por ende, las disposiciones del DIH que rige los
conflictos armados no internacionales obligan por igual a todas las partes
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beligerantes, sean Estados o grupos armados no estatales (igualdad de los
beligerantes). Asimismo, el Protocolo adicional II basicamente reproduce
las disposiciones correspondientes del Protocolo adicional I en las que se
prohibe expresamente no dar cuartel’® y los ataques contra la poblacién
civil®”, contra los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién
civil®®, contra las obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas®® y
contra los bienes culturales y los lugares de culto®®.

1. Proteccion de la poblacion civil

En esencia, el DIH convencional aplicable a los conflictos armados
no internacionales se basa en la misma distinciéon fundamental entre
combatientes y civiles que el DIH que regula los conflictos armados
internacionales. En el DIH querige los conflictos armados no internacionales,
la primera categoria comprende las “fuerzas armadas”, las “fuerzas armadas
disidentes” y otros “grupos armados organizados” que realizan “operaciones
militares sostenidas y concertadas” bajo “la direccién de un mando
responsable”; mientras que la segunda categoria comprende la “poblacién
civil” y las “personas civiles” que gozan “de proteccion general contra los
peligros procedentes de operaciones militares” que llevan a cabo esas fuerzas
o grupos armados®”. Por lo tanto, estan prohibidos los ataques contra la
poblacién civil y las personas civiles, al igual que los actos o amenazas de
violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil*®.
Las personas civiles gozan de esta proteccioén en todas las circunstancias,
salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal
participacion®”.

Si bien el DIH convencional no exige expresamente a quienes planifican
y realizan operaciones militares en conflictos armados no internacionales
que tomen todas las medidas de precaucion factibles en los ataques y contra
los efectos de los ataques, o que se abstengan de dirigir ataques cuando sea
de prever que causen dafios incidentales a personas civiles o a bienes de
cardcter civil, se considera que las disposiciones pertinentes son aplicables
como derecho consuetudinario también en los conflictos armados no
internacionales®®.

300 PATIL art. 4(1).

301 PATL art. 13.

302 PAII, art. 14.

303 PATIL art. 15.

304 PATIL art. 16.

305 CGI-1V, articulo 3 comun; PA II, arts. 1(1) y 13(1).
306 PATI art. 13(2); DIHC, normas 1y 2.

307 PATI, art. 13(3); DIHC, norma 6.

308 DIHC, normas 14-24.



140

CAPITULO 3

2. Grupos armados organizados

El hecho de que no exista ningun privilegio de combatiente formal en
situaciones de conflicto armado no internacional no significa que las fuerzas
combatientes de las partes beligerantes sean civiles. Se reconoce, en general,
que los miembros de las fuerzas armadas estatales no pueden clasificarse
como civiles, y la terminologia y la l6gica que se aplican en el articulo 3
comun del Protocolo adicional II sugieren que lo mismo se aplica a los
miembros de los grupos armados organizados. Por otra parte, la practica
estatal confirma que los miembros de los grupos armados organizados que
combaten para una parte no estatal en un conflicto pierden su estatuto de
persona civil y, en principio, podrian ser atacados licitamente de la misma
manera que quienes combaten para un Estado en los conflictos armados
internacionales. Por ende, en sentido genérico, y a los fines del principio de
distincion, quienes combaten para una parte no estatal en un conflicto a
veces se conocen como “combatientes no privilegiados”.

Los grupos armados organizados constituyen las fuerzas armadas (es decir,
el ala militar) de una parte no estatal en un conflicto y no deben confundirse
con la parte en si (por ejemplo, un movimiento de insurgencia o una
rebelion, incluidas el ala politica o administrativa) o con otros segmentos de
la poblacién civil que prestan apoyo. Cuando parte de las fuerzas armadas
se vuelven en contra de su propio gobierno, su calidad de miembro en esas
“fuerzas armadas disidentes” dependera (al menos en un principio) de los
mismos criterios formales que determinan su calidad de miembro en las
fuerzas armadas gubernamentales. Sin embargo, otros grupos organizados
se componen basicamente de personas reclutadas de la poblacién civil.
En muchos conflictos armados, los civiles pueden apoyar a grupos
beligerantes no estatales de diversas maneras e, incluso, pueden participar
directamente en las hostilidades de forma esponténea, esporadica o no
organizada. No obstante, a los fines del principio de distincién, no pueden
ser considerados miembros de un grupo armado organizado, a menos que
asuman una funcién continua de combate para una parte beligerante (es
decir, una funcién continua que implique su participacion directa en las
hostilidades). La funcién continua de combate no significa que tengan
derecho al privilegio de combatiente, al estatuto de prisionero de guerra
o a cualquier otra forma de inmunidad judicial en el derecho interno por
actos de guerra licitos. En cambio, distingue a los miembros de las fuerzas
combatientes organizadas y la poblacion civil. Asi, mientras que en los
conflictos armados internacionales los miembros de las fuerzas armadas
tienen el “derecho” a participar directamente en las hostilidades en nombre
de una parte beligerante (privilegio del combatiente), los miembros de los
grupos armados organizados en los conflictos armados no internacionales
tienen la “funcién” de hacerlo (funcién de combate). En sintesis, al igual
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que en el caso de los conflictos armados internacionales, dnicamente
los miembros de las fuerzas combatientes reales pierden su estatuto de
persona civil y proteccién como tal; los seguidores, los simpatizantes y los
dirigentes politicos y religiosos siguen formando parte de la poblacién civil
y solo pueden ser atacados si participan directamente en las hostilidades y
mientras dure tal participacion®®.

— V. también los criterios para ser miembros de las fuerzas armadas
irregulares en los conflictos armados internacionales, en la seccién
I.1.a. anterior.

3. Objetivos militares, bienes de caracter civil y bienes
especialmente protegidos

El DIH aplicable en los conflictos armados no internacionales define los
objetivos militares y los bienes de caracter civil con los mismos términos que
el Protocolo adicional I utiliza paralos conflictos armados internacionales™.
Se considera que las disposiciones pertinentes que prohiben los ataques y
las represalias contra los bienes de cardcter civil en los conflictos armados
internacionales se aplican como derecho consuetudinario también en los
conflictos armados no internacionales®'. Ademas, el Protocolo adicional II
establece expresamente una proteccion especial paralosbienesindispensables
para la supervivencia de la poblacion civil, las instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas y los bienes culturales, y utiliza términos similares a los
de las disposiciones aplicables en los conflictos armados internacionales®?.
En particular, el Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya para la
proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado extiende la
aplicabilidad de la Convencidn a los conflictos armados no internacionales.

4. Regulacion del empleo de armas en los conflictos armados no
internacionales

El articulo 3 comun y el Protocolo adicional II no contienen ninguna

disposicién general que regule el empleo de ciertas armas en los conflictos

armados no internacionales. Sin embargo, en su caracter de “principios

cardinales” del derecho internacional consuetudinario, el principios de

distincioén, la prohibicién de causar sufrimientos innecesarios y la clausula

309 Para la posicién oficial del CICR sobre este tema, v. N. Melzer, Guia para interpretar
la nocién de participacién directa en las hostilidades segiin el derecho internacional
humanitario, ob. cit. (nota 130), Seccién II.

310 Protocolo IT enmendado de la Convencidén sobre ciertas armas convencionales, art. 2(6)
y (7). V. la seccién I.1.

311 DIHC, normas 7, 10 y 148.
312 PATL arts. 14-16.
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de Martens rigen la licitud de las armas en todos los conflictos armados,
incluso en los que son de indole no internacional®?. Tal como observé
acertadamente el TPIY, “las consideraciones elementales de humanidad y de
sentido comuin hacen absurdo pensar que los Estados puedan emplear armas
prohibidas en los conflictos armados internacionales cuando tratan de
reprimir una rebelién de sus propios ciudadanos en su territorio interno. Lo
que es inhumano y, por ende, estd prohibido en los conflictos internacionales
no puede considerarse humano y admisible en los conflictos civiles™". Por
consiguiente, hay una serie de prohibiciones o restricciones sobre armas
especificamente que se aplican como derecho consuetudinario también
en los conflictos armados no internacionales, incluida la prohibiciones del
empleo de armas quimicas, bioldgicas o venenosas, de armas laser cegadoras,
de las balas explosivas y expansivas, y de armas cuyo efecto principal es
lesionar mediante fragmentos no localizables, junto con las restricciones del

empleo de armas incendiarias, armas trampa y otros artefactos®”.

El creciente reconocimiento de que las prohibiciones y restricciones
humanitarias del empleo de ciertas armas deben aplicarse a todos los
conflictos armados por igual también se refleja en el Protocolo enmendado
II de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, valido para los
conflictosarmados tanto internacionales como no internacionales, y también
en el hecho de que, en 2001, el articulo 1 de la Convencion fue enmendado
para extender la aplicabilidad de la Convencién y de sus cuatros protocolos
hasta este momento (luego se agregd el Protocolo V) a los conflictos
armados no internacionales y a las partes no estatales en esos conflictos.
Atn mds abarcador es el ambito de aplicacion de la Convencién sobre armas
quimicas, la Convencion sobre la prohibicién de las minas antipersonal y la
Convencion sobre municiones en racimo, dado que todas ellas se aplican en
“todas las circunstancias”, independientemente de la clasificacién juridica.

313 PATIL preambulo; DIHC, normas 70 y 71.
314 TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadi¢, ob. cit. (nota 70), parr. 119.
315 DIHC, normas 72-86.
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Para mas informacion (Cuestiones especificas que surgen en los conflictos armados
no internacionales)®'¢

o  Sandesh Sivakumaran, The Law of Non-International Armed Conflict, Oxford
University Press, Oxford, 2012, pags. 386-429.

o The Manual on the Law of Non-International Armed Conflict, International
Institute of Humanitarian Law, San Remo, 2006, pags. 18-45. Disponible en
http://www.iihl.org/wp-content/uploads/2015/12/Manual-on-the-Law-of-

NIAC.pdf.

o Jean-Marie Henckaerts, “Estudio sobre el derecho internacional humanitario

consuetudinario: una contribucién a la comprension y al respeto del derecho
de los conflictos armados”, IRRC, vol. 87, n.° 857, marzo de 2005, pags. 188-190.

o Nils Melzer, Guia para interpretar la nocion de participacion directa en las
hostilidades segiin el derecho internacional humanitario, CICR, Ginebra, 2010,
85 pags.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 245, Human Rights Committee, Guerrero v. Colombia
. Caso n.° 257, Afghanistan, Goatherd Saved from Attack

o  Cason. 272, Civil War in Nepal

. Caso n.° 278, Angola, Famine as a Weapon

316 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.






Capitulo 4
Los heridos y los enfermos,
y la mision sanitaria

C. Cardon de Lichtbuer/CICR

Kivu Sur, Republica Democritica del Congo, 2013. Cuatro adultos y seis nifios enfermos, tres de
ellos en avanzado estado de malnutricion, son evacuados de una zona remota hacia centros de
salud en Bukavu.
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Estructura
I
1I.
III.
IV.
V.
VI
VIL

Los heridos, los enfermos y los naufragos
Personal sanitario y religioso

Unidades y medios de transporte sanitarios

Zonas sanitarias, zonas de seguridad y zonas neutralizadas
Los emblemas distintivos

Personas desaparecidas y personas fallecidas

Cuestiones especificas que surgen en los conflictos armados no
internacionales

En pocas palabras

—

Los heridos y los enfermos deben recibir, en toda la medida de lo
posible y en el plazo mas breve, los cuidados médicos que exija
su estado.

Los heridos, los enfermos y los naufragos, el personal sanitario
y religioso, y las unidades y los medios de transporte sanitarios
deben ser respetados y protegidos en todas las circunstancias.

Elpersonalsanitariodebetrataralospacientes conimparcialidad,
independientemente del sexo, la raza, la nacionalidad, la religion,
las opiniones politicas o cualquier otro criterio analogo.

Nadie puede ser obligado a ejercer una actividad médica contraria
a la ética médica ni puede ser castigado por haber ejercido una
actividad sanitaria conforme con la ética médica, cualesquiera
que sean las circunstancias o los beneficiarios de dicha actividad.

El personal sanitario no puede ser obligado a dar informacién
alguna que pudiera ser perjudicial para los heridos y los
enfermos, o para sus familiares, salvo que la ley asi lo disponga.

Las personas fallecidas deben ser tratadas con respeto y
protegidas contra las mutilaciones y el pillaje.

Cuando las circunstancias lo permitan, y en particular después
de un combate, las partes en conflicto deben tomar sin demora
todas las medidas posibles para buscar, recoger y evacuar a los
heridos, los enfermos, los ndufragos y los muertos.

Las partes beligerantes deben tomar todas las medidas
factibles para averiguar lo acaecido a las personas dadas por
desaparecidas a raiz de un conflicto armado y transmitir a los
familiares de estas toda la informacién de que dispongan al
respecto.
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Para mas informacion3?”

o Asistencia de salud en peligro: el costo humano, pelicula, CICR, 2013.
Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=2n5mUv3PyOc.

o Moddulo de ensefianza virtual del CICR, Health care in danger: The legal
framework. Disponible en http://www.icrcproject.org/elearning/health-care-
in-danger2/.

o Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 7: Protection of the wounded, sick
and shipwrecked, pags. 195-209.

o  Larissa Fast, Aid in Danger: The Perils and Promise of Humanitarianism,
University of Pennsylvania Press, Filadelfia, 2014, 336 pags.

o  Alexander Breitegger, “Marco juridico aplicable a la inseguridad y la violencia

que afectan la prestacién de asistencia de salud en conflictos armados y otras
situaciones de emergencia”, IRRC, vol. 95, n.° 889, primavera de 2013, pags. 1-49.

o  Fiona Terry, “La violencia contra la asistencia de salud: las ensefianzas
obtenidas en Afganistdn, Somalia y Republica Democratica del Congo”, IRRC,
vol. 95, n.° 889, primavera de 2013, pags. 1-20.

o  DPierre Gentile, “Preguntas y respuestas: Asistencia de salud en peligro”, IRRC,
vol. 95, n.° 890, verano de 2013, pags. 1-10.

o  “Violence against health care: The problem and the law”, IRRC, vol. 95, n.° 889,
primavera de 2013.

«

. Violence against health care: The way forward”, IRRC, vol. 95, n.° 890,
verano de 2013.

o CICR, Asistencia de salud en peligro: responsabilidades del personal de salud
que_trabaja en conflictos armados y en otras emergenciass, CICR, Ginebra,
2013, 108 pags.

Fue la agonia de 40.000 soldados heridos y moribundos en el campo de
batalla de Solferino lo que motivé a Henry Dunant a iniciar el proceso que
condujo a la adopcién, en 1864, del Convenio de Ginebra original para
el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos en
campana y de la cruz roja sobre fondo blanco como emblema protector de

los servicios médicos militares®®. Hasta el dia de hoy, uno de los aspectos

317 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.

318 V. 150 years of humanitarian action: The battle of Solferino, pelicula, CICR, 2014.
Disponible en http://www.youtube.com/watch?v=Rr8pRVdugWQ.
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mas tragicos de los conflictos armados es el enorme sufrimiento y el gran
numero de mutilaciones y muertes a raiz de heridas y enfermedades que
causa la guerra. Si bien el DIH convencional moderno reconoce que la
muerte, las heridas y la destruccion son efectos colaterales inevitables de los
conflictos armados, el fin que persigue es impedir el sufrimiento humano
cuando sea innecesario y aliviarlo cuando no pueda impedirlo. La misma
idea que motivo a Henry Dunant en el campo de batalla de Solferino en 1859
sirvi6 de inspiracién para los Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolos
adicionales, en particular, sus normas sobre la proteccion de los enfermos y
los heridos, y de la mision sanitaria.

I. LOS HERIDOS, LOS ENFERMOS Y LOS NAUFRAGOS

1. Alcance de la proteccion personal

En un principio, el DIH convencional que regia los conflictos armados
internacionales limitaba su proteccion estrictamente a los heridos, los
enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas. Por ello, el Convenio de
Ginebra original y la Convencién de La Haya protegian a los “militares™"
el caso de las fuerzas navales, a “los marinos y los militares™*
subsiguientes apenas ampliaron el alcance de la proteccion a otras personas
oficialmente agregadas a las fuerzas armadas de las partes beligerantes®"'.
Tras la Segunda Guerra Mundial, se realizé un primer intento de garantizar
atencion sanitaria y proteccion a todas las personas que necesitaran cuidados
médicos, incluso a quienes pertenecieran a la poblacidon civil. Si bien el
Convenio de Ginebra I y IT atn limitaban su proteccion a las categorias
de personas con derecho al estatuto de prisionero de guerra en virtud del
Convenio de Ginebra IIT*?, el Convenio de Ginebra IV se propuso conferir
proteccién y asistencia a todo el resto de las personas heridas, enfermas o que

necesiten algun tipo de atencion médica’>.

o,en
, v las versiones

No fue sino hasta la adopcion de los Protocolos adicionales I y II de 1977
que finalmente se establecié que los conceptos de “heridos”, “enfermos”

319 Convenio de Ginebra para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los
ejércitos en campania, 22 de agosto de 1864, art. 6(1).

320 Convencion de La Haya n.° III para la adaptacion a la guerra maritima de los principios
del Convenio de Ginebra del 22 de agosto de 1864, 29 de julio de 1899, art. 8.

321 Convenios de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de
las fuerzas armadas en camparfia, 6 de julio de 1906 y 27 de julio de 1929, art. 1(1);
Convencién de La Haya n.° X para la adaptacion a la guerra maritima de los principios
del Convenio de Ginebra, 18 de octubre de 1907, art. 11.

322 CGIyll art. 13; CGIIL art. 4.

323 CGI1V,arts. 16-22, 38(2), 55-57, 81(1), 85 y 91-92.
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y “naufragos” abarcarian a todas las personas, independientemente de su
condicién de civiles o militares. Asi, segtin el Protocolo adicional I:

«  “seentiende por heridos y enfermos las personas, sean militares
o civiles, que debido a un traumatismo, una enfermedad u otros
trastornos o incapacidades de orden fisico o mental, tengan
necesidad de asistencia o cuidados médicos y que se abstengan
de todo acto de hostilidad. Esos términos son también aplicables
a las parturientas, a los recién nacidos y a otras personas que
puedan estar necesitadas de asistencia o cuidados médicos
inmediatos, como los invélidos y las mujeres encintas, y que se

abstengan de todo acto de hostilidad ™

«  “seentiende por naufragos las personas, sean militares o
civiles, que se encuentren en situacion de peligro en el mar o
en otras aguas a consecuencia de un infortunio que las afecte
o que afecte a la nave o aeronave que las transportaba, y que se
abstengan de todo acto de hostilidad. Estas personas, siempre
que sigan absteniéndose de todo acto de hostilidad, continuaran
considerandose ndufragos durante su salvamento, hasta que
adquieran otro estatuto de conformidad con los Convenios o con
el presente Protocolo™.

El Protocolo adicional I también especifica que sus disposiciones, que
tienen como fin proteger a los heridos, los enfermos y los naufragos, se
aplicardn a todas las personas afectadas por una situacién de conflicto
armado internacional, sin ninguna distincion de caracter desfavorable por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién o creencia, opiniones politicas
o de otra indole, origen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra
condiciéon o cualquier otro criterio analogo®*. Hoy en dia, en opinién del
CICR, este alcance de proteccién integral puede considerarse parte del DIH
consuetudinario aplicable en todos los conflictos armados™.

La definicién convencional de heridos, enfermos y naufragos abarca
solo a quienes se abstienen de todo acto de hostilidad, pero no exige que
esas personas sufran alguna incapacidad real producto de las heridas, la
enfermedad o el naufragio. En el caso del personal militar y de quienes hayan
participado directamente en las hostilidades, abstenerse de realizar actos
hostiles es también una condicién necesaria para que puedan reconocerse

324 PAT, art. 8(a).
325 PAT, art. 8(b).
326 PAT,art. 9(1); DIHC, normas 109 y 110.

327 DIHC, comentario sobre la norma 109.
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como personas fuera de combate®?®. Por ende, un herido que continte
o reanude los actos hostiles contra el enemigo no se considerara fuera
de combate ni gozara de la proteccién que el DIH confiere a las personas
heridas. Por el contrario, un combatiente que necesite asistencia médica
y se abstenga de todo acto hostil podrd acceder a la protecciéon conferida
a los heridos, incluso si sus heridas no le han provocado ningun tipo de
incapacidad.

El hecho de que una persona tenga derecho a recibir una protecciéon
especifica por estar herida, enferma o haber sufrido un naufragio no
impide que esa misma persona también pueda gozar de la proteccion que
brindan otras normas del DIH. De este modo, ademas de la atencién y la
proteccién especificas que otorgan los Convenios de Ginebra I y II a los
heridos, los enfermos y los naufragos, las personas con derecho al estatuto
de prisionero de guerra que hayan caido en poder del enemigo también
recibirdn la proteccién del Convenio de Ginebra III hasta su liberacién y
su repatriacion definitiva®”. Otras personas continuardn gozando de los
beneficios del Convenio de Ginebra IV y las garantias fundamentales del
Protocolo adicional I hasta que terminen las hostilidades o, segun el caso,
hasta su liberacidn, repatriacion o reasentamiento®°.

—  Sobre el concepto de fuera de combate, v. el capitulo 3.IV.1.

2. Respeto, proteccion y atencion

Los heridos, los enfermos y los naufragos deben ser respetados y protegidos
en todas las circunstancias y donde sea que estén*!. Como siempre ocurre
en el contexto del DIH, la palabra “respeto” denota un deber de abstenerse
de cometer ataques, abusos u otros actos que puedan causar peligro o dafos.
Esta obligacion se aplica no solo a las fuerzas armadas, sino también a la
poblacién civil, que, en particular, no debe ejercer ningtin acto de violencia
contra los heridos, los enfermos y los naufragos**. Por otra parte, el término
“proteccion” siempre implica una obligacién positiva de amparar a las
personas de que se trate y de proteger activamente sus derechos. En el caso
de los heridos, los enfermos y a los ndufragos, el deber de proteccién también
exige que sean buscados y recogidos, mientras que la prestacion de asistencia
médica se considera una obligacién adicional y conceptualmente distinta

328 PAT, art. 41(2); DIHC, norma 47.

329 CGI,arts. 5y 14; CGII, art. 16; CG III, art. 5(1).

330 CGI1V,art. 6(4); PA T art. 75.

331 CGI,arts.4y12; CGIL arts. 5y 12(1); CG IV, art. 16(1); PA 1, art. 10(1).
332 CGI, art. 18(2); PA I, art. 17(1); DIHC, norma 111.
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que se adapta a las necesidades especificas de estas categorias de personas®®.
Por ende, cuando sea factible y sobre todo después de los enfrentamientos
militares, cada una de las partes en conflicto debe buscar, recoger y evacuar
a los heridos, los enfermos y los naufragos del lugar de las hostilidades, o de
zonas sitiadas o cercadas, asi como protegerlos contra los malos tratos y el
pillaje**. Si una de las partes beligerantes se viera obligada a abandonar a
miembros de sus fuerzas armadas heridos o enfermos a su adversario debe
dejar con ellos, si las exigencias militares lo permiten, a una parte de su
personal y de su material sanitarios para contribuir a asistirlos**. En todos
los casos y en todo momento, las partes beligerantes deben tratar a los
heridos, los enfermos y los naufragos con humanidad y, en la medida de lo
posible, deben prestarles la asistencia médica que necesiten, sin distincién ni
prioridad alguna que no esté basada en criterios médicos**.

El deber de las partes beligerantes de respetar, proteger y atender a los
heridos, los enfermos y los naufragos que estén en su poder implica que no se
ha de poner en peligro, mediante ninguna accién u omision injustificadas,
la salud ni la integridad fisica o mental de esas personas®”’. En el nivel
mas bdsico, esto naturalmente significa que estd prohibido maltratar o
exterminar a los heridos, los enfermos y los ndufragos, asi como someterlos
a tortura, dejarlos deliberadamente sin atencién médica o exponerlos a
riesgos de contagio o de infeccién®®. Por otra parte, esta prohibido someter
a los heridos, los enfermos y los ndufragos a cualquier acto médico que no
esté indicado por su estado de salud y que no se atenga a las normas médicas
generalmente reconocidas. Estan prohibidos, en particular, las mutilaciones
injustificadas, los experimentos y las extracciones de tejidos u érganos®.
A fin de evitar cualquier tipo de abuso, cada una de las partes en conflicto
debe llevar un registro médico que debe estar a disposicion de la potencia
protectora o del CICR para su inspeccion. Este registro debe enumerar todos
los actos médicos realizados a personas privadas de libertad por motivos
relacionados con el conflicto®®.

333 V., por ejemplo, Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (eds.), Comentario del
Protocolo adicional I, ob. cit. (nota 186), parrs. 446-448.

334 CGJI,art. 15; CGII, art. 18; DIHC, normas 109 y 111.

335 CGI,art. 12(5).

336 CGIyll art. 12(2) y (3); PA T, arts. 9(1) y 10(2); DIHC, norma 110.
337 PAT, art. 11(1).

338 CGIyIl art. 12(2); DIHC, norma 111.

339 PAT, art. 11(1), 2) y (3).

340 PAT, art. 11(6).
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Para mas informacion (Los heridos, los enfermos y los naufragos)**!

Jann K. Kleffner, “Protection of the wounded, sick, and shipwrecked”, en
Dieter Fleck, The Handbook of International Humanitarian Law, tercera
edicion, Oxford University Press, Oxford, 2013, pags. 321-332.

CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicién, CICR/
Cambridge University Press, 2016, articulos 12 y 15.

How Does Law Protect in War?

Caso n.° 91, British Military Court at Hamburg, The Peleus Trial

Caso n.° 147, Israel, Navy Sinks Dinghy oft Lebanon

II. PERSONAL SANITARIO Y PERSONAL RELIGIOSO

Los heridos, los enfermos y los naufragos no pueden recibir proteccién a
menos que el personal sanitario y el personal religioso que acudan en su
ayuda también esté protegido. Estos ultimos deben tener acceso a los heridos
y los enfermos en el campo de batalla, deben recibir proteccién contra los
actos de hostilidad y se les debe permitir desempefiar sus funciones médicas
o religiosas sin impedimento alguno, incluso si caen en poder del enemigo.

1. Definiciones

(a) Personal sanitario
Segun el Protocolo adicional I, la expresion “personal sanitario” se refiere a
las personas, sean militares o civiles, que han sido formalmente destinadas
por una parte en conflicto a uno de los siguientes fines:

o fines sanitarios en sentido estricto, es decir, la busqueda, la recogida,
el transporte, el diagndstico o el tratamiento de los heridos, los
enfermos y los naufragos, asi como la prevencion de enfermedades;

e la administracion de unidades sanitarias, o el funcionamiento o la

administracion de medios de transporte sanitarios.

La asignacion a tales servicios puede tener caracter permanente o temporal,
pero siempre debe ser exclusiva, es decir que las partes beligerantes no pueden
destinar ese personal a otras tareas que no sean sus funciones médicas**.

341 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.

342 PA I, art. 8(c) y (k); Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del

Protocolo adicional I, ob. cit. (nota 6), parr. 353.
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(b) Categorias de personal sanitario
El DIH divide al personal sanitario en tres categorias basicas:

o Personal sanitario de una parte en conflicto: la primera categoria
comprende al personal sanitario, sea permanente o temporal, de
las fuerzas armadas, la marina y la marina mercante, pero también
al personal sanitario y a la tripulaciéon de los barcos hospitales.
También incluye al personal sanitario civil y al asignado a
organismos de proteccion civil**.

o Personalsanitario delas Sociedades Nacionales o de otras sociedades
de socorro voluntarias: la segunda categoria comprende al personal
de las Sociedades Nacionales o de otras sociedades de socorro
voluntarias debidamente reconocidas y autorizadas por las partes
beligerantes. Para ser consideradas “nacionales”, esas sociedades
deberdn tener su sede en el territorio de la parte beligerante en
cuestion. Por otra parte, para que sean “reconocidas”, por lo
general deben estar constituidas conforme a las leyes y las normas
nacionales. Y, por ultimo, se dice que estdn “autorizadas” por
una parte beligerante cuando se les permite oficialmente emplear
personal sanitario en su nombre y bajo sus leyes y reglamentos
militares®*.

o PersonalsanitariorespaldadoporEstadosneutralesuorganizaciones
humanitarias: la tercera categoria comprende al personal
sanitario de unidades o medios de transporte sanitarios puestos
a disposicién de una parte en conflicto con fines humanitarios:
(i) por un Estado neutral u otro Estado no beligerante; (ii) por una
sociedad de socorro reconocida y autorizada por ese Estado; o (iii)
por una organizacion internacional humanitaria imparcial®*.

(c) Designaciones oficiales y caridad espontanea
Solo quienes hayan sido formalmente designados por una parte beligerante
para realizar tareas médicas pueden considerarse personal sanitario en el
sentido técnico. Las demas personas que desempefien funciones médicas
deben recibir proteccién general como civiles, pero no tienen derecho
a utilizar los emblemas distintivos ni gozan de los derechos y privilegios
especiales conferidos al personal sanitario en el campo de batalla o al caer en
poder del enemigo. Esto de ninguna manera significa que el DIH moderno
desaliente el tipo de caridad espontanea y acciéon humanitaria que inspir6 a
Henry Dunant en el campo de batalla de Solferino. Es mas, el DIH permite

343 CG1,arts. 24y 25; CG 1L, arts. 36 y 37; PA 1, arts. 8(c)(i) y 61(a)(vi).

344 CGl,art.26;PAT,art. 8(c)(ii); Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario
del Protocolo adicional I, ob. cit. (nota 6), parr. 358.

345 CGI,art. 27; PA T, arts. 8(c)(iii) y 9(2).
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expresamente a la poblacion civil y a las sociedades de socorro ofrecerse,
por propia iniciativa, para recoger y cuidar a los heridos, los enfermos y
los naufragos y, si lo hacen en respuesta a una solicitud por parte de los
beligerantes, tienen ademas derecho a recibir la protecciéon y el apoyo de
todas las partes en conflicto*. Sin embargo, si no han sido oficialmente
designadas y supervisadas, no pueden considerarse personal sanitario en el
sentido del DIH.

(d) Personal religioso

SegunelProtocoloadicionall,seentiendepor “personalreligioso”laspersonas,
sean militares o civiles, como los capellanes, dedicadas exclusivamente al
ejercicio de su ministerio y adscritas, en forma temporal o permanente, a
las fuerzas armadas, a organismos de proteccion civil, a unidades o medios
de transporte sanitarios de una parte en conflicto, o a unidades o medios
de transporte sanitarios puestos a disposicién de una parte en conflicto y
respaldados por Estados neutrales u organizaciones humanitarias*”. Por
ello, para ser consideradas personal religioso en el sentido del DIH, estas
personas deben estar dedicadas exclusivamente a su ministerio y no pueden
desempenar ninguna otra funcién, independientemente de la religién a la
que pertenezcan. No es necesario que los miembros del personal religioso
estén incorporados a las fuerzas armadas, con lo cual pueden conservar el
estatuto de personas civiles, pero necesariamente deben haber sido agregados
a los servicios militares, sanitarios o de proteccién civil reconocidos y
autorizados en forma oficial por una parte beligerante.

2. Proteccion

(a) Deber de respetar y proteger
El personal destinado exclusivamente a actividades sanitarias y religiosas
debe ser respetado y protegido en todas las circunstancias®*®. Por ello,
el personal sanitario y el personal religioso no pueden ser directamente
atacados, amenazados ni obstaculizados durante sus actividades, y tanto
ellos como el papel especifico que desempefian deben recibir protecciéon y
apoyo activos por parte de los beligerantes. El deber de respetar y proteger
al personal sanitario y religioso no es un privilegio personal, sino que deriva
de la proteccion conferida a los heridos, los enfermos y los naufragos. Por
lo tanto, y de conformidad con los mismos principios que se aplican a las
unidades sanitarias, el personal sanitario y el personal religioso pierden su

346 CGI, art. 18; CGII, art. 21; PA 1, art. 17; DIHC, comentario sobre la norma 109.
347 PAT, art. 8(d).
348 CGI, arts. 24y 25; CG 1L, arts. 36 y 37; PA 1, art. 15(1); DIHC, normas 25y 27.
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proteccion especial si cometen, al margen de su funcién humanitaria, actos

perjudiciales para el enemigo®®.

—  Sobre la pérdida de la proteccién debido a actos perjudiciales para
el enemigo, v. la seccién I11.1.c. a continuacién.

(b) Estatuto tras la captura
Los miembros del personal sanitario y religioso que caigan en poder de una
parte adversa no deben ser considerados prisioneros de guerra, sin importar
si son civiles o si pertenecen a las fuerzas armadas®. El personal sanitario
y el personal religioso de nacionalidad enemiga pueden ser retenidos en la
medida en que lo requieran las necesidades sanitarias y espirituales de los
prisioneros de guerra, pero deben ser liberados tan pronto como sus servicios
dejen de ser indispensables para esos fines®'. Mientras estén retenidos, los
miembros del personal sanitario y religioso tienen derecho a recibir, como
minimo, los mismos beneficios y la misma proteccién que los prisioneros
de guerra. El personal respaldado por Estados neutrales u organizaciones
internacionales no puede ser detenido y debe ser liberado tan pronto como

haya una via abierta para su regreso y las exigencias militares lo permitan’®>,

(c) Deber de prestar ayuda y asistencia
Para poder desempeiar su importante mision humanitaria, los miembros
del personal sanitario y religioso no solo necesitan respeto y proteccion
especiales, sino que también se les debe proporcionar todo el apoyo y la
asistencia que puedan requerir segtn las circunstancias del caso. Esto es
particularmente importante en el caso del personal sanitario civil, que
no se beneficia automdticamente del apoyo operacional y logistico de las
fuerzas armadas, sobre todo en territorios donde los servicios sanitarios
civiles existentes han sido interrumpidos por la actividad bélica. Por ello
el Protocolo adicional I obliga expresamente a las partes beligerantes a
proporcionar, en caso de ser necesario, “toda la ayuda posible” al personal
sanitario civil que se encuentre en esas zonas®”. Naturalmente, en un
territorio de combate, esta obligacion debe limitarse a lo que sea razonable
esperar de una parte beligerante considerando las circunstancias reinantes
en el campo de batalla. En cambio, en los territorios ocupados donde
la potencia ocupante ya ejerza control efectivo, se debe proporcionar al
personal sanitario civil “toda clase de ayuda” para que pueda desempenar su

349 CGI,art. 21; PA T, art. 13; DIHC, normas 25 y 27.

350 CGI, art.28(2). Esto se aplica a las personas protegidas por el CG L, arts. 24 y 26. V. también
el capitulo 5.1.2.

351 CG1,arts. 28(1) y (3), y 30(1); CG 11, art. 37.
352 CGI,art. 32; CGII, art. 33(1); PA I, art. 9(2).
353 PAL art. 15(2).
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misién humanitaria de la mejor manera®*. En todo caso, sin perjuicio de las
medidas de control y seguridad que la parte en conflicto interesada juzgue
necesarias, el DIH exige que el personal sanitario civil pueda trasladarse a
los lugares donde sus servicios sean indispensables**. Dada la importancia
que reviste la asistencia médica, queda claro que cualquier medida de
control o de seguridad que restrinja el acceso del personal sanitario civil a
los heridos, los enfermos y los naufragos debe analizarse detenidamente y,
cada vez que sea posible, debe ir acompanada de medidas que sirvan para
aliviar las consecuencias humanitarias de esa restriccion. Por ejemplo, en
una emergencia médica, una parte beligerante podria tener que demorar el
interrogatorio a una persona herida o enferma para permitir su evacuacion
o tratamiento, si asi lo requiere su estado de salud.

(d) Proteccion de la ética médica
En situaciones de conflicto armado, es posible que las partes beligerantes
intenten ejercer influencia para aprovecharse de la labor del personal
sanitario con fines politicos, militares o de otra indole, al margen de su
misiéon humanitaria. Por lo tanto, el Protocolo adicional I subraya que no
se puede impedir a nadie realizar actos exigidos por las normas de la ética
médica ni tampoco se puede castigar a nadie por llevar a cabo esos actos.
De la misma manera, no se puede obligar a las personas que ejerzan una
actividad médica a infringir las normas de la ética médica, por ejemplo,
dando prioridad al tratamiento de cualquier persona, salvo por razones
de orden médico, o bien realizando tareas que no sean compatibles con
su misiéon humanitaria®®
confidencialidad de la informacién médica. De modo que ninguna persona
que ejerza una actividad médica puede ser obligada a dar informacién
alguna sobre los heridos y los enfermos asistidos por ella cuando, en su
opinidn, dicha informacién pudiera ser perjudicial para los pacientes o para
sus familiares. No obstante, cabe sefialar que esta prohibicién estd sujeta,
por un lado, a las obligaciones que el personal sanitario pudiera tener hacia
su propia parte beligerante en virtud de la legislaciéon nacional y, por otro, a
la normativa sobre declaracion obligatoria de enfermedades transmisibles®”.

. El Protocolo adicional I también protege la

354 PAT, art. 15(3).
355 PA T, art. 15(4).
356 PAT,arts. 15 (3),y 16 (1) y (2); DIHC, norma 26.
357 PAT, art. 16(3).
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Para mas informacion (Personal sanitario y religioso)*>*

No se debe atacar a los trabajadores de la salud, pelicula, CICR, 2016.
Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=Es1T07jUilQ.

CICR, Asistencia de salud en peligro: responsabilidades del personal de salud
que trabaja en conflictos armados y en otras emergencias, CICR, Ginebra, 2013,
108 pags.

Ryan Goodman y Mindy Jane Roseman (ed.), Interrogations, Forced Feedings,
and the Role of Health Professionals: New Perspectives on International Human
Rights, Humanitarian Law and Ethics, Harvard University Press, 2009, 228
pags.

Laurent Gisel, “Can the incidental Kkilling of military doctors never be
excessive?”, IRRC, vol. 95, n.° 889, primavera de 2013, pags. 215-230.

«

Vivienne Nathanson, “La ética médica en tiempo de paz y de guerra:
argumentos en favor de una mejor comprensién”, IRRC, vol. 95, n.> 889,
primavera de 2013, pags. 1-27.

Jean Pictet, “La profesién médica y el derecho internacional humanitario”,
IRRC, vol. 25, n.° 247, agosto de 1985, pags. 195-213.

Christian Enemark, “Triage, treatment and torture: Ethical challenges for US
military medicine in Iraq”, Journal of Military Ethics, vol. 7, nimero 3, 2008,
pags. 186-201.

Condiciones de reconocimiento de las Sociedades Nacionales, CICR, 1986.
Disponible en https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdlcp.htm.

Asociacion Médica Mundial, Regulaciones de la AMM en Tiempos de Conflicto
Armado y otras Situaciones de Violencia. Disponible en https://www.wma.net/
es/policies-post/regulaciones-de-la-amm-en-tiempos-de-conflicto-armado-
y-otras-situaciones-de-violencia/.

How Does Law Protect in War?

Caso n.° 186, Iraq, Medical Ethics in Detention

Caso n.° 187, Iraq, Care for Wounded Enemies

358 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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III. UNIDADES Y MEDIOS DE TRANSPORTE SANITARIOS

1. Proteccion de las unidades sanitarias

(a) Definicion de “unidades sanitarias”

Con el objeto de salvaguardar la misién sanitaria en beneficio de los heridos,
los enfermos y los naufragos, el DIH protege no solo al personal sanitario
y al personal religioso, sino también las instalaciones, los transportes, los
equipos y los suministros sanitarios utilizados con fines médicos. En un
principio, las unidades sanitarias estaban protegidas tinicamente si habian
sido agregadas al servicio de sanidad de las fuerzas armadas o bien si se
clasificaban como hospitales civiles’®. Pero posteriormente, el Protocolo
adicional I ampli6 el concepto de “unidades sanitarias” para abarcar a todos
los establecimientos y otras formaciones, militares o civiles, fijos 0 moéviles,
permanentes o temporales, que rednan dos criterios:

o tienen que estar organizados con fines sanitarios, a saber: la
busqueda, larecogida, el transporte, el diagnostico o el tratamiento
de los heridos, enfermos y ndufragos, asi como la prevencion de
enfermedades; y

o deben estar destinados exclusivamente a esos fines por una parte
en conflicto.

Esta definicién comprende, entre otros, los hospitales y otras unidades
similares, los centros de transfusién de sangre, los centros e institutos de
medicina preventiva y los depodsitos de material sanitario, asi como los
almacenes de material sanitario y de productos farmacéuticos de esas
unidades®®.

(b) Alcance de la proteccion
Las unidades sanitarias, sean militares o civiles, reconocidas y autorizadas
por una de las partes beligerantes, deben recibir respeto y protecciéon en todo
momento. Por otra parte, no pueden ser objeto de ataques directos ni ser
utilizadas para poner objetivos militares a cubierto de los ataques. Con el fin
de evitar dafios incidentales a las unidades sanitarias, las partes beligerantes
deben esforzarse por situar esas unidades a una distancia segura de los
objetivos militares, asi como notificar a las otras partes sobre la ubicaciéon
de las unidades. Sin embargo, el hecho de que una de las partes beligerantes
no cumpla con estas medidas no exime a la parte adversa de su deber de
respetar y proteger las unidades sanitarias®®. Si las unidades sanitarias
militares caen en poder de la parte adversa, pueden continuar funcionando

359 CGI, art. 19(1); CG 1V, art. 18(1).
360 PAT, art. 8(e) y (k).
361 CGI, art. 19; CG 1V, art. 18; PA I, art. 12; DIHC, norma 28.
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mientras la potencia captora no haya garantizado por si misma la asistencia
necesaria para los heridos y los enfermos alojados en esos establecimientos
y unidades®®. Asimismo, no puede alterarse el destino de sus edificios,
materiales y depositos mientras sean necesarios para los heridos y los
enfermos, independientemente de la parte a la que estos pertenezcan®®.
Si las unidades sanitarias civiles caen en poder del enemigo, como podria
ocurrir particularmente en los casos de ocupacién beligerante, la potencia
ocupante no puede requisar los recursos de las unidades en tanto que estos
recursos sean necesarios para prestar servicios médicos a la poblacion civil
y alos heridos o enfermos que ya estén bajo tratamiento®®*. Incluso si este no
fuera el caso, dichas requisas solo estan permitidas en la medida y durante
el tiempo en que sean necesarias para el tratamiento médico inmediato de
los heridos y enfermos de las fuerzas armadas, incluidos los prisioneros de
guerra’®. En todo caso, la potencia ocupante tiene la obligaciéon de asegurar
que se siga atendiendo las necesidades médicas de la poblacién civil**®.

transbordador que los llevara a Trincomalee.

362 CG I, arts. 19(1), 33(2) y 35(2).
363 CGI,art. 33(2).
364 PATL art. 14(2).
365 PAI art. 14(3).
366 PAT, art. 14(1).

Z. Burduli/CICR
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(c) Pérdida de la proteccion debido a actos perjudiciales para el

enemigo
La proteccién especial conferida a las unidades sanitarias cesa si estas
son utilizadas para cometer, al margen de su funcién humanitaria, actos
perjudiciales para el enemigo®”’. El DIH convencional no define el término
“actos perjudiciales para el enemigo”, pero queda claro que esos actos no
necesariamente tienen que suponer una accion de combate ofensiva. Segin
los comentarios de los Convenios de Ginebra, ocultar a combatientes en buen
estado de salud y almacenar armas o municiones, o servir como puestos
de observacién militar o como escudo para la accién militar son motivos
suficientes para perder la proteccién especial®*®. Por otra parte, el DIH
convencional también proporciona una lista no exhaustiva de ejemplos de
conductas o circunstancias que no pueden considerarse actos perjudiciales
para el enemigo, a saber:

o el hecho de que el personal de la unidad esté dotado de armas
ligeras individuales para su defensa propia o la de los heridos y
enfermos a su cargo;

o la custodia de la unidad por un piquete, por centinelas o por una
escolta;

o el hecho de que en la unidad se encuentren armas portatiles y
municiones recogidas a los heridos y enfermos, atiin no entregadas
al servicio competente;

o la presencia en tal unidad, por razones médicas, de miembros de
las fuerzas armadas u otros combatientes;

o el hecho de que haya en la unidad personal y material del servicio
veterinario, sin formar parte integrante de ellos; y

o elhechode quelaactividad humanitaria de las unidades sanitarias
militares o de su personal se haya extendido a personas civiles
heridas o enfermas*®.

Estas disposiciones no impiden a las partes beligerantes imponer medidas
de seguridad mas restrictivas a las unidades sanitarias civiles y a su personal
que se encuentren en el territorio bajo su control. Por ejemplo, una potencia
ocupante puede prohibir licitamente llevar armas ligeras individuales en
todo el territorio ocupado. Si infringieran esa prohibicién, las unidades

367 CGI,art. 21; CGIV,art. 19(1); PA I, art. 13(1); DIHC, norma 28.

368 CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicion, 2016, ob. cit. (nota
64), art. 21.

369 CGI,art. 22; CGIV, art. 19(2); PA 1, 13(2).
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sanitarias civiles y su personal podrian recibir una intimacién, y, de ser
necesario, la potencia ocupante podria revocarles su proteccion especial.

Sin embargo, en el caso de las unidades sanitarias, la pérdida de la
proteccion especial no necesariamente conlleva la pérdida de la proteccion
contra los ataques directos. Si las unidades sanitarias se utilizaran para
cometer actos perjudiciales para el enemigo, como recopilar y transmitir
informacién militar que no esté relacionada con las operaciones de combate,
podrian perder su proteccion especial como unidades sanitarias, pero ain
conservarian su estatuto como bienes de caracter civil. Si bien ya no tendran
derecho a recibir apoyo o proteccién especiales contra interferencias en su
labor, esas unidades sanitarias aiin estaran protegidas contra los ataques
directos, a menos que su uso también las convierta en objetivos militares o, en
el caso del personal, a menos que participen directamente en las hostilidades
y mientras dure tal participacién®®. Para determinar si este es el caso, es
necesario analizar cada situacién por separado. En algunas circunstancias,
el uso abusivo de la proteccion conferida a las unidades sanitarias con el
objeto de participar en las hostilidades también podria considerarse un acto
de perfidia y, por tanto, constituir un crimen de guerra®’. En cualquier caso,
la proteccion especial de las unidades sanitarias, sean civiles o militares,
cesa unicamente después de una intimacioén que, habiendo fijado cuando
proceda un plazo razonable, no surta efectos®>.

2. Proteccion de los medios de transporte sanitarios

En la practica, la proteccién de los heridos, los enfermos y los naufragos
suele depender del respeto y la proteccién que reciban los medios de
transporte utilizados para rescatarlos, evacuarlos de zonas peligrosas y
trasladarlos a hospitales u otras instalaciones sanitarias donde puedan
recibir la atencién y los cuidados médicos que necesiten. E1 DIH contiene
numerosas disposiciones exhaustivas que regulan el estatuto, los derechos,
las obligaciones y la protecciéon de los diversos medios de transporte
sanitarios en una amplia variedad de circunstancias.

(a) Definicion de “medios de transporte sanitarios”
Se entiende por “medio de transporte sanitario” todo medio de transporte,
militar o civil, destinado exclusivamente al traslado de los heridos, los
enfermos y los naufragos, del personal sanitario o religioso, y del equipo
y material sanitarios protegidos por el DIH*”. Ese servicio puede ser

370 Sobre la definicién de objetivos militares y de participacion directa en las hostilidades, v.
el capitulo 3, secciones II.1.a y 1.4.

371 Sobre la definicion de perfidia, v. el capitulo 3.IV.3.
372 CGI, art.21; CG IV, art. 19(1); PA L, art. 13(1).
373 PAT, art. 8(f)-(g).
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permanente o temporal, y puede incluir medios de transporte por tierra, por
agua o por aire, como las ambulancias, los buques hospitales y las aeronaves

sanitarias, siempre que estén autorizados por una parte beligerante®.

(b) Alcance de la protecciéon

En principio, a menos que se regule lo contrario, todos los medios de
transporte sanitarios reciben la misma proteccion que las unidades sanitarias
moéviles’”. Asimismo, todos los medios de transporte sanitarios destinados
exclusivamente al transporte sanitario deben ser respetados y protegidos
en todas las circunstancias®®. Esto significa que los medios de transporte
sanitarios pueden ser licitamente registrados por las partes beligerantes,
pero no pueden ser objeto de ataques directos ni obstaculizados de manera
arbitraria en su labor humanitaria. También significa que, en caso de
emergencia y en la mayor medida posible, la evacuacién y el tratamiento
médicos deben tener prioridad sobre otros intereses legitimos en materia de
seguridad, como los registros y los interrogatorios. Al igual que lo que sucede
con el personal sanitario y las unidades sanitarias, los medios de transporte
sanitarios pierden su proteccion especial inicamente si son utilizados para
cometer, al margen de su funcién humanitaria, actos perjudiciales para el
enemigo. Asi, por ejemplo, una ambulancia utilizada para el despliegue
militar de combatientes, armas y municiones, o bien para recopilar y
transmitir informacién militar, naturalmente pierde su proteccion especial
en virtud del DIH e, incluso, podria convertirse en un objetivo militar que
podria atacarse licitamente. Por otra parte, una ambulancia no pierde su
proteccion especial por el simple hecho de que su personal lleve armas
ligeras para su propia defensa o la de los pacientes que traslada, o bien por
llevar armas portatiles y municiones que pertenecian a los pacientes heridos
o enfermos que transporta. En este caso también, la pérdida de la proteccién
especial conferida a los medios de transporte sanitarios no necesariamente
conlleva la pérdida de la proteccién contra los ataques directos. Por ejemplo,
el uso deliberado de ambulancias para obstaculizar las medidas de control
de multitudes adoptadas por las fuerzas de ocupacién contra civiles que
promueven disturbios podria suponer la pérdida de la proteccién especial
conferida a los medios de transporte sanitarios, pero no serd suficiente
para convertir esas ambulancias en objetivos militares. Por ende, esas
ambulancias pueden ser retenidas licitamente o sufrir algun otro tipo de
interferencia, pero siguen siendo bienes de cardcter civil protegidos contra
los ataques directos.

374 PAT, art. 8(g)-(j).
375 CGI,art. 35, PA T, arts. 21y 23.
376 CGJI, art. 35; CG IV, art. 21; PA 1, arts. 21 y 23; DIHC, norma 29.
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(c) Buques hospitales y embarcaciones costeras de salvamento

Los buques hospitales son embarcaciones que han sido construidas o
adaptadas Unicamente para prestar asistencia, tratar y transportar a los
heridos, alos enfermos y alos naufragos. Estos buques pueden ser de caracter
militar o civil, y pueden transportar a pacientes tanto militares como civiles,
pero deben pertenecer a una parte beligerante o bien haber sido solicitados
o respaldados por ella®’. Las partes beligerantes pueden inspeccionar y
registrar los buques hospitales que hayan sido debidamente notificados y
que estén claramente identificados como tales, pero se los debe respetar
y proteger en todo momento. En particular, a diferencia de las unidades
sanitarias y otros medios de transporte sanitarios, los buques hospitales no
pueden ser capturados ni requisados por el enemigo®”®. Si bien todo barco
de guerra puede reclamar la entrega de los heridos, de los enfermos o de los
ndufragos que sean miembros del personal militar, los pacientes civiles solo
pueden ser entregados a su pais de origen®”. Los buques hospitales deben
prestar asistencia a los heridos, los enfermos y los naufragos sin distincién
de nacionalidad de estos ni su pertenencia a una parte u otra. Ademas, no
deben obstaculizar los movimientos de los beligerantes y no se los puede
utilizar con fines militares®®’. Cuando se utilizan para cometer, al margen
de su funcién humanitaria, actos perjudiciales para el enemigo, los buques
hospitales pierden su proteccion especial después de una intimacion que,
habiendo fijado cuando proceda un plazo razonable, no surta efectos®.

En principio, las embarcaciones costeras de salvamento utilizadas por las
partes beligerantes o por sociedades de socorro oficialmente reconocidas
gozan de la misma proteccién que los buques hospitales. Dado que, en la
préctica, no siempre es posible notificar adecuadamente e identificar de
manera fiable este tipo de embarcaciones tan pequefias y que se desplazan a
gran velocidad, su derecho a recibir proteccién no depende de la notificacion
previa al enemigo. Sin embargo, al mismo tiempo, ese derecho a recibir
proteccion no es absoluto, sino que solo se aplica “en la medida en que las
necesidades de las operaciones lo permitan”™®*2.

(d) Aeronaves sanitarias
Otro delosregimenes especiales en virtud del DIH que cabe destacar es el que
se aplica a las aeronaves sanitarias. Segtin el DIH convencional, las aeronaves
sanitarias son las aeronaves, civiles o militares, destinadas exclusivamente

377 CGII, arts. 22(1) y 25; PA T, art. 22(2).
378 CGIIL arts. 22,24y 25.

379 CGII, art. 14; PA 1, art. 22(1).

380 CGII, art. 30(1)-(3).

381 CGII, art. 34.

382 CGII, art. 27; PA T, art. 22(3).
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al transporte sanitario bajo la autoridad de una parte beligerante, ya sea en
forma permanente o temporal. Estas aeronaves deben llevar ostensiblemente
el signo distintivo en sus caras inferior, superior y laterales. Los Convenios de
Ginebra de 1949 establecen que las aeronaves sanitarias deben ser respetadas
y no pueden ser objeto de ataques siempre que sus vuelos se efectden a las
altitudes, horas y segun itinerarios especificamente convenidos entre los
beligerantes®®’.

El Protocolo adicional I amplia atin mas ese concepto y establece que las
aeronaves sanitarias reconocidas como tales, pero que operan sin acuerdo
previo o apartindose de lo estipulado en un acuerdo entre las partes
beligerantes, debe ser igualmente respetada o, en el caso de los vuelos que
se efectien sin autorizacion sobre territorios controlados por el enemigo,
se debe dar a la aeronave un tiempo razonable para obedecer, antes de
recurrir a un ataque. En particular, las partes beligerantes pueden dar a una
aeronave sanitaria la orden de aterrizar o de amarar para ser inspeccionada
de inmediato. La aeronave inspeccionada y sus ocupantes deben ser
autorizados a proseguir el vuelo sin demora si la inspeccién revela que puede
clasificarse como aeronave sanitaria y que no ha sido utilizada apartdndose
de las actividades estrictamente sanitarias que les impone el DIH o de sus
obligaciones en virtud de un acuerdo vigente entre las partes beligerantes.

Hospital de campaiia a 50 km al oeste de Sirte, Libia, 2011. Un paciente herido es transportado
hacia un helicoptero para ser trasladado a un hospital de Tripoli.

383 CGI, arts. 36-37; CG II, arts. 39-40; CG IV, art. 22.

CICR
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Si la inspeccién revelara lo contrario, la aeronave puede ser retenida y sus
ocupantes seran detenidos o tratados conforme a su estatuto segtin el DIH?*.

Para mas informacion (Unidades y medios de transporte sanitarios)***

Health Care in Danger: Libya, pelicula, CICR, 2011. Disponible en http:/www.
youtube.com/watch?v=nh4z806xUNO.

Antonio Cassese, “Under what conditions may belligerents be acquitted of the
crime of attacking an ambulance?”, Journal of International Criminal Justice,
vol. 6, n.° 2, 2008, pags. 385-397.

Jann Kleftner, “Protection of the wounded, sick and shipwrecked”, en Dieter
Fleck (ed.), The Handbook of International Humanitarian Law, tercera edicion,
Oxford University Press, Oxford, 2013, pags. 334-338.

Servicios prehospitalarios y de ambulancias en situaciones de riesgo, Cruz Roja

Noruega, Cruz Roja Mexicana y CICR, 2013.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 146, Lebanon, Helicopter Attack on Ambulances

IV. ZONAS SANITARIAS, ZONAS DE SEGURIDAD
Y ZONAS NEUTRALIZADAS

El DIH que rige los conflictos armados internacionales dispone el
establecimiento, siempre con el consentimiento de todas las partes beligerantes,
de zonas y localidades especiales para la proteccion de los heridos, los enfermos
y otros grupos especialmente vulnerables contra los efectos de la guerra.
Basicamente, hay dos tipos de zonas o localidades: las zonas sanitarias y de
seguridad, que deben ubicarse a una distancia segura de las hostilidades, y las
zonas neutralizadas, cuyo objetivo es brindar proteccion y refugio en la zona
de combate en si. Si bien esta distincién podria resultar conceptualmente
util, ello no impide que las partes beligerantes acuerden establecer lugares de
refugio combinados, modificados o alternativos que cumplan mejor con los
requisitos de la situacién o del contexto especifico. Las partes beligerantes
también pueden acordar el establecimiento de zonas desmilitarizadas o
declarar localidad no defendida cualquier lugar habitado. En ambos casos, la
atencién no necesariamente estd puesta en los heridos y los enfermos, sino en la
proteccién de la poblacidn civil en general. Las localidades no defendidas y las
zonas desmilitarizadas se abordan en el capitulo 3.11.3.

384 PAT, arts. 24-28 y 30.
385 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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1. Zonas ylocalidades sanitarias y de seguridad

Las zonas y localidades sanitarias se organizan especificamente con el fin
de proteger a los heridos y los enfermos contra los efectos de la guerra. La
proteccién también abarca al personal encargado de la organizacion y de
la administracién de dichas zonas y localidades, asi como de la asistencia a
los heridos y los enfermos. Las zonas y localidades de seguridad amplian esa
proteccion a grupos de poblacion civil especialmente vulnerables, como los
ancianos, los nifios menores de quince aiios, las mujeres encintas y las madres
de nifos de menos de siete anos**. Las zonas y localidades sanitarias y de
seguridad también pueden combinarse. Pueden establecerse antes o durante
un conflicto armado, en territorios nacionales u ocupados, pero deben
situarse a una distancia segura de la zona de combate y, preferentemente,
deben ser de indole permanente. En este contexto, el término “localidad”
se refiere a lugares especificos y claramente delimitados, como edificios o
campamentos, mientras que el término “zona” hace referencia a un territorio
relativamente extenso que puede abarcar una o varias localidades. El DIH
convencional invita expresamente a las potencias protectoras y al CICR a
prestar sus buenos oficios para facilitar la designacién y el reconocimiento
de esas zonas y localidades sanitarias. También proporciona un proyecto de
acuerdo —como anexo a los Convenios de Ginebra I y IV- para alcanzar el
reconocimiento mutuo con las partes beligerantes®”.

2. Zonas neutralizadas

Las zonas neutralizadas suelen ser de indole temporal y se establecen en la
zona real de combate para proteger a los heridos, los enfermos y los civiles
pacificos contra los peligros que entrafian las hostilidades a su alrededor. El
establecimiento de una zona neutralizada puede ser iniciado por las mismas
partes beligerantes, pero también puede proponerlo el CICR en funcién de
su derecho general de iniciativa humanitaria®*
deben estar abiertas, sin distincion desfavorable alguna, a todas las personas
civiles o militares que estén heridas o enfermas y, ademads, a todos los civiles
que no participen en las hostilidades y que no realicen trabajo alguno de
indole militar durante su estancia en esas zonas. Las partes beligerantes
deben acordar por escrito la ubicaciéon geografica, la administracion, el
aprovisionamiento y el control de la zona neutralizada prevista, asi como el
comienzo y la duracién de la neutralizacion®®.

. Esas zonas neutralizadas

386 Sobre la terminologia utilizada en este contexto, v. J.S. Pictet (ed.), Geneva Convention
Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War, vol. IV de The Geneva
Conventions of 12 August 1949: Commentary, CICR, Ginebra, 1958, pag. 120.

387 CGI, art. 23y Anexo I; CG IV, art. 14y Anexo L.
388 Sobre el derecho de iniciativa del CICR, v. el capitulo 8.IL.6.
389 CGIV,art. 15.
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3. Proteccion

Si bien los Convenios de Ginebra de 1949 no especifican puntualmente el
alcance de la proteccion conferida a las zonas y localidades sanitarias, de
seguridad o neutralizadas, estd ampliamente aceptado que los ataques contra
esas zonas estan prohibidos en virtud del DIH consuetudinario®. Esta
conclusion se basa en el hecho de que, segtin el Estatuto de Roma, los ataques
internacionales contra los hospitales y los lugares donde son recogidos
los enfermos y los heridos constituyen una violaciéon grave de las leyes y
costumbres de la guerra, a menos que las localidades atacadas califiquen
como objetivos militares®'. En los proyectos de acuerdo que se anexan a los
Convenios de Ginebra I y I'V, también se incluye una prohibicién contra los
ataques y se establece una obligacion general de los beligerantes de respetar
y proteger las zonas sanitarias y de seguridad en todo momento®>.

Para mas informacion (Zonas sanitarias, zonas de seguridad y zonas
neutralizadas)®”

o Jean-Philippe Lavoyer, “International humanitarian law, protected zones
and the use of force”, en Wolfgang Biermann y Martin Vadset (ed.), UN
Peacekeeping in Trouble: Lessons Learned from the former Yugoslavia, Ashgate,
Aldershot, 1998, pags. 262-279.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 205, Bosnia and Herzegovina, Constitution of Safe Areas

V. LOS EMBLEMAS DISTINTIVOS

+(o

Los emblemas de la cruz roja, de la media luna roja y del cristal rojo

390 DIHC, norma 35.

391 Estatuto de Roma, art. 8(2)(b)(ix). Sobre la definicién de objetivos militares, v. el capitulo
3.11.1.a.

392 CGIylV, Anexol, art. 11.
393 Todos los documentos del CICR estan disponibles www.icrc.org.
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1. Tres emblemas distintivos

Los emblemas distintivos que establecen los Convenios de Ginebra y sus
Protocolos adicionales son la cruz roja, la media luna roja y el cristal rojo
sobre fondo blanco**. Existe otro emblema reconocido en los Convenios de
Ginebra de 1949, el del ledn y sol rojos, pero este no se utiliza dado que
el unico Estado que alguna vez lo empled, la Republica Islamica de Iran,
lo reemplazé por la media luna roja en 1980. Los tres emblemas pueden
utilizarse con los mismos fines y en las mismas condiciones, y gozan del
mismo estatuto y respeto en virtud del DIH.

2. Uso protector por parte del personal, las unidades y los medios
de transporte sanitarios

El objetivo original y principal de los emblemas es proporcionar una
manifestacion visible de la proteccion a la que tienen derecho el personal
y los bienes sanitarios. El uso protector de los emblemas distintivos esta
reservado Unicamente para las unidades y los medios de transporte
sanitarios, y para el personal sanitario y el personal religioso, sus equipos y
su material en el sentido del DIH**. Ademas, ese uso protector siempre debe
estar autorizado y supervisado por la parte beligerante de que se trate. Con
el consentimiento de los Estados que corresponda, el uso protector de los
emblemas distintivos también estd permitido para las zonas y las localidades
sanitarias y de seguridad establecidas de conformidad con los Convenios de
Ginebra de 1949*, asi como para el personal sanitario y el personal religioso
que actuen bajo los auspicios de las Naciones Unidas™”.

Cada parte beligerante debe asegurarse de que su personal, sus unidades
y sus medios de transporte sanitarios puedan ser identificados*®. Como
norma general, el personal sanitario y el personal religioso deberan llevar
un brazal que muestre el emblema distintivo, mientras que las unidades y los
medios de transporte sanitarios deberan llevar banderas distintivas o exhibir
el emblema distintivo de alguna otra manera®”. Para que pueda cumplir
su funcién de signo protector, el emblema debe ser relativamente grande
en comparacion con el bien protegido y debe ser visible para el enemigo a
una distancia considerable. Cuando la identificacién visual no sea suficiente

394 Los emblemas distintivos de la cruz roja y de la media luna roja (y también del le6n y sol
rojos) han sido reconocidos desde hace mucho tiempo en el DIH convencional (CG1, art.
38 y CGI, art. 41). El Protocolo adicional III, que entrd en vigor el 14 de enero de 2007,
reconoce ademis el cristal rojo como emblema distintivo con igual estatuto.

395 CGI, art. 44(1).

396 CGIylIV, Anexol,art. 6

397 PAIII, art. 5.

398 CGI,art. 39; CGII, art. 41; PA I, art. 18(1) y (2).

399 CGJ, arts. 40-43; CG 11, arts. 42-43; CG IV, arts. 20(2), 21 y 22(2); PA 1, art. 18(3) y (4).
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debido a, por ejemplo, los métodos y medios de guerra empelados, las partes
beligerantes podran recurrir, en forma adicional o alternativa, a otros medios
de identificacién, como sefiales luminosas o de radio distintivas, o bien la
identificacion por medios electrénicos*®. Sin embargo, cabe destacar que los
emblemas distintivos y otros medios de identificacién no confieren por si
mismos un estatuto de proteccidn, sino que simplemente procuran facilitar
la identificacion o el reconocimiento de las personas y los bienes que tienen
derecho a recibir proteccién conforme al DIH*". Si el personal sanitario y el
personal religioso, o bien las unidades y los medios de transporte sanitarios,
no quisieran o no pudieran exhibir el emblema distintivo, su reconocimiento

podriatornarse mas dificil, pero no pierden por ello su estatuto de proteccién*™

3. Uso indicativo por parte de las Sociedades Nacionales

Los emblemas distintivos también pueden utilizarse como signos meramente
indicativos, es decir, para identificar a personas, equipos y actividades
asociados con las Sociedades Nacionales y que actian de conformidad con
los Principios Fundamentales del Movimiento*®. Ese uso indicativo debe
cumplir con la legislacién nacional y no implica ningtn tipo de proteccién
particular en virtud del DTH, mas que la proteccion general contralos ataques
directos que deriva de la condicién de civil del personal y sus equipos. Como
signo meramente indicativo, el emblema distintivo debe ser pequefio en
comparacioén con la persona o el bien que lo lleva y, durante un conflicto
armado, las condiciones en las que se lo usa deben descartar todo riesgo de
confusién con el signo protector que otorga inmunidad contra los ataques
militares directos. En la practica, los signos indicativos suelen combinarse
con el logotipo de la Sociedad Nacional de que se trate. En excepciones, y solo
en tiempo de paz, el uso meramente indicativo de los emblemas distintivos
también podria permitirse en el caso de las ambulancias y los puestos de
socorro que presten asistencia médica gratuita. Ese uso debe basarse en la
legislacién nacional, debe estar expresamente permitido por la Sociedad
Nacional del pais en cuestién y debe interrumpirse imperiosamente ante el
inicio de un conflicto armado internacional*™*.

—  Sobre los Principios Fundamentales del Movimiento, v. el capitulo
8.1.3.

400 PAT, art. 18(5) y (6), y Anexo I, Capitulo III.
401 PAT, Anexo [, art. 1(2); PA III, preambulo, parr. 4.

402 CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicion, 2016, ob. cit. (nota
64), art. 39; DIHC, comentario sobre la norma 30.

403 CG1, art. 44(2).
404 CGI, art. 44(4).
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4. Uso por parte de los organismos internacionales de la Cruz
Roja

Los organismos internacionales de la Cruz Roja, es decir, el CICR y la
Federacion Internacional, podran utilizar, sin reserva alguna, el emblema
de la cruz roja en todo momento y para todas las actividades que realicen.
Ambas organizaciones utilizan el emblema de la cruz roja como parte de
sus logotipos. Incluso durante un conflicto armado, el uso que hacen del
emblema es principalmente indicativo y solo sirve para identificar al
personal, las instalaciones, el material y las actividades asociadas con la
organizacién correspondiente. Sin embargo, cuando las circunstancias
y la indole del trabajo lo requieran, el CICR y la Federacién Internacional
también estdn autorizados a hacer uso protector del emblema de la cruz
roja*®. En zonas afectadas por las hostilidades, el CICR utiliza, con fines
protectores, emblemas de gran tamafio en banderas o dorsales, para
identificar al personal, o bien en vehiculos, buques, aeronaves y edificios.
Por otra parte, el CICR ha desarrollado una arraigada y aceptada practica
de utilizar su logotipo con fines protectores, en vez de utilizar el emblema
distintivo de la cruz roja sobre fondo blanco*®.

CIC

Logotipo del CICR

+ C Federacion Internacional de Sociedades
de la Cruz Roja v de la Media Luna Roja

Logotipo de la Federacion Internacional

405 CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicion, 2016, ob. cit. (nota 64),
art. 44,

406 CICR, Estudio sobre cuestiones operacionales, comerciales y no operacionales relativas al uso
del emblema, CD/07/7.2.2, Consejo de Delegados del Movimiento Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja, Ginebra, 23-24 de noviembre de 2007, pag. 86. Disponible en
https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/cd07 7-2-2 esp long emblemstudy final.pdf.
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5. Represion del uso abusivo

Enla practica, el valor protector y la credibilidad de los emblemas distintivos
dependen de la conducta adecuada de quienes estan autorizados a utilizarlos
y dela eficaz prevencion de su uso abusivo. Es justamente debido a ese valor y
a esa alta credibilidad de la que gozan los emblemas distintivos en la practica
que la prevencion eficaz del uso abusivo de los emblemas reviste una gran
importancia. Por ende, el DIH prohibe el uso indebido de los emblemas,
las sefiales y los signos distintivos establecidos en los Convenios de Ginebra
de 1949 y en sus Protocolos adicionales*””. Segun las circunstancias, el uso
abusivo deliberado de un emblema distintivo podria incluso considerarse un
acto de perfidia y, por tanto, constituir un crimen de guerra*®®. Asimismo,
se prohiben las imitaciones o el uso de los emblemas distintivos con fines
privados o comerciales, sin importar el motivo*”. Los Estados tienen la
obligacion juridica de garantizar que su legislaciéon nacional regule el uso
de los emblemas distintivos, en consonancia con los Convenios de Ginebra
de 1949 y sus Protocolos adicionales, incluyendo disposiciones que aseguren
la prevencidn eficaz y el castigo del uso abusivo*°. EI CICR ha publicado un
modelo de ley sobre los emblemas, cuyo objetivo es brindar a los gobiernos
pautas de utilidad y apoyo en esta cuestion®'’.

Para mas informacion (Los emblemas distintivos)*!?

Fran¢ois Bugnion, Hacia una solucion global de la cuestion del emblema,
Ginebra, CICR, cuarta edici6n, 2006.

Frangois Bugnion, Cruz Roja, Media Luna Roja, Cristal Rojo, Ginebra, CICR,
noviembre de 2007, 119 pags.

Jean-Frangois Quéguiner, “Comentario del Protocolo adicional a los

Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la aprobacién de un
signo distintivo adicional (Protocolo III)”, IRRC, vol. 89, n.° 865, marzo de
2007, pags. 1-36.

CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicién, CICR/

Cambridge University Press, 2016, articulos 53 y 54.

407 Reglamento de La Haya, art. 23(f); CG I, art. 53; PA I, art. 38(1); DIHC, norma 59.
408 PAT, arts. 37(1)(d) y 85(3)(f). Sobre la perfidia, v. el capitulo 3.I1V.3.

409 CGI,art. 53(1).

410 CGI, art. 54; CG1I, art. 45.

411 M. Sassoli, A. Bouvier y A. Quintin, How Does Law Protect in War?, ob. cit. (nota 17),
documento n.° 35, CICR, Model Law Concerning the Emblem. Disponible en https://
www.icrc.org/casebook/doc/case-study/icrc-law-emblem-case-study.htm.

412 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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How Does Law Protect in War?

e Documento n.° 8, The Third Protocol Additional to the Geneva Conventions

o Documento n.° 35, ICRC, Model Law Concerning the Emblem
. Caso n.° 44, ICRC, The Question of the Emblem

. Caso n.° 78, Iran, Renouncing Use of the Red Lion and Sun Emblem

. Caso n.° 209, United Kingdom, Misuse of the Emblem

. Caso n.° 247, Colombia, Misuse of the Emblem

VI. PERSONAS DESAPARECIDAS Y PERSONAS FALLECIDAS

1. Derecho de las familias a conocer la suerte que han corrido
sus miembros

Una de las experiencias mds dolorosas y, aun asi, mas frecuentes de la guerra

es la pérdida de los seres queridos y la angustia desesperada de quienes

esperan noticias de sus familiares, que nunca llegan. En palabras del CICR:

“La incertidumbre sobre la suerte que han corrido sus seres queridos
es una dura realidad para innumerables familias en situaciones de
conflicto armado y de violencia interna. En todo el mundo, hay
padres, hermanos, conyuges e hijos que buscan desesperadamente

a familiares desaparecidos. Al no saber si sus seres queridos estdn
vivos o muertos, las familias y las comunidades no pueden dar por
terminados los hechos violentos que han trastornado su vida. Su
angustia continda afos después de que han terminado los combates
y reina de nuevo la paz. No pueden iniciar el proceso de readaptacion
y reconciliacién a nivel personal o comunitario. Esas heridas
purulentas pueden destruir el tejido social y socavar las relaciones
entre personas, grupos y naciones, incluso decenios después de los
acontecimientos™".

A fin de garantizar que se explique lo acaecido a todas las personas
desaparecidas o fallecidas por motivos relacionados con un conflicto
armado, el DIH obliga a las partes beligerantes tanto a buscar y proporcionar
toda la informacién posible sobre las personas fallecidas y desaparecidas
como a garantizar que los restos mortales y las sepulturas sean tratados con
respeto, y que toda la informacién disponible sobre los restos humanos y la
ubicacién de las sepulturas sea registrada. El DIH convencional determina

413 CICR, The Missing: ICRC Progress Report, CICR, Ginebra, agosto de 2006, pag. 1.
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expresamente que, en las actividades que se lleven a cabo en relacién con las
personas fallecidas y desaparecidas, todos los Estados y las organizaciones
humanitarias correspondientes deben estar motivadas, ante todo, por el
derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros**.

2. Obligaciones con respecto a las personas desaparecidas

(a) Definicion de “personas desaparecidas”
El derecho internacional no define expresamente el término “personas
desaparecidas”. A los efectos del DIH, se entiende por persona desaparecida
toda persona, tanto civil como militar, cuyo paradero sea desconocido para
sus familiares o que, sobre la base de informacién fidedigna, haya sido dada
por desaparecida en relacién con un conflicto armado?®.

(b) Deber de buscar a las personas desaparecidas y transmitir

informacion sobre ellas
Las partes beligerantes tienen la obligacién de buscar a las personas dadas
por desaparecidas por motivos relacionados con un conflicto armado y
de adoptar todas las medidas viables para averiguar el paradero de esas
personas*®. Toda la informacién relacionada con las personas desaparecidas
y las solicitudes de informacién sobre ellas pueden ser intercambiadas
directamente entre las partes beligerantes o transmitidas por medio de
la potencia protectora, la Agencia Central de Busquedas del CICR o las
Sociedades Nacionales. Cuando esa informacién no sea transmitida
por medio del CICR, las partes beligerantes deberan tomar las medidas
necesarias para que esa informacion sea también facilitada a la Agencia
Central de Busquedas*”.

(c) Medidas preventivas
El DIH contiene numerosas disposiciones cuyo objetivo es garantizar que
las personas conozcan el paradero de sus seres queridos, sobre todo en los
casos de separacion, privacion de libertad o fallecimiento.

414 PA L art. 32.

415 Naturalmente, también puede haber personas desaparecidas a raiz de otras situaciones que
no sean conflictos armados. Para una definicién mas integral, v., por ejemplo, el modelo
de ley sobre las personas desaparecidas (art. 2), segtin el cual una persona desaparecida
es “toda persona que se encuentre en paradero desconocido para sus familiares o que, en
base a informacién fidedigna, haya sido dada por desaparecida de conformidad con el
derecho interno en relacién con un conflicto armado internacional o no internacional, una
situacion de violencia o disturbios de caracter interno, una catastrofe natural o cualquier
otra situacion que pudiera requerir la intervencion de una autoridad publica competente”;
Servicio de Asesoramiento del CICR en derecho internacional humanitario, Principios
rectores / Modelo de ley sobre las personas desaparecidas, 2009. Disponible en https://www.
icrc.org/spa/assets/files/other/model-law.missing-0907 spa.pdf.

416 PAT, art. 33(1); DIHC, norma 117.
417 PAT, art. 33(3).




174

CAPITULO 4

Separacion

Los conflictos armados a menudo provocan la separacion de familiares,
que ocurre sobre todo durante las evacuaciones de urgencia u otros
desplazamientos y, en el caso de los miembros de las fuerzas armadas,
debido a despliegues militares imprevistos. Por otra parte, la comunicacién
entre familiares que viven en distintos lugares puede interrumpirse como
resultado de las hostilidades, de una ocupacién o del colapso general de la
infraestructura o del suministro de energia eléctrica. Por ende, es comun que
las personas separadas de sus seres queridos sean dadas por desaparecidas,
a menos que cuenten con la infraestructura y los medios de comunicacién
necesarios para informar a sus familiares acerca de su paradero. Un
problema especialmente preocupante en este sentido es el de los menores
no acompanados que quedan separados de sus familiares al huir de los
enfrentamientos, o bien porque son reclutados por la fuerza, detenidos o
adoptados de manera ilegal.

Por ello, el DIH establece que a toda persona que esté en el territorio
controlado por una parte beligerante se le debe permitir intercambiar con
los miembros de su familia, dondequiera que se hallen, noticias de indole
estrictamente familiar utilizando, de ser necesario, un intermediario como
la Agencia Central de Busquedas del CICR*®. Por otra parte, las partes
beligerantes deben facilitar la bisqueda emprendida por los miembros
de familias dispersas con miras a restablecer el contacto entre familiares
y, de ser posible, lograr que vuelvan a reunirse con sus seres queridos.
En particular, deben alentar la labor de organizaciones internacionales
especializadas en este ambito, como el CICR'”. Las partes beligerantes
también deben garantizar que los niflos menores de quince aflos que hayan
quedado huérfanos o que no estén acompafiados no queden abandonados**,
que todos los nifos menores de doce afios puedan ser identificados,
mediante una placa de identidad que se les haya entregado, o por cualquier
otro medio**!
paises neutrales mientras dure el conflicto sean debidamente identificados y
notificados a la Agencia Central de Busquedas del CICR**.

, ¥ que todos los niflos menores que hayan sido evacuados a

Privacion de libertad
Es probable que las personas privadas de libertad, sobre todo si estan
recluidas en confinamiento solitario o en un lugar secreto, sean dadas por

418 CGIV,art. 25.
419 CG1V,art. 26.
420 CG1V, art. 24(1).
421 CGIV,art. 24(3).
422 PA art. 78.
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desaparecidas si no se les permite comunicarse con el mundo externo,
y si su detencién vy, llegado el caso, su posterior traslado, fallecimiento o
liberacién no sean debidamente ingresados, registrados y notificados**.
Por ello, el DIH obliga a las potencias detenedoras a remitir a familiares y
autoridades cualquier informacién que tengan sobre personas capturadas,
detenidas, heridas, enfermas o victimas de naufragios que hayan caido en su
poder. En particular, la potencia detenedora debera notificar formalmente
al pais de origen o de residencia la detencién de toda persona protegida, asi

como cualquier posible traslado, liberacion o fallecimiento**

, remitir para
cada detenido una tarjeta de captura o de internamiento a los familiares
y a la Agencia Central de Basquedas*®

que se hagan sobre las personas protegidas, excepto cuando esto pueda

, y responder a todas las solicitudes

perjudicar a la persona interesada o a su familia**. Durante su detencién o
internamiento, las personas privadas de libertad también tienen derecho a
intercambiar correspondencia con sus familiares*”. En la practica, un medio
muy eficaz paraimpedir que las personas privadas de libertad sean dadas por
desaparecidas es el derecho del CICR a realizar visitas a los prisioneros de
guerra y a los civiles internados o detenidos por razones relacionadas con un
conflicto armado*?®. Durante sus visitas, el CICR se esfuerza por garantizar
no solo que todos los detenidos reciban un trato humano y condiciones de
detencion adecuadas, sino también que la identidad de todos los detenidos
sea registrada y comunicada a sus parientes mas cercanos, junto con los
mensajes de Cruz Roja que contienen noticias de indole familiar.

Fallecimiento

Es probable que las personas que mueren por motivos relacionados con un
conflicto armado sean dadas por desaparecidas si no se adoptan las medidas
necesarias para buscarlas, recogerlas e identificar sus restos y notificar a
las autoridades competentes. Por ende, es comun que los miembros de las
fuerzas armadas sean declarados “desaparecido en accién” si no llevan una
placa de identidad u otro medio de identificacién equivalente, conforme a

423 Asimismo, el articulo 2 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas, del 20 de diciembre de 2006, define
“desaparicion forzada” como “el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma
de privacién de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actuan con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida
de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o del ocultamiento de la suerte o el
paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley”.

424 CGI, art. 16; CGII, art. 19; CG II1, arts. 122 y 123; CG 1V, arts. 136-138 y 140; PA I, art.
33(2); DIHC, norma 123.

425 CGIII, art. 70; CG IV, art. 106.

426 CGIIL art. 122(7); CG IV, art. 137(1) y (2).

427 CGIIIL, art. 71; CG IV, art. 107; DIHC, norma 125.

428 CGIII, art. 126; CG IV, art. 143; DIHC, norma 124(A).
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lo requerido por el DIH*®. Los civiles que mueren a raiz de un conflicto
armado, sea en el transcurso de las hostilidades o por otros motivos, tienen
menos probabilidades de llevar consigo documentos de identidad, con
lo cual, suelen ser dados por desaparecidos si el cadaver es abandonado,
enterrado precipitadamente o, incluso, incinerado. Es por ello lo que, como
se analiza en la siguiente seccién, una identificacién adecuada depende en
gran medida de si los restos mortales fueron examinados cuidadosamente y
sepultados en tumbas claramente identificadas.

3. Obligaciones con respecto a las personas fallecidas

(a) Busqueda y recogida de las personas fallecidas
En todo momento, y especialmente después de un combate, las partes en
conflicto deben tomar todas las medidas posibles para buscar, recoger
y evacuar los cuerpos de las personas fallecidas, sin demora ni distincién
alguna®®. En particular, se las alienta a que se pongan de acuerdo para
desplegar equipos de busqueda, que deben ser respetados y protegidos en
tanto se dediquen exclusivamente a esos fines*'.

(b) Identificacion y envio de informacion

No seria realista esperar que las partes beligerantes identifiquen
sistematicamente a cada una de las personas que mueren en el contexto de un
conflicto armado. No obstante, si tienen la obligacién juridica de registrar
cualquier informacién pertinente que sirva para identificar los cuerpos que
tengan en su poder**. Todos los datos que recopilen, junto con las actas de
defuncién o las listas de fallecimientos debidamente autenticadas de las
personas fallecidas, deben ser remitidos a la parte adversa por mediacion
de la oficina nacional de informacién y la Agencia Central de Busquedas del
CICR. Los beligerantes también deben enviar la mitad de la doble placa de
identidad, los testamentos, el dinero u otros documentos y objetos de valor
intrinseco o afectivo se hayan encontrado sobre las personas fallecidas*®.

(c) Sepultura digna e identificacion de tumbas
Las partes en conflicto deben tomar todas las medidas posibles para
garantizar que los restos de las personas fallecidas sean respetados e impedir
que sufran mutilaciones, pillaje o despojos***. A la sepultura, sea en la tierra o
en el mar, debe preceder un examen minucioso del cadaver para comprobar
el fallecimiento, posibilitar la redaccién de un informe vy, si procede,

429 CGIIL art. 17(3).

430 CG1,art. 15(1); CG II, art. 18(1); CG IV, art. 16(2); DIHC, norma 112.

431 PAT, art. 33(4).

432 CG1, art. 16; CG 11, art. 19; PA 1, art. 33(2); DIHC, norma 116.

433 CGI, art. 16(3); CGII, art. 19(3); CG IV, art. 129; DIHC, norma 114.

434 CG1,art. 15; CGII, art. 18; CG IV, art. 16; PA 1, art. 34(1); DIHC, norma 113.
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establecer la identidad de la persona fallecida**. Cuando corresponda, se
debe dejar en el cuerpo la mitad de la doble placa de identidad, a fin de
facilitar la identificacion en caso de una posterior exhumacion. En todos
los casos, las personas fallecidas deben ser enterradas honrosamente, si
es posible, segtn los ritos de la religion a la que pertenecian. Los cuerpos
no pueden ser incinerados mas que por imperiosas razones de higiene o
por motivos basados en la religién de los fallecidos**. Las sepulturas y las
tumbas individuales deben ser respetadas, convenientemente atendidas y
marcadas de modo que siempre se las pueda encontrar. Con el objeto de
facilitar exhumaciones posteriores y de asegurar la identificaciéon de restos
humanos y un posible traslado a su pais de origen, las partes beligerantes
deben establecer un servicio oficial de registro de tumbas al comienzo de
cada conflicto armado*?.

(d) Repatriacion de los restos mortales

A pedido del pais de origen o de los familiares de las personas fallecidas, el
Estado en cuyo territorio se encuentren situadas las tumbas debe facilitar la
repatriacion de los restos mortales y de los efectos personales hallados en el
cuerpo®®. Las partes beligerantes también deben concertar acuerdos para
facilitar el acceso a las tumbas a los familiares de las personas fallecidas y a
los representantes de los servicios oficiales de registro de tumbas***. En los
casos en que los restos mortales no sean repatriados, el pais de origen puede
sufragar los gastos correspondientes al mantenimiento de las tumbas o, tras
un periodo de cinco afos, el Estado territorial puede aplicar las disposiciones
previstas en su legislaciéon en materia de cementerios y sepulturas*®. En
cualquier caso, el Estado territorial no puede exhumar los restos de las
personas fallecidas, salvo para hacer efectiva la repatriacién al pais de
origen o cuando la exhumacién constituya una necesidad imperiosa de
interés publico, incluidos los casos de necesidad sanitaria o de investigacion
administrativa o judicial. En todos los casos de exhumacion, el Estado
territorial debe guardar el debido respeto a los restos y comunicar al pais de
origen su intencién de exhumarlos**’.

435 Para mds informacion, v. CICR, “Ciencias forenses y accion humanitaria”, sitio web del

CICR, disponible en https://www.icrc.org/es/nuestras-actividades/ciencias-forenses-y-
accion-humanitaria.

436 CG1,art. 17; CG1I, art. 20; CG III, art. 120(3)-(5); CG IV, art. 130(1) y (2); DIHC, norma
115.

437 CG1,art. 17; CGII1, art. 120(6); CG IV, art. 130(3); PA I, art. 34(1); DIHC, norma 116.
438 PAT, art. 34(2)(c); DIHC, norma 114.

439 PAT, art. 34(2)(a).

440 PAT, art. 34(3).

441 PAT, art. 34(4).
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Recuadro 6: Oficinas nacionales de informacion y Agencia Central
de Busquedas

Oficinas nacionales de informacion**
En los conflictos armados internacionales, cada una de las partes en conflicto debe
establecer una oficina nacional de informacion encargada de:

o  centralizar toda la informacion sobre las personas fallecidas, los heridos, los
enfermos, los naufragos, los prisioneros de guerra y otras personas protegidas
privadas de libertad, y los niflos cuya identidad resulte dudosa, y, ademas, debe
transmitir esa informacion a las autoridades competentes, por mediacion de la
potencia protectora, asi como de la Agencia Central de Bisquedas del CICR; y

o recibir y responder a todas las solicitudes relativas al paradero de esas personas,
por mediacion de la potencia protectora y de la Agencia Central de Busquedas.

Agencia Central de Busquedas**

El principal objetivo de la Agencia Central de Busquedas, que es administrada por el
CICR, es buscar a las personas desaparecidas, a los niflos no acompariados y a todas
las personas en poder del enemigo, notificar al pais de origen, o al que pertenezcan, de
su paradero y restablecer el contacto entre familiares interrumpido por la guerra***. La
Agencia recopila, centraliza y envia todo tipo de informacién que pueda ser de utilidad
para identificar y reunir con sus familiares a personas con necesidades especiales de
proteccion, en conflictos armados tanto internacionales como no internacionales. Por
otro lado, facilita el intercambio de correspondencia entre familiares, cuando los medios
habituales de comunicacién han sido interrumpidos, el traslado y la repatriacién de
personas y la reunién de familiares separados. Para poder cumplir con este cometido,
la Agencia puede expedir ciertas documentaciones, como documentos temporales de
viaje, para personas que no tengan forma de acreditar su identidad, y certificados de
cautiverio, de hospitalizacién o de defuncion, para exdetenidos, prisioneros de guerra
o sus deudos legitimos. La Agencia suele trabajar en estrecha colaboracion con las
Sociedades Nacionales. Las partes beligerantes deben facilitar las actividades de la
Agencia en la mayor medida posible.

— Para mas informacion sobre la Agencia Central de Busquedas, v.

el capitulo 8.I1.3.

442 CG1, art. 16; CGII, art. 19; CG III, art. 122; CG IV, arts. 136-139.
443 CGI, art. 16; CG 1, art. 19; CG III, art. 123; CG IV, art. 140.
444 CGI, art. 16; CG II, art. 19; CG III, art. 123; CG IV, arts. 25 y 140; PA T, arts. 33(3) y 78(3).
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Para mas informacion (Personas desaparecidas y personas fallecidas)**

Monique Crettol y Anne-Marie La Rosa, “The missing and transitional justice:
The right to know and the fight against impunity”, IRRC, vol. 88, n.° 862, junio
de 2006, pags. 355-362.

“Missing persons’, IRRC, n.° 848, 2002.

CICR, Pricticas operacionales idéneas en relacion con el tratamiento de
los restos humanos y la informacidon sobre los fallecidos para personal no
especializado, CICR, Ginebra, 2004, 65 pags.

Servicio de Asesoramiento del CICR en derecho internacional humanitario,
Las personas dadas por desaparecidas y sus familias - Recomendaciones para
la elaboracion de una legislacién nacional, 2003. Disponible en https://www.
icrc.org/spa/assets/files/other/personas desaparecidas y recomendaciones

desparecidas.pdf.

Servicio de Asesoramiento del CICR en derecho internacional humanitario,
Principiosrectores/ Modelo deley sobre las personas desaparecidas,2009. Disponible

en https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/model-law.missing-0907 spa.pdf.

How Does Law Protect in War?

Documento n.° 34, ICRC, Tracing Service

Caso n.° 134, Israel, Evacuation of Bodies in Jenin

Caso n.°206, Bosnia and Herzegovina, Release of Prisoners of War and
Tracing Missing Persons After the End of Hostilities

VII. CUESTIONES ESPECIFICAS QUE SURGEN EN LOS
CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

La proteccién de los heridos, los enfermos y los naufragos, del personal
sanitario y el personal religioso, y de las unidades y los medios de transporte
sanitarios es tan importante en los conflictos armados no internacionales
como lo es en los conflictos armados internacionales. El articulo 3 comin
determina que los heridos y los enfermos deben ser recogidos y asistidos,
mientras que las personas puestas fuera de combate por enfermedad o
heridas deben ser tratadas con humanidad, al igual que todas las personas
que no participen directamente en las hostilidades**. El Protocolo adicional
I, que amplia y complementa la proteccién dispuesta por el articulo 3 comun,

445 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
446 CGI-1V, articulo 3 comun. V. los capitulos 5y 6.
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contiene una seccién entera con disposiciones relativas a la protecciéon de los
heridos, los enfermos y los naufragos, de muchas de las cuales se reconoce
que han alcanzado la condicién de normas consuetudinarias para cualquier
situacién de conflicto armado no internacional.

1. Proteccion de los heridos, los enfermos y los naufragos
Siempre que las circunstancias lo permitan, y en particular después de un
combate, se deben tomar sin demora todas las medidas posibles para buscar
y recoger a los heridos, los enfermos y los naufragos, a fin de protegerlos
contra el pillaje y los malos tratos y de que puedan recibir la asistencia
adecuada®. Todos los heridos, los enfermos y los naufragos deben ser
respetados, protegidos y tratados con humanidad en todo momento, sin
importar si han participado o no en el conflicto armado. Deben recibir los
cuidados médicos que exija su estado, en toda la medida de lo posible y en
el plazo mas breve, y sin distincion alguna que no esté basada en criterios
médicos**.

2. Proteccion del personal sanitario y del personal religioso

El personal sanitario destinado exclusivamente a tareas médicas y el personal
religioso destinado exclusivamente a tareas religiosas deben ser respetados
y protegidos en todo momento, y se les debe proporcionar toda la ayuda
disponible para el desempefio de sus funciones. Cabe mencionar que estos
pierden su proteccion si, al margen de su funcién humanitaria, cometen
actos perjudiciales para el enemigo**®.

3. Proteccion de la ética médica

El personal sanitario y el personal religioso no pueden ser obligados a realizar
tareas que no sean compatibles con su misiéon humanitaria ni a dar prioridad
al tratamiento de persona alguna salvo por razones de orden médico*. En
términos mds generales, no se puede obligar a ninguna persona que ejerza
una actividad médica a realizar actos contrarios a la ética médica o a otras
normas destinadas a proteger a los heridos y a los enfermos ni a abstenerse
de realizar actos exigidos por dichas normas. No se puede castigar a nadie
por haber ejercido una actividad médica conforme con la ética médica,
cualesquiera que hayan sido las circunstancias®'. Asimismo, en regla general,
la confidencialidad de la informacién sobre los heridos, los enfermos y
el tratamiento que estos reciban debe ser respetada, y ninguna persona

447 PATI, art. 8; DIHC, normas 109-111.
448 PATI, art. 7; DIHC, norma 110.

449 PATI, art. 9(1); DIHC, normas 25y 27.
450 PATI, art.9.

451 PATI, art. 10; DIHC, norma 26.
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que ejerza una actividad médica puede ser sancionada por el hecho de no
proporcionar dicha informacidn. Sin embargo, dado que la mayor parte de los
conflictos armados no internacionales se libran dentro de la jurisdiccién de
un solo Estado, la confidencialidad de la informacién médica queda sujeta a
las obligaciones contrarias que pueda imponer el derecho interno*?.

4. Proteccion de unidades y de medios de transporte sanitarios
Las unidades ylos medios de transporte sanitarios exclusivamente destinados a
tareas sanitarias deben ser respetados y protegidos en todas las circunstancias,
y no pueden ser objeto de ataques directos. Su proteccién cesa unicamente
cuando se los utilice para cometer, al margen de su funcién humanitaria, actos
hostiles y después de una intimacién que, habiendo fijado cuando proceda un
plazo razonable, no surta efectos*>.

5. Los emblemas distintivos

El DIH que rige los conflictos armados no internacionales también establece
que los emblemas distintivos de la cruz roja, de la media luna roja y del cristal
rojo sobre fondo blanco deben ser respetados en todas las circunstancias, y
que se prohibe hacer uso indebido de estos emblemas. En particular, estan
prohibidos los ataques directos contra el personal y los bienes tanto sanitarios
como religiosos que ostenten los signos distintivos estipulados enlos Convenios
de Ginebra de 1949, de conformidad con el derecho internacional*.

6. Personas desaparecidas y personas fallecidas

Siempre que las circunstancias lo permitan, y en particular después de un
combate, las partes beligerantes deben tomar sin demora todas las medidas
posibles para buscar y recoger los cadaveres de las personas fallecidas, y para
protegerlos contra el pillaje y los despojos. Para facilitar la identificacion
de los muertos, las partes en conflicto deben registrar toda la informacién
disponible antes de inhumarlos, asi como sefialar la ubicacién de las tumbas.
Los muertos deben ser inhumados de manera respetuosa y sus tumbas deben
ser respetadas y mantenidas debidamente***. Las partes en conflicto deben
tomar todas las medidas factibles para averiguar lo acaecido a las personas
dadas por desaparecidas a raiz del conflicto y transmitir a los familiares de
estas toda la informacién de que dispongan al respecto®®.

452 PATI, art. 10.

453 PATI, art. 11; DIHC, normas 28 y 29.

454 PAI, art. 12; DIHC, norma 30.

455 PATI, art. 8; DIHC, normas 112, 113, 115y 116.
456 DIHC, norma 117.
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Para mas informacion (Cuestiones especificas que surgen en los conflictos
armados no internacionales)*”’

o “Siria: el acceso oportuno a la atencién de salud es una cuestion de vida o
muerte”, resumen de actividades del CICR. Disponible en https://www.icrc.
org/spa/resources/documents/update/2013/03-01-syria-health-care.htm.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 194, Sri Lanka, Jaffna Hospital Zone

o  Cason.’ 196, Sri Lanka, Conflict in the Vanni, parrs. 17-22

Recuadro 7: Proyecto “Asistencia de salud en peligro”

La violencia contra el personal de salud, las instalaciones y los medios de transporte
sanitarios, y los pacientes es uno de los desafios humanitarios méas graves de los
conflictos armados contemporaneos. Un estudio realizado por CICR, a partir de datos
recopilados en dieciséis paises desde 2008 hasta 2010, da cuenta de la diversidad de los
actos de violencia que obstaculizan la asistencia sanitaria, desde ataques directos contra
pacientes, personal médico e instalaciones sanitarias —incluidos saqueos y secuestros—
hasta detenciones y denegacién de acceso a la asistencia de salud. Puede suceder, por
ejemplo, que los enfrentamientos en zonas urbanas impidan al personal médico llegar
a sus lugares de trabajo, que los socorristas sufran demoras innecesarias en puestos de
control, que los soldados que persiguen al enemigo entren por la fuerza a un hospital
para buscarlo o para protegerse de sus ataques, y que las ambulancias sean atacadas
o se usen ilegalmente para llevar a cabo un ataque. Cualquiera que sea el contexto, las
precarias condiciones de seguridad que existen en muchas partes del mundo impiden
que los heridos y los enfermos reciban la asistencia médica a la que tienen derecho. Este
estudio inicial contribuy6 a establecer el peligro y la violencia a la que esta sometida
la prestacion de asistencia de salud como una cuestion que debe abordarse en forma
integral y no segiin cada caso en particular. Por consiguiente, el CICR comenzé a
registrar sistematicamente incidentes violentos que han afectado la prestacién de
asistencia de salud. En la gran mayoria de los casos registrados, se cometié violencia
contra prestadores de asistencia de salud locales y no, contra actores humanitarios
internacionales. Esto subraya la importancia de la cooperacién no solo entre los
diferentes componentes del Movimiento, sino también entre estos tltimos y otras partes
interesadas pertinentes, como los ministerios y servicios de salud gubernamentales y
las organizaciones no gubernamentales con actividades y mandatos relacionados con la
salud. De modo que el proyecto “Asistencia de salud en peligro” fue concebido como una

457 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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iniciativa del Movimiento dirigida por el CICR, cuyo objetivo es mejorar la prestacion
en condiciones de seguridad de servicios de asistencia de salud eficaces e imparciales en
conflictos armados y otras situaciones de emergencia. El proyecto hace hincapié en el
fortalecimiento de la proteccion de los heridos y los enfermos mediante la sensibilizacién
de la opinién publica y fomentando la adopcién de medidas especificas que ayuden a
garantizar el acceso seguro a servicios de asistencia de salud eficaces e imparciales. Para
ello, el CICR vy las Sociedades Nacionales trabajan con los Estados, las organizaciones
no gubernamentales, la comunidad sanitaria en su conjunto y otras partes interesadas
para elaborar y adoptar medidas practicas que los encargados de tomar decisiones, las
organizaciones humanitarias y los profesionales de la salud puedan implementar en el
terreno.

. Para mas informacién, v. CICR, Health Care in Danger: A Sixteen-Country
Study, CICR, Ginebra, junio de 2011. Disponible en https://www.icrc.org/eng/
assets/files/reports/4073-002-16-country-study.pdf.

o V. también la Resolucién 5 de la XXXI Conferencia Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna - La Asistencia de salud en peligro: Respetar y proteger
la asistencia de salud, 2011. Disponible en https://www.icrc.org/spa/resources/

documents/resolution/31-international-conference-resolution-5-2011.htm.

o  CICR, Asistencia de salud en peligro: La realidad del problema, CICR, Ginebra,
2011, 24 pégs.

o  V.también el sitio web “Asistencia de salud en peligro: es una cuestion de vida
o muerte”, CICR. Disponible en http://healthcareindanger.org/es/.







Capitulo 5
Detencion e internamiento

A. Nelson/CICR

Centro de internamiento estadounidense en la base naval de la bahia de Guantanamo, Cuba, 2014.
Delegado del CICR saluda a un detenido tras haberle entregado un mensaje de Cruz Roja.



186

CAPITULO 5

Estructura
I.  Laimportancia del “estatuto” en el contexto de la detencién
II.  Internamiento de prisioneros de guerra
III. Internamiento y detencién de civiles
IV.  Cuestiones especificas que surgen en los conflictos armados no

internacionales

En pocas palabras

—

Todas las personas privadas de libertad por motivos relacionados
con un conflicto armado deben ser tratadas con humanidad, y
se les debe otorgar condiciones de detencién adecuadas, asi
como la asistencia médica que requiera su estado de salud y las
garantias judiciales o procesales que correspondan a su estatuto.

Los prisioneros de guerra pueden ser internados sin ningin
procedimiento judicial o administrativo en particular, pero
deben ser liberados y repatriados de inmediato tras el fin de
las hostilidades activas.

Otros internados por razones de seguridad tienen derecho a
una revision periddica y deben ser liberados tan pronto como
dejen de existir los motivos que justificaron su internamiento.

Las personas capturadas por grupos armados no estatales, aun
cuando esos grupos no ejerzan el control territorial, siempre
deben ser tratadas con humanidad, y las necesidades basicas
de esas personas deben atenderse al menos en la misma medida
que las necesidades de los propios miembros del grupo.

Para mas informacion*®

o Endetencion: la humanidad tras las rejas, pelicula, CICR, 2011. Disponible en
https://www.youtube.com/watch?v=bqJ8mU2bé]c.

o Modulo de enseianza virtual del CICR, Personas y bienes protegidos,
Capitulo V: Prisioneros de guerra y otros detenidos. Disponible en http:/www.

icrcproject.org/elearning/es/M6/index.html.

o  Alain Aeschlimann, “La protecciéon de los detenidos: la accién del CICR tras
las rejas”, IRRC, vol. 87, n.° 857, marzo de 2005.

. “Detention”, IRRC, vol. 87, n.° 857, marzo de 2005.

458 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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Ademas de heridas, enfermedades y muertes, las situaciones de conflicto
armado suelen dar lugar ala detencién o el internamiento de miles o, incluso,
millones de soldados y civiles por parte de las fuerzas adversas. Separadas
de sus familias y en poder de las autoridades hostiles, las personas privadas
de libertad por motivos relacionados con un conflicto armado a menudo
viven en circunstancias extremadamente dificiles, en las que se exponen a
incertidumbre, angustia, tensién y, en el peor de los casos, abusos. Algunas
de las mas nefastas atrocidades de la historia de la guerra se cometieron
contra personas detenidas en los campos de concentraciéon de la Segunda
Guerra Mundial, en campamentos de violaciones en Bosnia-Herzegovina y
en muchos otros lugares donde los detenidos fueron torturados, abusados y
asesinados con impunidad. Por lo tanto, no es casual que gran parte del DIH
esté dedicado a la proteccion de la vida y la dignidad de los prisioneros de
guerra, de los internados civiles y de otras personas privadas de libertad por
motivos relacionados con un conflicto armado.

I. LA IMPORTANCIA DEL “ESTATUTO” EN EL CONTEXTO
DE LA DETENCION

En el contexto de la detencion, el estatuto personal que establece el DIH
sirve para distinguir categorias de personas que estdn sujetas a diferentes
regimenes en lo que se refiere a las bases juridicas y las condiciones de
detencidn, al trato que reciben, a sus derechos procesales o juridicos, a
las condiciones que regulan su liberaciéon y al derecho del CICR a realizar
visitas. En situaciones de conflicto armado internacional, las dos categorias
de personas privadas de libertad que gozan de un estatuto especifico son
los prisioneros de guerra y las personas protegidas por el Convenio de
Ginebra IV. Las demds personas detenidas durante un conflicto armado, sea
internacional o no internacional, no gozan de ningun estatuto en particular,
pero si se benefician de las garantias fundamentales que les confieren tanto
un trato humano como garantias judiciales u otras de caracter procesal.

—  Sobre la importancia del estatuto durante la conduccion
de las hostilidades, v. el capitulo 3.1.1.c.

1. Combatientes

(a) Estatuto y privilegio de combatiente
Como se analizé en el capitulo 3, el DIH que rige los conflictos armados
internacionales confiere el estatuto de combatiente a dos categorias de
personas Unicamente: (a) los miembros de las fuerzas armadas de una parte
en un conflicto armado internacional, a excepciéon del personal sanitario
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y del personal religioso*”, y (b) los participantes en un levantamiento en
masa’®. Las personas que toman parte en los enfrentamientos y que no

461

pertenecen a ninguna de estas categorias, como los mercenarios*" o los

civiles que participan directamente en las hostilidades*¢?, no tienen derecho
al estatuto de combatiente.

— Para consultar la definicion de “combatiente”, “fuerzas armadas” y
<« . » 4
levantamiento en masa”, v. el capitulo 3.1.1.

A los fines de la detencion, la consecuencia mas importante del estatuto de
combatiente es el privilegio de combatiente, que confiere a los combatientes
el “derecho a participar directamente en las hostilidades” en nombre de
una parte en un conflicto armado internacional*®. Esto significa que los
combatientes, como representanteslegitimos delas partesbeligerantes, gozan
de inmunidad contra los enjuiciamientos por actos de guerra licitos, es decir,
por actos hostiles cometidos de conformidad con el DIH. Al mismo tiempo,
los combatientes también tienen la obligacion de respetar el DIH**. Por otra
parte, no gozan de inmunidad contra los enjuiciamientos por violaciones
del DIH que sean punibles en virtud del derecho penal internacional o de
la legislacion nacional del Estado que proceda a la captura*®. El privilegio
de combatiente no existe en el DIH que rige los conflictos armados no
internacionales.

—  Sobre la ausencia del estatuto de combatiente en los conflictos
armados no internacionales, v. el capitulo 3.I.1.c. y la seccién I.1.b.
a continuacion.

—  Sobre las cuestiones especificas que surgen en relacion con la
detencion en situaciones de conflicto armado no internacional, v.
la seccion IV a continuacion.

(b) Combatientes “no privilegiados” y combatientes “ilicitos”
Como se analizo en el capitulo 3, los civiles que participan directamente
en las hostilidades y los que apoyan los esfuerzos bélicos del enemigo sin
gozar del privilegio de combatiente suelen recibir el nombre de combatientes

459 PAT, art. 43(2).
460 Reglamento de La Haya, art. 2.
461 PAT,art. 47(1).
462 PAT, art. 51(3).
463 PAT, art. 43(2).
464 PAT, art. 44(2).

465 Sobre la obligacion del Estado detenedor de tomar medidas represivas, v. el capitulo
711.2.f.
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“no privilegiados” o combatientes “ilicitos”, y se dice que no entran en las
categorias de personas protegidas por los Convenios de Ginebra de 1949. Al
respecto, cabe destacar que, traslos atentados terroristas del 11 de septiembre
de 2001, Estados Unidos internd a cientos de personas como “combatientes
ilicitos” en centros de detencién situados en la base naval de la bahia de
Guantanamo, Cuba, y en otros lugares, en principio sin conferirles ningtin
estatuto ni proteccién conforme a los Convenios de Ginebra de 1949.

En este analisis de la detencion y del internamiento, debe reiterarse que los
conceptos de combatientes “no privilegiados” y combatientes “ilicitos” no
son términos técnicos que se utilicen en el DIH ni crean ningun estatuto
especifico diferente a los que ya estan previstos en el DIH. Desde un punto
de vista juridico, las personas capturadas por una parte beligerante no
pierden la proteccién humanitaria que les confiere el DIH por el simple
hecho de ser clasificadas como combatientes “no privilegiados® o como
combatientes “ilicitos”. Correctamente interpretado, el concepto de
combatiente “no privilegiado” solo significa que la persona de que se trate
no tiene el “derecho” de participar directamente en las hostilidades que
deriva del privilegio de combatiente; es decir que esa persona puede ser
enjuiciada por cometer cualquier accién u omisién que sea punible en virtud
del derecho interno aplicable, incluso si esa conducta no infringe el DIH. Sin
embargo, esto no exige ni justifica la creacién de un estatuto ni un régimen
de detencion distintos a los previstos en el DIH.

Mas problematico atn que el concepto de combatiente “no privilegiado”
es el concepto de combatiente “ilicito”, que implica no solo la ausencia del
privilegio de combatiente, sino también una ilegalidad inherente, conlo cual,
debe utilizarse incluso con mas cautela. Si bien el DIH limita el “derecho” de
participar directamente en las hostilidades a los combatientes privilegiados,
no prohibe a nadie la posibilidad de tomar las armas en una situacién de
conflicto armado y ser un combatiente “no privilegiado”. Simplemente exige
a quienes lo hagan respetar las normas que establece para la conduccién de
las hostilidades. Los Estados pueden prohibir, desde luego, la participacién
directa en las hostilidades a las personas que no tengan el privilegio de
combatiente y, de esa manera, los combatientes “no privilegiados” en virtud
del DIH pasarian a ser combatientes “ilicitos” en virtud del derecho interno.
Sin embargo, mas alla del enfoque que se adopte en la legislacion nacional, el
concepto de “combatiente ilicito” no puede derivar del DIH y no da origen ni
pone fin a ningun estatuto en particular conforme a ese instrumento.

Aligual que lo que sucede en el contexto de las hostilidades, el empleo de los
términos “combatiente no privilegiado” y “combatiente ilicito” en el contexto
de la detencién relacionada con un conflicto ha dado lugar a interpretaciones
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erroneas y abusos. Por lo tanto, a los fines del presente debate, el término
“combatiente” se utilizard Gnicamente en su sentido técnico, es decir, para
hacer referencia a las personas que tienen el privilegio de combatiente en
situaciones de conflicto armado internacional.

— Sobre la importancia de los conceptos de combatiente “no
privilegiado” y combatiente “ilicito” en la conduccion de las
hostilidades, v. el capitulo 3.1.1.b.

2. Prisioneros de guerra

Los combatientes que caen en poder de una parte adversa en un conflicto
son prisioneros de guerra, sin importar si son miembros de las fuerzas
armadas regulares o irregulares, o si son participantes de un levantamiento
en masa*®.

Ejercicio en el terreno sobre como escoltar a un prisionero de guerra, Rusia, 2002.

En el caso de las fuerzas armadas irregulares, el Convenio de Ginebra III
establece que, para recibir el estatuto de prisionero de guerra, se deben reunir
las mismas cuatro condiciones que el Reglamento de La Haya exige para
conferir el estatuto de combatiente, es decir: (1) tener a la cabeza una persona
responsable por sus subalternos; (2) tener una sefial como distintivo fijo y
reconocible a distancia; (3) llevar las armas ostensiblemente; y (4) atenerse, en

466 Reglamento de La Haya, arts. 1 y2; CGIIL, art. 4(A)(1), (2), (3) y (6); PA T, art. 44(1).

E Clarke/CICR
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sus operaciones, a las leyes y costumbres de la guerra*”’. Segtn el Protocolo
adicional I, la obligacion de distinguirse claramente de la poblacién civil y de
respetar el DIH ya no se consideran requisitos previos indispensables para
recibir el estatuto de prisionero de guerra en el caso de los grupos o las fuerzas
armadas irregulares. En cambio, los combatientes tienen la obligaciéon
individual de distinguirse claramente de la poblacién civil durante sus
operaciones militares o, de lo contrario, podrian perder su derecho individual
al estatuto de prisionero de guerra®®. Quienes también tienen derecho al
estatuto de prisionero de guerra, pero no al privilegio de combatiente, son los
civiles que hayan sido formalmente autorizados a acompanar a las fuerzas
armadas, como los miembros civiles de tripulaciones de aviones militares, los
corresponsales de guerra, los contratistas privados y los miembros de las
tripulaciones de la marina mercante o de los aviones civiles de las partes
beligerantes*®. Los miembros del personal sanitario y del personal religioso
que caigan en poder de una parte adversa no deben ser considerados
prisioneros de guerra, sin importar si son civiles o0 miembros de las fuerzas
armadas®. Solo pueden ser retenidos en la medida en que lo requieran las
necesidades sanitarias y espirituales de los prisioneros de guerra, y no pueden
ser considerados internados o detenidos en sentido estricto*’!. No obstante, el
personal retenido tiene derecho a recibir, como minimo, los mismos
beneficios y la misma proteccién que los prisioneros de guerra®’>.

Hay dos categorias de personas en particular que también deben ser tratadas
como prisioneros de guerra: el personal militar desmovilizado en un territorio
ocupadoyel personal militarinternado en un pais neutral. La primera categoria
comprende a los exmiembros del personal militar que residan en un territorio
ocupado y que hayan sido internados por la potencia ocupante por razones
de seguridad, teniendo en cuenta que pertenecian a las fuerzas armadas de la
oposicion y que aun mantienen su fidelidad a una parte beligerante adversa
en un conflicto armado vigente. Si bien esos exmiembros del personal militar
deben considerarse civiles, se los debe tratar como prisioneros de guerra una
vez que son internados*”. La segunda categoria comprende a los militares
que estén internados en paises neutrales. Los Estados neutrales que reciban
en su territorio a miembros de las fuerzas armadas de las partes beligerantes,
incluidos los heridos y los enfermos, tienen la obligacién de internarlos y

467 CGIIL, art. 4(A)(2).

468 PAT, arts. 44(3) y 46; DIHC, norma 106.

469 CGIIL art. 4(4) y (5).

470 CGI, art. 28(2).

471 CGI, arts. 28(1) y (3), y 30; CG I, art. 37(2) y (3).
472 CGI, art. 28(2); CG 111, art. 33(1).

473 CGIIL art. 4(B)(1).
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proporcionarles, como minimo, los mismos beneficios humanitarios y la
misma proteccién que a los prisioneros de guerra*’*.

La consecuencia mas importante del estatuto de prisionero de guerra es que,
en principio, los prisioneros de guerra pueden ser internados por la potencia
detenedora hasta el fin de las hostilidades activas sin ningtin procedimiento
judicial o administrativo*’>. El internamiento de los prisioneros de guerra no
es de caracter punitivo, sino preventivo. Su objetivo principal es alejar a los
combatientes hostiles del campo de batalla de manera humana y protegerlos
contra los peligros que entrafan las hostilidades. Durante su internamiento,
los prisioneros de guerra gozan de un régimen detallado de derechos y
protecciones que constan, en su mayoria, en el Convenio de Ginebra III.

3. Personas protegidas por el Convenio de Ginebra IV

En regla general, las personas que no califican para recibir el estatuto de
prisionero de guerra estan protegidas por el Convenio de Ginebra IV
“relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra”.
A pesar de su titulo, la protecciéon del Convenio de Ginebra IV no depende
de la condicién de civil de una persona. El Convenio no protege solo a las
personas civiles (y no a todas), sino basicamente a todas las personas que
no tengan derecho al estatuto de prisionero de guerra y “que, en cualquier
momento y de la manera que sea, estén, en caso de conflicto o de ocupacion,
en poder de una parte en conflicto o de una potencia ocupante de la cual
no sean subditas™¢. Por ende, mas alla de la poblacién civil en general, la
proteccién del Convenio de Ginebra IV también abarca a los civiles que
hayan participado directamente en las hostilidades, a los mercenarios
e, incluso, a los miembros de las fuerzas armadas que hayan perdido su
estatuto de prisionero de guerra por haber realizado tareas de espionaje o
por no haberse distinguido de la poblacién civil, como lo exige el DIH. Las
unicas personas que no tienen derecho al estatuto de prisionero de guerra
y a quienes un Estado beligerante no esta obligado a proteger en virtud del
Convenio de Ginebra IV son sus propios subditos y, siempre que el Estado
beligerante mantenga relaciones diplomaticas habituales con el Estado
de nacionalidad, los stbditos de los Estados neutrales que estén dentro
del territorio de la parte beligerante, asi como los subditos de los Estados
cobeligerantes*”’.

474 CGIIIL, art. 4(B)(2); Convenciéon de La Haya (V), art. 11.
475 CGIII, art. 118(1); DIHC, norma 128 A.
476 CGI1V, art. 4(1) y (4).

477 CG 1V, art. 4(2). Sin embargo, v. la interpretacién de “nacionalidad” que establece el
TPIY en The Prosecutor v. Dusko Tadi¢, ob. cit. (nota 70), parrs. 163-169.
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La exclusion de los subditos puede ser particularmente problemadtica en las
guerras de liberacién nacional que se rigen por las normas aplicables a los
conflictos armados internacionales, pero en las cuales, formalmente, los
adversarios también pueden tener la misma nacionalidad*®. Por dltimo,
los subditos de los Estados que no son Partes en el Convenio de Ginebra
IV también quedan excluidos de su proteccion. Sin embargo, en vista de la
ratificacion practicamente universal de los Convenios de Ginebra de 1949 y
de la naturaleza consuetudinaria de sus disposiciones, esta salvedad puede
ser ciertamente descartada por ser irrelevante en la actualidad.

4. Otras personas privadas de libertad

Como ya se demostro, la gran mayoria de las personas que caen en poder
de una parte adversa en un conflicto armado internacional entran en la
categoria de prisioneros de guerra o de personas protegidas por el Convenio
de Ginebra IV. Sin embargo, aun esos casos excepcionales que no retinen
los criterios de nacionalidad que establece el Convenio de Ginebra IV no
pierden la proteccién conferida por el DIH. Segun el Protocolo adicional
L, todas las personas afectadas por una situaciéon de conflicto armado que
estén en poder de una parte beligerante y que no gocen de un trato mas
favorable en virtud del DIH deben ser tratadas con humanidad en toda
circunstancia, y se beneficiardn, como minimo, de una serie de garantias
fundamentales, incluidas las garantias judiciales, que han pasado a ser
parte del derecho internacional consuetudinario*®. Ademds, existe un
creciente consenso sobre el hecho de que todas las personas privadas de
libertad por un Estado beligerante caen en el ambito de jurisdiccién de ese
Estado y, por tanto, gozan de la proteccién del derecho internacional de los
derechos humanos. Por consiguiente, en las situaciones de conflicto armado
internacional contemporaneas, no existe ninguna razén para afirmar
que ciertas categorias de personas privadas de libertad quedan fuera de la
proteccion del derecho, independientemente de que esas personas reciban el

» «

nombre de “terroristas”, “traidores” o “combatientes ilicitos”.

478 PAT, art. 1(4).
479 V., en particular, PA T, art. 75 y DIHC, normas 87-105.
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Para mas informacion (La importancia del “estatuto” en el contexto de la
detencion)*®°

Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, Chapter 6: Combatants and Prisoners of War;
[Part 1] Combatants y [Part 2] Prisoners of war, pags. 178-185.

Emily Crawford, The Treatment of Combatants and Insurgents under the Law
of Armed Conflict, Oxford University Press, Oxford, 2010, 238 pags.

Charles H.B. Garraway, “Combatants: Substance or semantics?”, en
Michael Schmitt y Jelena Pejic (ed.), International Law and Armed Conflict:
Exploring the Faultlines, Essays in Honour of Yoram Dinstein, Martinus
Nijhoft, Leiden/Boston, 2007, pags. 317-335.

Knut Dormann, “La situaciéon juridica de los ‘combatientes ilegales/no
privilegiados”, IRRC, vol. 85, n.° 849, marzo de 2003.

Frederik Naert, “Detention in peace operations: The legal framework and
main categories of detainees”, Revue de droit militaire et de droit de la guerre,
vol. 1-2, n.° 45, 2006, pags. 51-78.

Gregory P. Noone y otros, “Prisoners of war in the 21st century: Issues in
modern warfare”, Naval Law Review, vol. 50, 2004, pags. 1-69.

Marco Sassoli, “The status of persons held in Guantanamo under international
humanitarian law”, Journal of International Criminal Justice, vol. 2/1, marzo
de 2004, pags. 96-106.

“Detencion por razones de seguridad”, sitio web del CICR. Disponible en
https://www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/desafios-contemporaneos-del-dih/
detencion-por-razones-de-seguridad.

How Does Law Protect in War?

Caso n.° 126, Israel, Military Prosecutor v. Kassem and Others

Caso n.°261, United States, Status and Treatment of Detainees Held in
Guantanamo Naval Base

Caso n.° 286, The Conflict in Western Sahara

480 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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II. INTERNAMIENTO DE LOS PRISIONEROS DE GUERRA

1. Determinacion y presuncion de estatuto

Como se expuso anteriormente, las personas que hayan caido en poder de
una parte adversa en un conflicto tienen derecho al estatuto de prisionero de
guerra siempre que califiquen como:

(a) combatientes (miembros de las fuerzas armadas o participantes en
un levantamiento en masa)*®;

(b) civiles formalmente autorizados a acompanar a las fuerzas
armadas®®?;

(c) personal militar desmovilizado en un territorio ocupado*®’; o

(d) personal militar internado en un territorio neutral*®*.

En la realidad de los conflictos armados contemporéaneos, dada la presencia
de portadores irregulares de armas cada vez mas variados, es cada vez mds
dificil determinar de forma fiable el estatuto de las personas capturadas y su
fidelidad a una parte u otra*®. Por ello, el DIH establece que se debe presumir
que quienes hayan participado en las hostilidades y hayan caido en poder
de una parte adversa son prisioneros de guerra, siempre que esas personas
reclamen o parezcan tener el estatuto de prisionero de guerra, o bien cuando
la parte de la que dependen reclame ese estatuto en su nombre*®. En caso
de duda sobre el estatuto de prisionero de guerra de esas personas, este les
debe ser otorgado hasta que un tribunal competente determine qué estatuto
les corresponde*”. Asimismo, las personas que vayan a ser juzgadas por
una parte adversa con motivo de una infraccién que guarde relacién con
las hostilidades pueden hacer valer su derecho al estatuto de prisionero de
guerra ante un tribunal judicial, siempre que sea posible, antes de que el
tribunal se pronuncie sobre la infraccion*®.

El DIH convencional no especifica qué organismos pueden considerarse
“tribunales competentes” para determinar el derecho de cada persona al
estatuto de prisionero de guerra. Por ende, a diferencia de los tribunales
judiciales que se requieren para los casos penales, el establecimiento de
comisiones militares por parte del poder ejecutivo parece ser una opcién
aceptable para estos fines. Sin embargo, dicho tribunal competente debe

481 CGIIL, art. 4(A)
482 CGIII, art. 4(A)
483 CGIII, art. 4(B)(1).

484 CGIIIL, art. 4(B)(2); Convencion de La Haya n. V, art. 11.
485 CGIII, art. 4(A)(3).

486 PAT, art. 45(1).

487 CGIII, art. 5(2); PA T, art. 45(1).

488 PAT, art. 45(2).

1), (2), 3) y (6); PA L, art. 44(1).

(
@y 6).
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reunir, como minimo, losrequisitos de neutralidad e independenciay conferir
las garantias procesales fundamentales, que son los elementos inherentes
al concepto del debido proceso y del imperio de la ley. Por altimo, con el
objeto de proteger a los prisioneros de guerra contra la presion y garantizar
la inviolabilidad de su proteccién durante el periodo de cautiverio, estos
no pueden renunciar, en ninguna circunstancia, parcial o totalmente a los
derechos que se les confiere en virtud del DIH*®.

2. Comienzo Yy fin del cautiverio

(a) Comienzo del cautiverio
Los prisioneros de guerra gozan de la proteccion que les confiere su estatuto
desde el momento en que caen en poder del enemigo hasta su liberacién y su
repatriacion definitiva*’. Se consideran “caidos en poder del enemigo” una
vez que son capturados durante el transcurso de las hostilidades o arrestados
tras una rendicién o una capitulacion en masa. Estar fuera de combate no es
una condicién suficiente**.

Tras la captura, los documentos de identidad y los objetos de uso personal
deben quedar en poder de los prisioneros de guerra, asi como los articulos que
se les haya entregado para la proteccién personal, como cascos y mascaras de
gas*2. Por razones de seguridad, el dinero y otros objetos de valor podrian
ser retirados a los prisioneros mediante un procedimiento formal*>.

Los prisioneros de guerra no estan obligados a proporcionar ningutn tipo de
informacién mas que su apellido, nombre, graduacidn, fecha de nacimiento
y numero de matricula, ejército, regimiento, personal o de serie o, a falta de
este, una informacién equivalente. Estos datos también deben estar indicados
en una tarjeta de identidad personal emitida por la parte beligerante a la
que pertenezca el prisionero**. La identidad de los prisioneros de guerra
capturados debe comunicarse sin demora a su pais de origen ya sus familiares
por intermedio de la oficina nacional de informacién y la Agencia Central

489 CGIIL art. 7.
490 CGIII, art. 5.

491 J.S. Pictet (ed.), Geneva Convention Relative to the Treatment of Prisoners of War, vol. 11T
de The Geneva Conventions of 12 August 1949: Commentary, CICR, Ginebra, 1960, pag.
76 (actualmente se esta elaborando un comentario actualizado que estara disponible en
linea proximamente). Sobre la diferencia entre estar “en poder” de una parte adversa en
el sentido de fuera de combate (PA I, art. 41(1)) y haber “caido en poder” de una parte
adversa con el fin de determinar el estatuto de prisionero de guerra (PA I, art. 41(3);
CG III, art. 5(1)), v. Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del
Protocolo adicional I, ob. cit. (nota 186), parrs. 1611-1612.

492 CGIIIL art. 18(1), (2) y (3); DIHC, norma 122.
493 CGIIIL, art. 18(4), (5) y (6).
494 CGIIL art. 17(1) y (3). V. también DIHC, norma 123.
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de Busquedas del CICR**. Los mismos canales de comunicacién deben
utilizarse durante todo el periodo de cautiverio para notificar los traslados,
las liberaciones, las repatriaciones, las evasiones, las hospitalizaciones y
las defunciones, asi como responder a todas las solicitudes de informacién
relativas al paradero de cada prisionero de guerra*s.

Tras la captura, los prisioneros de guerra deben ser evacuados hacia
campamentos situados a una distancia segura de la zona de combate*”’. Se
les debe proporcionar alimentos, agua potable, ropa y atencién médica, y se
deben tomar todas las precauciones necesarias para garantizar su seguridad
198 El deber de evacuar a los prisioneros esta sujeto
a dos excepciones. En primer lugar, se puede retener temporalmente a
los prisioneros de guerra enfermos o heridos si, dado su estado de salud,
correrian mas peligro siendo evacuados que permaneciendo en una zona
peligrosa®”. Y, en segundo lugar, si son capturados en condiciones de
combate inhabituales que impiden su evacuacién, como en operaciones
comando detras de las lineas enemigas, los prisioneros de guerra pueden ser
desarmados, pero deben ser liberados y se deben tomar todas las precauciones
factibles para garantizar su seguridad®®. Se aplican condiciones similares al
traslado de los prisioneros de guerra tras su llegada a un campamento®”'.

durante la evacuacion

(b) Fin anticipado del cautiverio
Tras su evacuacion, los prisioneros de guerra suelen ser internados hasta
el fin de las hostilidades activas®?. Existen tres circunstancias en las que el
cautiverio puede finalizar antes de tiempo:

o en caso de repatriacion u hospitalizacién en un pais neutral de
prisioneros de guerra heridos o enfermos, por motivos médicos o
humanitarios®®;

o en caso de evasion (los prisioneros de guerra que vuelvan a ser
capturados tras un intento fallido de evasion solo pueden recibir

un castigo disciplinario®®, mientras que los prisioneros que

495 CGIII, arts. 70, 122y 123. Para mds informacion sobre la oficina nacional de informacién
y la Agencia Central de Busquedas, v. el Recuadro 6, capitulo 4, VI.3.d.

496 CGIII, art. 122(5)-(7).

497 CGIIL arts. 19(1) y (3), y 20(1) y (2).
498 CGIIIL arts. 19(3) y 20(2).

499 CGIII, art. 19(2).

500 PAT, art. 41(3).

501 CGIIL arts. 46-48.

502 CGIIL art. 118(1).

503 CGIII, art. 109. Para una lista detallada de casos con derecho a la mencionada repatriacion
u hospitalizacion, v. CG III, art. 110.

504 CGIII, art. 92(1) y (3).
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vuelvan a ser capturados después de haber logrado evadirse no
pueden recibir ningun tipo de castigo®®. Se considera lograda la
evasion de un prisionero cuando: (1) ha podido reincorporarse a
sus propias fuerzas armadas o a las de una potencia cobeligerante;
(2) ha salido del territorio controlado por la potencia detenedora
o por sus aliados; o (3) ha llegado a un barco aliado en aguas
territoriales de la potencia detenedora, siempre que ese barco no
esté bajo la autoridad de esta)*®.

o en caso de defuncién, el cual debe ir acompanado de un
procedimiento formal, sobre todo si se sospecha un homicidio o si
se desconocen las causas del fallecimiento®”.

(c) Liberacion, repatriacion y traslados en general

Tras el cese de las hostilidades activas, todos los prisioneros de guerra deben
ser liberados y repatriados sin demora, aun cuando no se haya alcanzado
un acuerdo de paz o armisticio entre las partes®®. Por ende, el criterio
decisivo que determina la obligacion de liberar y repatriar a los prisioneros
de guerra no es un acuerdo politico que resuelva el conflicto, sino el fin
efectivo de las hostilidades, acompaiiado de una expectativa razonable de
que estas no se reanudardn en un futuro inmediato. Para definir si este es
el caso, cada contexto debe analizarse con objetividad. Por ejemplo, segtin
las circunstancias, algunas sefales que indican el cese de las hostilidades
activas podrian ser el retiro de tropas de las zonas operacionales, la
reanudacion de las negociaciones o de las relaciones diplomaticas entre las
partes, la desmovilizacion de parte de las fuerzas armadas y el despliegue
de fuerzas multinacionales en calidad de observadores para garantizar el
cumplimiento del alto el fuego o de administradores de un territorio en
disputa. En los conflictos entre Etiopia y Eritrea, por ejemplo, y entre la
Republica Islamica de Irdn e Irak, la repatriacién de miles de prisioneros
de guerra estuvo demorada durante varios afios, lo cual tuvo graves
consecuencias humanitarias para todas las partes.

La obligacién que tiene la potencia detenedora de liberar y repatriar a los
prisioneros de guerra es absoluta. Si bien ningtn prisionero de guerra puede
ser repatriado contra su voluntad durante el transcurso de las hostilidades®®,

estos no tienen, en principio, la libertad de rechazar dicha repatriacion tras

505 CGIII, art. 91(2).

506 CGIII, art. 91(1).

507 CGIIIL, arts. 120 y 121(1), (2) y (3); DIHC, norma 116.
508 CGIIIL art. 118(1).

509 CGIIL art. 109(4).
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el fin de las hostilidades activas®. No obstante, desde la Segunda Guerra
Mundial, la practica estatal tiende cada vez mas a aceptar que los prisioneros
de guerra puedan rehusarse a ser repatriados, sobre todo en virtud del
principio consuetudinario de no devolucién. Segun este principio, ninguna
persona puede ser trasladada a un pais donde pueda temer persecuciones,
torturas o la muerte a causa de su raza, religion, nacionalidad u opinién
politica. El principio de no devolucién tiene su origen en el derecho de los
refugiados y también ha sido expresamente reconocido en relacién con
los traslados de personas protegidas por el Convenio de Ginebra IV>".
Ademds, se lo reconoce ampliamente como parte del derecho internacional
consuetudinario. Por ultimo, los prisioneros de guerra procesados
judicialmente o condenados por una infraccion penal pueden ser retenidos
mas alla del cese de las hostilidades hasta que los procesos judiciales lleguen
a su fin o hasta que los prisioneros hayan cumplido su condena®?.

3. Tratoy condiciones de internamiento

(a) Responsabilidad y trato humano

Segun el Convenio de Ginebra III, los prisioneros de guerra “estdn en poder
de la Potencia enemiga, y no de los individuos o de los cuerpos de tropa
que los hayan capturado™?. De modo que, independientemente de las
responsabilidades individuales que puedan existir, quien es en definitiva
responsable del trato que reciben los prisioneros de guerra es la parte en
conflicto que procedi6 a su detencién. Los prisioneros de guerra pueden ser
trasladados a otro Estado siempre que este ultimo pueda y desee conferirles
la proteccién a la que tienen derecho en virtud del DIH. Si los prisioneros
son efectivamente trasladados, la responsabilidad del trato que estos reciban
pasa a ser del Estado que haya aceptado acogerlos durante el tiempo que se
le confien®. Sin embargo, si ese Estado no cumpliera con las obligaciones
que impone el DIH en cualquier punto importante, la potencia detenedora
que haya trasladado a los prisioneros de guerra debe tomar medidas eficaces
para remediar la situacion o garantizar que los prisioneros le sean devueltos
a su jurisdiccion’®.

510 CGIIL art. 7.

511 V. Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, 28 de julio de 1951, art. 33(1); CG IV, art.
45(4).

512 CGIII, art. 115(2) y (3); DIHC, norma 128 in fine.
513 CGIIL art. 12(1).
514 CGIIL, art. 12(2).
515 CGIII, art. 12(3).
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Los prisioneros de guerra tienen derecho a recibir un trato humano y respeto
por su persona en todo momento®®. La potencia detenedora debe tratar a
todos los prisioneros de la misma manera, sin distincién alguna de indole
desfavorable fundada en criterios como la raza, la nacionalidad, la religion o
la opinién politica. Naturalmente, esto no descarta el trato privilegiado que
puedan recibir algunos prisioneros a causa de su graduacion, sexo, edad,
estado de salud o aptitudes profesionales®”’. E1 DIH prohibe todo acto ilicito
u omision ilicita que cause la muerte o ponga en grave peligro la salud de los
prisioneros de guerra, sobre todo las mutilaciones fisicas y los experimentos
médicos o cientificos que no se justifiquen por el tratamiento médico
del prisionero y que no sean por su bien*®. Asimismo, los prisioneros de
guerra deben ser protegidos en todo momento contra los actos de violencia,
las intimidaciones, los insultos y la curiosidad publica®. Dado que los
prisioneros de guerra estdn particularmente expuestos a actos de venganza
por parte de la potencia detenedora, el Convenio de Ginebra III prohibe
especificamente todas las medidas de represalias contra ellos™.

(b) Condiciones de internamiento

Lugares de internamiento

La potencia detenedora puede internar a los prisioneros de guerra o
restringir sus movimientos, pero no someterlos al confinamiento o al
encierro en penitenciarias salvo cuando sea necesario para proteger su salud
21 Los prisioneros de
guerra deben ser internados en grupos segin su nacionalidad, su idioma

o para imponer sanciones disciplinarias y penales

y sus costumbres, y no deben ser separados de los camaradas con quienes
prestaban servicio al momento de ser capturados®*?. Cuando sea aplicable,
los prisioneros de guerra también pueden ser liberados parcial o totalmente
dando su palabra o haciendo promesa®>.

En cuanto a los lugares de internamiento, los prisioneros de guerra deben
ser recluidos en tierra firme y en establecimientos alejados de las zonas
de combates militares o de un clima adverso®**. Ademas, tienen derecho a
recibir las mismas medidas de proteccidon contra los bombardeos aéreos y

516 CGIIL arts. 13y 14; DIHC, norma 87.

517 CGIII, art. 16. V. también CG III, arts. 43(1), 44(1) y 45(1); DIHC, norma 88.
518 CGIII, art. 13(1); DIHC, norma 92.

519 CGIIL, art. 13(2).

520 CGIII, art. 13(3); DIHC, norma 146.

521 CGIIIL, arts. 21(1) y 22(1).

522 CGIIL, art. 22(3).

523 CGIIIL, art. 21(2) y (3).

524 CGIII, arts. 22(1) y (2), y 23(1); DIHC, norma 121.



DETENCION E INTERNAMIENTO

201

otros peligros de la guerra que la poblacidn civil local**. A fin de protegerlos
contra los ataques directos y los efectos incidentales de las hostilidades, los
campamentos de prisioneros de guerra deben sefialarse mediante las letras
PG o PW, cuyo tamaifio y apariencia las debe hacer claramente visibles.
Asimismo, se debe comunicar a la parte adversa la ubicacién geografica de
esos campamentos®*.

Necesidades bdsicas

La potencia detenedora debe proporcionar a los prisioneros de guerra que
tenga en su poder alimentos, agua potable, refugio, ropa y atencién médica
de manera gratuita®”, a la vez que debe tener en cuenta el clima local y el
tipo de trabajo diario que realicen los prisioneros, asi como sus habitos y sus
*28. Los prisioneros de guerra deben ser alojados en condiciones
similares a las de las fuerzas armadas de la potencia detenedora®®. Cuando
las prisioneras de guerra estén recluidas en los mismos campamentos que
los varones, se les debe proporcionar dormitorios e instalaciones sanitarias
separados®’. Conlos medios econémicos delos que dispongan los prisioneros
de guerra, se les debe permitir conseguir productos alimenticios, jabon,
tabaco y articulos similares al precio del mercado local®.

costumbres

La potencia detenedora debe tomar todas las medidas de higiene necesarias
para garantizar la limpieza y la salubridad de los campamentos®?, y debe
efectuar inspecciones médicas al menos una vez por mes**. Los prisioneros
de guerra deben tener acceso a la atenciéon médica que exija su estado de
salud, preferentemente proporcionada por el personal sanitario de la parte
beligerante a la que pertenezcan y, si es posible, de su misma nacionalidad®**.
Para ello, la potencia detenedora puede retener al personal sanitario y al
personal religioso de las fuerzas armadas opuestas y exigirles que ejerzan sus
funciones médicas o espirituales en favor de sus camaradas capturados®®.

De hecho, en la medida en que se respete la rutina disciplinaria impuesta por
las autoridades militares, los prisioneros de guerra deben tener plena libertad

525 CGIII, art. 23(1) y (2).

526 CGIII, art. 23(3) y (4).

527 CGIII, arts. 15y 30(5); DIHC, norma 118.
528 CGIII, arts. 25(1), 26(1), (2) y (3), y 27(2).
529 CGIII, art. 25(1).

530 CGIII, arts. 25(4) y 29(2); DIHC, norma 119.
531 CGIIL, art. 28(1).

532 CGIIL, art. 29(1).

533 CGIII, art. 31.

534 CGIIIL, art. 30(3).

535 CGIIL, art. 33(2).
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para el ejercicio de su religion, incluida la asistencia a los actos de su culto en
instalaciones adecuadas para esos fines***. Los miembros del personal religioso
y los prisioneros de guerra que, como civiles, sean ministros de su religién
deben poder ejercer su ministerio libremente®. La potencia detenedora debe
alentar a los prisioneros de guerra a participar en actividades intelectuales,
educativas y recreativas, como deportes y juegos, para lo cual debe poner a su
disposicién el tiempo, las instalaciones y el material necesarios™®.

Ordenes y disciplina

Cada campamento de prisioneros de guerra debe estar bajo la autoridad
directa de un oficial encargado perteneciente a las fuerzas armadas regulares
de la potencia detenedora®®, quien, a la vez, es responsable de la aplicacién
del Convenio de Ginebra III’*°. Todas las érdenes y todos los mandatos
dirigidos individualmente a los prisioneros de guerra deben impartirse
en un idioma que ellos comprendan®". En cada campamento, el texto del
Convenio de Ginebra III y el contenido de todos los acuerdos concertados
entre las partes beligerantes también deben estar expuestos en el idioma
que los prisioneros comprendan®*?. Durante el periodo de cautiverio, los
prisioneros de guerra estan sujetos al régimen disciplinario del campamento.
Las autoridades detenedoras pueden tomar, dentro del marco del Convenio
de Ginebra III, todas las medidas que sean razonablemente necesarias para
prevenir o reprimir motines, evasiones o actos de desobediencia similares.
Sin embargo, el uso de armas contra los prisioneros de guerra, en particular
contra quienes se evadan o intenten evadirse, es un recurso extremo al que
siempre deben preceder intimaciones adaptadas a las circunstancias®’.

(c) Trabajo y recursos financieross
En principio, los prisioneros de guerra que estén fisicamente aptos pueden ser
obligados a trabajar, teniendo en cuenta su edad, su sexo, su graduacién y sus
aptitudes fisicas®**. Los oficiales o las personas de estatuto similar no pueden
ser forzados a trabajar, mientras que a los suboficiales solo se les puede exigir
tareas de vigilancia. No obstante, ambos pueden solicitar un trabajo que les
convenga®®. El trabajo obligatorio se limita a las tareas relacionadas con la

536 CGIII, art. 34; DIHC, norma 127.
537 CGIII, arts. 35-37.

538 CGIII, art. 38.

539 CGIIL art. 39(1).

540 Ibid.

541 CGIII, art. 41(2)..

542 CGIII, art. 41(1).

543 CGIIL, art. 42.

544 CGIIL, art. 49(1).

545 CGIII, art. 49(2) y (3).



DETENCION E INTERNAMIENTO

203

administracion, el acondicionamiento o la conservaciéon de su campamento,
o0 con otros ambitos establecidos en el Convenio de Ginebra I11#. Quedaran
siempre excluidas las labores que sean de indole o finalidad militar, asi como
los trabajos en industrias metalurgicas, mecanicas y quimicas cuando sea de
prever que representardn una importante contribucién al esfuerzo bélico®”.
Por otra parte, también estan prohibidos los trabajos humillantes y, salvo
en el caso de los voluntarios, las tareas insalubres o peligrosas, como la
remocion de minas o de dispositivos similares®®. Cualquier prisionero de
guerra puede ser eximido del trabajo por razones médicas®®. Las condiciones
de trabajo deben ser adecuadas en cuanto al alojamiento, a la alimentacién,
a la vestimenta y al material. Ademads, no deben ser inferiores a las de los
stibditos de la potencia detenedora empleados en labores similares, sobre
todo en lo que se refiere a la duracion, la formacion, la seguridad y la
proteccion laboral®®.

Todos los prisioneros de guerra tienen derecho a recibir de la potencia
detenedora una retribucion justa por el trabajo que se les obligue a realizar, asi
como un anticipo de paga mensual acorde a la graduacién que tenian en su pais
de origen®'. El trabajo remunerado incluye las funciones espirituales o médicas
que se ejerzan en favor de los camaradas™*
les debe permitir recibir suplementos de paga de su pais de origen
recibir y enviar dinero mediante transferencias de fondos™*. Sin embargo, en
todos los casos, la potencia detenedora puede determinar la cantidad maxima

en dinero contante que puedan tener en su poder los prisioneros de guerra®>.

. Por otra parte, a los prisioneros se

5% asi como

(d) Relaciones con el mundo exterior
Es de suma importancia que los prisioneros de guerra puedan mantener
relaciones con el mundo exterior, sobre todo con sus familiares y su pais
de origen. Por ello, el DIH establece que los prisioneros de guerra deben
poder enviar, con la mayor celeridad posible, una tarjeta de captura a sus
familiares y ala Agencia Central de Busquedas del CICR, a fin de comunicar
su captura, direccién postal y estado de salud®¢. Durante su cautiverio, los

546 CGIIL art. 50.

547 Ibid.

548 CGIII, art. 52; DIHC, norma 95.
549 CGIIL, art. 55.

550 CGIII, arts. 51 y 53.
551 CGIIL, arts. 60, 62y 67.
552 CGIIL art. 62.

553 CGIII, art. 61.

554 CGIIL, art. 63.

555 CGIIIL, art. 58.

556 CGIII, art. 70.
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prisioneros de guerra pueden intercambiar correspondencia por medio de
cartas, tarjetas y, cuando sea necesario, telegramas en su idioma nativo®”.

: Frta: By R i .
Repatriacion de 279 prisioneros de guerra etiopes bajo los auspicios del CICR, frontera entre
Etiopia y Eritrea, 2002.

En la actualidad, esta disposicion probablemente deberia ampliarse para
incluir llamadas telefénicas y mensajes electronicos enviados por internet.
Los prisioneros de guerra también pueden recibir, por via postal o por
cualquier otro conducto, paquetes individuales o colectivos que contengan
alimentos, ropa, medicamentos y articulos para atender sus necesidades por
lo que atafie a religion, a estudio o a asueto®®. Tanto la correspondencia
como los paquetes y los envios dirigidos a los prisioneros de guerra o
enviados por ellos pueden ser censurados o examinados por los Estados
remitentes y destinatarios®.

Por otra parte, tanto los representantes de la potencia protectora como los
delegados del CICR deben tener acceso a todos los lugares donde puedan

557 CGIII, art. 71; DIHC, norma 125.
558 CGIII, art. 72.

559 CG III, art. 76(1) y (2). Para consultar mas restricciones impuestas en la cantidad y la
frecuencia de la correspondencia, los paquetes y los envios, v. CG III, arts. 71, 72 y 76(3). V.
también J.S. Pictet (ed.), Commentary on the Third Geneva Convention, ob. cit. (nota 492),
pags. 376-377.

F. Sury/CICR
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estar recluidoslos prisioneros de guerra. Seles debe permitir entrevistarse sin
testigos con los prisioneros y sus representantes, de ser necesario por medio
de un intérprete, y deben tener entera libertad en cuanto a la eleccion de los
lugares que deseen visitar. No se debe limitar la duracién ni la frecuencia
de estas visitas, que no pueden prohibirse mas que a causa de imperiosas
necesidades militares y solo excepcional y temporalmente. Antes de que se
lleven a cabo las visitas, se deben enviar los nombres de los delegados del
CICR para ser sometidos a la aprobacion de la potencia detenedora’®.

(e) Relaciones con las autoridades

Solicitudes, quejas y representantes

Los prisioneros de guerra tienen derecho, sin restriccion alguna, a presentar
a la potencia detenedora, a los representantes de la potencia protectora o a
los delegados del CICR solicitudes o quejas relacionadas con sus condiciones
de internamiento®. Los prisioneros de guerra deben estar representados
por el oficial prisionero de guerra mas antiguo en la graduacién mas alta o
bien, si no hubiera oficiales, por un prisionero elegido por sus camaradas y
aprobado por la potencia detenedora®®. La potencia detenedora debe otorgar
a ese “hombre de confianza” del prisionero el tiempo, las facilidades y la
libertad de movimiento que necesite para la realizacion de sus tareas en lo
que se refiere a las visitas, la representacion y la comunicacién®®.

Autoridad disciplinaria y judicial

Los prisioneros de guerra estan sometidos a las leyes, los reglamentos y las
ordenes generales vigentes en las fuerzas armadas de la potencia detenedora.
Esta ultima estd autorizada a tomar, dentro de los limites que impone el
DIH, medidas judiciales o disciplinarias con respecto a todo prisionero
de guerra que haya cometido una infraccién punible®*. El Convenio de
Ginebra III se basa en el principio de que los prisioneros de guerra sometidos
a procedimientos y sanciones judiciales o disciplinarias deben recibir los
mismos derechos, la misma proteccién y el mismo trato que los miembros
de las fuerzas armadas de la potencia detenedora que estén en la misma
situacion. Este concepto se aplica no solo a la cuestion de si el caso deberia
resolverse ante un tribunal militar o civil*®®, sino también al tipo de castigo®®*

560 CGIII, art. 126; DIHC, norma 124.
561 CGIII, art. 78(1) y (2).

562 CGIII, art. 79.

563 CGIII, arts. 80y 81.

564 CGIIL art. 82.

565 CGIIIL, art. 84(1).

566 CGIIL art. 87(1).
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y al trato y a las condiciones de vida de los prisioneros durante la aplicacién
de esos castigos®.

Trato preferencial

En algunos casos, el DIH exige que los prisioneros de guerra reciban un trato
preferencial, sobre todo cuando estos no tienen ningun deber de fidelidad
hacia la potencia detenedora y se encuentran cautivos por circunstancias
que escapan a su control. Por ejemplo, el Convenio de Ginebra III establece
que las autoridades competentes deben usar la indulgencia en la apreciacién
del asunto y deben recurrir, siempre que sea posible, a medidas disciplinarias
mas bien que a diligencias judiciales®®. También dispone que, al determinar
el castigo, esas autoridades competentes no tienen la obligacion de aplicar el
castigo minimo indicado por la legislacién nacional*®. Por la misma razén,
la potencia detenedora no puede privar a ningin prisionero de guerra
de su graduacién ni impedirle que lleve sus insignias®®. El estatuto y la
situacién particulares de los prisioneros de guerra deben tenerse muy en
cuenta antes de dictar la pena de muerte. Si se dicta la pena de muerte, el
estatuto y la situacién de los prisioneros de guerra exigen que se suspenda
la ejecucion de la sentencia por un plazo de, por lo menos, seis meses™".
La potencia detenedora debe informar al representante del prisionero y a la
potencia protectora acerca de todos los procesos judiciales iniciados contra
un prisionero de guerra, asi como cualquier sentencia que se haya dictado
contra éI°72, a fin de que los representantes de la potencia protectora puedan
asistir al juicio y tomar todas las medidas pertinentes que correspondan a
sus funciones®”. Por ultimo, el Convenio de Ginebra III también deja en
claro que los prisioneros de guerra enjuiciados en virtud de la legislacion de
la potencia detenedora por actos cometidos antes de haber sido capturados
contindan gozando, aunque sean condenados, de los beneficios y la
proteccion de su estatuto en virtud del DIH*,

Garantias procesales

Las normas del DIH que rigen la conduccién de los procedimientos judiciales
y disciplinarios y la aplicacién de sanciones contra los prisioneros de guerra
reflejan una serie de garantias fundamentales ampliamente aceptadas como
parte de los conceptos basicos del imperio de la ley, del juicio justo y del trato

567 CGIII, arts. 88 y 108.
568 CGIIL art. 83.

569 CG III, art. 87(2).

570 CGIIL art. 87(4).

571 CGIII, arts. 100(3) y 101.
572 CGIIL arts. 104 y 107.
573 CGIIIL art. 105(5).

574 CGIII, art. 85.
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humano. Por ello, en ningn caso se debe hacer comparecer a un prisionero
de guerra ante un tribunal, sea cual fuere, si no ofrece las garantias esenciales
de independencia y de imparcialidad generalmente reconocidas o si su
procedimiento no garantiza al acusado los derechos y los medios de defensa
adecuados®”. Mas concretamente, se debe informar el prisionero de guerra
acusado acerca de los cargos que se le imputan y este tiene derecho a que
lo asista un abogado calificado de su eleccidn, a hacer comparecer testigos
y a recurrir, si lo considera conveniente, a los servicios de un intérprete
competente®’s. Ningun prisionero de guerra puede ser juzgado o condenado
por un acto que no haya sido punible al momento de haberse cometido®”.

Tampoco puede ser castigado mas que una sola vez a causa del mismo acto™®,

no se puede ejercer presién para inducirlo a confesarse culpable™

, Y no
puede ser condenado sin haber tenido la oportunidad de defenderse®*. Por
otra parte, todo prisionero de guerra tiene derecho a recurrir en apelacién,

en casacion o en revision, por toda sentencia dictada contra éI°®.

Prohibicion de penas crueles, inhumanas o degradantes

Cualquier prisionero de guerra que haya sido condenado por una
infraccion disciplinaria o penal estd bajo la protecciéon del DIH, incluidas
las cuestiones relacionadas con la eleccién y la aplicacién de la pena. Mas
aun, los castigos disciplinarios no pueden ser, en ningtin caso, inhumanos,
brutales o peligrosos para la salud de los prisioneros de guerra®*?. También
estd prohibido recurrir a los castigos colectivos por actos individuales, a
los castigos corporales, a los encarcelamientos en locales sin luz del dia y,
en general, a toda forma de tortura o de crueldad®®. Por tltimo, después
de haber cumplido los castigos disciplinarios o judiciales que se les haya
impuesto, los prisioneros de guerra no pueden ser tratados de manera
distinta a los otros prisioneros®®.

575 CGIII, art. 84(2); DIHC, norma 100.

576 CGII, arts. 96(4) y 105(1); DIHC, norma 100.
577 CGIII, art. 99(1); DIHC, norma 101.

578 CGIII, art. 86; DIHC, norma 100.

579 CGIIIL, art. 99(2); DIHC, norma 100.

580 CGIII, arts. 96 y 99(3); DIHC, norma 100.
581 CGIIL, art. 106; DIHC, norma 100.

582 CG IIL, art. 89(3).

583 CGII, art. 87(3); DIHC, normas 90-91 y 103.
584 CGIIL, art. 88(4).
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Para mas informacion (Internamiento de los prisioneros de guerra)*

Nigel S. Rodley, The Treatment of Prisoners under International Law, Oxford
University Press, Oxford, tercera edicién, 2009.

Silvia Borelli, “Echar luz sobre un vacio juridico: el derecho internacional v las

detenciones en el extranjero en el marco de la ‘guerra contra el terrorismo’,
IRRC, vol. 87, n.° 857, marzo de 2005.

How Does Law Protect in War?

Documento n.°97, United States Military Tribunal at Nuremberg, United
States v. Wilhelm von Leeb et al.

Caso n.° 99, United States, Ex Parte Quirin et al.

Caso n.° 114, Malaysia, Osman v. Prosecutor

Caso n.° 160, Eritrea/Ethiopia, Partial Award on POWs

Caso n.° 170, ICRC, Iran/Irag Memoranda

Caso n.° 263, United States, Hamdan v. Rumsfeld

III. INTERNAMIENTO Y DETENCION DE CIVILES

No todas las personas privadas de libertad en una situacion de conflicto
armado internacional califican para el estatuto de prisionero de guerra. Sobre
todo en los territorios ocupados, pero también dentro de su propio territorio,
los Estados beligerantes suelen enfrentarse con civiles que participan en
actividades criminales o que representan una grave amenaza parala seguridad
y deben ser detenidos. Asimismo, los mercenarios capturados y los miembros
de las fuerzas armadas descubiertos mientras cometian actos de espionaje o
mientras preparaban o dirigian ataques sin usar uniforme no tienen derecho
al estatuto de prisionero de guerra. Por lo general, estas personas estan
protegidas por el Convenio de Ginebra IV. Por otra parte, las personas que no
tienen derecho al estatuto de “persona protegida” conforme al Convenio de
Ginebra IV gozan, sin embargo, de las garantias fundamentales reconocidas
en virtud del DIH consuetudinario, que confieren una proteccion similar®. Si
bien esta seccion hace hincapié enlos civiles privados de libertad por una parte
en un conflicto armado internacional, cabe destacar que la misma proteccion
se aplica a otras personas que estan dentro del &mbito de aplicacién personal
del Convenio de Ginebra IV, como se describe en la seccién I.3. anterior.

585 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
586 PAT,arts. 45(3) y 75; DIHC, normas 87-105.
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1. Comienzo y fin del internamiento

(a) Comienzo del internamiento

Internamiento forzoso

El internamiento forzoso es la medida de seguridad mds extrema de la
que dispone una parte beligerante. Solo puede imponerse como ultimo
recurso y cuando resulten inadecuadas otras medidas de control menos
agresivas, como la residencia forzosa, las restricciones a los movimientos o
la prohibicién de ciertas actividades politicas o profesionales®”. En su propio
territorio, las partes en conflicto no pueden ordenar el internamiento de
personas protegidas mas que si la seguridad de la potencia en cuyo poder
estén lo hace “absolutamente necesario™; mientras que, en los territorios
ocupados, el internamiento debe considerarse “necesario por razones
imperiosas de seguridad™®. Dado el margen de discreciéon que tiene la
potencia detenedora o la potencia ocupante, estas expresiones pueden
considerarse, en la mayoria de los casos, equivalentes. Basicamente,
establecen que la persona de que se trate debe representar una grave
amenaza para la seguridad interna o externa de la potencia detenedora que
no se pueda abordar con medidas menos agresivas que el internamiento de
esa persona. Un ejemplo claro seria cualquier actividad que represente una
participacion directa en las hostilidades. Otros ejemplos de actividades o
afiliaciones que podrian justificar el internamiento de personas protegidas
son las actividades subversivas que se lleven a cabo dentro del territorio
de la potencia detenedora, la afiliacién a organizaciones que tengan como
objetivo ocasionar disturbios, la asistencia directa al enemigo y los actos de
sabotaje o espionaje. Sin embargo, el simple hecho de que una persona sea
subdita del enemigo no puede considerarse una amenaza para la seguridad
que automaticamente justifique el internamiento sin antes descartar por
completo la idea de adaptar las medidas de seguridad a las necesidades
de cada caso en particular y reservar el internamiento para los casos mas
graves. En sintesis, el factor decisivo parece ser que la potencia detenedora
debe tener motivos fundados para pensar que, en vista de sus actividades,
conocimientos o cualificaciones, la persona representa una amenaza real
para la seguridad presente y futura de esa parte®. No obstante, en todos
los casos, el internamiento debe utilizarse en circunstancias excepcionales
como medida de tltimo recurso.

587 CGI1V,arts. 41(1) y 78(1).
588 CGI1V,art. 42(1).
589 CG1V, art. 78(1).

590 J.S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag.
258.
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Garantias procesales

Para determinar si una persona protegida debe ser internada por representar
una amenaza para la seguridad, cada caso particular debe analizarse en
procedimientos regulares ante un tribunal o un consejo administrativo
competente, instituido con esa finalidad por la potencia detenedora u ocupante, y
no ante un solo juez u oficial militar™". Dichos procedimientos deben garantizar
que la persona sea informada sin demora, en un idioma que comprenda®?, y
deben prever el derecho de apelacion™®. Las apelaciones deben decidirse en el

mas breve plazo posible®*

Y, si se mantiene el internamiento, el tribunal o el
consejo administrativo debe reconsiderar al menos dos veces al afio la necesidad
de continuar con ese internamiento, a fin de modificar la decisién inicial en favor
de las personas internadas, si las circunstancias lo permiten®*. En todo momento
debe tenerse presente el impacto humanitario cada vez mas grave que genera el
internamiento a largo plazo. A no ser que las personas protegidas interesadas se
opongan, la potencia detenedora debe comunicar, lo mas rapidamente posible,
a la potencia protectora los nombres de todas las personas protegidas que hayan
sido internadas o liberadas del internamiento, junto con las decisiones de los
tribunales o delos consejos administrativos™®. Deben ser atendidos con prioridad
absoluta los casos de mujeres encintas y de madres con niflos de corta edad a su

cargo que estén internadas por razones relacionadas con el conflicto armado®”.

Internamiento voluntario

Si la situacion lo requiere™, las personas protegidas que se encuentren en el
territorio de una parte en conflicto pueden solicitar su internamiento voluntario,
pero deben hacerlo por mediacién de los representantes de la potencia protectora
o del CICR, a fin de impedir abusos y garantizar que la solicitud haya sido
realmente voluntaria®®. Ejemplos de casos en que el internamiento voluntario
podria ser conveniente en interés de las personas protegidas son las situaciones en
que esas personas estan expuestas aamenazas o violencia por parte dela poblacion
en general, o cuando su nacionalidad o su fidelidad a una parte u otra les impide
conseguir empleo o ganarse la vida de alguna otra manera. También pueden
presentarse circunstancias similares para las personas protegidas que residen en
territorios ocupados, por ejemplo, en el caso de civiles que hayan colaborado con

591 ].S.Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag. 369.
592 PAT,art. 75(3).

593 CG1V,art. 78(2).

594 CGI1V,arts. 43(1) y 78(2).

595 CGIV,arts. 43(1) y 78(2).

596 CGIV,art. 43(2).

597 PAT, art. 76(2); DIHC, norma 134.

598 J.S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pags.
258-259.

599 CGIV,art. 42(2).
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la potencia ocupante de forma tal que provoquen la hostilidad de la poblacién en
general. En este tipo de situaciones, el Estado territorial esta obligado a responder
favorablemente a las solicitudes de internamiento voluntario. Sin embargo, la
posibilidad del internamiento voluntario no estd prevista para los territorios
ocupados, y el Convenio de Ginebra IV prohibe cualquier tipo de internamiento
en situaciones que no sean las mencionadas expresamente®®.

Internamiento punitivo

Sibien el internamiento suele ser una medida de seguridad de caracter preventivo
y no punitivo, el Convenio de Ginebra IV también reconoce la posibilidad de
convertir el castigo de prision en un internamiento de la misma duracién a
modo de castigo (preferencial) por una infraccién penal®. Esta excepcion del
caracter preventivo del internamiento solo se aplica en territorios ocupados y su
objetivo es otorgar a las personas protegidas que hayan cometido infracciones
menores sin motivos deshonrosos un trato mas beneficioso y mejores
condiciones de internamiento en contraposicion al encarcelamiento comun®?=.
Sin embargo, el Convenio deja en claro que, en esos casos excepcionales en que
se utiliza con fines punitivos, el internamiento no puede ser impuesto como una
medida por tiempo indeterminado, sino que, al igual que el castigo de prision, la
duracién del internamiento debe ser proporcional a la infraccién cometida®®.

P. Yazdi/CICR

ll\ .J ""T‘Tﬂ

Familiares reciben a internados de Céte d’Ivoire liberados, campo de refugiados, Liberia, 2012.

600 CGIV,art.79.

601 CG1V, art. 68(1).

602 ].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pags. 343-344.
603 CGIV,art. 68(1).
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(b) Fin del internamiento

Cese de la amenaza para la seguridad que representa un individuo

Las personas internadas por cometer actos relacionados con el conflicto
armado deben ser liberadas lo antes posible y, en todo caso, tan pronto como
cesen los motivos o las circunstancias que justificaron su internamiento®*.
La revision periddica cumple la funcién de garantizar que ninguna persona
protegida sea sometida a un internamiento forzoso durante un periodo de

tiempo mayor al estrictamente necesario por razones de seguridad.

Evasion

Los internados también pueden evadirse de su lugar de reclusién. Los
internados evadidos o que intenten evadirse y sean capturados de nuevo
pueden ser sometidos a un régimen de vigilancia especial, pero no deben
ser punibles por ello, aunque sean reincidentes, mas que con castigos
disciplinarios®®.

Fallecimiento

En caso de fallecimiento de un internado, un médico debe redactar un
certificado de defuncién®. El DIH también contiene disposiciones sobre la
posterior notificacion del fallecimiento a la potencia protectoray ala Agencia
Central de Busquedas del CICR®”, sobre la entrega de los testamentos®® y
sobre la correcta inhumacion o incineracion de los restos y la identificacion
de las tumbas®®. Si existiera alguna sospecha de homicidio o si no se
conociese la causa de muerte del internado, la potencia detenedora debe
abrir de inmediato una investigacion oficial del caso®", redactar un informe
oficial®! y, segtin los resultados obtenidos en la investigacién, emprender los
procesos penales pertinentes®'?.

Liberacion por razones humanitarias

Incluso durante el transcurso de las hostilidades, las partes beligerantes
deben hacer lo posible por concretar la liberacion, la repatriacion, el regreso
al lugar de residencia o la hospitalizacién en un pais neutral de ciertas

604 CGIV,art. 132(1); PA 1, 75(3); DIHC, norma 128 B.

605 CG IV, art. 120(1) y (2). V. también CG IV, art. 120(3), para los internados que hayan
cooperado en una evasion.

606 CGIV,art. 129(2).

607 CGIV,art. 129(3).

608 CGIV,art. 129(1).

609 CG1V,art. 130; DIHC, norma 115.
610 CG1V,art. 131(1); DIHC, norma 116.
611 CGIV,art. 131(2).

612 CGIV,art. 131(3).



DETENCION E INTERNAMIENTO 213

categorias de internados, sobre todo cuando se trate de nifios, mujeres
encintas y madres lactantes o con hijos de corta edad, heridos y enfermos o

internados que hayan estado mucho tiempo en cautiverio®”.

Liberacién en general, repatriacién o regreso al lugar de origen

Segun el Convenio de GinebralIV, elinternamiento “cesardlo masrapidamente
posible después de finalizadas las hostilidades™". Esta formulacion es mucho
menos exigente con la potencia detenedora que el requisito estricto de liberar
y repatriar “sin demora, tras haber finalizado las hostilidades activas” que se
utiliza para los prisioneros de guerra®*. El motivo de esta disposicién no es
prohibir todas las formas de internamiento tras el fin de las hostilidades, sino
impedir su prolongacién indefinida cuando ya no exista el contexto general
que en algin momento haya justificado esas medidas®®. Una vez finalizadas
lashostilidades militares o las situaciones de ocupacion, las partes en conflicto
deben garantizar a todos los internados el regreso al lugar de su residencia
anterior o bien facilitar su repatriacién®’. Con esa finalidad, las partes deben
instituir comisiones para la busqueda de los internados dispersos®®
embargo, cualquiera sea el caso, los civiles internados contintian gozando de
la proteccién del Convenio de Ginebra IV y de las garantias fundamentales
establecidas en el articulo 75 del Protocolo adicional I hasta el momento de
su liberacion definitiva, repatriacion o regreso a su lugar de origen, incluso

. Sin

después de la culminacion del conflicto armado®®”.

Permanencia en detencion

Las tnicas personas protegidas que pueden permanecer retenidas en el
territorio de una parte en conflicto mas alld del fin las hostilidades son los
internados contra los cuales se siga un proceso penal, o estén cumpliendo
una condena, por infracciones no exclusivamente punibles con un castigo
disciplinario. Esas personas pueden quedar detenidas hasta que finalice
el proceso y, eventualmente, hasta que cumplan el castigo®’. En rigor, no
cabe duda de que esa privaciéon de libertad es una detencién penal o un
encarcelamiento de caracter punitivo, pero ya deja de ser un internamiento
en el sentido del DIH. No obstante, incluso como criminales condenados,
las personas de que se trate contintian beneficidndose de su estatuto

613 CG1V,art. 132(2); v. también DIHC, comentario sobre la norma 128.
614 CGIV,art. 133(1); DIHC, norma 128 B.
615 CGIII, art. 118(1).

616 ].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag.
515.

617 CGIV,art. 134.

618 CGIV,art. 133(3).

619 CGI1V,art. 6(4); PA T, 75(6).

620 CG1V, art. 133(2); DIHC, norma 128 in fine.
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como personas protegidas hasta el momento de su liberacién definitiva,
repatriacion o regreso a su lugar de origen.

2. Tratoy condiciones de internamiento
(a) Responsabilidad y trato humano

Responsabilidad de la potencia detenedora

Las partes en conflicto son responsables del trato que den sus agentes a las
personas protegidas, sin perjuicio de las responsabilidades individuales en
que puedan incurrir®. Los internados pueden ser trasladados licitamente a
otro Estado solo si este ltimo desea y puede conferirles la proteccion a la que
tienen derecho en virtud del DIH, pero en ningtn caso estan permitidos los
traslados de personas protegidas de un territorio ocupado hacia cualquier otro
territorio®?. Cuando los prisioneros son licitamente trasladados hacia otro
Estado, la responsabilidad de la proteccion que estos reciban pasa a ser del
Estado que haya aceptado acogerlos durante el tiempo que se le confien. Sin
embargo, si ese Estado no cumpliera con las obligaciones que impone el DIH
en cualquier punto importante®”, la potencia detenedora que haya trasladado
a los prisioneros de guerra debe tomar medidas eficaces para remediar la
situacion o garantizar que los internados le sean devueltos a su jurisdiccion®.

Trato humano

Las personas protegidas tienen derecho, en todas las circunstancias, a
que su integridad fisica y psicoldgica, su honor, sus derechos familiares,
sus convicciones y practicas religiosas, sus habitos y sus costumbres sean
respetados. Siempre deben ser tratadas con humanidad y protegidas
especialmente contra cualquier acto de violencia o de intimidacion, contra
los insultos y contra la curiosidad publica’®. Mas concretamente, el DIH
prohibe los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o mental
de las personas protegidas, en particular, el homicidio, la tortura, las penas
corporales, las mutilaciones, los atentados contra la dignidad personal, la
toma de rehenes, las penas colectivas y las amenazas de realizar los actos
mencionados®®. Aqui también se incluye la prohibicién de cualquier tipo
de coaccion fisica o psicoldgica, sobre todo para obtener informacién®?, de

621 CGI1V,art. 29.
622 CGI1V,arts. 45(1) y (3), y 49; DIHC, norma 129 A.

623 Para ejemplos, v. J. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit.
(nota 387), pag. 269.

624 CG 1V, art. 45(3). Sobre los traslados de personas protegidas, v. también el capitulo
5I11.2.g.

625 CG1V,arts. 27(1) y 37; DIHC, norma 87.
626 PAT, art. 75(2); DIHC, normas 89-93, 96 y 103.
627 CG1V,art. 31; DIHC, norma 90.
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represalias y medidas de intimidacién o de terrorismo®?, y de experimentos
médicos o cientificos no justificados y otras formas de brutalidad®®. El
trato humano también implica la proteccién contra la violencia sexual y el
abuso de cualquier tipo®’. Habida cuenta de las diferencias justificadas por
el estado de salud, la edad y el sexo, todas las personas protegidas deben
ser tratadas con las mismas consideraciones, sin distincion alguna de indole
desfavorable fundada en criterios como la raza, la religion, la opinién politica
o criterios similares®'.

(b) Condiciones de internamiento

Lugares de internamiento

Los lugares de internamiento no pueden estar situados en zonas
particularmente expuestas a las hostilidades®*?. A fin de proteger a los
internados contra los ataques directos y los efectos incidentales de las
hostilidades, los lugares de internamiento deben sefalarse con las letras
IC colocadas de modo que puedan ser claramente vistas. Ademas, se
debe comunicar a la parte adversa la ubicacion geografica de dichos
lugares®®
bombardeos aéreos y a otros peligros de la guerra, se deben instalar refugios
adecuados y, en términos mas generales, deben recibir las mismas medidas
de proteccién que la poblaciéon en general®*. Las personas protegidas no
pueden ser utilizadas, en ninguna circunstancia, como “escudos humanos”

. Asimismo, en todos los lugares de internamiento expuestos a los

para proteger ciertos lugares contra los efectos de operaciones militares®®.

Los internados deben ser alojados y administrados separadamente de los
prisioneros de guerra y de las personas privadas de libertad por cualesquiera
otras razones, sobre todo las relacionadas con infracciones penales®.
Asimismo, en la medida de lo posible, los internados deben ser agrupados
segln su nacionalidad, su idioma y sus costumbres®”. Las mujeres deben
ser alojadas separadas de los hombres y, en cualquier caso, deben disponer
de dormitorios e instalaciones sanitarias aparte, ademas de estar bajo la

628 CGIV,art. 33; DIHC, norma 146.

629 CGIV,art. 32; DIHC, norma 92.

630 CGI-1V, articulo 3 comtn; CG IV, art. 27(2); PA I, art. 75; DIHC, normas 93 y 134.
631 CG1V,art. 27(3); DIHC, norma 88.

632 CG1V,art. 83(1); DIHC, norma 121.

633 CGI1V,art. 83(2) y (3).

634 CGIV,art. 88.

635 CG 1V, art. 28. Sobre la prohibicion y las consecuencias de utilizar escudos humanos, v.
también PA I, art. 51(7) y (8), DIHC, norma 97, y Capitulo 3.1.3.d.

636 CGI1V,art. 84.
637 CGI1V,art. 82(1).
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supervision inmediata de mujeres®*®. De manera similar, los nifios internados
deben ser alojados en lugares distintos de los destinados a los adultos®. No
obstante, los miembros de una misma familia deben estar alojados juntos
en el mismo lugar de internamiento y, siempre que sea posible, separados
de otros internados, a fin de permitirles llevar una vida familiar®. Esto
no descarta alguna separacién temporal por motivos relacionados con el
trabajo, la salud o la aplicacion de sanciones penales o disciplinarias®*!.

Necesidades bdsicas

La potencia detenedora debe proporcionar a las personas protegidas —por el
tiempo que dure su internamiento y en forma gratuita— suficientes alimentos,
agua potable y ropa para mantenerlos en buen estado de salud fisica y
mental, para lo cual debe tomar en consideracién ciertos factores como
el clima, la edad, el sexo, el estado de salud, el trabajo y las costumbres®*.
Con los medios econémicos de los que dispongan los internados, se les
debe permitir comprar productos alimenticios, jabon, tabaco y articulos
similares al precio del mercado local®®. Los lugares que se utilicen para el
internamiento de personas protegidas deben ofrecer condiciones adecuadas
de salud e higiene®*
a la atencién médica que necesiten®”. Al menos una vez por mes, deben
efectuarse inspecciones médicas para controlar el estado general de salud,

. Los internados deben tener acceso, en forma gratuita,

de nutricién y de limpieza de los internados, asi como examinarlos para
detectar enfermedades contagiosas®*.

Religion, recreacion y estudio

En la medida en que se respete la rutina disciplinaria impuesta por las
autoridades militares, los internados deben tener plena libertad para
el ejercicio de su religidn, incluida la asistencia a los actos de su culto en
instalaciones adecuadas para esos fines®”. Los internados que sean ministros
de su religion deben poder ejercer su ministerio libremente entre los
internados de la misma religion, y se les debe proporcionar las instalaciones
adecuadas para hacerlo®®. La potencia detenedora debe alentar a los

638 CGIV,art. 85(4); PA 1, art. 75(5); DIHC, norma 119.
639 PAT, art. 77(4); DIHC, norma 120.

640 CG1V,art. 82(3); DIHC, norma 105.

641 CGI1V,art. 82(2).

642 CG1V, arts. 89 y 90; DIHC, norma 118.
643 CGIV,art. 87(1).

644 CGI1V,art. 85(1).

645 CGIV,arts. 91y 95(3).

646 CGI1V, art.92.

647 CG1V,arts. 86 y 93(1); DIHC, norma 127.
648 CGIV,art. 93(2).
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internados a participar en actividades intelectuales, educativas y recreativas,
como deportes y juegos, para lo cual debe poner a su disposicion el apoyo y
las instalaciones necesarios®®. Mas aun, los nifios y los adolescentes deben
poder asistir a la escuela, sea en el interior o en el exterior de los lugares de

internamiento, y se deben reservar lugares especiales para ellos®°.

Ordenes y disciplina

Todo lugar de internamiento debe estar bajo la autoridad de un oficial o de
un funcionario encargado, elegido en las fuerzas militares regulares o en
los escalafones de la administracion civil regular de la potencia detenedora,
quien tiene la obligacién de asegurar que el personal a cargo de los internados
conozca y respete las disposiciones del Convenio de Ginebra IV®.. En cada
lugar de internamiento, el texto del Convenio de Ginebra IV y el contenido
de todos los acuerdos concertados entre las partes beligerantes deben estar

652

expuestos en un idioma que los internados comprendan®?. De la misma

manera, todas las 6rdenes y todos los mandatos dirigidos individualmente
a los internados deben impartirse en un idioma que ellos comprendan®®.
Durante el periodo de internamiento, las personas protegidas estan sujetas
al régimen disciplinario de su lugar de internamiento. Ese régimen debe ser
compatible con los principios de humanidad y no debe imponer, en ningun
caso, trabajos fisicos peligrosos para la salud de los internados o medidas
vejatorias de indole fisica 0 moral. Dada la experiencia de la Segunda Guerra
Mundial, el DIH prohibe especificamente la identificacién de internados
mediante tatuajes o fijaciéon de marcas o signos corporales. Asimismo, prohibe
los plantones o los pases prolongados de listas, los ejercicios fisicos de castigo,

los ejercicios de maniobras militares y las restricciones de alimentacion®*.
(c) Trabajo, efectos personales y recursos financieros

Trabajo

Los internados pueden ofrecerse para trabajar, pero, a diferencia de los
prisioneros de guerra y las personas protegidas que no estdn internadas, no
se los puede obligar a hacerlo. En todos los casos, estd prohibido utilizar a
los internados para realizar tareas degradantes o humillantes, o bien trabajos
que estén directamente relacionados con la conduccion de las operaciones

655

militares®®. Sin embargo, la potencia detenedora puede ocupar alos internados

649 CGIV,art. 94(1).

650 CGIV,art. 94(2) y (3).

651 CGIV,art.99(1).

652 CGIV,art. 99(2) y (3).

653 CGIV, art. 99(4).

654 CGIV,art. 100; DIHC, norma 92.
655 CG IV, art. 95(1); DIHC, norma 95.
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en trabajos de administracién y de conservacion del lugar de internamiento,
o bien emplearlos en faenas destinadas a proteger a los internados contra los
bombardeos aéreos o contra otros peligros resultantes de la guerra®®. Cada vez
que los internados sean empleados para trabajar, incluso en los destacamentos
de trabajo, la potencia detenedora asume la entera responsabilidad por todo
lo que atafie a las condiciones de trabajo, a la asistencia médica, al pago de
salarios o de jornales y al pago de indemnizaciones por accidentes de trabajo
o por enfermedades profesionales. Las normas que se aplican en este sentido
deben atenerse a la legislacion, la reglamentacion y la practica nacionales, y
en ningun caso deben ser inferiores a las aplicadas a trabajos equivalentes
realizados por personas que no estan internadas®”.

Efectos personales y recursos financieros

La potencia detenedora debe proporcionar con regularidad a todos los
internados subsidios para poder adquirir productos alimenticios y objetos,
tales como tabaco y articulos de aseo®®. Ademas, y sujeto a la prohibicién
de la discriminacién injustificada entre las personas protegidas®, los
internados deben poder recibir subsidios de su pais de origen o de la potencia
a la que pertenecen, de las potencias protectoras, de cualquier organismo
que los socorra o de sus familiares, asi como las rentas de sus bienes de
conformidad con la legislacién de la potencia detenedora’®. Los internados
también deben poder enviar dinero a sus familiares u otras personas que
dependan econdémicamente de ellos®. Cuando las personas protegidas son
internadas, se les puede retirar el dinero que exceda sus requisitos diarios
y otros objetos de valor y efectos personales que posean, siempre que se les
entregue el recibo correspondiente y que lo que se les retird se ingrese en la
cuenta personal de cada internado o se resguarde hasta su liberaciéon®?. No
obstante, se les debe permitir a los internados conservar una determinada
cantidad de dinero para poder hacer adquisiciones adicionales a las que
recibe de la potencia detenedora®®. Los internados también deben poder
conservar los objetos de uso personal o de valor afectivo®®*
documentos de identidad®®.

, asi como sus

656 CG IV, art. 95(3).

657 CG1V,arts. 95(4) y 96.

658 CGIV,art. 98(1).

659 CG1V, art. 27(3); DIHC, norma 88.

660 CGIV,art. 98(2).

661 CGIV,art. 98(3).

662 CGIV,art.97(1), (2) y (5); DIHC, norma 122.
663 CGIV,art. 97(7).

664 CGIV,art.97(1) y (3); DIHC, norma 122.
665 CGIV,art. 97(6).
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(d) Relaciones con el mundo exterior

Transmisién de informacion

Al comienzo de cada conflicto armado internacional, las partes deben
constituir una oficina oficial de informacién encargada de responder a todas
las solicitudes relativas a las personas protegidas en su poder, asi como de
transmitir, en el mas breve plazo posible, la informacién necesaria al pais
de origen o de residencia por mediacién de la potencia protectora y de la
Agencia Central de Busquedas del CICR*®. En los casos en que la transmision
de informacién pueda perjudicar a la persona interesada o a su familia, esos
datos solo deben transmitirse a la Agencia Central de Busquedas del CICR,
acompanados de una explicacion de las circunstancias particulares del caso®.

Prision de Kerevat, Paptia Nueva Guinea, 2012. Empleados del CICR y de la Cruz Roja de Papta
Nueva Guinea explican a los detenidos como completar mensajes de Cruz Roja para enviar a sus
familiares.

El deber de informar abarca a todas las personas protegidas detenidas
por un periodo mayor a dos semanas, puestas en residencia forzosa o
internadas, e incluira los cambios ocurridos en el estado de esas personas,
como los traslados, las liberaciones, las repatriaciones, las evasiones, las
hospitalizaciones, los nacimientos y las defunciones®®. La informacioén

666 CGIV,arts. 136(1) y 137(1). V. también CG IV, art. 43(2); DIHC, normas 105y 123.
667 CGIV,art. 137(2).
668 CGIV,art. 136(2).

P. Barras/CICR
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transmitida debe contener todos los elementos suficientes para poder
identificar y ubicar a la persona internada e informar a sus familiares®®.

Ejercicio de la capacidad civil

Durante su internamiento, las personas protegidas conservan su plena
capacidad civil y pueden ejercer todos los derechos que sean compatibles
con su estatuto y la legislacién aplicable®”. En particular, deben poder
administrar sus bienes®”!, enviar y recibir documentos juridicos?, y
consultar a un jurista cuando sea necesario®”’. Dentro de los limites legales,
la potencia detenedora también debe tomar todas las medidas necesarias
para garantizar que, a causa de su internamiento, las personas protegidas no
sufran perjuicio alguno por lo que atafie a la preparacién y al desarrollo de
su proceso, o a la ejecucion de cualquier sentencia dictada por el tribunal®™.

Correspondencia, envios y visitas

Todo internado puede enviar, en el momento de comenzar su internamiento
0, amas tardar, una semana después de su llegada a un lugar de internamiento
o a un hospital, directamente a sus familiares y a la Agencia Central de
Busquedas una tarjeta de internamiento para informarles acerca de su
detencidn, direccién y estado de salud®”. Durante el periodo de internamiento
y sujeto a censura, las personas protegidas también tienen derecho a enviar y
recibir correspondencia, asi como a recibir envios de socorros individuales y
colectivos, de conformidad con las mismas normas que basicamente se aplican
a los prisioneros de guerra®. Sin embargo, a diferencia de los prisioneros de
guerra, los internados pueden recibir, a intervalos regulares y lo mas a menudo
posible, visitas, sobre todo de sus familiares®””. En caso de urgencia, como ante
el fallecimiento o una enfermedad grave de algin familiar, los internados

pueden incluso estar autorizados a visitar el hogar de su ser querido®®.

Acceso para la potencia protectora y el CICR
Al igual que en el caso de los prisioneros de guerra, los representantes de la
potencia protectora y los delegados del CICR estan autorizados a trasladarse

669 CGIV,art. 138.

670 CGI1V,art. 80.

671 CGIV,art. 114.

672 CG1V,art. 113(1).

673 CGIV,art. 113(2).

674 CGIV,art. 115.

675 CG1V,art. 106; DIHC, normas 105y 125.

676 CG1V,arts. 107-113; DIHC, norma 125. V. también la seccién I1.3.d.
677 CG1V,art. 116(1); DIHC, norma 126.

678 CGI1V,art. 116(2).
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a todos los lugares donde haya personas protegidas internadas®. Se les
debe permitir entrevistarse sin testigos con los internados, de ser necesario
por medio de un intérpretes®, y deben tener entera libertad en cuanto a la
eleccion de los lugares que deseen visitar®. No se deben limitar la duracién
ni la frecuencia de estas visitas, que no pueden prohibirse mds que a causa de
imperiosas necesidades militares y solo excepcional y temporalmente®®. Antes
de que se lleven a cabo las visitas, se deben enviar los nombres de los delegados
del CICR para ser sometidos a la aprobacion de la potencia detenedora®®.

(e) Suspensiones en virtud del articulo 5 del Convenio de Ginebra IV

En regla general, la proteccién conferida por el DIH no puede suspenderse a
menos que existan disposiciones convencionales que expresen lo contrario.
El Convenio de Ginebra IV contiene una clausula de suspensién importante
paralos casos en que una persona protegida resulta fundadamente sospechosa
de dedicarse, o si se demuestra que se dedica, de hecho, a actividades
de espionaje®®, sabotaje®® u otros actos perjudiciales para la potencia
detenedora. En un territorio ocupado, esas personas pueden quedar privadas
de sus “derechos de comunicacién” en los casos en que “la seguridad militar
lo requiera indispensablemente™®¢; mientras que en el territorio propio de
una parte beligerante, no pueden ampararse “en los derechos y privilegios
(...) que (...) podrian causar perjuicio a la seguridad del Estado™?.

Si bien fue formulada en términos relativamente amplios, esta disposicién
no confiere a la potencia detenedora un derecho ilimitado de suspension.
En primer lugar, las reservas que se expresan en la propia disposicién
convencional pertinente especifican que las garantias fundamentales
del DIH en cuanto al derecho a un trato humano y a un juicio legitimo e
imparcial no pueden suspenderse en ninguna circunstancia®®®. En segundo
lugar, los privilegios y los derechos de las personas protegidas que pueden
suspenderse segtin la cldusula deben distinguirse de las obligaciones mutuas
de las partes beligerantes, que no pueden suspenderse. En particular, la
obligacién que tiene la potencia detenedora de proporcionar informacién

679 CGIV, art. 143(1); DIHC, norma 124.
680 CGIV,art. 143(2).
681 CGIV,art. 143(4).
682 CGIV, art. 143(3).
683 CG1IV, art. 143(5).

684 Para la definicién del término “espia”, v. Reglamento de La Haya, art. 29, junto con PA I,
art. 46.

685 Para la definicién del término “sabotaje”, v. J.S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth
Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag. 57.

686 CGIV,art. 5(2).
687 CGIV,art.5(1).
688 V.también PA T, art. 75(1), (2), (3) y (4); DIHC, normas 87 y 100, y comentario sobre la norma 107.
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sobre cada internado al pais de origen o, al menos, a la Agencia Central
de Busquedas no puede suspenderse®®. En tercer lugar, en el caso de los
territorios ocupados, la posibilidad de suspension ya esta limitada al derecho
individual de comunicacion de las personas protegidas que son capturadas
por oficiar de espias®’. Es mas, incluso las personas acusadas de ser espias
tienen derecho a ser asistidas por un defensor calificado para su defensa
en los procesos penales, sea en el territorio nacional o en un territorio
ocupado®. Por ello, es dificil determinar qué otros privilegios y derechos
individuales podrian suspenderse por razones de seguridad sin infringir
considerablemente el derecho absoluto a recibir un trato humano y a tener un
juicio justo. Por ultimo, la propia cldusula establece que cualquier medida de
suspension debe levantarse “en la fecha mas préxima posible, habida cuenta
de la seguridad del Estado o de la Potencia ocupante™®?.

En sintesis, si bien la reclusion en confinamiento solitario de personas acusadas
de cometer actos de espionaje y la suspension temporal de su derecho de
comunicacién con el mundo exterior, sea por correspondencia o por medio
de visitas, podrian ser necesarios y estar justificados, esas medidas no pueden
exceder lo que sea absolutamente necesario para la seguridad de la potencia
detenedora en cuanto al alcance y ala duracién®’. Asimismo, los términos de la
propia clausula de suspension, sobre todo las reservas que garantizan un trato
humano y un juicio legitimo e imparcial, asi como la obligacién permanente de
la potencia detenedora de proporcionar informacién sobre cada internado, en
efectoaseguran que esta clausula no pueda utilizarse parajustificar formalmente
ninguna forma de detencidn secreta, malos tratos o justicia sumaria.

(f) Relaciones con las autoridades

Solicitudes, quejas y comités de internados

Los internados tienen derecho, sin restriccién alguna, a presentar a las
autoridades detenedoras o a la potencia protectora solicitudes y quejas
relacionadas con sus condiciones de internamiento®*. Ante las autoridades
detenedoras, la potencia protectora, el CICR y cualquier otra organizacién
pertinente, los intereses de los internados deben estar representados por
un comité de internados elegido libremente por los propios internados
y aprobado por las autoridades detenedoras®. Los comités de internados

689 V.laseccién II1.2.d.

690 CGI1V,art. 5(2); PA T, art. 45(3).

691 GI1V,arts. 72(1) y (2), y 126; PA I, art. 75(4)(a).

692 CGI1V,art. 5(3).

693 ].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag. 56.
694 CGIV,art. 101.

695 CGIV,arts. 102y 103.
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pueden enviar a la potencia protectora informes peridédicos acerca de la
situacion y las necesidades en los lugares de internamiento®®, mientras que
la potencia detenedora debe proporcionarles el tiempo, las facilidades y la
libertad de movimiento que necesiten para la realizacién de sus tareas en
términos de inspeccidn, representaciéon y comunicacién®”.

Autoridad disciplinaria y judicial

Dentro de los limites que impone el DIH, los internados estan sujetos a la
legislacion vigente en el territorio donde estén detenidos®®®. Sin embargo,
en algunos casos, los internados pueden recibir un trato preferencial.
Por ejemplo, el Convenio de Ginebra IV establece que, al determinar el
castigo por una infraccién cometida por un internado, los tribunales o las
autoridades deben tener en cuenta el hecho de que el acusado no es stbdito
dela potencia detenedora, y no tienen la obligacidn, a este respecto, de aplicar
el minimo de dicho castigo previsto en la legislacién nacional®’. Ademas, la
potencia detenedora debe informar al comité de internados acerca de todos
los procesos iniciados contra internados y de los consiguientes resultados™.

Procedimientos disciplinarios

Las garantias judiciales y las normas que rigen la aplicacién de sanciones
penales contra los internados son las mismas que se confieren a las personas
protegidas que no estan internadas’. En cuanto a los procedimientos
disciplinarios, los internados gozan de una serie de garantias judiciales
enumeradas en el Convenio de Ginebra IV”. El comandante del lugar
de internamiento debe llevar un registro de los castigos disciplinarios
impuestos, que debe ponerse a disposicion de los representantes de la
potencia protectora para su inspeccion’®.

Prohibicion de penas crueles, inhumanas o degradantes

Cualquier internado que haya sido condenado por una infraccién
disciplinaria o penal esta bajo la proteccion del DIH, incluidas las cuestiones
relacionadas con la eleccién y la aplicacion de la pena. Mas atn, los castigos
disciplinarios no pueden ser, en ninglin caso, inhumanos, brutales o
peligrosos para la salud de los internados™®. También estan prohibidos,

696 CGIV, art. 101(4).

697 CGIV,art. 104.

698 CGIV,art. 117(1).

699 CGIV,art. 118(1).

700 CG1V,art. 118(5).

701 V. el capitulo 6.1.1.

702 CGIV,arts. 117(3), 123(2) y 124(1).
703 CG1V,art. 123(5).

704 CG1V,art. 119(2); DIHC, norma 90.
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sin excepcion, los castigos colectivos por actos individuales™, los castigos
corporales™, los encarcelamientos en locales sin luz del dia y, en general,
las crueldades de toda indole’”. Por ultimo, después de haber cumplido los
castigos disciplinarios o judiciales que se les haya impuesto, los internados
no pueden ser tratados de manera distinta a los otros internados™®.

(g) Traslado de los internados
En principio, la potencia detenedora puede trasladar licitamente a los
internados de un lugar de internamiento a otro, sea dentro del territorio bajo
su control o hacia otro pais que desee y pueda conferir a los internados la
proteccion a la que tienen derecho en virtud del DIH. Esta posibilidad estd
sujeta a dos importantes restricciones. Por un lado, las personas protegidas
no pueden ser trasladadas ni deportadas de un territorio ocupado™. Y, por
otro, el principio de no devolucién se aplica a todos los traslados y a todas las
deportaciones”. Cuando los prisioneros son licitamente trasladados hacia
otro Estado, la responsabilidad de la proteccién que estos reciban pasa a ser del
Estado que haya aceptado acogerlos durante el tiempo que se le confien. Sin
embargo, si ese Estado no cumpliera con las obligaciones que impone el DIH
en cualquier punto importante, la potencia detenedora que haya trasladado
a los internados debe tomar medidas eficaces para remediar la situacion o
garantizar que los internados le sean devueltos a su jurisdiccién™'. Todos
los traslados de internados siempre deben efectuarse con humanidad y en
condiciones similares a las de los desplazamientos de las tropas de la potencia
detenedora. En particular, los internados deben contar con medios adecuados
de transporte, y se les debe proporcionar alimentos, agua potable, ropa y
atencién médica. Ademas, se deben tomar todas las medidas de precaucion

oportunas para garantizar la seguridad de las personas protegidas™?.

3. Procedimientos penalesy detencion

En forma paralela al internamiento y como medida preventiva de seguridad,
las partes en un conflicto armado internacional deben implementar un
sistema de detencidn para la investigacion, el enjuiciamiento y el castigo
de las infracciones penales cometidas por personas protegidas, sea en un
territorio ocupado o dentro de sus fronteras nacionales. Naturalmente, las
personas protegidas que se encuentren detenidas contintan gozando de la

705 CG1V,art. 33; DIHC, norma 103.

706 CG1V, art. 32; DIHC, norma 91.

707 CG1V,art. 118(2); DIHC, norma 90.

708 CGI1V,art. 118(3).

709 CG1V,art. 49; DIHC, norma 129 A. V. el capitulo 6.I1I.2.c.
710 CG1V,art. 45(4). V. el capitulo 6.111.2.c.

711 CG1V, art. 45(3).

712 CG1V,art. 127.
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proteccion general conferida por el Convenio de Ginebra IV, sobre todo en
lo que se refiere al trato humano.

Garantias judiciales

El Convenio de Ginebra IV y el Protocolo adicional I establecen las garantias
fundamentales de un juicio justo para el enjuiciamiento y el castigo de las
infracciones penales relacionadas con el conflicto armado’. Se considera que
esas garantias han alcanzado la condicién de normas consuetudinarias en los
conflictos armados tanto internacionales como no internacionales™. Por una
cuestién de procedimiento, toda persona acusada de una infraccién penal
relacionada con el conflicto armado debe presumirse inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley”. El acusado debe ser informado sin
demora de los detalles de la infraccién que se le atribuya y se le deben otorgar
todos los derechos y medios necesarios para preparar y exponer su defensa’¢.
717y se le debe
permitir interrogar a testigos”®. Nadie puede ser condenado por una infraccién
sino es sobre labase de su responsabilidad penal individual”?, y nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable’®. Nadie puede ser
enjuiciado o castigado mas que una sola vez por la misma infraccién’, o por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, no fueran una infracciéon

En particular, tiene derecho a hallarse presente al ser juzgado

penal’®. Por otra parte, no puede imponerse una pena mas grave que la
aplicable en el momento de cometerse la infraccién y si, con posterioridad a esa
infraccion, la ley dispusiera la aplicacién de una pena mas leve, el infractor debe
beneficiarse de esa disposicion’?. El Convenio de Ginebra IV y el Protocolo
adicional I también contienen disposiciones especificas sobre la pena de
muerte. Por ejemplo, el Protocolo adicional I impone restricciones especificas
con respecto a las mujeres encintas, a las madres con nifios de corta edad a su
cargo y alos menores de dieciocho aiios*. Por ultimo, toda persona condenada
por una infraccién debe ser informada, en el momento de su condena, de sus
derechos a interponer recurso judicial’® y tiene derecho a que la sentencia sea

713 CG1V, arts. 71-76 y 126; PA I, art. 75(4).

714 DIHC, norma 100 y comentario.

715 PAT, art. 75(4)(d); DIHC, norma 100.

716 CG1V,arts. 71(2) y 72; PA 1, art. 75(4)(a); DIHC, norma 100.
717 PAT, art. 75(4)(e); DIHC, norma 100.

718 CG1V,art. 72; PA T, art. 75(4)(g); DIHC, norma 100.

719 PAT, art. 75(4)(b); DIHC, norma 102.

720 PA 1, art. 75(4)(f); DIHC, norma 100.

721 PAT, art. 75(4)(h); DIHC, norma 100.

722 PAT, art. 75(4)(c); DIHC, norma 101.

723 PAT, art. 75(4)(c); DIHC, norma 101.

724 CG1V,art. 75; PA T, arts. 76(2) y (3), y 77(5); DIHC, norma 134.
725 CG1V,art. 73; PA T, art. 75(4)(j); DIHC, norma 100.
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pronunciada publicamente”. En principio, los representantes de la potencia
protectora tienen derecho a asistir al proceso judicial de cualquier persona
protegida. Solo pueden hacerse excepciones cuando, por razones de seguridad,
las audiencias necesariamente deban llevarse a cabo a puerta cerrada’.

Condiciones de detencién

En situaciones de ocupacién beligerante, las personas protegidas acusadas
de cometer una infraccién deben ser detenidas y, si son condenadas, deben
cumplir su castigo en el territorio ocupado’. Dado que las infracciones
cometidas suelen basarse en motivos patridticos, esas personas deben estar,
en la medida de lo posible, separadas de los demas detenidos’. Cuando se
proceda a la detencién de personas protegidas, las mujeres detenidas deben
alojarse en locales separados de los hombres y bajo la vigilancia inmediata
de otras mujeres’®. De manera similar, los nifios detenidos por razones
relacionadas con el conflicto armado deben ser mantenidos en lugares
7!y deben recibir el tratamiento
especial que requiere su edad’”. Todas las personas detenidas deben tener
condiciones de detencion por lo menos equivalentes a las existentes en
otras prisiones en el territorio pertinente. En todos los casos, deben recibir
un régimen alimenticio e higiénico suficiente para mantenerlas en buen
estado de salud’, deben estar autorizadas a obtener ayuda espiritual™* y
tienen derecho a recibir, por lo menos, un paquete de socorros al mes’. Las
personas protegidas detenidas tienen el mismo derecho que los internados a
recibir la visita de los delegados de la potencia protectora y del CICR™.

distintos de los destinados a los adultos

Fin de la detencion

Al final de una ocupacion, las personas protegidas que hayan sido procesadas o
condenadas por los tribunales en territorio ocupado deben ser entregadas, con
el expediente respectivo, a las autoridades del territorio liberado™. Las personas
protegidas detenidas en relacién con infracciones penales cometidas dentro del
territorio de una parte en conflicto pueden solicitar, al ser puestas en libertad, su

726 PAT, art. 75(4)(i); DIHC, norma 100.

727 CG1V,arts. 71(2) y 74; DIHC, norma 100.
728 CG 1V, art. 76(1).

729 CG1V,art. 76(1).

730 CG1V, art. 76(4); PA 1, art. 75(5); DIHC, norma 119.
731 PAT, art. 77(4); DIHC, norma 120.

732 CG1V, art. 76(5).

733 CG1V,art. 76(1) y (2); DIHC, norma 118.
734 CG1V,art. 76(3).

735 CG1V, art. 76(7).

736 CG1V, art. 76(6); DIHC, norma 124.

737 CGI1V,art.77.
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salida del territorio™. En cualquier caso, las personas protegidas detenidas contra
las cuales se siga un proceso penal o que estén cumpliendo una condena por una
infraccién penal contintian gozando de la proteccion del Convenio de Ginebra
IV hasta el momento de su liberacion definitiva, repatriacion o regreso a su lugar
de residencia, incluso después de terminado el conflicto armado™. Las personas
detenidas por motivos relacionados con un conflicto armado que no tengan
derecho a un estatuto especificamente protegido por los Convenios de Ginebra,
como los propios subditos de la potencia detenedora que hayan colaborado con el
enemigo, gozan igualmente de las garantias fundamentales del DIH en lo que se
refiere al derecho a un trato humano y a un juicio justo hasta el momento de su

liberacion definitiva, repatriacion o regreso a su lugar de origen™”.

Para mas informacion (Internamiento y detencion de civiles)”*!

o  Cordula Droege, “Transfer of detainees: Legal framework, non-refoulement
and contemporary challenges”, IRRC, vol. 90, n.° 871, septiembre de 2009,
pags. 669-701.

o Jelena Pejic, “Principios y garantias procesales relativos al internamiento

o detencién administrativa en conflictos armados y otras situaciones de
violencia interna”, IRRC, vol. 87, n.° 858, junio de 2005.

o  Ryan Goodman, “The detention of civilians in armed conflicts”, American
Journal of International Law, vol. 103, n.° 1, enero de 2009, pags. 48-74.

o Ministerio de Relaciones Exteriores de Dinamarca, “The Copenhagen Process
on the handling of detainees in international military operations”, Revue de
droit militaire et de droit de la guerre, vol. 3-4, n. ° 46, 2007, pags. 363-392.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 121, Bangladesh/India/Pakistan, 1974 Agreement

. Caso n.° 130, Methods of Interrogation Used Against Palestinian Detainees

. Caso n.° 162, Eritrea/Ethiopia, Award on Civilian Internees and Civilian
Property
o Caso, TEDH, Al-Jedda v. UK (disponible inicamente en linea)

738 CG1V,art. 37(2).

739 CGI1V, art. 6(4).

740 PAT, art. 75(6); DIHC, norma 87.

741 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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IV. CUESTIONES ESPECIFICAS QUE SURGEN EN LOS
CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

1. Falta de estatuto y de privilegios

El DIH que rige los conflictos armados no internacionales utiliza los
términos “civiles” “fuerzas armadas”, “fuerzas armadas disidentes” y
“grupos armados organizados”, pero establece una distincién entre estas
categorias de personas fundamentalmente a los fines de la conduccién de las
hostilidades, sin incidencia alguna en los derechos y el trato de las personas
privadas de libertad’. Esto significa que las normas del DIH que rigen la
proteccion de las personas privadas de libertad por motivos relacionados
con los conflictos armados no internacionales se aplican por igual a todas
las personas capturadas, detenidas o internadas, independientemente de
su estatuto o de su participacién en la conduccién de las hostilidades y sin
importar si quien los detuvo fue una parte estatal o no estatal’.

También significa que, en los conflictos armados no internacionales, el DIH
no confiere ningun privilegio de combatiente que otorgue inmunidad contra
los enjuiciamientos por actos de guerra licitos. Por consiguiente, cualquier
persona que haya participado directamente en las hostilidades en un
conflicto armado no internacional sigue expuesta a todas las disposiciones
de lalegislacion nacional aplicable. Por lo general, todo dafio causado por las
fuerzas armadas o policiales de un gobierno de conformidad con el DIH esta
justificado en virtud delalegislacion nacional por ser actos licitos del Estado,
mientras que los dafios causados por grupos armados no estatales y por los
civiles que los apoyan suelen quedar sujetos a enjuiciamientos en virtud de
las disposiciones habituales de la legislacién nacional. El DIH simplemente
recomienda que, al final de las hostilidades, las autoridades en el poder se
aseguren de “conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que
hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas
de libertad”, a excepcion de las personas sospechosas o acusadas de haber
cometido crimenes de guerra o que estén condenadas por ello™*.

2. Trato, condiciones y procedimientos

(a) Trato y condiciones de detencién o internamiento
Como se expuso anteriormente, en situaciones de conflicto armado no
internacional,los articulos 3 y 4 comunes del Protocolo adicional IT contienen
garantias fundamentales para todas las personas que no participan, o han

742 V. CGI-1V, art. 3(1) comtn; PA II, arts. 1(1) y 13(1).
743 CGI-1V, art. 3(1) comtn; PA II, arts. 4 y 5; DIHC, normas 87 y 118-128.
744 PATI, art. 6(5); DIHC, norma 159.
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dejado de participar, directamente en las hostilidades. El articulo 5 del
Protocolo adicional II contiene disposiciones adicionales, cuyo objetivo es
lograr el cumplimiento de los requisitos minimos de trato humano para las
personas internadas o detenidas por motivos relacionados con un conflicto
armado no internacional™.

De modo que los detenidos y los internados deben recibir, en la misma
medida que la poblacién civil local, alimentos, agua potable, condiciones
adecuadas de higiene y atencién médica, asi como protecciéon contra los
rigores del clima y los peligros del conflicto armado™®. Los heridos y los
enfermos deben recibir los cuidados médicos que exija su estado de salud,
sin ninguna distincién entre ellos que no esté basada en criterios médicos™’.
Ninguna persona privada de libertad puede ser sometida a actos médicos que
no estén indicados por su estado de salud y que no se atengan a las normas
médicas generalmente reconocidas™®. Los detenidos y los internados tienen
derecho a recibir envios de socorros individuales y colectivos, a practicar
su religion y a recibir asistencia espiritual™. En caso de que deban trabajar,
deben gozar de condiciones de trabajo y garantias analogas a aquellas de las
que goza la poblacioén civil local”™. Por otra parte, las mujeres deben alojarse
en locales separados de los hombres y bajo la vigilancia inmediata de otras
mujeres, salvo cuando los miembros de una misma familia sean alojados
juntos™!. Sujeto a las restricciones que las autoridades competentes estimen
necesarias, los detenidos y los internados también deben poder comunicarse
con el mundo exterior’.

Los lugares de internamiento y de detencién deben estar situados a una
distancia segura de la zona de combate, y las personas que alli se alojen deben
ser evacuadas cuando esos lugares de internamiento o de detenciéon queden
particularmente expuestos a los peligros resultantes del conflicto armado,
siempre que su evacuaciéon pueda efectuarse en condiciones suficientes de
seguridad’. De la misma manera, una vez que las personas privadas de
libertad sean liberadas, quienes hayan decidido hacerlo deben tomar las
medidas necesarias para garantizar la seguridad de tales personas”™*.

745 PATIL, art. 5(1); DIHC, norma 87.

746 PA I, art. 5(1); DIHC, norma 118.

747 PATI, arts. 5(1)(a) y 7(2); DIHC, norma 88.
748 PATIL, art. 5(2)(e); DIHC, norma 92.

749 PATI, art. 5(1)(c) y (d); DIHC, norma 127.
750 PATI, art. 5(1)(e); DIHC, norma 95.

751 PATI, art. 5(2)(a); DIHC, norma 119.

752 PATI, art. 5(2)(b); DIHC, norma 125.

753 PATI, art. 5(2)(c); DIHC, norma 121.

754 PAITI, art. 5(4).
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Porultimo,laspersonascuyalibertadestérestringidaporrazonesdeseguridad,
como en los casos de arresto domiciliario, residencia forzosa u otras formas
de vigilancia que no impliquen una custodia fisica, deben recibir las mismas
protecciones quelos detenidosylosinternados,aexcepcion, naturalmente, de
las disposiciones relacionadas con las condiciones materiales de detencidon™.

(b) Garantias judiciales y procesales

En situaciones de conflicto armado no internacional, los procedimientos
administrativos y judiciales, junto con la determinacion y la aplicacion de las
sanciones por parte de las autoridades del Estado correspondiente suelen estar
regidos por la legislacién nacional. El DIH no tiene como objeto reemplazar
esas disposiciones nacionales, sino que se propone establecer requisitos
minimos que deben respetar todas las partes en conflicto, incluso los grupos
armados organizados, independientemente de la legislacion nacional.

Garantias judiciales en procedimientos penales

El articulo 3 comtn prohibe “las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo
juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales
reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados™”*. El articulo
6 del Protocolo adicional II amplia este requisito y formula las garantias mas
fundamentales de un juicio justo para el enjuiciamiento y el castigo de las
infracciones penales relacionadas con el conflicto’™. Por ende, los tribunales
que fallan en los casos penales deben ofrecer garantias de independencia
e imparcialidad, permitir a los acusados hallarse presentes al ser juzgados y
presumir su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley. Por una cuestién de procedimiento, el acusado debe ser informado sin
demora de los detalles de la infraccién que se le atribuya y se le deben otorgar
todos los derechos y medios necesarios para preparar y exponer su defensa.
Nadie puede ser condenado por una infraccién si no es sobre la base de su
responsabilidad penal individual, y nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo. Por otra parte, nadie puede ser declarado culpable por una accién u
omisién que, en el momento de cometerse, no fueran una infraccién penal ni
tampoco puede imponerse una pena mas grave que la aplicable en el momento
de cometerse la infraccion. Ademas, si, con posterioridad a esa infraccion, la
ley dispusiera la aplicacién de una pena mas leve, el infractor debe beneficiarse
de esa disposiciéon™®. En ningtin caso la pena de muerte puede dictarse contra
las personas que tuviesen menos de dieciocho anos de edad en el momento de
la infraccién ni puede ejecutarse contra mujeres encintas o madres de nifios de

755 PA II, art. 5(3), v. Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del
Protocolo adicional I, ob. cit. (nota 186), parrs. 4595.

756 CGI-1V, articulo 3(1) comun.
757 PAIL art. 6(1).
758 PATI, art. 6(2); DIHC, norma 101.
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corta edad”™. Toda persona condenada por una infraccién debe ser informada
de sus derechos a interponer recurso judicial’®. En este contexto, cabe subrayar
que los procedimientos judiciales que estén relacionados con conflictos y que
sean excesivamente largos pueden tener graves consecuencias humanitarias
para la persona de que se trate. Las consecuencias también seran considerables
para el adecuado funcionamiento deloslugares de detencién: Ruanda y Filipinas
son ejemplos recientes de Estados afectados por conflictos armados internos
donde las demoras en el procesamiento de los casos judiciales contribuyeron

a crear graves problemas de hacinamiento en varios lugares de detencién’".

Garantias procesales en caso de internamiento

Pese a que el DIH que rige los conflictos armados no internacionales hace
clara referencia a la posibilidad de internamiento’, es decir, de la detencién
preventiva por razones de seguridad sin acusacién penal, no lo regula
expresamente. Si bien no cabe duda de que los internados se benefician de las
disposiciones generales que rigen el trato y las condiciones de detencion de las
personas privadas de libertad en los conflictos armados no internacionales, el
DIH convencional no se pronuncia sobre las garantias procesales de las que
gozan los internados durante los procedimientos relacionados con el inicio y
la revision de su internamiento. Alguna orientacién puede obtenerse a partir
de las normas aplicables al internamiento en situaciones de conflicto armado
internacional. Después de todo, el articulo 3 comun alienta a las partes en
conflictoa concertar acuerdos especiales para hacer efectivasla totalidad o parte
delas otras disposiciones de los Convenios también en los conflictos armados no
internacionales™. En opinién del CICR, las disposiciones mas importantes han
alcanzado, en todo caso, la condicién de normas consuetudinarias también en
los conflictos armados no internacionales™’. Al menos en la medida en que han
sido formuladas para salvaguardar los principios de humanidad y las exigencias
de la conciencia publica que se establecen en la clausula de Martens, podria
decirse que esas disposiciones deben ser consideradas obligatorias también en
los conflictos armados no internacionales’™. Por ejemplo, seria dificil conciliar
el internamiento indefinido de una persona por motivos de seguridad con las
consideraciones elementales de humanidad, a menos que la persistencia de una

759 PATI, art. 6(4).
760 PA I, art. 6(3); DIHC, norma 100.

761 V. “Filipinas: proteger la vida y la dignidad en los lugares de detencién”, resumen de
actividades del CICR, 15 de febrero de 2010, y “Rwanda: 1995 Retrospective Newsletter”,

CICR, 26 de enero de 1996.
762 PATI, art. 5.
763 CGI-1V, articulo 3(3) comun.
764 DIHC, norma 99.

765 Para mas detalles sobre la clausula de Martens, v. el capitulo 1.IL3.
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amenaza para la seguridad que justifique esa medida sea objeto de revisiones
periddicas por un tribunal o un consejo administrativo competente.

Detenidos regresan a la prision de Rubavu, en Ginsenyi, Ruanda, tras un dia de trabajo, 2014.

Ademas, cada vez que el DIH que rige los conflictos armados internacionales
se refiere al internamiento, lo describe como la medida de seguridad mas
extrema de la que dispone una parte beligerante, una medida que solo debe
tomarse por razones imperiosas de seguridad y que debe estar sujeta a una
revision periddica’®. Por lo tanto, es razonable concluir que el internamiento
siempre debe ser una medida temporal de ultimo recurso también en los
conflictos armados no internacionales. Naturalmente, cuando las personas
son internadas por una parte gubernamental en conflicto, estas también
gozan de la proteccion del derecho de los derechos humanos y de las
normas definidas en la jurisprudencia de los organismos convencionales de
derechos humanos. Por ende, tanto el DIH como el derecho de los derechos
humanos complementan la legislacién nacional en cuanto a la regulacién
del internamiento y otras formas de detencidn por razones de seguridad en
situaciones de conflicto armado no internacional.

766 CG IV, arts. 41(1) y 78(1).

N.S. Cohen/CICR
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Recuadro 8: Garantias procesales relativas al internamiento
o a la detencion administrativa

En 2005, el CICR adopté una posicion institucional juridica y normativa llamada
“Principios y garantias procesales relativos al internamiento o detencién administrativa
en conflictos armados y otras situaciones de violencia interna”. Este documento se anexé6 a
un informe del CICR, El derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos
armados contempordneos, que se presentd en 2007 ante la XXX Conferencia Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y que proporciona a las delegaciones del CICR
orientacion sobre como encarar dialogos operacionales con los grupos armados estatales
y no estatales.” En 2011, el CICR present6 ante la XXXI Conferencia Internacional otro
informe titulado Fortalecimiento de la proteccion juridica de las victimas de los conflictos
armados. Este documento identifica la proteccion de las personas privadas de libertad,
incluidaslas garantias procesalesrelativasal internamiento, como uno delos cuatro ambitos
que deben fortalecerse mediante el desarrollo del DIH vigente™®. La Conferencia aprob6
una resolucion en la que invita al CICR a continuar con sus esfuerzos, en cooperacién con
los Estados, “para hallar y proponer diversas opciones y formular sus recomendaciones
para: (...) garantizar que el derecho internacional humanitario [sea] util y pertinente para
prestar proteccion juridica a todas las personas privadas de libertad en relacién con los
conflictos armados™®. Una vez formuladas sus recomendaciones a la XXXII Conferencia
Internacional en diciembre de 2015, el CICR fue invitado a continuar facilitando las
consultas sobre el tema, con miras a alcanzar resultados concretos y aplicables, aunque de
caracter no vinculante.

o  Para mas detalles, v. el documento de posiciéon de 2005 titulado “Principios
y garantias procesales relativos al internamiento o detencién administrativa
en conflictos armados y otras situaciones de violencia interna”, disponible en
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/article/review/6guk92.htm.

e« V. también “Detention in non-international armed conflict: The ICRC’s
work on strengthening legal protection”, sitio web, CICR. Disponible en
https://www.icrc.org/eng/what-we-do/other-activities/development-ihl/

strengthening-legal-protection-ihl-detention.htm.

767 Jelena Pejic, “Principios y garantias procesales relativos al internamiento o detencién

administrativa en conflictos armados y otras situaciones de violencia interna”, IRRC, vol.
87, n.° 858, junio de 2005.

768 XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Ginebra,
Proyecto de resolucién e Informe, Fortalecimiento de la proteccion juridica de las
victimas de los conflictos armados, octubre de 2011. Disponible en https:/www.icrc.
org/spa/assets/files/red-cross-crescent-movement/31st-international-conference/31-int-
conference-strengthening-legal-protection-11-5-1-1-es.pdf.

769 XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Ginebra, 28 de
noviembre-1 de diciembre de 2011, Resolucién 1, Fortalecimiento de la proteccién juridica
de las victimas de los conflictos armados, parr. 6. Disponible en https://www.icrc.org/spa/
resources/documents/resolution/31-international-conference-resolution-1-2011.htm.
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(c) Traslado de detenidos

A los fines del presente libro, el término “traslado” se utiliza en su sentido mas
amplio e incluye la entrega de una persona del control de una parte beligerante
al control de otro Estado u otra autoridad, sin importar si, para ello, esa
persona cruza una frontera internacional. El traslado de personas privadas de
libertad ha sido uno de los elementos caracteristicos de los conflictos armados
no internacionales durante la ultima década, sobre todo cuando participan
fuerzas multinacionales u operaciones militares extraterritoriales. Incluso en
los conflictos armados de caracter puramente internacional, el fenémeno de
los ciudadanos extranjeros que se unen a los grupos armados ha aumentado
las probabilidades de que los Estados regresen a los detenidos por motivos
relacionados con el conflicto a sus respectivos Gobiernos.

Naturalmente, las preocupaciones humanitarias sobre el trato que podrian
recibir los detenidos una vez que son entregados a otra autoridad u otro
Gobierno no son nuevas. Por ejemplo, los Convenios de Ginebra IIT y IV
establecen restricciones especificas al traslado de personas hacia otros Estados
e imponen ciertas obligaciones para asegurar un trato adecuado después del
traslado. Ademas, los detenidos gozan de la proteccién del principio de no
devolucidn, segun el cual ninguna persona puede ser entregada a un pais o
a una autoridad cuando existan motivos para creer que estard en peligro de
ser sometida a tortura u otras formas de malos tratos, privacion arbitraria de
la vida o persecuciones a causa de su religién, nacionalidad, opinién politica
o pertenencia a determinado grupo social. El principio de no devolucién
esta expresado, con algunas variaciones en cuanto a su alcance, en diversos
instrumentos juridicos internacionales, como el DIH, el derecho de los
refugiados, el derecho internacional de derechos humanos y algunos tratados
sobre extradicion. También es un principio esencial del derecho internacional
consuetudinario. Si bien el DIH aplicable a los conflictos armados no
internacionales no contiene ninguna referencia explicita al principio de
no devolucion, si se tienen en cuenta las prohibiciones categdricas que se
establecen el articulo 3 comun, seria logico deducir que esa disposicion alude
a la prohibicién del traslado de personas hacia lugares donde haya razones
fundadas para creer que estarian en peligro de ser sometidas a atentados
contra la vida y la integridad corporal, como la tortura y otras formas de
malos tratos o, incluso, el homicidio.

—  Sobre los traslados en situaciones de conflicto armado internacional,
v. las secciones I1.2.c (prisioneros de guerra) y II1.2.g (internados
civiles) anteriores.
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3. Detencion por parte de grupos armados no estatales

Por definicién, todos los conflictos armados no internacionales incluyen por lo
menos un grupo armado no estatal, lo cual significa que el DIH también debe
regular el trato y la proteccion de las personas capturadas por esos grupos.

(a) Distincion entre toma de rehenes y otras formas de detencion

En la préctica, cuando los civiles o los soldados de un determinado Gobierno son
capturados y detenidos por grupos armados no estatales,los Estados suelen acusar
rapidamente a esos grupos armados de incurrir en una toma de rehenes, acto que
el articulo 3 comun prohibe en todas las circunstancias. Si bien esta descripcion
podria ser apropiada para el derecho penal interno, el concepto de toma de
rehenes en el sentido del derecho internacional es mucho mas restrictivo. Pese a
que el articulo 3 comun prohibe la toma de rehenes en todas las circunstancias,
la definicion correspondiente no se encuentra en el DIH, sino en el derecho penal
internacional. Por consiguiente, la toma de rehenes se utiliza para designar la
captura o la detenciéon de una persona, sin importar su estatuto, combinada
con amenazas de matar, herir o seguir manteniendo detenido al rehén, a fin de
obligar a un tercero a realizar o abstenerse de realizar determinado acto como
condicion implicita o explicita para la liberacion (o seguridad) del rehén’”. Esta
intencién concreta es lo que distingue la toma de rehenes de otras formas de
privacién de libertad por motivos relacionados con un conflicto armado™.

(b) Interpretacion de las obligaciones de los grupos armados no estatales
Seria legitimo preguntarse hasta qué punto es realista esperar que las fuerzas
armadas disidentes o los grupos armados organizados otorguen la proteccion
del DIH a los soldados de un Gobierno capturados o a otras personas bajo
su custodia. Es evidente que la respuesta depende, en gran medida, de las
circunstancias de cada caso. Si bien puede esperarse que un grupo armado
no estatal bien organizado que controle parte del territorio de un Estado por
un periodo prolongado de tiempo cumpla al pie de la letra las obligaciones
impuestas por el DIH, seria mas dificil esperar lo mismo de los grupos armados
que carecen de organizacion, que operan en la clandestinidad y que no tienen
control significativo de ningun territorio o infraestructura. Queda claro quelas
garantias fundamentales en lo que respecta al trato humano son ciertamente
los requisitos absolutamente minimos que deben respetar todos los portadores
de armas en todas las circunstancias. Sin embargo, es menos realista esperar
que los grupos armados no estatales sin estructura concedan alas personas bajo
su custodia el derecho a enviar y recibir correspondencia, a recibir paquetes de
socorros o a someterse a examenes médicos periddicos. Incluso cuando ejerzan

770 Estatuto de Roma, art. 8(2)(a)(viii) y (c)(iii); Corte Penal Internacional, Elementos de los
crimenes, Documentos Oficiales de la Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, primer periodo de sesiones, 3-10 de septiembre de 2002. V.
también Convencion internacional contra la toma de rehenes, 17 de diciembre de 1979, art. 1.

771 DIHC, comentario sobre la norma 96.



un control efectivo de una parte del territorio de un Estado, cabe preguntarse
si, en algiin momento, como una cuestiéon de derecho, es posible que esos
grupos lleven a cabo procedimientos judiciales validos de conformidad con
los requisitos procesales del DIH. La interpretaciéon mas realista del derecho
tal como se aplica hoy en dia probablemente seria que los grupos armados no
estatales deben atender las necesidades basicas delas personasalas que detengan
en la misma medida que lo hacen para la poblacién civil bajo su control o, si ese

no fuese el caso, en la misma medida que lo hacen para sus propios miembros

Para mas informacion (Cuestiones especificas que surgen en los conflictos

armados no internacionales)’”?

Burundi: qué hace el CICR en sus visitas a detenidos, pelicula, CICR, 2013.
Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=fENIwWXnONAA.

“Expert meeting on procedural safeguards for security detention in non-

international armed conflict, Chatham House and International Committee
of the Red Cross, London, 22-23 September 2008”, IRRC, vol. 91, nimero 876,
diciembre de 2009, pags. 859-881.

Deborah Casalin, “Toma de prisioneros: examen de las disposiciones del derecho

internacional humanitario relacionadas con la privacién de libertad por grupos
armados de oposicion”, IRRC, vol. 93, n.° 883, septiembre de 2011, pags. 1-18.

David Tuck, “Detencién por grupos armados: superar los obstaculos a la
accién humanitaria”, IRRC, vol. 93, n.° 883, septiembre de 2011, pags. 1-27.

John B. Bellinger y Vijay M. Padmanabhan, “Detention operations in
contemporary conflicts: Four challenges for the Geneva Conventions and other
existing law”, American Journal of International Law, vol. 105, n.° 2, abril de
2011, pags. 201-243.

Knut Dormann, “Detention in non-international armed conflicts”,
International Law Studies, vol. 88, 2012, pags. 347-366.

How Does Law Protect in War?

Documento n.° 269, United States, Treatment and Interrogation in Detention

Caso n.° 243, Colombia, Constitutional Conformity of Protocol II, en especial,
la pregunta 7 b) y ¢)

Caso n.° 260, Afghanistan, Code of Conduct for the Mujahideen

772 PATI, art. 5(1)(b); DIHC, comentario sobre la norma 118.
773 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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Capitulo 6
Civiles en territorios
controlados por el enemigo

Vietnam, 1972. Nifos del sur se cruzan con soldados estadounidenses.
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Estructura
1.
II.
II1.
IV.
V.

Proteccion general de civiles en poder del enemigo

Subditos del enemigo en el territorio de una parte beligerante
Habitantes de territorios ocupados

Asistencia humanitaria

Cuestiones especificas que surgen en los conflictos armados no
internacionales

En pocas palabras

—

Todos los civiles que estén en un territorio controlado por
el enemigo deben ser tratados con humanidad en todas las
circunstancias, yno seles puedeimponer medidas de seguridad
mds severas que la residencia forzosa o el internamiento.

En los territorios ocupados, la potencia ocupante representa
una autoridad administrativa de facto que, temporalmente,
tiene el derecho y la obligacion de mantener el orden y la vida
publicos de conformidad con la legislacion local vigente, pero
que no puede introducir ningun cambio permanente en el
orden social, demografico, geografico, politico o econémico
del territorio.

El DIH prohibe hacer padecer hambre a la poblacién civil
como método de guerra y obliga tanto a las partes beligerantes
como a las partes no beligerantes a permitir y facilitar el
envio de socorros humanitarios e imparciales a cualquier
poblacion civil afectada por una situacién de conflicto armado
internacional.

En situaciones de conflicto armado no internacional, la
proteccion que confiere el DIH no esta supeditada a la
nacionalidad, a la pertenencia a una parte u otra ni al estatuto,
sino que se extiende a todas las personas que no participan o
que han dejado de participar directamente en las hostilidades.
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Para mas informacion’”*

o Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 8: The protection of civilians, pags.
211-248.

o  CICR, Reforzar la proteccién de la poblacion civil en conflictos armados y en
otras situaciones de violencia, CICR, 2009, 86 pags.

o “Proteccién de la poblacién civil”, sitio web, CICR. Disponible en https://
www.icrc.org/es/nuestras-actividades/proteccion-de-la-poblacion-civil.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 61, UN, Secretary-General’s Reports on the Protection of Civilians
in Armed Conflict

En el transcurso de los conflictos armados, la poblacioén civil o las personas
civiles a menudo estan en un territorio controlado por una parte beligerante
adversa. En los conflictos armados internacionales, esto puede deberse a
que el territorio nacional de un Estado ha sido invadido y ocupado por otro
Estado o a que los subditos de una parte beligerante residen en el territorio
de otra parte beligerante. En los conflictos armados no internacionales, los
beligerantes y la poblacion civil suelen ser de la misma nacionalidad, pero
a veces estan divididos en bandos a raiz de diferencias étnicas, religiosas o
politicas. Cuando los civiles, sus familias y sus bienes estan bajo el control
administrativo y militar efectivo de una parte beligerante enemiga, el riesgo
de que sufran tratos arbitrarios y abusos es mayor. Por otra parte, a los civiles
afectados por el conflicto armado, se los suele privar del acceso a los bienes y
servicios mas basicos y esenciales para su supervivencia, sobre todo cuando
las hostilidades han causado un colapso de la seguridad y la infraestructura
publicas, o bien cuando parte de la poblacién ha sido desplazada. En esas
situaciones, rapidamente la delincuencia, las enfermedades y la hambruna
comienzan a cobrarse su precio, por lo que se requiere, como minimo,
asistencia humanitaria externa e inmediata. Por ello, el DIH se centra, en
gran medida, en la proteccion de los civiles que han caido en poder de una
parte beligerante y en la obligacidn de los beligerantes de permitir y facilitar
la asistencia humanitaria a cualquier poblacién civil que la necesite a raiz de
un conflicto armado.

774 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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I. PROTECCION GENERAL DE CIVILES
EN PODER DEL ENEMIGO

Las normas y los principios fundamentales del DIH que rige la proteccién de
los civiles que estan en poder de una parte beligerante, sea en su territorio
nacional o en un territorio ocupado, se establecen en los articulos 27 a 34 del
Convenio de Ginebra IV y en los articulos 72 a 79 del Protocolo adicional
I. En la actualidad, se reconoce que la mayoria de estas disposiciones han
alcanzado la condicién de normas consuetudinarias™>.

1. Personas protegidas

En situaciones de conflicto armado internacional, el principal instrumento
juridico que protege a los civiles en poder del enemigo es el Convenio de
Ginebra I'V. Como se analizé en el capitulo 5, este Convenio hace hincapié
en la proteccion las personas que no tengan derecho al estatuto de prisionero
de guerra y que “en cualquier momento y de la manera que sea, estén, en
caso de conflicto o de ocupacién, en poder de una parte en conflicto o de
una potencia ocupante de la cual no sean subditas”’”®. Por ello, el concepto
de “persona protegida” en el sentido del Convenio de Ginebra IV no solo se
refiere a los civiles pacificos, sino también a los civiles que hayan participado
directamente en las hostilidades e incluso, en principio, a los miembros de
las fuerzas armadas que, por algin motivo, hayan perdido su derecho al
estatuto de prisionero de guerra.

—  Sobre el derecho al estatuto de prisionero de guerra, v. el capitulo
5.1.2.

Sin embargo, el Convenio de Ginebra IV no obliga a los Estados beligerantes
a proteger a sus propios stibditos, a los subditos de un Estado neutral que
estén en su territorio o a los subditos de los Estados cobeligerantes, siempre
que se mantengan relaciones diplomaticas habituales con el Estado de
nacionalidad”.

—  Sobre el alcance de proteccion exacto del Convenio de Ginebra IV, v. el
capitulo 5.1.3.

Cabe subrayar que las personas que no califiquen ni para el estatuto de
prisionero de guerra ni para la proteccién del Convenio de Ginebra IV atin
estan protegidas por el DIH. Es mas, el Protocolo adicional I establece que
todas las personas afectadas por una situaciéon de conflicto armado

775 DIHC, normas 52, 87-105 y 146.
776 CGIV,art. 4(1)y (4).

777 CG 1V, art. 4(2). No obstante, v. también TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadi¢, ob. cit.
(nota 70), parrs. 163-169.
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internacional que estén en poder de una parte beligerante y que no gocen de
un trato mas favorable en virtud de algiin estatuto especifico otorgado por el
DIH deben ser tratadas con humanidad en toda circunstancia, y se
beneficiaran, como minimo, de una serie de garantias fundamentales,
incluidas las garantias judiciales, que han pasado a ser parte del derecho
internacional consuetudinario”®. Ademds, existe un creciente consenso
acerca de que debe considerarse que todas las personas que estén bajo el
control fisico o territorial efectivo de un Estado beligerante caen en el dmbito
de jurisdiccién de ese Estado y que, por tanto, gozan de la proteccion del
derecho internacional de los derechos humanos. En sintesis, ninguna
persona que esté en poder de una parte en un conflicto armado internacional
puede quedar excluida de la proteccion del DIH.

2. Obligaciones y responsabilidades basicas de los beligerantes
Las partes beligerantes son responsables del trato que sus agentes den a las
personas en su poder, sin perjuicio de las responsabilidades individuales
en que puedan incurrir’”. Las personas en poder de una parte adversa en
conflicto no pueden renunciar, en ninguna circunstancia, a los derechos que
les garantiza el DIH, ni siquiera voluntariamente’.

(a) Trato humano y no discriminacion

Las personas que estan en poder de una parte beligerante deben ser tratadas
con humanidad en todo momento. En particular, tienen derecho a que su
persona, su honor, sus derechos familiares, sus convicciones y practicas
religiosas, sus habitos y sus costumbres sean respetados, y se las debe
proteger contra cualquier acto o amenaza de violencia, contra los insultos
y contra la curiosidad puablica’™. De modo que los siguientes actos -o
amenazas de cometerlos- estan prohibidos “en todo tiempo y lugar (...), ya
sean realizados por agentes civiles o militares””®

«  losatentados contra la vida y la salud, sobre todo el homicidio, las
penas corporales, la tortura fisica o mental y las mutilaciones™?;

« elpillaje ylos atentados contra la dignidad personal, sobre todo los
tratos humillantes o degradantes, y la violencia sexual o el abuso
de cualquier tipo™*;

778 V., en particular, PA I, art. 75 y DIHC, normas 87-105.

779 CGI1V,art. 29.

780 CGI1V,art. 8.

781 CGI1V,art. 27(1); PAL art. 75(1); DIHC, normas 87 y 104-105.

782 PAT, art. 75(2).

783 CGI1V, art. 32; PA 1, art. 75(2)(a); DIHC, normas 89-92.

784 CG 1V, arts. 27(2) y 33(2); PA 1, art. 75(2)(b); DIHC, normas 52, 90 y 93.
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o la coaccidn fisica o moral, sobre todo las represalias, la toma de
rehenes, las penas colectivas y las medidas de intimidacién o de
terrorismo’®,

Las diferencias en el trato otorgado a veces se justifican por razones de
salud, edad o sexo. Sin embargo, en todas las demds circunstancias, la
discriminacion esta estrictamente prohibida, sea por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion o creencia, opiniones politicas o de otra indole, origen
nacional o social, fortuna, nacimiento u otra condicién o cualquier otro
criterio analogo’®.

(b) Derecho a comunicarse

Comunicacién con las potencias protectoras o con el CICR

Los civiles que estan en un territorio controlado por una parte adversa en
conflicto tienen derecho a comunicarse, de manera individual o colectiva,
con las potencias protectoras, con el CICR, con las Sociedades Nacionales
o con cualquier otra organizacién capaz de asistirlos. Esa comunicacién
puede consistir en sugerencias, quejas, protestas o solicitudes de asistencia,
o puede adoptar cualquier otra forma adecuada a las circunstancias™®. Las
partes beligerantes deben facilitar las visitas de los delegados de las potencias
protectoras, del CICR y, en la medida de lo posible, de los representantes de
otras organizaciones de socorro’.

Mantenimiento y restablecimiento del contacto entre familiares

A todas las personas que estén en un territorio controlado por una
parte beligerante, se les debe permitir dar a los miembros de su familia,
dondequiera que se hallen, noticias de indole estrictamente familiar y
también recibirlas’®. De ser necesario, se utilizard para ello la asistencia
de la Agencia Central de Busquedas y de las Sociedades Nacionales™".
Ademas, las partes beligerantes deben facilitar la busqueda emprendida
por los miembros de familias dispersas a causa de la guerra, a fin de que
puedan restablecer el contacto entre ellos y, de ser posible, volver a reunirse.
Asimismo, las partes beligerantes deben facilitar, en especial, la accion de
los organismos dedicados a esa tarea, a condicién de que los haya aceptado y

que apliquen las medidas de seguridad por ella tomadas™".

785 CG1V,arts. 31,33 y 34; PA 1, art. 75(2)(c), (d) y (e); DIHC, normas 96, 103 y 146.
786 CG1V,arts. 13y 27(3); PA L, art. 75(1); DIHC, norma 88.

787 ].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag.
214.

788 CG1V,art. 30.

789 CG1V,art. 25(1); DIHC, norma 105.
790 CG1V,art. 25(2).

791 CGI1V,art. 26.
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Para mas informacion (Restablecimiento del contacto entre familiares)”?

Afghanistan: Helping Families Stay in Touch, pelicula, CICR, febrero de 2014.
Disponible en http://www.youtube.com/watch?v=XaNgpy3f1GQ.

Capacitacion virtual del CICR, Restablecimiento del contacto entre familiares

y apoyo psicosocial. Disponible en https://familylinks.icrc.org/es/paginas/
noticiasyrecursos/noticias/capacitacion virtual rcf aps.aspx.

Olivier Dubois, Katharine Marshall y Siobhan Sparkes McNamara, “New
technologies and new policies: the ICRC’s evolving approach to working with
separated families”, IRRC, vol. 94, n.° 888, diciembre de 2012, pags. 1455-1479.

CICR, Estrategia relativa al restablecimiento del contacto entre familiares,
CICR, Ginebra, 2009, 64 pags.

CICR, Acompaniar a los familiares de las personas desaparecidas - Guia
prdctica, CICR, Ginebra, 2014, 166 pags.

“Restablecimiento del contacto entre familiares”, sitio web, CICR. Disponible en
https://www.icrc.org/es/nuestras-actividades/restablecimiento-del-contacto-
entre-familiares.

“Restablecimiento del contacto entre familiares”, sitio web del Movimiento.
Disponible en https://familylinks.icrc.org/es/paginas/inicio.aspx.

How Does Law Protect in War?

Documento n.° 34, ICRC, Tracing Service

3. Derecho a adoptar medidas de seguridad

Si bien el DIH exige a las partes beligerantes respetar y proteger a la
poblacién civil que esté en un territorio bajo su control, también reconoce
expresamente el derecho de las partes beligerantes a “tomar, con respecto
a las personas protegidas las medidas de control o de seguridad que sean
necesarias a causa de la guerra””®. Segun las circunstancias, estas medidas
podrian consistir en la prohibicién de portar armas de fuego, las restricciones
a la circulaciéon dentro de ciertas zonas o fuera de ellas, la obligacién de
portar documentos de identidad o las restricciones sobre ciertas actividades
politicas o profesiones. El DIH no proporciona una lista exhaustiva de
las medidas de seguridad que estan permitidas, pero si especifica que, en
cualquier circunstancia, las medidas mas severas que pueden imponerse son

792 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
793 CG1V,art. 27(4).
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la residencia forzosa o el internamiento (sobre el internamiento, v. el capitulo
5)74. El criterio implicito de necesidad sugiere, ademas, que las medidas
de seguridad no pueden exceder lo que sea razonablemente necesario
para alcanzar un objetivo legitimo en materia de seguridad dadas las
circunstancias. Asimismo, independientemente de cualquier necesidad real
o percibida, todas las medidas de seguridad, incluidos sus fines especificos,
sus componentes y las consecuencias previstas, siempre deben mantenerse
dentro de los limites que establecen las garantias fundamentales y las
prohibiciones especificas que derivan de la obligacién general de brindar
un trato humano™”. En sintesis, los términos amplios que se utilizan en esta
disposicién quizas otorguen a las partes beligerantes un importante margen
de discrecién, pero ello no significa que la disposicién sea una clausula
general que sirva para suspender las consideraciones de seguridad”®.

4. Proteccidon especial para categorias de personas especificas

Ademas de las garantias fundamentales de las que gozan todos los seres
humanos que estén en poder de una parte beligerante, el DIH confiere una
proteccion especial a diversas categorias de personas que, debido a su sexo,
edad, profesion o estatuto, estan particularmente expuestas a ciertos riesgos.

(a) Mujeres

En tiempo de guerra, las mujeres suelen quedar solas a cargo de nifios y de
otras personas que dependen de ellas, en circunstancias extremadamente
dificiles. Ademas, estan particularmente expuestas al riesgo de violencia
sexual y abusos por parte de los portadores de armas y los grupos criminales
organizados. Por lo tanto, el DIH hace hincapié en que las mujeres deben ser
“especialmente protegidas contra todo atentado a su honor y, en particular,
contra la violacion, la prostitucion forzada y todo atentado a su pudor™”.
Ademas, los casos de las mujeres encintas y de las madres con nifios de corta
edad a su cargo que sean arrestadas, detenidas o internadas por razones
relacionadas con el conflicto armado deben ser atendidos con prioridad
absoluta™®. Por otra parte, hasta donde sea factible, no debe dictarse ni
ejecutarse la pena de muerte contra estas mujeres’”.

794 CG1V,arts 41y 78(1).
795 V.laseccién 2.a.

796 V.también J.S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota
387), pag. 207.

797 CG1V, art. 27(2); PA 1, art. 76(1); DIHC, normas 93 y 134.
798 PAT, art. 76(2).
799 PAT, art. 76(3).
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Para mas informacion (Mujeres)®"

o  Violencia sexual en los conflictos armados: una tragedia invisible,
pelicula, CICR, marzo de 2014. Disponible en https:/www.youtube.com/
watch?v=donl1LIhPrl4.

o Republica Democrdtica del Congo: la violacion siempre es violacion,
pelicula, CICR, octubre de 2014. Disponible en https://www.youtube.com/

watch?v=QgnlZi3Bdr8.

o Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 8: The protection of civilians, pags.
213-217.

o  Helen Durham y Tracey Gurd, Listening to the Silences: Women and War,
Martinus Nijhoff, Leiden/Boston, 2005, 276 pags.

. “Sexual Violence in armed conflict”, IRRC, vol. 96, n.° 894, verano de 2014.

. “Women”, IRRC, vol. 92, n.° 877, marzo de 2010.

o  Charlotte Lindsey, “Las mujeres y la guerra”, IRRC, n.° 839, septiembre de
2000.

o  Servicio de Asesoramiento del CICR, Prevencién y represion penal de la
violacion y otras formas de violencia sexual durante los conflictos armados,
ficha técnica, CICR, marzo de 2015. Disponible en https://www.icrc.org/
es/download/file/14692/prevention-and-criminal-repression-of rape-and-
other-forms-of-sexual-violence-during-armed-conflicts-icrc-es.pdf.

o “Mujeres”, sitio web, CICR. Disponible en https://www.icrc.org/es/guerra-y-
derecho/personas-protegidas/mujeres.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 270, India, Press Release, Violence in Kashmir

(b) Nirios

Obligacién de proporcionar proteccion y asistencia

Los nifios son tal vez el grupo mas vulnerable de cualquier poblacién
afectada por un conflicto armado. Sea porque quedaron huérfanos o
porque fueron abandonados, los nifios a menudo no tienen otra alternativa
mds que acudir a grupos armados organizados o a bandas criminales en
busca de seguridad, alimentos y refugio, transformandose asi en victimas

800 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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del reclutamiento forzoso, la esclavitud y la violencia sexual. Por lo tanto,
las partes beligerantes también deben garantizar que los nifilos menores de
quince afos no queden abandonados®”
anos puedan ser identificados, mediante una placa de identidad que se
les haya entregado o por cualquier otro medio®. En particular, las partes
en conflicto deben proporcionar a los nifios los cuidados y la ayuda que
necesiten, facilitar su educacion y sus précticas religiosas®®, y protegerlos

contra cualquier forma de atentado al pudor®®.

, ¥ que los niflos menores de doce

Reclutamiento

Los niflos que son reclutados en las fuerzas armadas o en los grupos
armados estan particularmente expuestos a situaciones de violencia y otros
peligros de la guerra. Como combatientes o como civiles que participan
directamente en las hostilidades, pueden incluso convertirse en objetivos
militares legitimos.

T.A. Voeten/CICR

iy

Ganta, Liberia, en la frontera con Guinea, 2003. Mujeres pertenecientes a las milicias/fuerzas
armadas gubernamentales montan guardia.

801 CGIV,art. 24(1); PAT, art. 77(1); DIHC, normas 104 y 135.
802 CGIV, art. 24(3).

803 CG1V,art. 24(1); DIHC, norma 135.

804 PAT, art. 77(1); DIHC, norma 93.
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Por ello, las partes beligerantes deben tomar todas las medidas posibles para
impedir que los nifios menores de quince afos participen directamente
en las hostilidades, sobre todo absteniéndose de reclutarlos en sus fuerzas
armadas®®. Al reclutar a personas mayores de quince afos, pero menores
de dieciocho afos, las partes en conflicto deben procurar dar prioridad
a los de mas edad®®. Si bien la Convencién sobre los Derechos del Niio
de 1989 adoptd inicialmente las mismas obligaciones®””
facultativo de mayo de 2000 elevo el limite de edad para el reclutamiento
forzoso a dieciocho afios, inst6 a los Estados a elevar la edad minima para
el reclutamiento voluntario por encima de los quince afos y estableci6 que
los grupos armados no estatales no deben reclutar o utilizar en hostilidades,

, su Protocolo

en ninguna circunstancia, a menores de dieciocho afios®®®. Los niflos que
caigan en poder de una parte adversa tras haber participado directamente
en las hostilidades siguen gozando de la proteccion especial conferida a los
nifos, sean prisioneros de guerra o no®”.

Evacuacion

Las partes beligerantes deben favorecer la acogida de los niflos no
acompanados menores de quince afios en un pais neutral mientras dure un
conflicto®. Sin embargo, las partes en conflicto no pueden evacuar a un pais
extranjero a los nifios que sean subditos suyos, salvo en caso de evacuacién
temporal cuando asi lo requieran razones relacionadas con la salud del
nifio, su tratamiento médico o su seguridad. En los territorios ocupados,
esa evacuacion debe atenerse al articulo 49 del Convenio de Ginebra IV.
Cualquier evacuacién de menores debe realizarse con el consentimiento
de los padres, los tutores u otra persona responsable, salvo cuando esas
personas responsables no puedan ser encontradas y, en cualquier caso, bajo
la supervision de la potencia protectora y con el consentimiento del Estado
que efecttie la evacuacion, del Estado que haya aceptado acoger al nifo y
del Estado de nacionalidad del nino®. A fin de facilitar el regreso de los
ninos evacuados al seno de sus familias, las autoridades correspondientes
deben proporcionar a la Agencia Central de Busquedas del CICR toda la

informacién pertinente sobre cada nifio®?.

805 PAT, art. 77(2); DIHC, normas 136 y 137.
806 PAT,art.77(2).
807 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989, art. 38(3).

808 Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados, 25 de mayo de 2000, arts. 2-4.

809 PAT, art. 77(3).
810 CGIV,art. 24(1) y (2).
811 PAT,art. 78(1).

812 Para una lista completa de la informacién que debe ser registrada, v. PA L, art. 78(3).
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Para mas informacion (Nifios)3!?

Repuiblica Democrdtica del Congo: los nifios del conflicto regresan a casa,
pelicula, CICR, 2013. Disponible en https://www.icrc.org/spa/resources/
documents/audiovisuals/video/2013/01-17-dr-congo-video-reuniting-
children.htm.

Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 8: The protection of civilians,
pags. 217-220.

Daniel Helle, “Optional Protocol on the involvement of children in armed
conflict to the Convention on the Rights of the Child”, IRRC, vol. 82, n.° 839,
septiembre de 2000.

CICR, Nirios asociados con fuerzas armadas o grupos armados, CICR,
Ginebra, noviembre de 2014, 14 pags.

“Nifios”, sitio web, CICR. Disponible en https://www.icrc.org/es/guerra-y-
derecho/personas-protegidas/ninos.

How Does Law Protect in War?

Caso n.° 237, ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo

Caso n.° 276, Sierra Leone, Special Court Ruling on the Recruitment of Children

(c)Periodistas y corresponsales de guerra
Losperiodistas quetrabajanenzonasde conflictoarmado estdninevitablemente
expuestos a los peligros incidentales de la guerra. El mayor riesgo que corren,
dado el trabajo especifico que realizan, es el de ser detenidos por presuntos
actos de espionaje o ser atacados por fuerzas, grupos o individuos que se
oponen a los medios de comunicacion independientes de la zona afectada. En
los ultimos afios, se escuchan cada vez mas voces que abogan por que a los
periodistas que trabajen en zonas de conflicto se les confiera un estatuto aparte
o un emblema protector, a fin de reforzar su proteccion durante los conflictos
armados. Sin embargo, en realidad, los peligros que afrontan los periodistas en
las zonas de conflicto no se deben a una falta de proteccién juridica, sino a la
inobservancia de la proteccion que de por s les confiere el DIH. El Protocolo
adicional I sefiala expresamente que “los periodistas que realicen misiones
profesionales peligrosas en las zonas de conflicto armado” deben considerarse
civiles en virtud del DIH** y exige que se los proteja como tales “a condicién

813 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
814 PAT, art. 79(1).
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de que se abstengan de todo acto que afecte su estatuto de persona civil”*"*. La
Unica accién que puede llevar a que los civiles pierdan su proteccién contra
los ataques directos es la participacidn directa en las hostilidades®®. Si estan
formalmente acreditados ante las fuerzas armadas, sea como “corresponsales
de guerra” o, en términos menos técnicos, como “periodistas adscritos”,
estos periodistas siguen siendo civiles, pero tienen derecho al estatuto de
prisionero de guerra si son capturados®”. El DIH no confiere a los periodistas
el derecho a acceder a las zonas o a las personas afectadas por un conflicto,
pero, en principio, les otorga los mismos derechos y les impone las mismas
restricciones que a los civiles comunes. Queda completamente a criterio de las
partes beligerantes decidir si quieren otorgar privilegios a los periodistas o si
quieren imponerles, dentro de los limites del DIH, restricciones mds severas
que las que se aplican a la poblacién civil en general. No obstante, el Protocolo
adicional I recomienda al Estado de nacionalidad o de residencia, o bien al
Estado donde tenga su sede el 6rgano de prensa que emplee los servicios de
los periodistas, emitir tarjetas de identidad para sus periodistas asignados a
misiones profesionales peligrosas®®. Dado que los periodistas son simplemente
civiles, esas tarjetas no confieren ningtn estatuto, derecho o privilegio en
particular en virtud del DIH, pero, en la practica, pueden servir para proteger
a los periodistas contra acusaciones infundadas de realizar actos de espionaje
u otras actividades hostiles.

D. Revol/CICR

Refugiados sirios en el punto de reunién en Bustana, Reptiblica Arabe Siria, antes de cruzar hacia
Jordania, al campamento de refugiados en Ruwaished, 2013.

815 PAT, art. 79(2); DIHC, norma 34.

816 DIHC, norma 34. V. también el capitulo 3.1.4.

817 CGIII, art. 4(A)(4).

818 PAT,art. 79(3). El Anexo II del PA I contiene un modelo de tarjeta de identidad para esos fines.
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(d) Refugiados, apatridas y desplazados internos

Los refugiados®’ y los apatridas®® que quedan atrapados en un conflicto
armado suelen estar en una situacién muy dificil. No son subditos del
Estado territorial ni tampoco pueden recurrir a la proteccién de su Estado
de origen o de ultima residencia. Por lo tanto, es importante no excluirlos
de la proteccién del DIH ni colocarlos de otra manera en una situacion de
desventaja basandose en criterios formalistas de nacionalidad que no se
corresponden con la realidad de estas personas.

Por ello, el Convenio de Ginebra I'V establece que las partes beligerantes no
deben considerar a ciertas personas como stibditos del enemigo por el simple
hecho de pertenecer juridicamente a una parte adversa en conflicto, cuando
en realidad son refugiados que huyen de la persecucion y que, de hecho, no
pueden recurrir a la proteccion de su Estado de nacionalidad®. Segun el
Protocolo adicionall, las personas que, antes del comienzo de las hostilidades,
eran reconocidas como apatridas o refugiadas en virtud del derecho
internacional o de la legislacion nacional del Estado que las haya acogido o
en el que residan, deben ser tratadas, en todas las circunstancias y sin
ninguna distincién de indole desfavorable, como personas protegidas en el
sentido del Convenio de Ginebra IV®2.

819 Segun el articulo 1(A)(2) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951,
el término “refugiado” se aplica a “toda persona que (...) debido a fundados temores de
ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais (...)".

820 Segtn el articulo 1 de la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, “el
término ‘apatrida’ designard a toda persona que no sea considerada como nacional suyo
por ningun Estado, conforme a su legislacion”.

821 CGI1V,art. 44.
822 PAI, art. 73.
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B. Heger/CICR

”, - - T AR EE
Regién de Ouham, Bossonga, Republica Centroafricana, 2013. Personas desplazadas que huyen
de la violencia llegan a las afueras de la ciudad, donde buscaran refugio en una mision catélica.

Es mas, si esas personas caen en poder de una parte adversa en conflicto, no
se les puede negar la proteccion del Convenio de Ginebra I'V, aun cuando sean
stibditas de la potencia detenedora®?.

Se entiende por desplazados internos “las personas o grupos de personas que
se han visto forzadas u obligadas a escapar o a huir de su hogar o de su lugar
de residencia habitual, en particular como resultado o para evitar los efectos
de un conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de
violaciones de los derechos humanos o de catastrofes naturales o provocadas
por el ser humano, y que no han cruzado una frontera estatal
internacionalmente reconocida”?*, Pese a que los desplazamientos internos
son una delas principales causas de crisis humanitarias en muchos conflictos
armados, el DIH convencional no aborda especificamente la cuestién, sino
que simplemente confiere a las personas desplazadas la misma protecciéon
general que a la poblacién civil. Ademds, mientras permanezcan en el
territorio de su Estado de origen, las personas desplazadas no pueden
beneficiarse del estatuto de refugiado ni de los derechos inherentes en virtud
de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. A fin de
abordar este vacio juridico, la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas adopt6, en 1998, un instrumento no vinculante: los

823 V. también CG IV, art. 70(2), sobre la proteccién de los refugiados en territorios
ocupados que son subditos de la propia potencia ocupante.

824 Naciones Unidas, Principios Rectores de los desplazamientos internos, documento E/CN.4/-
1998/53/Add.2, 1998 (Principios de Deng), art. 2.
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Principios Rectores de los desplazamientos internos. Estos principios
proporcionan orientacioén de caracter no vinculante para los Estados y otras
autoridades u organizaciones que afrontan desplazamientos internos.
También enuncian los derechos y las garantias para la proteccién de las
personas contra los desplazamientos forzados, asi como para su proteccion y
asistencia durante el desplazamiento y durante el retorno o el reasentamiento
y la reintegracion®®. Recién en 2009, con la adopcion de la Convencion de la
Unidn Africana para la proteccion y la asistencia de los desplazados internos
en Africa (Convencién de Kampala), se logré regular la proteccion juridica
de los desplazados internos en un tratado internacional especifico®?.

Para mas informacion (Periodistas, desplazados y refugiados)®*”

. Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 8: The protection of civilians, pags.
220, 226-230 y 237.

o  “Displacement”, IRRC, vol. 91, n.° 875, septiembre de 2009.

o “Refugiados y desplazados”, sitio web, CICR. Disponible en https://www.icrc.
org/es/guerra-y-derecho/personas-protegidas/refugiados-y-desplazados.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 37, Protection of Journalists

. Caso n.° 196, Sri Lanka, Conflict in the Vanni

. Cason.® 228,CaseStudy, Armed Conflictsinthe GreatLakesRegion (1994-2005)

. Caso n.° 274, Case Study, Armed Conflicts in Sierra Leone, Liberia and Guinea

(1980-2005)

II. SUBDITOS DEL ENEMIGO EN EL TERRITORIO
DE UNA PARTE BELIGERANTE

1. Personas protegidas como “subditos del enemigo”
Al comienzo de una guerra, los subditos de una parte beligerante que
residen o de alguna manera estan presentes en el territorio de una parte

825 Ibid., arts. 1y 3.

826 La Convencion de la Unién Africana para la proteccidn vy la asistencia de los desplazados
internos en Africa (Convencién de Kampala) se adopt6 el 23 de octubre de 2009 y entr6
en vigor el 6 de diciembre de 2012; para abril de 2017, la habian firmado 40 y ratificado 25
Estados miembros de la Union Africana.

827 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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adversa suelen quedar en una situacién muy dificil. Tal vez décadas atrds
dejaron su pais de origen para comenzar una nueva vida en otras tierras, v,
a causa de la guerra, su pais de residencia de repente los considera “stbditos
del enemigo”. Un ejemplo muy conocido es el caso de los aproximadamente
30.000 japoneses que, junto con unos 80.000 ciudadanos estadounidenses de
origen japonés, fueron internados colectivamente en Estados Unidos durante
la Segunda Guerra Mundial. A fin de evitar el grave impacto humanitario
de esas medidas de seguridad tan generalizadas, el Convenio de Ginebra
IV establece un régimen de proteccién para las personas que estén en el
territorio de una parte beligerante y que sean de nacionalidad enemiga o
cuyo Estado de origen no mantenga relaciones diplomaticas habituales con
el Estado territorial.

2. Derecho a salir del pais y a trasladar personas a otro pais

Derecho a salir del pais

El derecho mdas importante conferido a las personas protegidas es el
derecho a salir del territorio de una parte beligerante, sea inmediatamente,
al comienzo del conflicto o un tiempo después, mientras se libran las
hostilidades. El Estado territorial puede rechazar la salida del pais de una
persona protegida cuando ello sea en perjuicio de los “intereses nacionales
del Estado”, un criterio que parece ser mas amplio que las consideraciones
de “seguridad del Estado”. De hecho, basdndose en el argumento del interés
nacional, el Estado territorial puede legitimamente rechazar o restringir
la repatriacion de, por ejemplo, stibditos del enemigo varones que estén en
edad de combatir, de cientificos u otros expertos que pudieran contribuir
eficazmente al esfuerzo bélico del enemigo o, incluso, de ciertas personas
cuya permanencia sea necesaria para el Estado territorial por motivos
economicos®®. No obstante, dada las consecuencias humanitarias que
podria traer el uso excesivo de medidas restrictivas, las partes beligerantes
deben utilizar su derecho a rechazar la salida del pais de personas protegidas
con la mayor prudencia posible. En cualquier caso, las solicitudes de esas
personas para salir del pais deben ser atendidas lo mas rapidamente posible
y conforme a los procedimientos legitimos establecidos, que deben incluir
el derecho a apelar una negativa inicial o a que un tribunal o un consejo
administrativo competente vuelvan a evaluar esa negativa®’. Las salidas
autorizadas deben efectuarse en satisfactorias condiciones de seguridad,
higiene, salubridad y alimentacion. Una vez autorizadas a salir del territorio,
las personas deben poder llevar consigo el dinero necesario para el viaje y

828 CGIV,art. 35(1).

829 ].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag.
236.

830 CGIV,art. 35(1).
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“un volumen razonable de efectos y de objetos de uso personal”'. Si bien
esta disposicion pareceria permitir a las personas protegidas llevar consigo
la mayor cantidad de bienes que puedan cargar, es probable que las medidas
de control nacional que suelen entrar en vigor al comienzo de un conflicto
prohiban la exportaciéon de grandes cantidades de capital o de bienes
muebles®*2.

Traslado de personas hacia otro pais

En principio, una parte beligerante puede trasladar licitamente a personas
protegidas que estén en su territorio al territorio de otro Estado Parte en
el Convenio de Ginebra IV que desee y pueda conferirles la protecciéon
que tienen derecho a recibir en virtud del DIH. Sin embargo, conforme
al principio consuetudinario de no devolucién, en ningtn caso se puede
transferir a una persona protegida a un pais donde pueda temer persecuciones
a causa de sus opiniones politicas o religiosas®”. Esta prohibicién no es
obstaculo para la repatriacion o el regreso al pais de las personas protegidas

una vez finalizadas las hostilidades®*

ni tampoco se opone a la extradicion
por infracciones contra el derecho penal comun, en virtud de los tratados
sobre extradicidon concertados antes del comienzo del conflicto®. Al igual
que lo que sucede con los prisioneros de guerra, la responsabilidad de la
proteccion de las personas licitamente trasladadas hacia otro Estado pasa
a ser del Estado que haya aceptado acogerlas durante el tiempo que se le
confien. También, al igual que en el caso de los prisioneros de guerra, si el
Estado que acepta acoger a las personas protegidas no cumpliera con las
obligaciones que impone el DIH en cualquier punto importante, el Estado
que haya efectuado el traslado debe tomar medidas eficaces para remediar la
situacién o garantizar que esas personas le sean devueltas a su jurisdiccion®®.

3. Personas no repatriadas

Trato

Las personas no repatriadas que permanezcan en el territorio de una parte
adversa en conflicto son personas protegidas en virtud del Convenio de
Ginebra IV y gozan de la plena proteccién del DIH. En principio, con algunas
excepciones, su situacién debe seguir regulada por el derecho aplicable
a los stbditos extranjeros en tiempo de paz. En cualquier caso, el Estado

831 CGI1V,arts. 35(1) y 36(1).

832 ].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag.
236.

833 CGIV,art. 45(3).
834 CGIV,art. 45(2).
835 CGIV,art. 45(5).
836 CGIV,art. 45(3).
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territorial debe garantizar que las personas protegidas sean autorizadas a
salir de las zonas particularmente expuestas a los peligros de la guerra en
la misma medida que la poblacién local. También debe asegurarse de que
estas personas reciban el mismo trato en cuanto a la atencién sanitaria, la
asistencia social y la oportunidad de encontrar un empleo remunerado
que les permita sustentarse. Las personas protegidas también deben poder
practicar su religion, beneficiarse de la asistencia espiritual y recibir socorros
o subsidios individuales o colectivos que les envien sus familiares, su pais
de origen, la potencia protectora o las sociedades de socorro®. En caso de
que las medidas de seguridad y de control impuestas por el Estado territorial
impidan a las personas protegidas conseguir un empleo remunerado u otra
forma de sustentarse, ese Estado debe satisfacer las necesidades de las personas
protegidas y de quienes estén a su cargo®®. No se puede obligar a trabajar a
las personas protegidas mas que en las mismas condiciones que los stiibditos
del estado territorial, y estas deben beneficiarse de las mismas condiciones
de trabajo y medidas de proteccién que los trabajadores nacionales en lo que
respecta a salarios, horario, vestimenta y material, formacién e indemnizaciéon
por accidentes de trabajo y por enfermedades profesionales®. Sin embargo,
estd prohibido obligar a las personas protegidas de nacionalidad enemiga a
realizar trabajos que estén directamente relacionados con la conduccién de las

operaciones militares®.

Medidas de seguridad

Dentro de los limites que fija el DIH, el Estado territorial puede tomar, con
respecto a las personas protegidas, las medidas de control o de seguridad
que sean necesarias “a causa de la guerra”*. En este caso, también se aplican
los principios generales que rigen las medidas de seguridad en relacién con
las personas protegidas por el Convenio de Ginebra IV. Esto significa que
el Estado territorial tiene un amplio margen para determinar el tipo, la
severidad y la duracién de las medidas de seguridad que ha de imponer,
siempre que las garantias fundamentales del DIH sean respetadas en todo
momento y que no se impongan medidas de seguridad mas severas que la
residencia forzosa o el internamiento®2. Las medidas restrictivas adoptadas
con respecto a las personas protegidas y a sus bienes deben levantarse lo
antes posible una vez finalizadas las hostilidades®*.

837 CGI1V,arts. 38y 39(3).
838 CGIV, art. 39(2).

839 CGI1V,art.40(1)y (3).
840 CGI1V,art.40(2).

841 CGIV,art. 27(4).

842 CGI1V,art. 41(1).

843 CG1V,art. 46.
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Para mas informacion (Subditos del enemigo en el territorio de una parte
beligerante)®*

o Marco Sassoli, “The concept of security in international law relating to armed
conflicts”, en Cecilia M. Bailliet (ed.), Security: A Multidisciplinary Normative
Approach, Martinus Nijhoff, Leiden/Boston, 2009, pags. 7-23.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 162, Eritrea/Ethiopia, Award on Civilian Internees and Civilian Property

. Caso n.° 175, UN, Detention of Foreigners
. Caso n.° 216, ICTY, The Prosecutor v. Blaski¢

Puesto de control en Quneitra, territorio del Golan ocupado por Israel, 2013. Familias despiden
con tristeza a estudiantes que regresan a sus estudios en la Universidad de Damasco.

ITII. HABITANTES DE TERRITORIOS OCUPADOS

En situaciones de ocupacién beligerante, un Estado en conflicto ejerce
una autoridad militar sobre la totalidad o parte del territorio de una
parte adversa®®. Esta posicion de poder casi absoluto sobre el territorio, la
infraestructura y la poblaciéon de un Estado enemigo ha causado nefastas

844 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
845 V. el capitulo 2.IV.

G. Kavalerchik/CICR
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situaciones de abuso en el pasado. Alcanza con recordar las politicas de
deportacion, esclavitud y exterminio, asi como los saqueos, las violaciones
y los abusos cometidos por las potencias ocupantes en el contexto de la
Segunda Guerra Mundial para comprender la necesidad urgente de proteger
a las poblaciones afectadas. Ademas de exponer a la poblacion al abuso
directo por parte de una potencia hostil, la ocupacién beligerante también
puede tener repercusiones politicas y juridicas complejas més alla del ambito
del DIH. En particular, los contextos de ocupaciones prolongadas sin
perspectivas realistas de llegar a una resolucién politica, o bien los contextos
de ocupacion “transformativa” que tienen como objetivo cambiar el sistema
politico local, pueden desestabilizar profundamente sociedades enteras y
causar un sufrimiento humano generalizado y duradero. El derecho de la
ocupacion moderno, tal como se refleja en el Reglamento de La Haya, en
el Convenio de Ginebra IV y en el Protocolo adicional I, no cuestiona la
legalidad de la ocupacién beligerante, pero reconoce la autoridad de facto
de la potencia ocupante y toma en consideracion sus intereses legitimos
en materia de seguridad. Al mismo tiempo, tiene por objeto prevenir la
introduccién de cambios injustificados en las caracteristicas intrinsecas
del territorio ocupado, a fin de proteger a los habitantes contra decisiones
arbitrarias y abusos, y permitirles llevar una vida lo mds normal posible.

1. La potencia ocupante como autoridad de facto temporal

(a) Responsabilidad por el orden y la vida piblicos
El Reglamento de La Haya describe la funcién y las responsabilidades
basicas de una potencia ocupante de la siguiente manera: “Habiendo pasado
de hecho la autoridad del poder legal a manos del ocupante, este tomara
todas las medidas que de él dependan para restablecer y asegurar, en cuanto
sea posible, el orden y la vida publicos, respetando, salvo imposibilidad
absoluta, las leyes vigentes en el pais™®*. Por ende, mientras dure la
ocupacion, la potencia ocupante de facto reemplaza al gobierno legitimo
(pero sin devolucion de la soberania) y tiene el derecho y la obligacion
legitimos de garantizar el orden y la vida publicos conforme a las leyes
que ya se encontraban vigentes en el territorio. Las restricciones impuestas
a las autoridades de la potencia ocupante son mas significativas que las
que se aplican al gobierno soberano legitimo, e incluyen la prohibicién
de introducir cambios permanentes en la estructura social, demografica,
geografica, politica y econdémica del territorio ocupado, la prohibicién de

846 Reglamento de La Haya, art. 43. Los expertos suelen coincidir en que, tal como lo refleja
el texto en francés, esta disposicién impone a la potencia ocupante la obligacién de
restablecer “el orden y la vida publicos”, lo cual tiene un significado mucho mas amplio
que el término “public safety” que se utiliza en la version en inglés. V. CICR, Occupation
and Other Forms of Administration, ob. cit. (nota 80), pags. 56-57.
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bexplotar con fines de lucro los recursos naturales, culturales y econémicos
del territorio, y la prohibicion de ejercer la autoridad de manera contraria
a las obligaciones con respecto al territorio ocupado y a sus habitantes. En
particular, como se seflal6 anteriormente, la potencia ocupante no puede
imponer a las personas protegidas bajo su control medidas de seguridad
mas severas que la residencia forzosa o el internamiento®”. En sintesis, el
derecho de la ocupacién podria describirse como un régimen juridico
adaptado a la administracion temporal de territorios pertenecientes a un
Estado hostil. Cualquier cambio permanente que se introduzca en el orden
juridico y politico de un territorio ocupado debe basarse en un tratado de
paz vigente o, excepcionalmente, en una resolucién adoptada por el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas en consonancia con su responsabilidad
de mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

(b) Responsabilidad por la administracion y el funcionamiento de

los servicios publicos
Ademas de asegurar el orden y la vida publicos, la potencia ocupante
también es responsable, en ultima instancia, del funcionamiento continuo
de las instituciones y de los servicios publicos en beneficio de la poblacién
del territorio ocupado. En la medida de sus recursos, la potencia ocupante
debe asegurar los suministros basicos necesarios para la supervivencia de
la poblacién civil, como viveres, productos médicos, ropa y refugio®*. De la
misma manera, con la colaboracién de las autoridades nacionales y locales,
la potencia ocupante debe garantizar y mantener los servicios médicos, la
sanidad y la higiene publicas®®, facilitar la educacién y la atencién de los
ninos*’, y permitir la asistencia espiritual® y los socorros humanitarios®>
dentro del territorio ocupado. La potencia ocupante también puede percibir
los impuestos, los derechos y los peajes establecidos por la legislacion local
en representacion del Estado ocupado, pero debe utilizar esos ingresos para

la administracion y el beneficio del territorio ocupado®>.

(c) Respeto por los funcionarios publicos y los magistrados
En principio, los funcionarios publicos y los magistrados del territorio
ocupado deben poder conservar su estatuto y continuar desempefiando sus
funciones al servicio de los habitantes sin intimidaciones ni interferencias

847 V. el capitulo 5.111.

848 CGI1V,art. 55; PA L, art. 69(1).

849 CGI1V,art. 56(1); PA 1, art. 14(1).
850 CGIV,art. 50.

851 CGIV, art. 58.

852 CG1V,arts. 59-63; DIHC, norma 55.
853 Reglamento de La Haya, art. 48.
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injustificadas®*. Por ejemplo, el Convenio de Ginebra IV establece
que, siempre que no representen un obsticulo para la administracion
efectiva de la justicia o para el cabal cumplimiento del DIH por parte de
la potencia ocupante, los tribunales penales del territorio ocupado deben
continuar resolviendo todas las infracciones cometidas por las personas
protegidas conforme a la legislacién local®”. Sin embargo, en caso de que
los funcionarios publicos y los magistrados se abstengan de desempenar
sus funciones por motivos de conciencia, no puede dictarse contra ellos
sanciones ni medidas de coaccién o de discriminacidon®. Este principio esta
sujeto a dos importantes excepciones. En primer lugar, la potencia ocupante
conserva su derecho de requisar el trabajo impuesto a funcionarios pablicos
y magistrados cuyo trabajo sirva para atender “las necesidades del ejército de
ocupacion o los servicios de interés publico, la alimentacion, el alojamiento,
la vestimenta, el transporte o la salud de la poblacion del pais ocupado™.
Y, en segundo lugar, la potencia ocupante puede llegar a la conclusiéon de
que la implementacién eficaz de sus obligaciones en virtud del DIH exige
que se prive de sus cargos a los funcionarios publicos y se establezcan
una administracién y tribunales propios®s. No obstante, las autoridades
de ocupacion tienden en realidad a destituir Ginicamente a funcionarios
gubernamentales y a otros agentes politicos, y contintan delegando la
administraciéon que no sea de indole politica del territorio ocupado en los
funcionarios locales®”.

2. Proteccion de los habitantes

Las disposiciones del DIH especificamente formuladas para regir las
situaciones de ocupacién beligerante se encuentran principalmente
en el Reglamento de La Haya®*® y en el Convenio de Ginebra IV*! y se
complementan con disposiciones individuales del Protocolo adicional I*¢.
Mientras que el Reglamento de La Haya protege a la poblacion del territorio
ocupado en su totalidad®®, el Convenio de Ginebra IV se basa en el concepto
de “persona protegida”, que abarca a todas las personas que estén en el

854 ].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag.
304.

855 CG 1V, art. 64(1).
856 CG1V,art. 54(1).
857 CGI1V,arts 51(2) y 54(2).
858 CG IV, art. 54(2).

859 ].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag.
308.

860 Reglamento de La Haya, arts. 42-56.
861 CGIV,arts 47-78.
862 PAT, arts. 44(3), 63, 69, 73y 85(4)(a).

863 Las disposiciones pertinentes del Reglamento de La Haya hacen referencia a los “habitantes”
(arts. 44, 45y 52), a los “pueblos” (art. 50) y a los “individuos” (art. 46).
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territorio ocupado, a excepcién de: (a) los stbditos de la potencia ocupante
y de sus cobeligerantes, y (b) las personas que tienen derecho al estatuto
de prisionero de guerra®*. También son personas protegidas quienes hayan
sido formalmente reconocidos como refugiados, independientemente de
su nacionalidad®®. Si bien los respectivos alcances de proteccién no son
idénticos para las diferentes categorias de personas, dada la evolucién del
DIH consuetudinario y del derecho de los derechos humanos desde la
Segunda Guerra Mundial, esas diferencias son actualmente irrelevantes en
la practica.

(a) Trato humano

Hace mas de cien afios, el Reglamento de La Haya ya exigia que, en los
territorios ocupados, debian respetarse la vida y la propiedad privada de
los habitantes, el honor y los derechos de la familia, asi como las creencias
religiosas y el ejercicio de los cultos®*. Por otra parte, prohibia las penas
colectivas “contra los pueblos por razon de hechos individuales de los cuales
no pueden aquellos ser considerados como responsables solidarios”.
En la actualidad, la obligacion general de brindar un trato humano y no
discriminar que se expresa en el Convenio de Ginebra IV y en el Protocolo
adicional I también se aplica a la poblacién de los territorios ocupados®®,
al igual que las obligaciones, las prohibiciones y las garantias especificas
que derivan de esa obligacion®*®. Por lo tanto, el DIH moderno que rige
la ocupacién beligerante no contiene una reafirmacién aparte de estas
garantias fundamentales, sino que se centra en otros temas relacionados
con las circunstancias especificas de los territorios ocupados, como la
inviolabilidad de los derechos y la pertenencia de los habitantes a una parte
u otra, la prohibicion de introducir cambios demograficos, y la protecciéon
tanto de los bienes publicos y privados como del orden juridico en los
territorios sujetos a ocupacion beligerante.

(b) Derechos, obligaciones y pertenencia de la poblacion a una parte
uotra

Inviolabilidad de los derechos e irrenunciabilidad

En situaciones de ocupacidn, se hace particular hincapié en la proteccién
de la poblacién contra los intentos por parte de la potencia ocupante de
aprovechar su posiciéon de poder para introducir cambios en el dmbito
politico, las estructuras y las instituciones del territorio ocupado, sea

864 CGIV,art. 4.

865 PAT,art.73.

866 Reglamento de La Haya, art. 46(1).

867 Reglamento de La Haya, art. 50.

868 CGIV,art.27(1) y (3); PA L, art. 75(1); DIHC, normas 87 y 88.
869 CGIV,arts. 27-34; PA 1, arts. 72-79.
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mediante leyes unilaterales o sobre la base de acuerdos bilaterales forzados
con el Estado ocupado. Por ello, el Convenio de Ginebra IV subraya que ni un
acuerdo concertado entre las partes beligerantes, ni una anexién, ni ningtn
otro cambio en las instituciones o el gobierno de un territorio ocupado puede
privar a los habitantes de ese territorio de los beneficios del mencionado
Convenio®”. Por otra parte, las personas protegidas no pueden renunciar
parcial o totalmente a los derechos conferidos en virtud del Convenio de
Ginebra IV o de acuerdos especiales entre las partes beligerantes®'.

Deber de obediencia y respeto de la fidelidad

Si bien tienen la obligacién de obedecer a las autoridades de facto de
la potencia ocupante, los habitantes de un territorio ocupado no estin
obligados a prestar fidelidad a esa potencia. De modo que no se puede obligar
a los habitantes de un territorio ocupado a prestar juramento a la potencia
ocupante®”? 873
informacion sobre las fuerzas armadas u otros medios de defensa del Estado
ocupado®. Por otra parte, la potencia ocupante no puede recurrir a la
presion ni a la propaganda para conseguir alistamientos voluntarios en las
fuerzas de ocupacién®?, ni tampoco puede restringir las oportunidades de
empleo en un territorio ocupado para inducir a los habitantes a trabajar a
su servicio®”. Por la misma razdn, las personas protegidas no pueden ser
obligadas a realizar trabajos que las obligue a participar en operaciones
militares contra su propio pais, a garantizar por la fuerza la seguridad de
las instalaciones donde se lleve a cabo un trabajo impuesto o a participar
en una organizaciéon de caracter militar o paramilitar®”’
mas generales, las requisas de servicios (trabajo forzoso) deben ordenarse
878, y
se permiten Unicamente para las personas protegidas que sean mayores de
dieciocho afios y solo en la medida en que sea necesario segun lo requieran:
(a) las necesidades del ejército de ocupacion, o (b) los servicios de interés
publico, o (c) la alimentacidn, el alojamiento, la vestimenta, el transporte
o la salud de la poblacion del pais ocupado®®. En todos esos casos, los
trabajos requisados deben llevarse a cabo dentro del territorio ocupado y

, a servir en sus fuerzas armadas o auxiliares®” o a proporcionar

. En términos

con la autorizacién del que ejerza el mando en la localidad ocupada

870 CGI1V,art. 47.

871 CGIV,art.8

872 Reglamento de La Haya, art. 45.

873 CGIV,art. 51(1).

874 Reglamento de La Haya, art. 44.

875 CGIV,art. 51(1).

876 CGIV,art.52(2).

877 CG1V,art. 51(2) y (4); Reglamento de La Haya, art. 52(1).
878 Reglamento de La Haya, art. 52(2).

879 CGI1V,art. 51(2).
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deben ser proporcionales a las capacidades fisicas e intelectuales de cada
individuo. Los trabajadores deben recibir una remuneracién justa y deben
beneficiarse de lalegislacion vigente en el pais ocupado por lo que ataiie a las
condiciones de trabajo y, sobre todo, a las medidas de proteccién en lo que
respecta a salarios, horario, material, formacién previa e indemnizaciones
por accidentes de trabajo y por enfermedades profesionales®®.

(c) Prohibicion de traslados, deportaciones y colonizacion

Prohibicion de traslados y deportaciones

Otro de los peligros inherentes a las situaciones de ocupacién es que la
potencia ocupante introduzca cambios demograficos que respondan a sus
ambiciones territoriales o politicas, sobre todo mediante deportaciones
y traslados de personas en los territorios ocupados. Dado el enorme
sufrimiento que causaron las deportaciones de millones de civiles
durante la Segunda Guerra Mundial, el Convenio de Ginebra IV y el DIH
consuetudinario prohiben actualmente los traslados en masa o individuales,
de indole forzosa, dentro del territorio ocupado, asi como las deportaciones
de personas protegidas (incluso las personas privadas de libertad) del
territorio ocupado, independientemente del motivo y del destino®.

Excepcion por evacuaciones temporales

No obstante, el Convenio de Ginebra IV reconoce que la seguridad de la
poblacién o imperiosas consideraciones militares podrian requerir la
evacuacion parcial o total de una zona e, incluso, podria ser inevitable el
traslado temporal de personas protegidas fuera de un territorio ocupado. En
esas circunstancias excepcionales, la potencia protectora debe ser informada
acerca de los traslados y las evacuaciones tan pronto como tengan lugar®®,
y todas las personas en esa situacion deben ser devueltas a su zona de
partida en cuanto hayan cesado las hostilidades®**. Durante esos traslados,
las personas protegidas deben ser tratadas con humanidad y se les debe
proporcionar alimentos, agua potable, ropa y atencién médica. Ademas,
deben adoptarse todas las medidas de precaucién oportunas para garantizar
la seguridad de las personas protegidas y para impedir que sean separadas
de sus familiares®*.

880 CG1V,art. 51(3); DIHC, norma 95.

881 CG1V,art. 49(1); DIHC, normas 129 y 130.
882 CGIV, art. 49(4).

883 CG1V,art. 49(2); DIHC, norma 132.

884 CG1V,art. 49(3); DIHC, normas 105 y 131.
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Excepcion por partidas y desplazamientos voluntarios

Cabe senalar que el proposito de esta prohibicién no es impedir a las
personas protegidas desplazarse voluntariamente dentro del territorio
ocupado o, directamente, abandonarlo. Esta salvedad es importante, puesto
que las personas protegidas pueden buscar refugio, por voluntad propia, de
los peligros de las operaciones militares en otras zonas dentro del territorio
ocupado. También podria darse el caso de que los subditos extranjeros
quisieran ser repatriados, o que los subditos del territorio ocupado hayan
estado expuestos a discriminaciones o persecuciones étnicas o politicas
antes de la ocupacion, o bien que tengan otros motivos legitimos para
abandonar el territorio®®. Por ello, el Convenio de Ginebra IV no prohibe
a las personas protegidas de cualquier nacionalidad salir voluntariamente
de un territorio ocupado e incluso confiere a quienes no sean subditos
del Estado ocupado el derecho explicito a abandonar el territorio, que es
semejante al derecho del que gozan las personas protegidas en el territorio
de una parte beligerante®®. El Convenio también establece que, a menos que
asi lo requieran la seguridad de la poblacién o imperiosas razones militares,
la potencia ocupante no puede retener a personas protegidas en zonas del
territorio ocupado que estén particularmente expuestas a los peligros de la
guerra®’. De hecho, las partes beligerantes deben hacer lo posible por evacuar
las regiones sitiadas o cercadas®® y por refugiar a parte de la poblacién en
zonas de seguridad®’ o en zonas neutralizadas que estén alejadas de su lugar
de residencia habitual®®.

Prohibicion de colonizacion

El DIH también prohibe absolutamente la deportacion o el traslado de
parte de la poblacion civil de la propia potencia ocupante al territorio por
ella ocupado™®!. Esta prohibicién tiene por objeto impedir, por un lado, la
colonizacion de territorios ocupados por parte de los subditos de la potencia
ocupante, y, por otro, el establecimiento gradual de hechos en el terreno
que podrian eventualmente dar lugar a una anexion de facto del territorio
afectado. Un buen ejemplo del caso es la prolongada politica israeli de
establecer asentamientos para una parte de su propia poblacion dentro del
territorio palestino ocupado. La posicion del CICR siempre ha sido que esta

885 ].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), p. 279.
886 CGIV,art. 48.

887 CGI1V,art.49(5).

888 CGIV,art. 17.

889 CGI1V,art. 14.

890 CGIV,art. 15.

891 CGI1V, art. 49(6); DIHC, norma 130.
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politica infringe claramente el DIH y que durante décadas ha tenido graves
consecuencias humanitarias®>.

3. Proteccion de los bienes

(a) Prohibicion general contra actos de pillaje y destruccion de bienes

En regla general, cuando un territorio es ocupado, toda su infraestructura,
su poblacion y los bienes privados de sus habitantes caen en poder de un
ejército enemigo. A lo largo de la historia de la guerra, los actos arbitrarios
de venganza, pillaje y destrucciéon cometidos por ejércitos de saqueadores
han causado un enorme sufrimiento entre la poblacién civil, han agravado
innecesariamente los dafos causados por la guerra y han obstaculizado la
recuperacion, la reconstruccion y, eventualmente, la reconciliacion. Por ello,
el DIH prohibe claramente el pillaje contra cualquier tipo de bien, sea que
pertenezcaapersonas privadas,acomunidades o al Estado®”. También prohibe
a la potencia ocupante destruir bienes muebles e inmuebles de cualquier tipo,
sean publicos o privados, excepto cuando sea absolutamente necesario a
causa de las operaciones bélicas®*. Segtin el CICR, la expresion “operaciones
militares” que se utiliza en esta disposicién hace referencia a los movimientos,
las maniobras y otras acciones que emprendan las fuerzas armadas con la
intencién de provocar un enfrentamiento®”. Por consiguiente, la destrucciéon
de bienes se permite inicamente cuando sea absolutamente necesario para
la conduccién de las hostilidades, y no puede ordenarse simplemente por
motivos administrativos, disuasorios o punitivos. En cualquier caso, ninguna
de las prohibiciones afecta el derecho de la potencia ocupante a requisar o
confiscar bienes publicos y, en casos excepcionales, bienes privados.

(b) Proteccion de los bienes ptblicos
En consonancia con su papel de autoridad temporal de facto, se considera
que la potencia ocupante es simplemente la administradora y usufructuaria
de los bienes inmuebles pertenecientes al Estado ocupado, incluidos los
edificios publicos, los bienes raices, los bosques y las explotaciones agricolas
situadas en ese territorio. Esto significa que la potencia ocupante debe
proteger el capital de estos bienes y administrarlos de conformidad con las

892 Peter Maurer, “Challenges to international humanitarian law: Israel’s occupation policy,”
IRRC, vol. 94, n.° 888, invierno de 2012, pags. 1503-1510.

893 Reglamento de La Haya, arts. 28 y 47; CG 1V, art. 33(2); DIHC, norma 52. V. también
].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pags.
226-227.

894 Reglamento de La Haya, art. 23(g); CG IV, art. 53. V. también Reglamento de La Haya,
art. 54, en relacion con los cables submarinos.

895 CICR, “Interpretacion del CICR sobre el articulo 53 del Convenio de Ginebra IV del 12 de
agosto de 1949, con particular referencia a la expresion ‘operaciones militares™, declaracién
oficial, 25 de noviembre de 1981.
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normas del usufructo®®. Los hospitales civiles pueden ser requisados solo

provisionalmente y en casos de urgente necesidad para asistir a militares
enfermos o heridos. En esos casos, deben tomarse primero todas las medidas
oportunas para garantizar el alojamiento y la atencién de los pacientes civiles
hospitalizados y para atender las necesidades de la poblacién civil en lo que
respecta a la hospitalizaciéon®”. Sin embargo, no se podran requisar ni el
material ni las existencias de los hospitales civiles, mientras sean necesarios
para satisfacer las necesidades de la poblacion civil®*®. En lo que respecta a los
bienes muebles del Estado ocupado, la potencia ocupante solo tiene derecho a
confiscar dinero en efectivo, fondos equivalentes y valores exigibles, asi como
todos los bienes muebles que puedan utilizarse para operaciones militares,
como dep6sitos de armas, medios de transporte, almacenes y provisiones®”.
Los bienes comunales y los de los establecimientos consagrados al culto, a la
caridad y a la educacidn, a las artes y a las ciencias, aun cuando pertenezcan
al Estado, deben tratarse como propiedad privada. La apropiacién, la
destruccién o los dafios intencionados de dichos establecimientos, de
monumentos historicos o de obras de arte y de ciencia estan prohibidos®.

(c) Proteccion de los bienes privados
En principio, estd prohibida la confiscacién de bienes privados por parte
de la potencia ocupante®'. Sin embargo, esta prohibicidn esta sujeta a dos
excepciones importantes que restringen significativamente la proteccion
de los bienes privados. En primer lugar, los bienes privados que puedan
utilizarse para operaciones militares (como los dispositivos de comunicacion,
los medios de transporte y el armamento) pueden confiscarse, pero deben
ser restituidos o su propietario debe ser indemnizado una vez que termine
%2 En segundo lugar, la potencia ocupante puede requisar
licitamente otros bienes o dinero en efectivo que posean los habitantes®.
Ambos tipos de requisas implican la expropiacion unilateral de los bienes de
los habitantes y deben llevarse a cabo de conformidad con ciertas normas.
Por ejemplo, las requisas pueden realizarse unicamente para atender las
necesidades del ejército de ocupacion (incluso las necesidades relacionadas
con la seguridad) o de la administracion del territorio ocupado, y siempre
deben ser proporcionales a los recursos del pais ocupado®. En ningtin caso

el conflicto

896 Reglamento de La Haya, art. 55; DIHC, norma 51(a) y (b).
897 CGI1V,art. 57(1).

898 CG IV, art. 57(2).

899 Reglamento de La Haya, art. 53(1).

900 Reglamento de La Haya, art. 56; DIHC, norma 40 A.

901 Reglamento de La Haya, art. 46(2); DIHC, norma 51 (c).
902 Reglamento de La Haya, art. 53(2); DIHC, norma 49.

903 Reglamento de La Haya, art. 52(1).

904 Reglamento de La Haya, art. 49; CG IV, art. 55(2).



268

CAPITULO 6

pueden requisarse dinero en efectivo, bienes o servicios para satisfacer las
necesidades del gobiernolocal,laadministracién ola poblacién dela potencia
ocupante o en su beneficio. A fin de evitar abusos, la requisa de bienes y la
recaudacion de dinero pueden llevarse a cabo Ginicamente en virtud de una
orden expresa del comandante en jefe del territorio ocupado®® y solo tras la
entrega de un recibo formal por todos los fondos y los bienes recibidos*. La
recaudacion de dinero debe efectuarse con arreglo a la tasa y distribucién
de impuestos y en representacion del Estado ocupado®”. Cuando la potencia
ocupante requisa ciertos bienes, como viveres o suministros médicos, han
de tenerse en cuenta las necesidades de la poblacién civil y debe pagarse un
precio justo por todos los bienes recibidos®.

(d) Proteccion de los bienes culturales
La obligacion general de las partes beligerantes de proteger y respetar los
bienes culturales también se aplica a los territorios ocupados®™. Por ello,
ademas de las obligaciones del Estado ocupante y del Estado ocupado en lo
que respecta a la proteccion de los bienes culturales durante la conduccién
de las hostilidades™®, la potencia ocupante no puede requisar los bienes
culturales situados en el territorio ocupado y debe protegerlos contra
cualquier acto de vandalismo, robo, pillaje o apropiacién indebida®.
En particular, la potencia ocupante debe prohibir y prevenir: (a) toda
exportacion y cualquier otro desplazamiento o transferencia de propiedad
ilicitos de bienes culturales; (b) toda excavacion arqueoldgica, salvo cuando
sea absolutamente indispensable para salvaguardar, registrar o conservar
bienes culturales; y (c) toda transformacién o modificacion de la utilizacién
de bienes culturales con las que se pretenda ocultar o destruir testimonios de
indole cultural, histérica o cientifica®?. Las autoridades ocupantes también
deben prestar a las autoridades nacionales competentes del Estado ocupado
todo el apoyo que sea necesario y viable para proteger y preservar sus
bienes culturales®”. Siempre que sea posible, toda excavacién arqueolégica,
transformacién o modificacién de la utilizacién de bienes culturales en

905 Reglamento de La Haya, arts. 51(1) y 52(2).
906 Reglamento de La Haya, arts. 51(3) y 52(3).
907 Reglamento de La Haya, art. 51(2).

908 CGI1V,art. 55(2).

909 Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, art. 18(2); Segundo
Protocolo de la Convencién de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, art.
3(1); DIHC, norma 38.

910 V.el capitulo 3.11.2.a.
911 Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, art. 4(3).

912 Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes
culturales, art. 9(1).

913 Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, art. 5(1) y (2).
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un territorio ocupado debe efectuarse en estrecha cooperaciéon con las
autoridades nacionales competentes del territorio ocupado®.

4. Proteccion del orden juridico

(a) Obligacion de respetar la legislacion local “salvo imposibilidad

absoluta”
El Reglamento de La Haya exige que, en el ejercicio de su autoridad de facto,
la potencia ocupante debe respetar las leyes vigentes en el territorio ocupado
“salvo imposibilidad absoluta™".
una serie de disposiciones sobre legislacion penal que son aceptadas como
una interpretacion autorizada de que esta salvedad se aplica a todo sistema
juridico del territorio ocupado, es decir, no solo al derecho penal, sino
también al derecho civil, constitucional y administrativo®®. De modo que la
potencia ocupante puede derogar o suspender leyes locales inicamente en dos
casos, a saber, cuando representen una amenaza para su seguridad o cuando
representen un obstaculo para la aplicacién del DIH. Por ejemplo, una potencia
ocupante puede revocar licitamente una ley local que obligue a la poblacién
a participar en una resistencia armada o una legislacién interna que imponga

El Convenio de Ginebra IV contiene

un régimen de discriminaciéon racial contrario a los principios de trato
humano y no discriminacién®”. No obstante, la potencia ocupante no puede
facilitar el reclutamiento de habitantes en sus fuerzas armadas o auxiliares
mediante la suspensién de una ley local que prohiba el servicio militar
voluntario en representaciéon de otro Estado. Naturalmente, la obligacion
de respetar y proteger el orden juridico ya existente en el territorio ocupado
también se aplica a las autoridades locales cuyas actividades legislativas estén
bajo el control efectivo de la potencia ocupante y que, por tanto, carezcan de
la independencia requerida para poder actuar en interés de la poblacién local.

(b) Autoridad general para legislar
La obligacion de la potencia ocupante de respetar y aplicar la legislacion
local del territorio ocupado “salvo imposibilidad absoluta” también incluye
una prohibicién calificada de introducir nuevas leyes. En su interpretacion
de la clausula “salvo imposibilidad absoluta” y de la manera en que se aplica
a la legislacién penal, el Convenio de Ginebra IV reconoce que la potencia
ocupante puede promulgar nuevas disposiciones penales twnicamente
con tres fines: (a) para permitir a la potencia ocupante cumplir con las
obligaciones que impone el DIH, (b) mantener la administracién normal

914 Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya para la proteccién de los bienes
culturales, art. 9(2).

915 Reglamento de La Haya, art. 43.
916 ].S.Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit. (nota 387), pag. 335.
917 1Ibid., pag. 335.
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del territorio, y (c) garantizar la seguridad del personal, de los bienes y de
la infraestructura de comunicacién de las fuerzas armadas de la potencia
ocupante y de su administraciéon®®. Esta lista de fines legislativos legitimos
es exhaustiva. También proporciona una orientacion autorizada para poder
analizar el desempenio del poder legislativo de la potencia ocupante en otros
ambitos, como el derecho administrativo y el derecho procesal. Por ejemplo,
de ser necesario, la potencia ocupante debe poder promulgar nuevas leyes
que tengan como objetivo: conceder alos delegados de la potencia protectora
o del CICR acceso a las personas protegidas recluidas en confinamiento
solitario; introducir una prohibicién general que impida a los civiles portar
armas; o establecer un sistema de garantias procesales para la revision
periddica de las medidas de seguridad adoptadas en el territorio ocupado,
como la residencia forzosa o el internamiento.

(c) Normas especiales sobre la legislacion penal

Promulgacion y aplicacién por parte de la potencia ocupante

En principio, en situaciones de ocupacion beligerante, los tribunales penales
existentes deben continuar resolviendo todos los casos relacionados con las
infracciones contra la legislacion penal vigente en el territorio ocupado®”. Sin
embargo, las disposiciones penales promulgadas por la potencia ocupante de
conformidad con su poder legislativo no deben surtir efectos retroactivos y
pueden entrar en vigencia Unicamente después de haber sido publicadas
y puestas en conocimiento de la poblacion en el idioma que sus habitantes
comprendan®?. Las infracciones contra las disposiciones penales promulgadas
de esta manera pueden ser resueltas por los propios tribunales militares de
la potencia ocupante, siempre que hayan sido legitimamente constituidos y
sean apoliticos. Aqui se excluye cualquier tipo de tribunal ad hoc o especial
que se constituya con fines politicos sin el grado de supervision suficiente
por parte del sistema de justicia militar habitual. Asimismo, los tribunales de
primera instancia necesariamente deben funcionar en el territorio ocupado,
y es preferible que asi lo hagan los tribunales de apelaciéon®. Los tribunales
militares de la potencia ocupante solo pueden aplicar las disposiciones penales
vigentes en el momento de la infraccién (nulla poena sine lege) y conformes a
otros principios generales de derecho, sobre todo por lo que ataiie al principio
de la proporcionalidad de las penas®?. Otros ejemplos de principios generales
de derecho que se aplican a los procedimientos penales son la presuncién de
inocencia (in dubio pro reo) y la prohibicién de juzgar a la misma persona dos

918 CGI1V, art. 64(2).

919 CGI1V, art. 64(1).

920 CGI1V,art. 65.

921 CGI1V,art. 66.

922 CG1V,art. 67; DIHC, norma 101.
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veces por la misma acusacion, que también se conoce como principio non bis
in idem/res judicata.

Infracciones permitidas

Al decidir la sentencia para cualquier infraccién cometida contra las
disposiciones penales promulgadas por la potencia ocupante, los tribunales
deben tener en cuenta el hecho de que el acusado no es stbdito de la potencia
ocupante y que, por lo tanto, no tiene un deber de fidelidad hacia ella®®. Las
infracciones menores cometidas inicamente para perjudicar a la potencia
ocupante, pero que no implican un atentado a la vida o a la integridad
corporal del personal de las fuerzas o de la administraciéon de la potencia
ocupante, ni originan daflos graves a sus bienes o a sus instalaciones, ni
causan grandes dafios colectivos, no pueden recibir un castigo mas severo
que el encarcelamiento simple o el internamiento, siempre que, en cada
caso, la duraciéon de la pena sea proporcional a la infracciéon cometida.
El motivo para utilizar el internamiento en vez del encarcelamiento
simple como sancién para las infracciones menores cometidas contra la
potencia ocupante es que los infractores relativamente inofensivos que
hayan actuado impulsados por su patriotismo pueden beneficiarse de
condiciones mas indulgentes y menos estigmatizantes que las que reciben
los delincuentes menores®*. Las infracciones mds graves que se cometan
contra las disposiciones promulgadas por la potencia ocupante pueden
recibir un castigo mas severo, pero siempre deben respetarse los requisitos
de trato humano que impone el DIH, sobre todo en lo que respecta a las
prohibiciones de los castigos colectivos y de las penas crueles, inhumanas y
degradantes. La pena de muerte solo puede dictarse en casos de espionaje,
actos graves de sabotaje u homicidio intencional, y inicamente cuando: (a)
la pena de muerte ya estuviera prevista para este tipo de infracciones en la
legislacion local antes del comienzo de la ocupacion®®; (b) el acusado haya
tenido al menos dieciocho afios en el momento de cometer la infracciéon®*;y
(c) cuando se haya llamado particularmente la atencion del tribunal acerca
del hecho de que el acusado, por no ser subdito de la potencia ocupante, no
estd obligado con respecto a ella por deber alguno de fidelidad®”.

Infracciones cometidas antes de la ocupacion
Elderecho dela potencia ocupante a ejercer su jurisdiccion penal en el territorio
ocupado estd temporalmente supeditado al periodo durante el cual ejerza

923 CGIV,art. 67.

924 CG1V, art. 68(1). Sobre el internamiento punitivo, v. también el capitulo 5.I1I.1.a.
925 CGIV, art. 68(2).

926 CGI1V,art. 68(4).

927 CG1V, art. 68(3).
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efectivamente su control militar sobre el territorio. Por consiguiente, la potencia
ocupante no puede arrestar, procesar ni condenar a personas protegidas por
actos cometidos antes de la ocupacion o durante una interrupcion temporal de
esta, a excepcion de las infracciones contra las leyes y costumbres de la guerra,
para lo cual existe la jurisdiccién universal®®. Esta limitacién jurisdiccional
incluso se aplica a los refugiados que son subditos de la potencia ocupante,
siempre que hayan buscado refugio en el territorio del Estado ocupado antes
del comienzo de las hostilidades y que no estén acusados de cometer delitos
de derecho comun que, segtn la legislacién del Estado cuyo territorio esta

ocupado, habrian justificado la extradicién en tiempo de paz®®.

Para mas informacion (Habitantes de territorios ocupados)®*

Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 8: The protection of civilians, pags.
231-248.

Peter Maurer, “Challenges to international humanitarian law: Israel’s
occupation policy”, IRRC, vol. 94, n.° 888, 2012, pags. 1503-1510.

Alan Baker, “International humanitarian law, ICRC and Israel’s status in the
Territories”, IRRC, vol. 94, n.° 888, 2012, pags.1511-1521.

«

Tristan Ferraro, “Determining the beginning and end of an occupation under
international humanitarian law”, IRRC, vol. 94, n.® 885, 2012, pags. 133-163.

«

Occupation”, IRRC, vol. 94, n.° 885, primavera de 2012.

How Does Law Protect in War?

Caso n.° 123, ICJ/Israel, Separation Wall/Security Fence in the Occupied
Palestinian Territory

Caso n.° 125, Israel, Applicability of the Fourth Geneva Convention to
Occupied Territories

Caso n.° 141, United Kingdom, Position on Applicability of Fourth Convention

Caso n.° 161, Eritrea/Ethiopia, Awards on Occupation

Caso n.°236, IC], Democratic Republic of the Congo/Uganda, Armed
Activities on the Territory of the Congo

— V. también las referencias enumeradas al final del capitulo 2.

928 CGIV,art. 70(1).
929 CGI1V,art. 71(1).
930 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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IV. ASISTENCIA HUMANITARIA

1. Responsabilidad principal

Las disposiciones del DIH sobre asistencia humanitaria se basan en el
supuesto de que la obligacién principal de cada parte beligerante es atender
las necesidades basicas de la poblacién bajo su control. Si bien se presume
que esta obligacion es evidente en lo que respecta a los Estados territoriales
y a su propia poblacion, se detalla de manera explicita para los contextos de
ocupacién beligerante. El Convenio de Ginebra IV establece especificamente
que “[en] toda la medida de sus recursos, la Potencia ocupante tiene el deber
de abastecer a la poblacién en viveres y productos médicos” y, “cuando
sean insuficientes los recursos del territorio ocupado”, debe importar
viveres, medicamentos, ropa, equipo de cama, medios de alojamiento y
otros suministros esenciales para la supervivencia de la poblacion civil, asi
como los objetos necesarios para el culto religioso®'. Por ello, la asistencia
humanitaria debe entenderse, en principio, como un medio auxiliar,
complementario y temporal para ayudar a la parte beligerante de que se trate
a cumplir con sus obligaciones respecto de la poblacion bajo su control.

2. Obligacion basica de permitir y facilitar el envio de socorros a
los civiles

El DIH prohibe hacer padecer hambre a la poblacién civil como método
de guerra®? y obliga tanto a las partes beligerantes como a los Estados
no beligerantes a permitir y facilitar el envio de socorros humanitarios
e imparciales a la poblacién civil que necesite suministros esenciales
para la supervivencia®. Las disposiciones convencionales que rigen esa
asistencia humanitaria pueden dividirse en tres obligaciones especificas:
(a) la obligacién general de todos los Estados y de cada parte beligerante
de permitir y facilitar el paso sin trabas de envios de socorro destinados
a los civiles que estan en otros Estados; (b) la obligacién particular de la
potencia ocupante de proporcionar suministros esenciales a la poblacion
civil del territorio ocupado; y (c) la obligacion de las partes beligerantes de
permitir y facilitar el envio de socorros humanitarios a otros territorios bajo
su control. El DIH también confiere a la poblacién civil y a las personas
civiles el derecho a comunicar sus necesidades a la potencia protectora y a las
organizaciones de socorro. Asimismo, regula las obligaciones de las partes
beligerantes en lo que respecta al personal humanitario que participa en esas
operaciones de socorro.

931 CGIV,art. 55(1); PA T, art. 69(1).
932 PAT, art. 54(1); DIHC, norma 53. V. también el capitulo 3.1I.2.c.
933 DIHC, normas 55y 56.
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(a) Paso sin trabas de los envios de socorros a los civiles en otros
Estados

En situaciones de conflicto armado internacional, el Convenio de Ginebra
IV y el Protocolo adicional I establecen que todas las partes beligerantes
y los Estados no beligerantes tienen la obligacién general de permitir
y facilitar el paso sin trabas de los envios de socorros destinados a
proporcionar suministros esenciales para la supervivencia de cualquier
poblacioén civil fuera del territorio bajo su control®**. Los envios de socorros
humanitarios deben ser protegidos contra los peligros de las operaciones
militares®”. Deben ser entregados lo mas rapidamente posible y no pueden
ser demorados ni desviados de su fin previsto, excepto en casos de urgente
necesidad en interés de la poblacion civil afectada®®. Sin embargo, cada
Estado o parte beligerante que permita el libre paso puede inspeccionar
esos envios y exigir que se distribuyan bajo la supervisién local de la
potencia protectora®. El paso sin trabas de la asistencia humanitaria
destinada a personas civiles necesitadas no puede negarse argumentando
que el envio de esos bienes y servicios podrian utilizarse para apoyar el
esfuerzo bélico general o la economia del enemigo. Esa negativa puede
justificarse unicamente en circunstancias excepcionales, cuando existan
motivos fundados para creer que los suministros podrian ser desviados
con fines militares en vez de distribuirse entre los beneficiarios previstos,
o bien cuando los envios de socorros colmarian una zona de conflicto de
bienes y servicios en cantidades excesivas respecto de las necesidades de
la poblacién civil, con lo cual dejaria de ser una accién que responde a
necesidades y razones humanitarias®®.

(b) Envios de socorros para civiles en territorios ocupados
La potencia ocupante tiene, en toda la medida de sus recursos, la obligacién
juridica de garantizar la provisidn de viveres, productos médicos, ropa,
equipo de cama, medios de alojamiento y otros suministros esenciales
para la supervivencia de la poblacidn civil®*. De modo que, si la totalidad o
parte del territorio ocupado estd insuficientemente abastecido, la potencia
ocupante debe proveerle los bienes necesarios, o bien debe permitir que
otros Estados u organizaciones humanitarias imparciales, como el CICR,
lleven a cabo operaciones de socorro en beneficio de la poblacion civil®*’. En

934 CG1V,arts. 23(1), 59(3) y 61(3); PA 1, art. 70(2); DIHC, norma 55.
935 CGI1V,art. 59(3); PA 1, art. 70(4).

936 CGIV,art. 23(4); PAL art. 70(3) y (4).

937 CGI1V,arts. 23(3) y (4), y 59(4); PA 1, art. 70(3).

938 CG1V,art. 23(2); ].S. Pictet (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, ob. cit.
(nota 387), pags. 182-183.

939 CGI1V,art. 55(1); PA T, art. 69(1).
940 CG1V,art. 59(1) y (2); DIHC, norma 55.
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principio, las personas protegidas que estén territorios ocupados también
deben poder recibir los envios individuales de socorros que se les remitan®!.
Sin embargo, el envio de asistencia humanitaria por parte de otros Estados,
organizaciones o individuos particulares no exime a la potencia ocupante
de ninguna de sus responsabilidades respecto de la poblacién del territorio
ocupado®?. Una vez que los envios de socorros llegan al territorio ocupado,
la potencia ocupante debe facilitar su rapida distribucién®® y no puede
desviarlos de su fin previsto, excepto en casos de urgente necesidad
en interés de la poblacién local y con el consentimiento de la potencia
protectora®*. La distribucién de los socorros humanitarios en el territorio
ocupado debe realizarse con la colaboracion y bajo la supervision de la
potencia protectora o de una organizacién humanitaria imparcial, como
el CICR*®.

(c) Envios de socorros para civiles en territorios no ocupados
Sila poblacién civil de cualquier territorio que no sea un territorio ocupado
carece de los suministros esenciales suficientes para su supervivencia, el DIH
convencional no obliga expresamente a la parte beligerante que controla ese
territorio a garantizar la provisiéon adecuada de suministros. Sin embargo,
en opinion del CICR, la obligacién de atender las necesidades basicas de la
poblacién civil no solo es un elemento esencial de la soberania de un Estado,
sino que ademds puede inferirse tanto de la interpretacion del objeto y del
proposito del DIH como de la obligacién de las partes en conflicto de tratar
con humanidad a todas las personas que estén bajo su poder. En todos los
casos, el DIH exige que las acciones de socorro se lleven a cabo “con sujecién

al acuerdo de las Partes interesadas™*°.

941 CGIV,art. 62.
942 CGIV,art. 60.
943 CG1V,art. 61(2).
944 CG1IV,art. 60.
945 CG1V,art. 61(1).
946 PAT, art. 70(1).



276

CAPITULO 6

Vehiculos del CICR llegan a un puesto de control britanico en las afueras de la ciudad de Basora,
al sur de Irak, sdbado 29 de marzo de 2003. Las fuerzas britdnicas que rodean Basora intentan
allanar el camino para permitir el paso de ayuda humanitaria urgente, pero hallan la resistencia
de las tropas y los grupos paramilitares iraquies. Los vehiculos del CICR tuvieron que regresar
por motivos de seguridad.

El DIH especifica que la accién de socorro debe ser de indole humanitaria,
imparcial y no discriminatoria, pero exige que, en la distribucién de los envios
de socorro, deben tener prioridad las personas particularmente vulnerables,
como los nifos, las mujeres encintas, las parturientas y las madres lactantes®.
El requisito de consentimiento refleja primordialmente un compromiso en
favor de la soberania nacional. Sin embargo, sus consecuencias practicas
no deben subestimarse, dado que es probable que la parte que controle el
territorio, sea el gobierno legitimo, un movimiento de liberacién nacional
o una fuerza multinacional encomendada por las Naciones Unidas, tenga
un marcado interés politico, o incluso una obligacion juridica conforme a la
legislaciéon nacional, en garantizar la provisién adecuada de suministros para
la poblacién civil. Si una poblacién civil carece de los suministros esenciales
para su supervivencia y si una organizacion humanitaria que presta socorros
de manera imparcial y no discriminatoria puede remediar esa situacion, el
Estado o la parte beligerante correspondiente tiene la obligacién juridica
de dar su consentimiento en virtud del DIH consuetudinario®®. El DIH
también establece que el ofrecimiento de socorros humanitarios imparciales
no debe ser considerado como injerencia en un conflicto armado ni como

947 TIbid.
948 DIHC, comentario sobre la norma 55, pag. 197.

A. Niedringhaus/AP
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acto hostil®”, y que los Estados correspondientes y las partes beligerantes
deben incluso promover y facilitar la coordinacién internacional efectiva de
esa asistencia®. Por ultimo, una vez que los envios de socorro llegan a una
zona en conflicto, las partes beligerantes deben protegerlos de los peligros de

la guerra y facilitar su rapida distribucion®".

3. Las organizaciones de socorro y su personal

El Convenio de Ginebra IV establece que todas las personas protegidas,
incluso las personas privadas de libertad, tienen derecho a comunicar sus
necesidades a las potencia protectoras, a las organizaciones de socorro,
como el CICR y las Sociedades Nacionales, o a cualquier otra organizacion
que preste asistencia humanitaria®™2. Dentro de los limites impuestos por las
necesidades militares o de seguridad, las partes beligerantes deben otorgar
a estas organizaciones libertad de movimiento, derechos de acceso y otras
facilidades necesarias para poder visitar a las personas protegidas, donde
quieran que se hallen, y poder distribuirles socorros y material destinado
a fines educativos, recreativos o religiosos’>. Es probable que el niimero de
organizaciones autorizadas a desplegar actividades en las zonas afectadas
esté limitado, pero esa limitacién no debe impedir prestar eficaz y suficiente
ayuda a todas las personas protegidas®**. Cuando sea necesario, y con el
consentimiento del Estado territorial, el personal de socorro puede participar
en el transporte y la distribucién de los envios®>. Tanto los miembros del
personal de socorro como sus equipos deben ser respetados y protegidos®®.
La parte beligerante que reciba los envios de socorro debe asistir, en toda
la medida de lo posible, al personal de socorro, y no puede restringir sus
actividades ni sus movimientos mas que a causa de imperiosas necesidades
militares y solo temporalmente®”. El personal de socorro debe tener en
cuenta las exigencias de seguridad de la parte en cuyo territorio presta sus
servicios y no puede, en ninguna circunstancia, exceder los limites de su
mision. La mision del personal que no respete estas condiciones puede darse
por terminada®®.

949 PAT, art. 70(1).

950 PAT, art. 70(5).

951 PAT, art. 70(4).

952 CG 1V, art. 30(1).

953 CG1V,arts. 30(2) y (3), y 142(1); DIHC, norma 56.
954 CG1V, art. 142(2).

955 PAT, art. 71(1).

956 PAT, art. 71(2); DIHC, normas 31 y 32.

957 PAT, art. 71(3); DIHC, norma 56.

958 PAT, art. 71(4).
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Para mas informacion (Asistencia humanitaria)®>

Liberia: Hope at Last, pelicula, CICR, 2006. Disponible en https://avarchives.
icrc.org/Film/1051.

Michael Bothe, “Relief actions: The position of the recipient State”, en Frits
Kalshoven (ed.), Assisting the Victims of Armed Conflict and Other Disasters,
Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1989, pags. 91-98.

«

Rebecca Barber, “Facilitating humanitarian assistance in international
humanitarian and human rights law”, IRRC, vol. 91, n.° 874, junio de 2009,

pags. 371-399.

Emanuela-Chiara Gillard, “The law regulating cross-border relief operations”,
IRRC, vol. 95, n.° 890, verano de 2013, pags. 351-382.

Jelena Pejic, “The right to food in situations of armed conflict: The legal
framework”, IRRC, vol. 83, n.° 844, diciembre de 2001, pags. 1097-1110.

Felix Schwendimann, “The legal framework of humanitarian access in armed
conflict”, IRRC, vol. 93, n.° 884, diciembre de 2011, pags. 993-1008.

How Does Law Protect in War?

Caso n.° 41, ICRC, Assistance Policy

Caso n.° 124, Israel/Gaza, Operation Cast Lead

Caso n.° 177, UN, Security Council Resolution 688 on Northern Iraq

Caso n.° 278, Angola, Famine as a Weapon

V. CUESTIONES ESPECIFICAS QUE SURGEN
EN LOS CONFLICTOS ARMADOS
NO INTERNACIONALES

1. La poblacion civil en los conflictos armados no
internacionales
Los conflictos armados no internacionales no se libran entre Estados, sino
entre Estados y grupos armados organizados, o bien entre esos grupos. En
la mayoria de los conflictos armados no internacionales, la poblacién de los
Estados afectados se divide en bandos opuestos que apoyan a una parte u
otra. Mientras que en los conflictos subsidiarios de la Guerra Fria los bandos
opuestos normalmente obedecian a intereses politicos, en muchos de los

959 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.



conflictos armados no internacionales las divisiones entre las partes reflejan
diferencias étnicas, religiosas o lingiiisticas. No obstante, todos los conflictos
armados no internacionales tienen en comun el hecho de que, dado que los
subditos de un mismo Estado pueden responder a bandos opuestos, resulta
dificil determinar con precisiéon qué parte de la poblacién civil pertenece a
cada parte beligerante o qué parte ha caido en poder de las fuerzas adversas.
También tienen en comin que las fuerzas combatientes de al menos una de
las partes en conflicto estdn formadas por actores armados no estatales que,
a todos los fines que no sean la conduccién de las hostilidades, no tienen
ningun estatuto juridico diferente al que se aplica a la poblacién civil®*’. Por
ello, el DIH que rige los conflictos armados no internacionales no protege a
los civiles sobre la base de su nacionalidad, su fidelidad a una parte u otra o
su estatuto, ni por estar en poder de una parte adversa. Simplemente protege
a todas las personas que no participan o que han dejado de participar
directamente en las hostilidades, independientemente de su estatuto durante
las hostilidades y sin importar si estan en poder de una parte estatal o no
estatal. Como se vera, este enfoque especifico prevalece en todo el DIH que
rige los conflictos armados no internacionales y, por ende, es crucial para
poder comprenderlo.

2. Trato humano

Lapiedraangular del DIH que rigelos conflictos armados no internacionales es
el articulo 3 comun. A menudo sefialado como la disposiciéon mas importante
del DIH convencional contemporéaneo, se dice, con razon, que el articulo 3
es un “Convenio en minijatura” dentro de los Convenios de Ginebra®'. En
opinién de la CIJ, las disposiciones de este articulo constituyen un “criterio
minimo” que expresa las consideraciones elementales de humanidad
que deben considerarse vinculantes en todos los conflictos armados,
independientemente de las obligaciones convencionales®?. Basicamente, el
articulo 3 comun establece que todas las partes en un conflicto armado no
internacional, sea que estén representadas por un gobierno o por un grupo
armado organizado, deben respetar, como minimo, la siguiente norma:

“Las personas que no participen directamente en las hostilidades,
incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad,
herida, detencién o por cualquier otra causa, seran, en todas las
circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna

960 Sobre la proteccion de la poblacién civil durante las hostilidades, v. el capitulo 3.

961 CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicion, 2016, ob. cit. (nota 64),
art. 3.

962 CIJ, Nicaragua case, ob. cit. (nota 27), parr. 218. Confirmado en TPIY, The Prosecutor v.
Dusko Tadié, ob. cit. (nota 70), parr. 102.



de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la
creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio

analogo

2963

Mas concretamente, el articulo 3 comun prohibe los siguientes actos “en
cualquier tiempo y lugar™

(@)

(b)
(©)

()

los atentados contra la vida y la integridad corporal,
especialmente el homicidio, las mutilaciones, los tratos crueles, la
tortura y los suplicios;

la toma de rehenes;

los atentados contra la dignidad personal, especialmente los
tratos humillantes y degradantes; y

las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante

un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales
reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

El Protocolo adicional II amplia y complementa la proteccién dispuesta

por el articulo 3 comun, sobre todo al formular garantias fundamentales

cuyo objetivo es garantizar un trato humano para todas las personas que no

participan o que han dejado de participar directamente en las hostilidades,
estén privadas de libertad o no. Esas personas tienen derecho a que se
respeten su persona, su honor, sus convicciones y sus practicas religiosas,

y deben ser tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin ninguna
distincion de caracter desfavorable®®. El Protocolo adicional II especifica
los actos que estan prohibidos “en todo tiempo y lugar”, a saber:

(@)

(b)
(©)
(d)
(e)

(f)
(g)
(h)

los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o
mental de las personas, en particular el homicidio y los tratos
crueles tales como la tortura y las mutilaciones o toda forma de
pena corporal;

los castigos colectivos;

la toma de rehenes;

los actos de terrorismo;

los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos
humillantes y degradantes, la violacidn, la prostitucién forzada y
cualquier forma de atentado al pudor;

la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus formas;

el pillaje;

las amenazas de realizar los actos mencionados®®.

963 CGI-1V, art. 3(1) comun.
964 PAII, art. 4(1).
965 PATI, art. 4(2).
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Estas garantias fundamentales en lo que respecta al trato humano que deben
recibir las personas que no participan directamente en las hostilidades
forman parte del DIH consuetudinario aplicable en los conflictos armados
no internacionales®®.

3. Proteccion especial para los nifios

La experiencia demuestra que los nifios afectados por conflictos armados no
internacionales estan particularmente expuestos al peligro de ser separados de
sus familiares, de ser reclutados como ninos soldados o de sufrir abusos fisicos
o mentales de otro tipo. Por consiguiente, el Protocolo adicional II establece
que, si es necesario para su proteccion, se debe trasladar temporalmente a
los niflos de la zona en que tengan lugar las hostilidades a una zona del pais
mas segura, cuando sea posible, con el consentimiento de los padres o los
tutores. En cualquier caso, los nifios deben estar acompaiados de personas
que velen por su seguridad y bienestar. Asimismo, deben tomarse las medidas
oportunas para facilitar la reunion de las familias temporalmente separadas
y, mientras tanto, los nifios deben recibir una educacién conforme a los deseos
de los padres o de las personas que tengan la guarda de ellos. Los menores de
quince afos no pueden ser reclutados, en ningtin caso, en las fuerzas o grupos
armados, ni tampoco se permite que participen en las hostilidades. Por otra
parte, los niflos que sean capturados tras haber participado directamente
en las hostilidades, contrariamente a esta prohibicion, siguen gozando de la
proteccion especial que el DIH confiere a los nifios®".

—  Sobre la prohibicidn del reclutamiento de nifios en virtud del
derecho de los derechos humanos, ver la seccidon 1.4.b. anterior.

4. Prohibicion de los desplazamientos forzados

Los desplazamientos forzados de parte de la poblacién civil han sido un
problema recurrente en los conflictos armados no internacionales. A
menudo conocidos como “limpieza étnica”, esos desplazamientos forzados
por lo general tienen su origen en politicas basadas en el odio étnico o racial,
y suelen ir acompaiadas de brutales atrocidades, como violaciones sexuales
sistematicas, saqueos, homicidios o, directamente, el genocidio®®. No es
necesario aclarar que, en casi todos los casos, las consecuencias humanitarias
de los desplazamientos de poblacién forzados son devastadoras. Por
ello, el Protocolo adicional II prohibe a las partes en conflicto ordenar el
desplazamiento forzado de la poblacion civil por motivos relacionados con

966 DIHC, normas 87-105.
967 PATI, art. 4(3).

968 Los conflictos en la ex Yugoslavia (1991-1999) y el genocidio de Ruanda (1994) son
ejemplos bien documentados de estas politicas.
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el conflicto, a menos que la seguridad de los civiles o razones militares
imperiosas lo exijan®®. Queda claro que esta prohibicién no tiene por objeto
impedir los desplazamientos voluntarios de la poblacién civil o de personas
civiles que intentan escapar de los peligros de la zona de combate, o por
cualquier otro motivo®, ni tampoco abarca los desplazamientos forzados
por motivos que no estan relacionados con el conflicto, como la evacuacion
forzosa de zonas afectadas por desastres naturales”’. En esos casos

excepcionales en que se permiten los desplazamientos forzados dentro de un
territorio, deben tomarse todas las medidas posibles para que la poblacion
civil sea acogida en condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad,
higiene, seguridad y alimentacion®’.

Centroderehabilitacion fisicadel CICR en Nayaf, Irak,2014. Padreehijo esperan paraseratendidos.

El Protocolo adicional II también establece que no se puede forzar a las
personas civiles a abandonar “su propio territorio” por razones relacionadas
con el conflicto’”. En principio, esto significa que los civiles no pueden ser
expulsados del territorio de un Estado parte en un conflicto, como

969 PAII, art. 17(1); DIHC, norma 129 B.

970 Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del Protocolo adicional I, ob.
cit. (nota 6), parr. 4851.

971 Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del Protocolo adicional I, ob.
cit. (nota 6), parr. 4855.

972 PATI, art. 17(1); DIHC, norma 131.
973 PATIL art. 17(2).

M. Di Lauro/Getty Images/CICR
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tragicamente ocurrid en varios conflictos armados no internacionales’. En
situaciones en las que gran parte del territorio esta bajo el control de una
parte insurgente, podria interpretarse que esta prohibicién también abarca
la expulsion de civiles de esas zonas®”.

5. Envio de socorros en los conflictos armados no
internacionales

El DIH convencional que regula la asistencia humanitaria en situaciones de
conflicto armado no internacional no esta tan desarrollado como el que regula
los conflictos armados internacionales. No obstante, al igual que lo que sucede en
las situaciones de conflicto armado internacional, el DIH convencional y el DIH
consuetudinario que rigen los conflictos armados no internacionales prohiben
hacer padecer hambreala poblacién civil como método de guerra®® y obligan alas
partes en conflicto a permitir y facilitar el envio de socorros humanitarios e
imparcialesalas poblaciones civiles que necesiten suministros esenciales para
la supervivencia®”’. Mas concretamente, el Protocolo adicional II establece:
“Cuando la poblacién civil esté padeciendo privaciones extremadas por la
falta de abastecimientos indispensables para su supervivencia, tales como
viveres y suministros sanitarios, se emprenderdn, con el consentimiento
de la Alta Parte contratante interesada, acciones de socorro en favor de
la poblacién civil, de cardcter exclusivamente humanitario e imparcial y

realizadas sin distincién alguna de cardcter desfavorable™”8.

Tanto el articulo 3 comdn como el Protocolo adicional I también establecen
que las organizaciones de socorro imparciales, como el CICR olas Sociedades
Nacionales, pueden ofrecer sus servicios para el desempeiio de sus funciones
tradicionales en relaciéon con las victimas del conflicto armado®”. Las
operaciones de socorro humanitario requieren, indefectiblemente, el
consentimiento del Estado territorial. Este requisito puede ser problematico,
sobre todo cuando los suministros de socorro estdn destinados a un
territorio controlado por una parte insurgente en un conflicto. No obstante,
es probable que toda negativa arbitraria de un gobierno a permitir el ingreso
de asistencia humanitaria imparcial para su propia poblacién que esté en esas

974 Por ejemplo, la expulsion de Kosovo a Albania y a la ex Republica Yugoslava de
Macedonia de aproximadamente 800.000 personas de origen albanés por parte de las
fuerzas yugoslavas, en la primavera de 1999.

975 Y. Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (ed.), Comentario del Protocolo adicional I, ob.
cit. (nota 6), parr. 4859.

976 PATI, art. 14; DIHC, norma 53. V. también el capitulo 3.1I.2.c.
977 DIHC, normas 55y 56.

978 PAII, art. 18(2).

979 CGI-1V, art. 3(2) comtn y PA II, art. 18(1).
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zonas deba considerarse ilicita, no solo en virtud del DIH consuetudinario,
sino también en virtud del derecho de los derechos humanos®°.

Para mas informacion (Cuestiones especificas que surgen en los conflictos
armados no internacionales)?®!

o Jan Willms, “Without order, anything goes? The prohibition of forced
displacement in non-international armed conflict”, IRRC, vol. 91, n.° 875,

diciembre de 2009, pags. 547-565.

o CICR, Reforzar la proteccion de la poblacion civil en conflictos armados y en
otras situaciones de violencia, CICR, 2009, 86 pags.

o “Protecciéon de la poblacién civil”, sitio web, CICR. Disponible en https://
www.icrc.org/es/nuestras-actividades/proteccion-de-la-poblacion-civil.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 153, ICJ, Nicaragua v. United States

. Caso n.° 164, Sudan, Report of the UN Commission of Inquiry on Darfur

. Caso n.° 274, Armed Conflicts in Sierra Leone, Liberia and Guinea (1980-

2005)

o  Caso, UN Security Council Resolution on the Conflict in Syria (disponible
Unicamente en linea)

980 DIHC, comentario sobre la norma 55.
981 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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Estructura
1.
II.
II1.
IV.
V.
VI
VIIL.
VIII.

Factores que influyen en el cumplimiento del DIH

Obligacion de los beligerantes de “respetar y hacer respetar”
Hacer respetar el DIH a nivel internacional

Responsabilidad y reparaciones por parte del Estado
Responsabilidad penal individual por violaciones del DIH
Medidas judiciales para el respeto del DIH

Medidas no judiciales para el respeto del DIH

Cuestiones especificas que surgen en los conflictos armados no

internacionales

En pocas palabras

—

Todos los Estados tienen la obligacion de respetar y hacer respetar
el DIH en todaslas circunstancias. Mas concretamente, los Estados
deben adoptar todas las medidas necesarias para implementar el
DIH dentro de sus propias jurisdicciones, no deben alentar las
violaciones del DIH por parte de las partes beligerantes y deben
ejercer, en la medida de lo posible, su influencia para ponerles fin.

Ademads, todos los Estados deben esforzarse por encontrar y
enjuiciar o extraditar a todas las personas que presuntamente
hayan cometido o hayan ordenado cometer crimenes de
guerra, y deben adoptar todas las medidas necesarias para
poner fin a cualquier otra violacién del DIH.

Losjefes y otros superiores militares son penalmente responsables
delos crimenes de guerra cometidos por personas bajo su control
efectivo si no adoptaron oportunamente todas las medidas
razonables y necesarias a su alcance para impedir o reprimir esos
crimenes, o bien si no remitieron la cuestion a las autoridades
competentes para su investigacion y enjuiciamiento.

Enreglageneral,losprocedimientosylasinstitucionesnacionales
tienen el deber de resolver o enjuiciar los casos de violaciones
del DIH, mientras que los mecanismos internacionales
desempefian un papel auxiliar y complementario, y se activan
unicamente silos mecanismos nacionales resultan inadecuados.

Enlos conflictos armados no internacionales, los grupos armados
no estatales también deben garantizar el respeto del DIH, asi
como impedir y castigar las violaciones de este instrumento.

Enla practica, laimplementacion ylaaplicacion eficaces del DIH

aun dependen en gran medida de mecanismos no judiciales de
supervision, de denuncia y de implementacion.
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Para mas informacion®®?

Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, capitulo 13: Implementation mechanisms,
State responsibility y Criminal repression, pags. 354-444.

“Generating respect for the law”, IRRC, vol. 96, n.° 895/896, otofio-invierno

de 2014.

Como se ha sefialado en los capitulos anteriores, durante el transcurso de los
ultimos 150 anos, el DIH ha sido una de las ramas mas codificadas del derecho
internacional, complementado por un conjunto exhaustivo de normas
consuetudinarias. En la actualidad, el DIH impone una amplia variedad de
restricciones a los métodos y medios de guerra, y proporciona minuciosos
regimenes de proteccion para la poblacién civil y otras categorias de personas
afectadas por los conflictos. Al hacerlo, el DIH refuta categéricamente las
palabras de Cicerdn, silent enim leges inter arma (“en tiempos de guerra, la ley
guarda silencio”), y deja absolutamente en claro que ni los conflictos armados
ni las personas que participan en ellos estan exentos del imperio de la ley.

Sin embargo, la experiencia ha demostrado que la mera existencia de
normas humanitarias no previene ni alivia el inmenso sufrimiento causado
por los conflictos armados, ni tampoco garantiza una conducta aceptable
por parte de los beligerantes. De hecho, como sefialé el CICR, “la causa
principal del sufrimiento en situaciones de conflicto armado y de las
violaciones del DIH sigue siendo la no aplicacién de las normas vigentes
-ya sea por no existir la necesaria voluntad politica o por alguna otra
razén—-, mdas que la inexistencia de normas o su falta de idoneidad®. Por
lo tanto, es sumamente importante analizar tanto los factores que influyen
en el cumplimiento del DIH como las diversas medidas individuales
y colectivas que pueden adoptarse para implementar o aplicar el DIH.

I. FACTORES QUE INFLUYEN EN EL CUMPLIMIENTO

DEL DIH
Las dificultades relacionadas con la implementacién y la aplicacién del
DIH en situaciones de conflicto reales suelen ser vistas como debilidades

982 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.

983 CICR, “El derecho internacional humanitario y los desafios en los conflictos armados
contempordneos — 2007”, Documento preparado por el Comité Internacional de la Cruz

Roja para la XXX Conferencia Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, Suiza, 26-30 de
noviembre de 2007.
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de este conjunto de normas. Entonces, ;cudl es la funcion del derecho de los
conflictos armados si sus normas no se respetan ni se cumplen de manera
eficaz? ;Por qué se deben aplicar las mismas normas a los Estados agresores
que a los Estados que ejercen su derecho de legitima defensa? ;O por qué las
normas son las mismas para las partes beligerantes que respetan la ley que
para las partes que intencionalmente la infringen? ;Por qué debe restringirse
por completo la accidn bélica, cuando el proposito de la guerra es sobrevivir
a una amenaza potencialmente mortal por parte del enemigo? De hecho,
practicamente todas las partes beligerantes infringen el DIH en casi todos los
conflictos armados. Algunas de las atrocidades cometidas durante la guerra
han sometido a civiles y a combatientes por igual a nefastas situaciones de
espanto y sufrimiento. Sin embargo, también es cierto que los beligerantes
suelen exhibir prudencia y humanidad, incluso en las circunstancias mds
dificiles y, a menudo, mas alld de lo que exige el DIH.

Una amplia variedad de factores influyen en el cumplimiento del DIH
durante la guerra, por ejemplo:

o Intereses propios: el motivo mds antiguo y eficaz para restringir
métodos y medios de guerra siempre han sido los propios intereses
de indole militar, econdmica o administrativa. Sobre todo en
los conflictos territoriales, la destruccidn de la infraestructura
agricola, industrial y logistica del enemigo, junto con la muerte
o el desplazamiento de grandes nimeros de civiles, no solo
dificulta la invasién y la ocupacién militares, sino que también
exige un importante despliegue de asistencia humanitaria y obras
de reconstruccion en los territorios afectados. La tolerancia de las
violaciones y los abusos generalizados perpetrados por soldados
también socava la disciplina de las fuerzas que estdn operando en
general y disminuye significativamente su valor militar.

«  Expectativa de reciprocidad: al menos en los enfrentamientos
tipicos entre fuerzas o grupos armados uniformados, la expectativa
de reciprocidad influye en el comportamiento de los beligerantes,
aun cuando el DIH es vinculante mas alld de si el enemigo lo
respeta o no. Es mas probable que los beligerantes traten a los
civiles capturados y a los prisioneros de guerra con humanidad
y consideracidn si pueden confiar en que la parte adversa hard lo
mismo. Sin embargo, las expectativas de reciprocidad disminuyen
cada vez mas en los enfrentamientos asimétricos entre beligerantes
bien equipados que cuentan con una sofisticada organizacién y
fuerzas armadas desorganizadas que no tienen la capacidad o la
voluntad de respetar el DIH.
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Respeto y confianza mutuos: si bien es posible que las relaciones
entre las partes beligerantes se hayan deteriorado al punto de
llegar al conflicto armado, el cumplimiento incondicional de las
leyes y costumbres de la guerra por parte de los beligerantes sienta
una base para el respeto y la confianza mutuos, que son elementos
indispensables para alcanzar la paz y la reconciliaciéon en un
futuro.

Opinion piblica: particularmente debido al rapido desarrollo
de la tecnologia de las comunicaciones durante las ultimas dos
décadas, la informacién transmitida por medios de comunicacién
omnipresentes sobre los conflictos armados en curso puede
repercutir de manera decisiva en la opinion publica local y ejercer
una importante presion en los gobiernos para que garanticen
que sus fuerzas armadas respeten el DIH. En algunos casos, esos
informes podrian también dar lugar a investigaciones nacionales
o internacionales, o incluso a procesos penales a nivel nacional o
internacional contra los presuntos autores de crimenes. Por ejemplo,
en 2003, los informes que se difundieron sobre torturas y abusos
sistematicos contra prisioneros iraquies retenidos por Estados
Unidos en la prisién de Abu Ghraib provocaron un escandalo
publico que dafié gravemente la reputaciéon del gobierno de
Estados Unidos y, en altima instancia, dio lugar al enjuiciamiento
y ala condena de varios miembros de las fuerzas armadas.

Penalizaciéon como factor disuasivo: por ultimo, la conducta de
las partes beligerantes, asi como la de los politicos, los soldados
y los civiles que actiian en representacién de esas partes,
también estd influenciada por la perspectiva y el estigma de los
procesamientos y las sanciones penales. Tradicionalmente, la
responsabilidad principal de enjuiciar las violaciones del DIH estd
en manos de los propios Estados. No obstante, durante las dltimas
dos décadas, se ha establecido un gran nimero de tribunales y
cortes penales internacionales. Pese a las diversas dificultades y
limitaciones que afrontan, estos érganos han aumentado tanto la
efectividad de los enjuiciamientos como las probabilidades de que
se dicten sanciones para las violaciones del DIH en los casos en
que los Estados no tienen la capacidad o la voluntad de asumir su
responsabilidad principal al respecto.
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Para mas informacion (Factores que influyen en el cumplimiento del DIH)**

Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 13: Implementation Mechanisms,
pags. 441-444.

CICR, The Roots of Behaviour in War: Understanding and Preventing IHL
Violations, CICR, Ginebra, 2004, 120 pags.

Greenberg Research Inc., The People on War Report: ICRC Worldwide
Consultation on the Rules of War, 1999, 102 pags.

Olivier Bangerter, “Motivos por los que los grupos armados deciden respetar

0 no el derecho internacional humanitario”, IRRC, vol. 93, n.° 882, junio de
2011, pags. 1-35.

II. OBLIGACION DE LOS BELIGERANTES
DE “RESPETAR Y HACER RESPETAR”

1. Principio general
El principio general que rige la implementacion y la aplicaciéon del DIH es que
cada Estado tiene la obligacién de respetar y hacer respetar el DIH en todas
las circunstancias®®. En el nivel mas basico, refleja el principio juridico pacta
sunt servanda, segun el cual los Estados deben cumplir todas las obligaciones
dimanantes del tratado del que sean Partes®. El término convencional “en
todas las circunstancias” también abarca el principio de no reciprocidad,
segun el cual los beligerantes deben respetar sus obligaciones humanitarias,
aun cuando el adversario las infrinja®””. De hecho, una de las peculiaridades
del DIH es que el incumplimiento de las obligaciones convencionales
humanitarias por una de las partes no justifica la suspension o terminacién de
ese tratado por alguna de las otras partes®. A la vez, la denuncia de tratados
de DIH por una parte beligerante no surte efecto hasta que finalice el conflicto
armado vigente al momento de generar formular la denuncia®®. Por otra
parte, las represalias bélicas solo se permiten en circunstancias sumamente
especificas y nunca pueden dirigirse contra personas u objetos protegidos®.

984 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
985 CGI-I1V,art. 1 comin; PA I, art. 1(1); DIHC, norma 139.

986 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, art. 26.

987 CGI-IV,arts. 1y 3 comunes; DIHC, norma 140.

988 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, art. 60(5).
989 CGI-1V, arts. 63, 62, 142 y 158; PA 1, art. 99; PA II, art. 25.

990 CG I, art. 46; CG II, art. 47; CG III, art. 13; CG IV, art. 33; DIHC, normas 145-147.
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La CIJ incluso establecié que la obligacién de respetar y hacer respetar
es un principio general del DIH aplicable en todos los conflictos armados,
independientemente de las obligaciones convencionales®
este deber tiene varios aspectos, a saber: (1) un deber negativo de abstenerse de
cometer cualquier violacién intencional del DIH; (2) un deber positivo interno
de garantizar la implementacién y la aplicaciéon del DIH; y (3) un deber positivo
externo por parte de los Estados de ejercer presion bilateral o multilateral en

otros Estados o partes beligerantes para que respeten el DIH.

. Conceptualmente,

2. Implementacion y aplicacion a nivel nacional

En consonancia con su deber de respetar y hacer respetar el DIH, tanto las
partes beligerantes como los Estados no beligerantes tienen la obligacién
explicita de adoptar “todas las medidas necesarias” para cumplir sus
obligaciones dentro de sus respectivas jurisdicciones®?. Se trata de una
amplia variedad de medidas preventivas, de control y punitivas, por ejemplo:
(a) legislacién y reglamentos internos; (b) instrucciones, drdenes militares
y asesoramiento juridico; (c) formacién y difusién de toda la informacién
pertinente; (d) establecimiento de comisiones nacionales de DIH; (e)
preparacion técnica; y (f) represion penal.

(a) Legislacion y reglamentos internos
A fin de garantizar que sea respetado en la practica, el DIH debe formar
parte del derecho nacional. Segin el sistema juridico nacional de que
se trate, los tratados de DIH podrian transformarse directamente en
vinculantes en virtud de la legislaciéon nacional (derecho convencional de
efectividad inmediata)®®. En los casos en que el derecho convencional no
se aplica automaticamente®*, los Estados tienen una obligacién juridica
internacional de promulgar las leyes pertinentes para incorporar sus
disposiciones en el derecho nacional®”. A fin de implementar ciertas
disposiciones convencionales, es probable que los Estados deban promulgar
nuevas leyes a nivel nacional con el objeto de lograr que esas disposiciones
estén en consonancia con los procedimientos y las leyes penales nacionales
(nulla poena sine lege). Por ejemplo, tanto los Convenios de Ginebra de 1949
como el Protocolo adicional I obligan expresamente a los Estados a “tomar
todas las oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas
sanciones penales que se han de aplicar a las personas que hayan cometido,

991 CIJ, Nicaragua case, ob. cit. (nota 27), parr. 220.

992 PA, art. 80(1). V. también CG I, art. 49(2); CG II, art. 50(2); CG III, art. 129(2); CG IV,
art. 146(2).

993 V., por ejemplo, la Constitucion francesa (1958), art. 55.
994 Por ejemplo, en el Reino Unido.

995 V. las referencias a la legislacion interna de implementacion en CG I, art. 48; CG II, art.
49; CG1IIT, art. 128; CG IV, art. 145; PA I, art. 84.
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o dado orden de cometer” infracciones graves del DIH*®, y a garantizar que
su legislacién nacional prevenga y reprima adecuadamente el uso abusivo
de los emblemas distintivos de la cruz roja, de la media luna roja y del
cristal rojo®”. No hay un procedimiento formal para “incorporar” el DIH
consuetudinario en el derecho nacional. Sin embargo, en ciertos paises, el
derecho internacional consuetudinario se puede invocar directamente en
los procedimientos judiciales®®.

(b) Ordenes, instrucciones y asesoramiento juridico

Ademas de promulgar la legislacion correspondiente, los Estados y las partes
beligerantes también deben dar “las 6rdenes e instrucciones oportunas para
garantizar el respeto” del DIH y velar “por su aplicacion™. En este sentido, la
funcién de los jefes militares reviste particular importancia. Tanto los Estados
como las partes beligerantes deben exigir que los jefes militares impidan
y, cuando sea necesario, repriman las infracciones del DIH cometidas por
miembros de las fuerzas armadas que estén a sus 6rdenes o por personas que se
encuentren bajo su autoridad, y que denuncien esas infracciones a las autoridades
competentes'®®. En particular, los jefes militares deben garantizar, segtin su
grado de responsabilidad, que los miembros de las fuerzas armadas bajo sus
6rdenes tengan conocimiento de sus obligaciones dimanantes del DIH"".

En caso de tomar conocimiento de que sus subordinados u otras personas
bajo su autoridad van a cometer o han cometido violaciones del DIH, los
jefes militares deben adoptar las medidas necesarias para impedirlas y,
cuando proceda, promover una accién disciplinaria o penal contra sus
autores'®?. Para que los jefes militares puedan cumplir sus responsabilidades,
los Estados y las partes beligerantes deben asegurarse de poner, cuando sea
necesario, asesores juridicos con una sélida formacién en DIH a disposicién
de esos jefes militares para que los aconsejen, al nivel adecuado, sobre la
aplicaciéon del derecho internacional humanitario. También deben
asegurarse de que se denlasinstrucciones oportunasalasfuerzasarmadas'®®.
Como se indica en la seccién V a continuacion, la funcién especial de los
jefes militares no exime a sus subordinados de su responsabilidad penal
personal por las violaciones del DIH que cometan.

996 CGI, art. 49(1); CGII, art. 50(1); CG III, art. 129(1); CG IV, art. 146(1); PA 1, art. 85(1).
997 CGJI, art. 54; CGII, art. 55.

998 Por ejemplo, este es el caso de Israel. V. Tribunal Superior de Justicia, El Comité piiblico
contra la tortura en Israel et al. c. el Gobierno de Israel et al., 769/02, 2005, parr. 19.

999 PAT, art. 80(2). V. también CG I, art. 45 y CG 11, art. 46.
1000 PA I, art. 87(1).

1001 PA I, art. 87(2); DIHC, norma 142.

1002 PA 1, art. 87(3).

1003 PA 1, art. 82; DIHC, norma 141.
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Evans/CICR

IS ol 5
China, 2014. Oficiales militares de todo el mundo en el Taller para oficiales superiores sobre las
normas internacionales por las que se rigen las operaciones militares (SWIRMO), organizado
por el CICR.

(c) Formacioén y difusion
A fin de garantizar el respeto del DIH, no solo los jefes militares, sino todos
los miembros de las fuerzas armadas deben recibir formacién adecuada
sobre su aplicacion. Los Estados deben incluir el DIH tanto en la doctrina
militar como en los programas de formacién y deben tenerlo en cuenta a
la hora de seleccionar el material militar. También deben asegurarse de
que existan sistemas de sanciones eficaces, tanto en tiempo de paz como
en tiempo de guerra, y de que todas las autoridades militares y civiles
responsables de la aplicacion del DIH estén debidamente al corriente de
los tratados pertinentes'®®. Por ejemplo, las personas que participen en
el examen juridico de armas, medios o métodos de guerra nuevos deben
conocer perfectamente todas las disposiciones aplicables del derecho
internacional acerca de si el empleo de esos métodos y medios de guerra esta
permitido o no'*®”. Ademas, las autoridades encargadas de la investigacion
y del enjuiciamiento de los crimenes de guerra deben estar al tanto no solo
de las disposiciones sustanciales del DIH, sino también de las garantias
judiciales aplicables u otras garantias de indole procesal. A la vez, las

1004 PA 1, art. 83(2).
1005 PA 1, art. 36.



296

CAPITULO 7

tropas que participen en operaciones de apoyo a la paz de las Naciones
Unidas deben tener cabal conocimiento de los principios y las normas
del DIH'%. Mas alld de asegurarse de que todas las autoridades militares
y civiles reciban formacién en DIH adecuada a sus responsabilidades y
necesidades, los Estados también estan obligados a difundir el contenido
del DIH lo mas ampliamente posible, por ejemplo, alentando su estudio a
nivel universitario'®”. El objetivo primordial es lograr que toda la poblacién
conozca -y apoye- los principios basicos del DIH, a fin de crear un entorno
social propicio para el cumplimiento de esta importante rama del derecho.

(d) Preparativos técnicos

Gracias al aliento y al apoyo del CICR, mas de cien Estados ya han
establecido comisiones nacionales de DIH para asesorar y asistir a sus
gobiernos en la implementacion y la difusion del DIH'". Si bien el DIH no
exige expresamente la creacion de esas comisiones, se ha comprobado que
estas resultan utiles para ayudar a los Estados a cumplir las obligaciones
que les impone el DIH y a coordinar los servicios y las dependencias
gubernamentales correspondientes. Idealmente, las comisiones nacionales
de DIH deberian estar formadas por representantes de todos los servicios
estatales encargados de la implementacion y la aplicacién del DIH —como los
ministerios de Defensa, de Relaciones Exteriores, del Interior, de Justicia y de
Educacién-, asi como por autoridades de las fuerzas armadas, miembros del
poder legislativo y del poder judicial, expertos académicos y representantes
de las Sociedades Nacionales. Las comisiones nacionales de DIH suelen estar
en mejor posicion para evaluar si un Estado ha incorporado adecuadamente
las obligaciones que impone el DIH en el orden juridico interno y, de no
ser asi, proponer las soluciones pertinentes. También pueden supervisar,
brindar orientacion y asesorar a las autoridades nacionales en lo que respecta
a la interpretacion y la aplicacion del DIH. Por otra parte, desempefian un
papel importante en la difusion y la promocién del DIH a nivel nacional, asi
como en la formacién sobre DIH en los circulos militares, gubernamentales
y académicos. Segun el contexto, también puede resultar tutil que las
comisiones nacionales de DIH transmitan conocimientos, experiencias,
buenas practicas y desafios, y que cooperen en torno a cuestiones relativas
al DIH.

1006 Boletin del Secretario General de las Naciones Unidas: Observancia del Derecho
Internacional Humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas, ob. cit. (nota 114),
seccidén 3.

1007 CG L, art. 47; CG 11, art. 48; CG IIL, art. 127; CG IV, art. 144; PA 1, art. 83. V. también PA
II, art. 19; DIHC, normas 142 y 143.

1008 La lista estd disponible en en https://www.icrc.org/es/download/file/51674/table of
national -ihl-committee-31.07.2017 es.pdf.
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(e) Preparativos técnicos

A fin de garantizar el respeto del DIH en situaciones de conflicto armado,
algunas medidas de caracter técnico deben adoptarse en tiempo de paz'®®.
Primero y principal, debe efectuarse el examen juridico sistematico de
armas, medios y métodos de guerra nuevos conforme a lo dispuesto en el
articulo 36 del Protocolo adicional I, con el propdsito de evaluar si pueden
ser utilizados o no en virtud del DIH y otras disposiciones aplicables del
derecho internacional. También puede suceder que un sistema de armas
licito que ya forme parte del arsenal de un Estado se convierta en ilicito
tras la ratificaciéon o entrada en vigor de un nuevo tratado sobre armas,
como ocurri6 cuando la Reptiblica Arabe Siria ratificé la Convencién sobre
armas quimicas, en 2013, y cuando entraron en vigor, en varios Estados, la
Convencion sobre la prohibicién de las minas antipersonal o la Convencién
sobre municiones en racimo. Por ello, los Estados deben establecer
procedimientos para identificar y destruir esos sistemas de armas.

—  Sobre la obligacion de los Estados de realizar un examen juridico de las
armas, v. el capitulo 3.V.5.

A fin de brindar proteccién a los hospitales, las ambulancias y el personal
sanitario en situaciones de conflicto armado, todos los Estados Partes en los
Convenios de Ginebra de 1949 deben notificar —ya en tiempo de paz- a los
demas Estados los nombres de las sociedades a las que haya autorizado para
prestar colaboracién al servicio sanitario habitual de sus fuerzas armadas'™'°.
Asimismo, en términos practicos, la infraestructura correspondiente ha de
senalarse, en tiempo de paz, con el emblema distintivo de la cruz roja, de la
media luna roja o del cristal rojo, mientras que las aeronaves sanitarias, como
los helicopteros, deben estar sefialadas y equipadas con los recursos técnicos
necesarios para que una parte beligerante adversa pueda identificarlas. Sin
embargo, cabe destacar que esas medidas estan sujetas a las restricciones y
las normas que rigen el uso del emblema en tiempo de paz'®!. De manera
similar, las instalaciones, los vehiculos y el personal destinados a la
defensa civil, los bienes culturales y las instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas, como las presas o las plantas nucleares, deben estar sefialados
con los signos distintivos correspondientes previstos en el DIH''2,

1009 En CG I-1V, art. 2 comdn, se hace referencia a “las disposiciones que deben entrar en vigor
ya en tiempo de paz”.

1010 CG1, art. 26(2).

1011 CG1, art. 44; CGII, art. 44; PA 1, art. 18; art. 13 del Reglamento sobre el uso del emblema
de la cruz roja o de la media luna roja por las Sociedades Nacionales, adoptado por la
XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Viena, 1965) y
revisado por el Consejo de Delegados (Budapest, 1991).

1012 PAT, arts. 56(7) y 66(7); PA1, Anexo I, art. 16; Convencién de La Haya parala proteccion
de los bienes culturales, art. 6.
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—  Sobre el uso de los emblemas distintivos, v. el capitulo 4.V.

Por ultimo, en lo que respecta a las medidas técnicas para proteger mejor a la
poblacidn civil durante los conflictos armados, los Estados pueden establecer
en conjunto zonas desmilitarizadas ya en tiempo de paz'®?. También pueden
establecer, unilateralmente, zonas y localidades sanitarias y de seguridad,
en cuyo caso deben notificarselo oportunamente a los demds Estados'™.
Por otra parte, a fin de evitar o minimizar la exposicion de la poblacién
civil y de los bienes de caracter civil a dafios o pérdidas incidentales, los
Estados deben hacer lo posible por separar las instalaciones fijas que puedan
llegar a convertirse en objetivos militares durante un conflicto de aquellas
que probablemente sigan siendo consideradas bienes de caracter civil. En
particular, los Estados deben evitar colocar esos posibles objetivos militares

dentro de zonas densamente pobladas o cerca de ellas'">.

—  Sobre las zonas y las localidades sanitarias y de seguridad, v. el
capitulo 4.IV.1.

—  Sobre las zonas desmilitarizadas, v. el capitulo 3.I1.3.b.

—  Sobre las precauciones contra los ataques, v. el capitulo 3.IIL.3.

(f) Represion penal de las violaciones
Los Estados también tienen la obligacion de investigar los crimenes de
guerra que presuntamente se hayan cometido y de enjuiciar o extraditar a
los sospechosos de haberlos cometido, asi como de poner fin a cualquier otro
tipo de violacién del DIH'"'.

1013 PA I, art. 60(2).
1014 CG L art. 23 y Anexo I, art. 7, CG IV, art. 14 y Anexo I, art. 7.
1015 PA I, art. 58; DIHC, norma 23.

1016 V. la seccion V.3. a continuacidn.
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Para mas informacion (Obligacion de los beligerantes de “respetar y hacer
respetar”)?!’

o Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 13: Implementation mechanisms,
pags. 356-363

o Knut Dérmann y Jose Serralvo-Perez, “Common Article 1 to the Geneva

Conventions and the obligation to prevent international humanitarian law
violations”, IRRC, vol. 96, n.° 895/896, otofio-invierno de 2014.

o  Elizabeth Stubbins Bates, “Towards effective military training in international
humanitarian law”, IRRC, vol. 96, n.° 895/896, otofio-invierno de 2014.

o CICR, “Implementaciéon del derecho internacional humanitario a nivel
nacional”, carpeta informativa, CICR, Ginebra, 2014. Disponible en
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/legal-fact-sheet/national-
enforcement-ihl-information-Kkit.htm.

. CICR, Manual de implementacion del derecho internacional humanitario a
nivel nacional, CICR, Ginebra, 2016, 554 pags.

o CICR, Decision-Making Process in Military Combat Operations, Ginebra,
2013, 53 pags.

o  CICR, Integracion del derecho, CICR, Ginebra, 2008, 43 pags.

o  CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicion, CICR/
Cambridge University Press, 2016, articulo 1.

How Does Law Protect in War?

o Documento n.° 29, European Union Guidelines on Promoting Compliance
with International Humanitarian Law

o  Documento n.° 52, First Periodical Meeting, Chairman’s Report

o Caso n.° 69, Ivory Coast, National Interministerial Commission

. Caso n.° 139, UN, Resolutions and Conference on Respect for the Fourth
Convention

1017 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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IT1I. HACER RESPETAR EL DIH A NIVEL INTERNACIONAL

1. Caracter erga omnes de las obligaciones humanitarias

El DIH da origen a las obligaciones erga omnes, es decir, las obligaciones
juridicas que deben cumplir no sololas partesbeligerantes que se enfrentan en
un conflicto, sino todos los demas Estados Partes en un tratado en particular
o, en el caso del derecho consuetudinario, la comunidad internacional
en general'”®. Por ende, todos los Estados, independientemente de su
participacion en un conflicto armado, pueden exigir licitamente a cualquier
parte beligerante que respete el DIH y que ponga fin a todas las presuntas
violaciones. Sin embargo, mas alld de este derecho discrecional, el aspecto
externo de la obligacion de hacer respetar el DIH en todas las circunstancias
también implica que los Estados tienen, por un lado, el deber negativo de no
alentar las violaciones del DIH entre las partes beligerantes'” y, por otro,
el deber positivo de ejercer su influencia, en la medida de lo posible, para
ponerles fin'0%.

2. Medios de influencia disponibles para los Estados

Los Estados pueden intentar ejercer su influencia en las partes beligerantes
mediante canales diplomaticos, representaciones confidenciales o
llamamientos publicos, y mediante acciones judiciales ante cualquier foro
judicial internacional competente'®?'. Sin embargo, las violaciones del DIH
por parte de un Estado no pueden proporcionar, por si mismas, una base
juridica para que terceros Estados realicen una intervencion armada, sea
en forma de “intervencién humanitaria” o de acciones conformes a lo que
en el marco de las Naciones Unidas se conoce como “responsabilidad de
proteger”'??, La licitud del uso de la fuerza entre Estados es una cuestion
de jus ad bellum regulada por la Carta de las Naciones Unidas, que es un
marco normativo distinto del DIH. En la practica, un Estado o un grupo de
Estados suelen expresar sus preocupaciones relativas al respeto del DIH en
ciertos contextos ante organizaciones regionales o internacionales, como la
Unidn Africana o las Naciones Unidas, que a menudo pueden ejercer mayor
influencia politica, econémica o militar que cada Estado por si solo.

1018 CG I-1V, art. 1 comun.
1019 V. la seccion IV.2.

1020 CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicion, 2016, ob. cit. (nota
64), art. 1; DIHC, norma 144.

1021 V. la seccion VII.

1022 V. la seccion IIL.3.b. V. también Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, A/

RES/60/1, Naciones Unidas, Nueva York, 24 de octubre de 2005, parrs. 138-139.
Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/60/1.
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3. Hacer respetar el DIH a través del sistema de las Naciones
Unidas

(a) Deber de “hacer respetar” el DIH y los objetivos de las Naciones
Unidas

Practicamente todas las partes beligerantes infringen el DIH en casi todos
los conflictos armados. Siempre que se limiten a actos esporadicos y aislados
cometidos por soldados o unidades, las conductas ilicitas pueden abordarse
mediante los mecanismos de prevencion, de supervisién y de represion
internos de la parte de que se trate. Sin embargo, cuando las violaciones del
DIH alcanzan cierto nivel de gravedad o frecuencia, el DIH convencional
establece expresamente que los Estados deben regirse por el sistema de
las Naciones Unidas. Por ello, en situaciones de violaciones graves de los
Convenios de Ginebra de 1949 o del Protocolo adicional I, los Estados Partes
en estos instrumentos estan obligados “a actuar, conjunta o separadamente,
en cooperacion con las Naciones Unidas y en conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas™*®. De hecho, uno de los objetivos especificos de las
Naciones Unidas es realizar, entre otras cosas, la cooperacién internacional
en la solucién de problemas internacionales de caracter humanitario y en el
estimulo del respeto a los derechos humanos'**!. Ademas, es probable que
las violaciones del DIH agraven los conflictos en curso y, por tanto, debiliten
aun mas la paz y la seguridad internacionales.

(b) El deber de “hacer respetar” y la “responsabilidad de proteger”
El deber de los Estados de colaborar con las Naciones Unidas para responder
a las violaciones graves del DIH se refleja, en parte, en el concepto de la
responsabilidad de proteger. La responsabilidad de proteger, que no es
vinculante, fue adoptada en 2005 en el marco de las Naciones Unidas y se
basa en los siguientes tres pilares: (1) los Estados tienen la responsabilidad
de proteger a sus propios ciudadanos contra los “crimenes masivos”, es decir,
contra el genocidio, los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y
lalimpieza étnica; (2) la comunidad internacional tiene la responsabilidad de
asistir alos Estados en el cumplimiento de sus principales responsabilidades;
y (3) si es evidente que un Estado no protege a sus ciudadanos y si los medios
pacificos resultan inadecuados, la comunidad internacional debe estar
preparada para intervenir, por ejemplo, mediante el empleo de medidas
coercitivas, como sanciones economicas o, siempre que esté autorizada por
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, la intervencion militar'*®.
Si bien la responsabilidad de proteger no es vinculante, su alcance es mas
amplio que el del DIH, ya que también abarca otros crimenes que no sean

1023 PA I, art. 89.
1024 Carta de las Naciones Unidas, art. 1.
1025 V. Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, ob. cit. (nota 1023).
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las violaciones del DIH, y prevé de manera explicita la posibilidad de la
intervencién militar, siempre que tenga la autorizacién de las Naciones
Unidas.

(c) La funcion de los 6rganos, los mecanismos y las agencias de las
Naciones Unidas

En la mayoria de los conflictos armados contemporaneos, uno o varios
6rganos, mecanismos o agencias de las Naciones Unidas participan de
alguna manera u otra. Primero y principal, en el plano politico, el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, el secretario general de las Naciones
Unidas, la Asamblea General de las Naciones Unidas'®*® y el Consejo de
Derechos Humanos, asi como los diversos relatores especiales, grupos de
expertosy agencias establecidas o encomendadas en el marco de las Naciones
Unidas expresan con frecuencia sus preocupaciones, sus opiniones y sus
recomendaciones respecto de las violaciones del DIH. A la vez, la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH) y diversas entidades de las Naciones Unidas, como
el Programa Mundial de Alimentos (PMA), el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) y el Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia (UNICEF), suelen atender y prestar asistencia a las personas
afectadas por los conflictos armados, incluidas las victimas de violaciones
del DIH. Pese a que los 6rganos y las agencias de las Naciones Unidas no son
necesariamente actores humanitarios neutrales e imparciales, sus practicas
y declaraciones publicas sin duda tienen una importante repercusién en
las partes beligerantes y en la opinién publica internacional en general. El
presente libro no pretende brindar un panorama general actual de cémo los
o6rganos, los mecanismos y las agencias de las Naciones Unidas contribuyen
a garantizar el respeto del DIH, pero si abordara brevemente la funcién
exclusiva que desempeiia el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
en este aspecto.

(d) Funcion especial del Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas
Si considera que el alcance o la intensidad de las violaciones del DIH que
tienen lugar en un contexto especifico representan una amenaza contra la
paz y la seguridad internacionales, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas tiene la facultad de decidir las medidas que han de adoptarse, en
virtud de los capitulos VI y VII de la Carta de las Naciones Unidas, para
poner fin a la conducta ilicita. En la practica, el Consejo primero aprobara
una resolucion para instar a los Estados correspondientes a respetar sus

1026 Por ejemplo, v. los estudios de caso de How Does Law Protect in War? en “Para mas
informacion (Hacer respetar el DIH a nivel internacional)”.
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obligaciones internacionales'®”. Segtin las circunstancias, el Consejo
también puede exhortar a todos los demas Estados a que cesen o se abstengan
de prestar asistencia a los autores de las violaciones'*?. Asimismo, el Consejo
puede desplegar personal de mantenimiento de la paz para supervisar la
implementaciéon adecuada de sus resoluciones, o bien para observar la
manera en que se desarrolla la situacion en el terreno. Si el Estado en cuestién
no estuviera dispuesto a colaborar con las Naciones Unidas, el Consejo
puede imponerle sanciones econdmicas u otro tipo de medidas coercitivas,
incluida, como ultimo recurso, el uso de la fuerza. Sin embargo, cabe sefialar
que la principal finalidad de las acciones emprendidas por el Consejo de
Seguridad, conforme a la Carta de las Naciones Unidas, es mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales, y no necesariamente
garantizar el respeto del DIH.

Desde el final de la Guerra Fria, la labor del Consejo de Seguridad ha
incorporado cada vez mas medidas para garantizar el cumplimiento del
DIH. En la actualidad, el Consejo de Seguridad es la tnica institucién
multilateral capaz de hacer respetar efectivamente el derecho internacional,
incluso contra la voluntad de los Estados de que se trate. Pese al mandato
principalmente politico y a la practica selectiva del Consejo, algunas de
sus respuestas a violaciones graves del DIH han contribuido de manera
decisiva al fortalecimiento de la credibilidad y de la implementacién de este
instrumento. Ejemplos de medidas que cabe destacar son el establecimiento
del TPIY y del TPI'*®, la creacién de la Comisién de Indemnizacién de
las Naciones Unidas para Irak'® y la derivacion de los casos de Darfur y
de Libia a la Corte Penal Internacional'®'. Otro acontecimiento reciente
que reviste importancia es que, en la actualidad, el Consejo de Seguridad
casi siempre incorpora actividades de proteccion en los mandatos de las
fuerzas de mantenimiento de la paz, en las coaliciones de Estados y en las
organizaciones regionales, por ejemplo —si es necesario-, la autorizacién
del uso de la fuerza para proteger a la poblacion civil y garantizar el acceso

1027 El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha adoptado esta medida en varias
resoluciones relacionadas, entre otros temas, con los conflictos en Irak (por ejemplo,
la resolucion 1483, del 22 de mayo de 2003), Libano (por ejemplo, la resolucién 1701,
del 11 de agosto de 2006), Somalia (por ejemplo, la resolucién 1863, del 16 de enero de
2009), Afganistdn (por ejemplo, la resolucion 1917, del 22 de marzo de 2010) y Sudan (por
ejemplo, la resolucion 1919, del 29 de abril de 2010).

1028 Por ejemplo, las resoluciones 465, del 1 de marzo de 1980 (parr. 7), y 471, del 5 de junio
de 1980 (parr. 5), del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, relativas a Israel y el
territorio palestino ocupado.

1029 Resoluciones 827 (25 de mayo de 1993) y 955 (8 de noviembre de 1994), respectivamente, del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

1030 Resolucion 692 (20 de mayo de 1991) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

1031 Resoluciones 1593 (31 de marzo de 2005) y 1970 (26 de febrero de 2011), respectivamente,
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.
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humanitario'®?. El Consejo de Seguridad también ha creado varios grupos
de trabajo y participado en debates sobre la proteccion de categorias de
personas particularmente vulnerables, como los civiles, los nifios y los

1033 Por ultimo, en

trabajadores humanitarios en los conflictos armados
una resolucion sobre la proteccidon de civiles en los conflictos armados en
general, el Consejo de Seguridad también ha instado a todos los Estados a

respetar el DIH, sin hacer referencia a ningtin conflicto especifico'®*.

4. Conferencias multilaterales

(a) Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
La Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
que se celebra cada cuatro afos, reine a todos los Estados Partes en los
Convenios de Ginebra de 1949 y a todos los componentes del Movimiento,
es decir, el CICR, las Sociedades Nacionales y la Federacién Internacional.
La Conferencia Internacional es la mds alta autoridad deliberante del
Movimiento. Su finalidad es fomentar la unidad dentro del Movimiento
y debatir asuntos humanitarios importantes. Las resoluciones aprobadas
durante la Conferencia guian a sus participantes en la realizacién de las
actividades humanitarias. Si bien la Conferencia tiene como objetivo
promover el respeto del DIH y contribuir a su desarrollo, evita prudentemente
abordar cuestiones relacionadas con laimplementacion del DIH en contextos
especificos, dado que a los participantes les preocupa la posibilidad de que la
Conferencia se politice o, incluso, se polarice.

(b) Reunion de Estados Partes
El Protocolo adicional I establece la posibilidad de una reunién de las
Altas Partes contratantes “para estudiar los problemas generales relativos
a la aplicacién de los Convenios y del Protocolo™**. Estas reuniones deben
ser convocadas por Suiza, como depositario del Protocolo, a pedido de un
Estado Parte o mas en el Protocolo, pero solo con la aprobacién de la mayoria

1032 Algunos ejemplos de misiones de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas
encomendadas con ese mandato de proteccion son: UNAMSIL, en Sierra Leona;
MONUC y MONUSCO, en Reptiblica Democratica del Congo; UNMIS, en Sudén;
MINURCAT, en Reptblica Centroafricana y Chad; FPNUL, en Libano; y ONUC, en
Cote d’Ivoire. Algunos ejemplos de fuerzas de mantenimiento de la paz regionales o de
coaliciones de Estados con ese mandato son las fuerzas conjuntas de las Naciones Unidas
y la Unién Africana en Darfur (UNAMID), las fuerzas de la Unién Europea en Chad, en
Republica Centroafricana y en Reptiblica Democratica del Congo, y las fuerzas francesas
en Cote d’Ivoire.

1033 V., por ejemplo, resoluciones 1674 (28 de abril de 2006), 1612 (26 de julio de 2005) y
1502 (26 de agosto de 2003) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Para mas
informacion sobre distintos temas y debates, v. http://www.securitycouncilreport.org/
thematic-general-issues.php (en inglés).

1034 Resolucioén 1265 (17 de septiembre de 1999) del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, parr. 4.

1035 PA L, art. 7.
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de los Estados Partes. La finalidad de la reunidn se limita a la consideracién
de problemas generales relacionados con la aplicacion del DIH. Los Estados
participantes no pueden investigar contextos especificos ni resolver o
pronunciarse de alguna otra manera sobre la justificaciéon de las denuncias
sobre violaciones del DIH. Desde que el Protocolo adicional I entr6 en vigor,
no se ha organizado ninguna de estas reuniones.

En cambio, en 1998, el gobierno suizo convocd la primera reunién periddica
de Estados Partes en los Convenios de Ginebra sobre problemas generales
relativos a la aplicacion del DIH, sobre la base del mandato otorgado al
depositario por la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja (1995). A la reunién asistieron representantes de los 129
Estados Partes en los Convenios de Ginebra de 1949 hasta ese momento y
36 delegaciones invitadas a actuar como observadores. Los debates hicieron
hincapié en dos temas generales relacionados con la implementacion del
DIH, a saber: (1) el respeto y la seguridad del personal de las organizaciones
humanitarias; y (2) larelacién entrelos conflictos armados yla desintegracion
de estructuras estatales. A pedido de los Estados, los debates fueron
informales y no se negoci6 ningtn texto nuevo. No obstante, el presidente
elabor6 un informe no vinculante. Pese a que esas reuniones periddicas
sirven como foro para que los Estados Partes en los Convenios debatan
temas de interés comun relacionados con el cumplimiento del DIH, hasta la
fecha no se han organizado mds reuniones de esta indole.

Para mas informacion (Hacer respetar el DIH a nivel internacional)'¢

o  Francois Bugnion, “La Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la

Media Luna Roja: desafios, cuestiones en juego v logros”, IRRC, vol. 91, n.°
876, diciembre de 2009, pags. 331-372.

o  Katharine Fortin, “Complementarity between the ICRC and the United

Nations and international humanitarian law and international human rights
law, 1948-1968”, IRRC, vol. 94, n.° 888, diciembre de 2012, pags. 1433-1454.

o Toni Pfanner, “Diversos mecanismos y enfoques para aplicar el derecho

internacional humanitario y prestar proteccion vy asistencia a las victimas de
la guerra”, IRRC, vol. 91, n.° 874, junio de 2009, pags. 177-233.

o Marco Roscini, “The United Nations Security Council and the Enforcement
of International Humanitarian Law”, Israel Law Review, vol. 43, pags. 330-359.

1036 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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. CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicién, CICR/
Cambridge University Press, 2016, articulo 1.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 57, UN, Guidelines for United Nations Forces

. Documento n.° 59, UN, Review of Peace Operations

. Documento n.° 122, ICRC Appeals on the Near East [Parte C., parrs. 10-11]

. Caso n.° 171, Iran/Iraq, United Nations Security Council Assessing Violations

of International Humanitarian Law

. Caso n.° 211, ICTY, The Prosecutor v. Tadic, Part. A

. Caso n.° 234, ICTR, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu

Recuadro 9: Iniciativa de Suiza y del CICR para fortalecer
la aplicacion del DIH

Desde 2011, el CICR participa en una iniciativa conjunta con el gobierno suizo que
tiene como objetivo fortalecer el cumplimiento del DIH estableciendo mecanismos
internacionales mas eficaces. A diferencia de la mayoria de las otras ramas del derecho
internacional, el DIH tiene un niimero limitado de mecanismos para el control de
su cumplimiento y no tiene una estructura institucional especifica que permita a los
Estados reunirse con regularidad para debatir cuestiones relacionadas con el DIH.

El mandato para la iniciativa lo proporcioné una resolucién aprobada en la XXXI
Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, celebrada en 2011,
que se baso en el punto de vista que desde hace tiempo sostiene el CICR sobre los desafios
que plantea la falta de cumplimiento del DIH. El proceso consultivo que condujeron
conjuntamente Suiza y el CICR incluyé principalmente una serie de reuniones
multilaterales entre los Estados, con documentos de fondo que contienen preguntas clave
formuladas para facilitar el debate. También se han entablado didlogos bilaterales entre
los Estados y otras partes interesadas. Se han propuesto una amplia variedad de opciones
posibles, como informes periédicos, reuniones de Estados, encuestas, buenos oficios,
alertas tempranas, llamamientos de urgencia y debates temdticos. A medida que ha
avanzado el proceso consultivo, los debates se han centrado més en funciones particulares
que la mayoria de los Estados participantes establecieron como prioritarias, incluidas
las reuniones de Estados como piedra angular de este sistema. Estas reuniones podrian
ofrecer un foro para mantener un dialogo regular entre los Estados sobre cuestiones
relacionadas con el DIH y también podrian servir para fijar diversas funciones de control
del cumplimiento, como informes nacionales periddicos sobre el cumplimiento del DIH
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y debates tematicos frecuentes sobre cuestiones relacionadas con el DIH. Sin embargo, es
preciso continuar los trabajos para definir los detalles de estas funciones.

El establecimiento de un nuevo sistema de control del cumplimiento del DIH implica
muchas cuestiones y desafios complejos, y aiin queda mucho por hacer. Uno de los desafios
principales es que el sistema sea voluntario, dado que los Estados no estan dispuestos a
enmendar los Convenios de Ginebra de 1949 ni a adoptar un nuevo tratado para abordar
la cuestion. Por consiguiente, sera fundamental asegurarse de que todos los Estados
participen con regularidad. Suiza y el CICR presentaron un informe sobre el proceso
consultivo de cuatro afos y sometieron un proyecto de resolucién a la consideracién
de la Conferencia Internacional celebrada en diciembre de 2015. Pese a que durante esa
Conferencia Internacional no se llegé a ningtin acuerdo, los Estados decidieron continuar
trabajando en pos de un proceso intergubernamental inclusivo e impulsado por los Estados.
A la vez, muchos Estados reafirmaron su compromiso con el respeto del DIH, por ejemplo,
entablando didlogos bilaterales con el CICR, y con el fortalecimiento de su aplicaciéon por
medio de la Conferencia Internacional y de foros regionales sobre DIH. El CICR seguira
manteniendo un didlogo estrecho con los Estados sobre las obligaciones que les impone el
DIH y continuard trabajando en las cuestiones relacionadas con el cumplimiento.

o Paramas detalles, v. XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, resolucion 1 — Fortalecimiento de la proteccion juridica de las victimas de

los conflictos armados, 2011.

o V. también “Strengthening Compliance with International Humanitarian
Law (IHL): The Work of the ICRC and the Swiss Government”, sitio web,
CICR. Disponible en https://www.icrc.org/eng/what-we-do/other-activities/
development-ihl/strengthening-legal-protection-compliance.htm.

IV. RESPONSABILIDAD Y REPARACIONES
POR PARTE DEL ESTADO

Salvo unas pocas excepciones, el incumplimiento del DIH por parte de
los Estados tiene las mismas consecuencias que cualquier otro hecho
internacionalmente ilicito, segin lo previsto en la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados, de 1969, y en el Texto del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, elaborado en 2001 por la Comisién de Derecho Internacional creada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas'®?".

1037 Naciones Unidas, Comisién de Derecho Internacional, Texto del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, con sus
comentarios, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2001, vol. 2, segunda
parte, Nueva York y Ginebra, 2007.
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1. Responsabilidad de los Estados por el comportamiento de sus
agentes
Segun el derecho internacional, los Estados son responsables por el
comportamiento de las personas o entidades que acttien en representacion
suya o con su autorizaciéon o consentimiento. Estdan incluidos no solo el
personal gubernamental, como los miembros de las fuerzas armadas y de
la policia o las agencias de inteligencia (agentes estatales de jure)'”*®, sino
también las personas que estén facultadas por el derecho interno para
1% 0 bien las personas que actien
por instrucciones o bajo el control de un Estado, como los contratistas
militares y de seguridad privados (agentes estatales de facto)'**. El
Estado es juridicamente responsable por las acciones de sus agentes,
siempre que estos ultimos actten a titulo oficial, aunque se excedan en su
competencia o contravengan sus instrucciones'”'. En los conflictos armados
internacionales, la responsabilidad de los Estados se extiende a “todos
los actos cometidos por las personas que formen parte de su(s) fuerza(s)
armada(s)”, incluso los actos cometidos al margen de sus funciones oficiales
1042 Por lo tanto, en principio, todas
las operaciones militares emprendidas en representacién de un Estado
pueden ser directamente atribuidas a ese Estado, independientemente del
sitio donde ocurran, del lugar donde se sienta suimpacto o de si contravienen

ejercer atribuciones del poder publico

como miembros de las fuerzas armadas

las instrucciones del Estado.

2. Contribucion al comportamiento ilicito de las partes
beligerantes

Un Estado no beligerante puede ser considerado internacionalmente
responsable por prestar ayuda o asistencia para la comisién de violaciones del
DIH por un Estado beligerante si: (1) el Estado que presta asistencia sabe que
el comportamiento del Estado al que asiste es ilicito; y (2) la asistencia tiene
por objeto facilitar ese comportamiento y, de hecho, lo hace!®”. Para que el
Estado que presta asistencia sea considerado internacionalmente responsable,
su asistencia debe contribuir significativamente al comportamiento ilicito del
Estado al que asiste, pero no es necesario que esa asistencia sea indispensable

1038 Texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado, ob. cit. (nota 1038), art. 4.
1039 Texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado, ob. cit. (nota 1038), art. 5.

1040 Texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, con sus comentarios, articulo 8, comentario, parrs. 1-2, en
Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2001, vol. 2, segunda parte, Nueva
York y Ginebra, 2007, pag. 49; DIHC, norma 149.

1041 Texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado, ob. cit. (nota 1038), art. 7.
1042 Reglamento de La Haya, art. 3; PA I, art. 91. V. también CG [, art. 51; CG I, art. 52; CG
II1, art. 131; CG IV, art. 148.

1043 Texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado, ob. cit. (nota 1038),
art. 16, comentario, parr. 3.
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o esencial™*. A la vez, si bien no es obligatorio que el Estado que presta
asistencia conozca la ilicitud del comportamiento del Estado al que asiste, si
debe conocer las circunstancias reales que hacen que ese comportamiento sea
ilicito. No obstante, la responsabilidad juridica por prestar asistencia ilicita
debe distinguirse de la responsabilidad directa por apoyar la comisién de una
violacién del DIH. Por ello, cuando una parte beligerante recurre a métodos
y medios de guerra contrarios al DIH, otros Estados que, a sabiendas, presten
asistencia a esas operaciones proporcionando ayuda financiera, servicios de
inteligencia, armas, personal o apoyo logistico seran juridicamente responsables
por prestar colaboracion internacionalmente ilicita, pero no necesariamente
por las operaciones en si. Por ejemplo, en el caso Nicaragua (1986), la CIJ
fallé que el deber de los Estados de respetar y hacer respetar los Convenios de
Ginebra de 1949 implicaba “la obligacién de no alentar a personas o grupos de
personas involucradas en el conflicto en Nicaragua a actuar en violacién de las
disposiciones del articulo 3 comtn a los cuatro Convenios de Ginebra de 19497,
y que Estados Unidos habia violado esta obligacién difundiendo un manual
sobre la guerra de guerrillas que proporcionaba orientacién operacional
contraria a los principios del DIH. Sin embargo, la CIJ no hallé ningin
fundamento que le permitiera llegar a la conclusién de que cualquier violacién
del DIH cometida por los insurgentes fuera, como tal, directamente atribuible
a Estados Unidos'**. No obstante, no debe excluirse que las actividades que
contribuyan significativamente a la comisiéon de violaciones graves del DIH
pueden conllevar un deber de reparar por parte de los Estados, pero también
una responsabilidad penal individual para el personal que las realice'**.

3. Reparaciones

Cuando se infringe el DIH, el Estado responsable tiene el deber juridico de
reparar, independientemente de las obligaciones convencionales especificas.
Como expresé la Corte Permanente de Justicia Internacional en un famoso
fallo, “es un principio del derecho internacional, y mas atn, una concepcién
séliday primordial del derecho, que cualquier violacién de un acuerdo implica
directamente una obligacién de efectuar una reparacion (...). La reparacion
(...) es el complemento indispensable del incumplimiento de una convencion
y no es necesario que deba estar estipulada en la misma convencién™".

1044 Texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado, ob. cit. (nota 1038),
art. 16, comentario, parr. 5.

1045 CIJ, Nicaragua case, ob. cit. (nota 27), parrs. 220 y 292.
1046 Estatuto de Roma, art. 25(3).

1047 Corte Permanente de Justicia Internacional, caso Fdbrica de Chorzéw, competencia,
fallo, 13 de septiembre de 1928. El articulo 31 del Texto del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado (ob. cit., v. nota 1038) establece que “el Estado responsable estd
obligado a reparar integramente el perjuicio causado por el hecho internacionalmente
ilicito”. V. también CIJ, opinion sobre el muro, ob. cit. (nota 36), parrs. 152-153; CIJ, DRC
v. Uganda, ob. cit. (nota 81), parr. 259.
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Hoy en dia, el deber de reparar las violaciones forma parte integral del DIH
aplicable en todos los conflictos armados'®® y, para el caso de las personas,
forma parte integral del derecho penal internacional'®®. Por ello, las victimas
de violaciones graves del DIH deben recibir una reparacién que, segun la
gravedad de la infraccion y las pérdidas o los danos causados, puede adoptar
varias formas, como la restitucion (es decir, restablecer la situaciéon que
existia antes de la comision del hecho ilicito), la rehabilitacién (por ejemplo,
en términos médicos, psicoldgicos, juridicos o sociales), la satisfaccién (por
ejemplo, un reconocimiento de la violacién o una disculpa) y las garantias de
no repeticion'®. La indemnizacién econdmica, en particular, debe otorgarse
por todo dano susceptible de evaluacion financiera, como los daifios fisicos,
mentales, materiales o morales y el lucro cesante'*.

Dado que las violaciones del DIH suelen causar cuantiosos dafios e implicar un
gran nimero de victimas, la indemnizacién monetaria otorgada sobre la base
de procedimientos judiciales individuales podria facilmente convertirse en una
carga procesal y financiera excesiva, sin ninguna perspectiva realista de llegar
a un acuerdo satisfactorio. A su vez, mientras que el articulo 75 del Estatuto de
Roma reconoce el derecho de las victimas a reclamar reparacion por parte de
los autores de las violaciones, las reclamaciones individuales contra los Estados
beligerantes suelen estar impedidas por disposiciones explicitas en los acuerdos
depaz, porlainmunidad soberana o porlanoaplicabilidad inmediata del derecho
a recibir reparacion en virtud del derecho internacional. Por consiguiente, las
victimas a menudo deben presentar las reclamaciones a su propio gobierno,
el cual es probable que posteriormente las incluya como parte de un tratado
de paz u otro tipo de acuerdo politico con la parte adversa en el conflicto'*>
La reparacién para los individuos puede otorgarse mediante mecanismos
establecidos por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas'®, o bien
unilateralmente, por medio de la legislacién nacional, los érganos ejecutivos

1048 Reglamento de La Haya, art. 3; PA I, art. 91; Segundo Protocolo de la Convencién de La
Haya para la proteccion de los bienes culturales, art. 38; DIHC, norma 150.

1049 Estatuto de Roma, art. 75.

1050 Texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado, ob. cit. (nota 1038),
arts. 30-31'y 34-39.

1051 Para mas informacion, v. Naciones Unidas, Principios y directrices bdsicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, documento A/RES/60/147, 21 de marzo de
2006, en particular, parrs.15-23. Disponible en http://www.un.org/fr/documents/view
doc.asp?symbol=A/RES/60/147&TY PE=&referer=/&Lang=S.

1052 V., por ejemplo, la Comisién para el Examen de las Reivindicaciones de Bienes Raices de
los Refugiados y las Personas Desplazadas en Bosnia y Herzegovina, establecida por el
Acuerdo sobre los Refugiados y las Personas Desplazadas, anexado a los Acuerdos de Paz
de Dayton, del 14 de diciembre de 1995.

1053 V., por ejemplo, la Comision de Indemnizacién de las Naciones Unidas, establecida por
la resolucion 687 (3 de abril de 1991) y la resolucién 692 (20 de mayo de 1991) del Consejo
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o los tribunales. Cuando las violaciones del DIH también infringen el derecho
de los derechos humanos, como es el caso de la tortura u otros tratos crueles e
inhumanos durante la detencién, las victimas pueden presentar reclamaciones
individuales mediante mecanismos de derechos humanos regionales o
universales'®. En la practica, dada la sensibilidad que revisten, las cuestiones
relacionadas con las reparaciones suelen gestionarse mejor mediante acuerdos
politicos colectivos que se complementen con medidas de reconciliacién y
de reparacién mas inclusivas o integrales, incluidas las proporcionadas por
los mecanismos de justicia de transicién, como las comisiones de la verdad y
reconciliacién. Algunos ejemplos histdricos de esos acuerdos colectivos son la
Conferencia de Postdam (1945) y los tratados de paz de Paris (1947), que trataban
sobre las reparaciones de guerra que Alemania y otras Potencias del Eje debian
pagar a la Unidn Soviética, y el acuerdo de reparacion entre Israel y la Republica
Federal de Alemania (Luxemburgo, 1952), que abordaba las reparaciones por el
Holocausto que Alemania occidental debia pagar a Israel.

Para mas informacion (Responsabilidad y reparaciones por partedel Estado)'®>

o  Natalino Ronzitti, “Access to justice and compensation for violations of the
law of war”, en Francesco Francioni (ed.), Access to Justice as a Human Right,
Oxford University Press, Oxford, 2007, pags. 95-134.

o  “Sanciones”, IRRC, vol. 90, n.° 870, junio de 2008.

e Emanuela-Chiara Gillard, “Reparation for violations of international
humanitarian law”, IRRC, vol. 85, n.° 851, septiembre de 2003, pags. 529-553.

o  Liesbeth Zegveld, “Recursos jurisdiccionales para las victimas de violaciones del
derecho internacional humanitario”, IRRC, vol. 85, n.° 851, septiembre de 2003.

e Marco Sassoli, “La responsabilidad del Estado por las violaciones del derecho
internacional humanitario”, IRRC, vol. 84, n.° 846, junio de 2002.

o  Dieter Fleck, “International accountability for violations of the ius in bello:
The impact of the ICRC Study on customary international humanitarian law”,
Journal of Conflict and Security Law, vol. 11, n.° 2, 2006, pags. 179-199.

o Yaél Ronen, “Avoid or compensate? Liability for incidental injury to civilians
inflicted during armed conflict”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol.
42, n.° 1, 2009, pégs. 181-225.

de Seguridad de las Naciones Unidas, por las reclamaciones individuales surgidas a raiz
de la invasion de Irak a Kuwait, en 1990.

1054 V. la seccién VI.2.
1055 Todos los documentos del CICR estdn disponibles en www.icrc.org.
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. Caso n.° 53, International Law Commission, Articles on State Responsibility
. Caso n.° 153, ICJ, Nicaragua v. United States

. Caso n.° 164, Sudan, Report of the UN Commission of Inquiry on Darfur,
parrs. 593-600

. Caso n.° 180, UN Compensation Commission, Recommendations
. Caso n.° 222, United States, Kadic et al. v. Karadzi(¢

V. RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL POR
VIOLACIONES DEL DIH

1. Responsabilidad penal individual

(a) Alcance de la responsabilidad penal y civil
Después de la Segunda Guerra Mundial, los Tribunales Militares
Internacionales de Nuremberg y Tokio enjuiciaron a presuntos criminales
de guerra basdndose en el supuesto de que el principio de responsabilidad
penal individual por los crimenes de guerra ya formaba parte del derecho
internacional consuetudinario’®®. En la actualidad, el principio de
responsabilidad penal individual por crimenes de guerra cometidos en
conflictos armados tanto internacionales como no internacionales se
reconoce en numerosos tratados de DIH'*7, asi como en los Estatutos del
TPIY, del TPIR, del Tribunal Especial para Sierra Leona y de la Corte Penal
Internacional'®®. Por otra parte, ya no es posible cuestionar la naturaleza

1056 Estatuto del Tribunal Militar Internacional, anexo del Acuerdo concerniente al Juicio
y Castigo de los Principales Criminales de Guerra de las Potencias del Eje Europeo, 8
de agosto de 1945, art. 6; Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Extremo
Oriente, 19 de enero de 1946, y segtin fue enmendado el 26 de abril de 1946, art. 5.

1057 V., en particular, CG I, art. 49; CG II, art. 50; CG IIL, art. 129; CG IV, art. 146; PA I, art.
85; Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales, art. 28; Segundo
Protocolo de la Convencién de La Haya para la proteccién de los bienes culturales, arts.
15y 22; Protocolo II enmendado de la Convencion sobre ciertas armas convencionales,
art. 14; Convencion sobre la prohibicién de las minas antipersonal, art. 9; Convencién
sobre municiones en racimo, art. 9. La Convencion sobre ciertas armas convencionales,
la Convencién sobre la prohibicién de las minas antipersonal y la Convencién sobre
municiones en racimo no crean, por si mismas, responsabilidad internacional alguna
para los individuos por los crimenes de guerra cometidos, sino que imponen una
obligacion a los Estados para que adopten las medidas necesarias para reprimir las
violaciones de estas convenciones.

1058 Estatuto del TPIY, arts. 2 y 3; Estatuto del TPIR, arts. 4 y 5; Estatuto del Tribunal Especial
para Sierra Leona, art. 1; Estatuto de Roma, arts. 5, 8 y 25.
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consuetudinaria de este principio en relacién con cualquier tipo de conflicto
armado'’.

Al enjuiciar a personas por crimenes de guerra, surgen cuestiones dificiles
de dirimir, no solo en lo que respecta a las caracteristicas objetivas y la
intencion subjetiva de cada crimen, sino también en cuanto a los criterios
relacionados con las tentativas de cometer un crimen, la funcién de participe
en un crimen y diversas justificaciones o vias de defensa. Mientras que el
DIH solo proporciona una orientacién limitada en este sentido, los estatutos
y la practica de las cortes y los tribunales internacionales han contribuido
de manera significativa a aclarar cuestiones generales relativas al derecho
penal internacional. Por ello, las personas son penalmente responsables no
solo por cometer u ordenar cometer crimenes de guerra, sino también por
planificar, preparar o intentar cometer crimenes de guerra, y también por
instigar, ayudar, facilitar o prestar asistencia a otras personas en la comisién
de crimenes de guerra'®®.

La responsabilidad individual por crimenes de guerra no se limita a la
responsabilidad penal, sino que también abarca la responsabilidad civil
individual por los dafios que causen esos crimenes. Mds concretamente, la
Corte Penal Internacional puede “dictar directamente una decisién contra
el condenado en la que indique la reparacién adecuada que ha de otorgarse a
las victimas, incluidas la restitucion, la indemnizacién y la rehabilitacion™ .
Los Estatutos del TPIY y del TPIR limitan la capacidad de esos tribunales a
ordenar la restitucion “a sus propietarios de todos los bienes y recursos que
les hayan sido arrebatados por medios ilicitos, incluyendo la coercién™,
Sin embargo, pueden presentarse solicitudes de indemnizacién en el marco
de las instituciones y los procedimientos establecidos en virtud del derecho
nacional.

(b) Responsabilidad de los superiores y los jefes
El derecho penal internacional no solo sanciona a quienes cometen
activamente u ordenan cometer crimenes de guerra, sino que también
abarca los crimenes que resultan de no actuar conforme a lo dispuesto por
el DIH'"%. En particular, los jefes militares tienen la obligacion personal
explicita deintervenir en casos de violaciones del DIH, en curso o inminentes,
cometidas por las personas que estén a sus drdenes y por las demas personas

1059 DIHC, norma 151.

1060 Estatuto de Roma, art. 25; Estatuto del TPIY, art. 7; Estatuto del TPIR, art. 6; Estatuto del
Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 6; DIHC, norma 152.

1061 Estatuto de Roma, art. 75(2).
1062 Estatuto del TPIY, art. 24(3); Estatuto del TPIR, art. 23(3).
1063 PA I, art. 86(1).
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que se encuentren bajo su autoridad'®. La misma obligacién también esta
implicita para otros mandos superiores que no sean los jefes militares, como
los dirigentes politicos o los representantes de las autoridades civiles. Por
ello, el Protocolo adicional I establece que una violacién del DIH cometida
por un subordinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria a sus
superiores, “si estos sabfan o posefan informacion que les permitiera concluir,
en las circunstancias del momento, que ese subordinado estaba cometiendo
o iba a cometer tal infraccion y si no tomaron todas las medidas factibles que

estuvieran a su alcance para impedir o reprimir esa infraccién™.

Enelambito del derecho penalinternacional,ladoctrinadelaresponsabilidad
delos superiores fue desarrollada por los tribunales militares internacionales
que enjuiciaron a dirigentes politicos y militares por crimenes masivos
cometidos durante la Segunda Guerra Mundial. En funcién de los
criterios establecidos por estos tribunales, la doctrina contemporanea de la
responsabilidad de los superiores se basa en tres elementos acumulativos,
a saber: (1) la existencia de una relacién de facto entre un superior y un
subordinado que otorgue al superior el control efectivo de la conducta de
los autores de las violaciones; (2) el conocimiento, o el desconocimiento
condenable, por parte del superior de que se ha cometido o estd por cometerse
un crimen; y (3) la inaccién por parte del superior para impedir, extinguir o
castigar el crimen.

En consonancia con estos elementos, el Estatuto de Roma establece que los
jefesy otros superiores militares son penalmente responsables delos crimenes
de guerra cometidos por personas bajo su control efectivo si no tomaron
oportunamente todas las medidas razonables y necesarias a su alcance para
impedir o reprimir esos crimenes, o bien si no remitieron la cuestion a las
autoridades competentes para suinvestigacién y enjuiciamiento. En el caso de
los jefes militares, esa responsabilidad penal surge solo si “hubiere(n) sabido o,
en razon delas circunstancias del momento, hubiere(n) debido saber” que sus
fuerzas estaban cometiendo crimenes de guerra o se proponian cometerlos,
¥, en el caso de otros superiores, solo si “hubiere(n) tenido conocimiento o
deliberadamente hubiere(n) hecho caso omiso de informacién que indicase
claramente” que sus subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se
proponian cometerlos, y si esos crimenes guardan relacién con actividades
bajo su responsabilidad y control efectivo'*.

1064 PA T, art. 87(1).
1065 PA 1, art. 86(2); DIHC, norma 153.
1066 Estatuto de Roma, art. 28.
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(c) Ordenes de un superior
Durante los juicios por crimenes de guerra que tuvieron lugar después de
la Segunda Guerra Mundial, muchos de los acusados invocaron las 6rdenes
de sus superiores como recurso de defensa, argumentando que no podian
ser responsabilizados por los crimenes cometidos. La jurisprudencia que
sentaron estos juicios dio lugar, con el tiempo, a la elaboracién de una
norma consuetudinaria aplicable en todos los conflictos armados, segun la
cual la obediencia a la orden de un superior no exime a un subordinado de
su responsabilidad penal si sabia que el acto ordenado era ilicito o deberia
haberlo sabido porque su ilicitud era manifiesta'®”. Cuando una orden
es manifiestamente ilicita, todos los combatientes tienen la obligacién
consuetudinariadedesobedecerla®®. Al codificar estanormaconsuetudinaria,
el Estatuto de Roma establece que quien hubiere cometido un crimen en
cumplimiento de una orden emitida por un Gobierno o un superior, sea
militar o civil, no serd eximido de responsabilidad penal a menos que: (a)
estuviere obligado por ley a obedecer; (b) no supiera que la orden era ilicita; y
(¢) la orden no fuera manifiestamente ilicita, como podria ser el caso de, por
ejemplo, las érdenes de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad'*®.
Las érdenes de un superior podrian incluso convertirse en un argumento de
defensa valido para los autores de violaciones del derecho en los casos en que
la desobediencia podria implicar castigos individuales o colectivos, como la
ejecucion sumaria o lesiones corporales graves'®”. Por ultimo, las situaciones
en que las drdenes de un superior no eximan al autor de la violacion de su
responsabilidad penal ain deben tenerse en cuenta al determinar la gravedad
de su culpabilidad personal y la severidad de la sancidén que ha de imponerse.

(d) Improcedencia del privilegio del combatiente

El privilegio del combatiente que el DIH confiere a los miembros de las
fuerzas armadas de las partes en un conflicto armado internacional no
puede utilizarse como argumento de defensa en un juicio por crimenes de
guerra. Si bien el derecho de los combatientes a “participar directamente
en las hostilidades” implica inmunidad contra los enjuiciamientos por
actos de guerra ilicitos que de otra manera hubieran constituido una
infraccion en virtud del derecho nacional del Estado que efecttia la captura,
los combatientes no gozan de esa inmunidad en lo que respecta a las
violaciones del DIH que sean punibles con arreglo al derecho penal nacional
o internacional'”’.

1067 DIHC, norma 155.

1068 DIHC, norma 154.

1069 Estatuto de Roma, art. 33.

1070 Estatuto de Roma, art. 31(1)(d).

1071 Sobre la obligacién del Estado detenedor de tomar medidas represivas, v. CG III, art.
129(2) y (3).
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(e) Improcedencia del cargo oficial
Los privilegios o las inmunidades que conlleve el cargo oficial de un jefe
de Estado o de Gobierno, un miembro de un Gobierno o parlamento, un
representante elegido o un funcionario de Gobierno no eximen a estas
personas de la responsabilidad penal internacional ni constituyen motivos
para reducir la pena'™2

(f) Error de hecho o error de derecho

Los errores de hecho o de derecho pueden eximir de responsabilidad penal
unicamente si hacen desaparecer el elemento de intencionalidad (mens rea)
requerido por el crimen'”?. En otras palabras, el factor decisivo no es el
conocimiento subjetivo que el autor de la violacién tenga sobre la ilicitud
del acto, sino su nocién de los hechos que hacen que ese acto sea ilicito. Por
ejemplo, los soldados que se disfracen de civiles para atacar por sorpresa y
matar a un jefe insurgente no pueden alegar un error de derecho por creer
erréneamente que matar a traicion a un enemigo constituye un crimen
de guerra unicamente en los conflictos armados internacionales'*’. Por
el contrario, un francotirador que dispare a un enemigo uniformado no
puede ser considerado penalmente responsable por el crimen de guerra que
representa el ataque contra civiles por el simple hecho de que la persona a la
cual le dispar6 resultd ser un civil que llevaba puesto un uniforme militar.

(g) Defensa propia

Excepcionalmente, la responsabilidad penal por crimenes de guerra queda
excluida en situaciones de defensa propia, es decir, cuando una persona actua
razonablemente en su propia defensa o en defensa de un tercero o de un bien
que fuese esencial para su supervivencia o para realizar una misién militar,
contra un uso inminente e ilicito de la fuerza y en forma proporcional al
grado de peligro para esa persona. El hecho de llevar a cabo una operacién
militar de defensa no basta, en si mismo, para alegar defensa propia o para
excluir la responsabilidad penal'®”.

2. Crimenes de guerra

Las violaciones graves del DIH se consideran crimenes de guerra punibles
en virtud del derecho penal internacional. Estan incluidas tanto las
violaciones que se conocen como “infracciones graves” de los Convenios de
Ginebra de 1949 y del Protocolo adicional I como otras violaciones graves

1072 Estatuto de Roma, art. 27.

1073 Estatuto de Roma, art. 32.

1074 Estatuto de Roma, art. 8(2)(e)(ix).
1075 Estatuto de Roma, art. 31(1)(c).
1076 DIHC, norma 156.
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del DIH reconocidas como crimenes de guerra en el Estatuto de Roma'”’ o
en el derecho consuetudinario'””®. En términos sustantivos, la extensas listas
de crimenes de guerra previstas en los Convenios de Ginebra de 1949, en
el Protocolo adicional I y en el Estatuto de Roma basicamente abarcan las
violaciones de la proteccién bésica conferida a las personas y los bienes en
poder del enemigo, o bien a las personas y los bienes protegidos contra los
ataques en la conduccion de las hostilidades.

En el caso de las personas y los bienes en poder de una parte beligerante, las
violaciones incluyen crimenes como el homicidio, la tortura y otras formas de
tratos inhumanos, por ejemplo, la violencia sexual, el pillaje y la destruccion
sin motivo, la toma de rehenes, el encarcelamiento ilicito y la denegacion
del derecho a un juicio justo, asi como el reclutamiento forzoso en fuerzas
armadas hostiles, el reclutamiento de menores, y las deportaciones y los
traslados ilicitos. Durante la conduccién de las hostilidades, estas violaciones
incluyen, sobre todo, el incumplimiento deliberado de los principios de
distincion y de proporcionalidad, y de las prohibiciones de la perfidia y de
no dar cuartel, asi como el empleo de ciertas armas prohibida'®”. Para cada
crimen de guerra, existe un nimero de criterios objetivos (reales o actus reus)
y subjetivos (mentales o mens rea) que deben reunirse para que el acto sea
punible en virtud del derecho internacional. Para los crimenes enumerados
en el Estatuto de Roma, estos elementos han sido fehacientemente definidos
en los Elementos de los crimenes aprobados por los Estados Partes en el
Estatuto'®.

La tipificacién internacional de las violaciones graves del DIH no
necesariamente requiere una base juridica en el derecho convencional,
sino que también puede surgir a partir de la costumbre internacional.
Esto quedé demostrado en los juicios de Nuremberg, celebrados entre
1945 y 1946, en lo que respecta a los conflictos armados internacionales,
y en la jurisprudencia del TPIY y del TPIR, en relacién con los conflictos
armados no internacionales. Los crimenes internacionales incluyen no solo
los crimenes de guerra, sino también los crimenes de lesa humanidad, el

1077 V. CG 1, art. 50; CG 11, art. 51; CG IIL, art. 130; CG IV, art. 147; PA 1, art. 85; Estatuto de
Roma, art. 8(2)(a) y (b).

1078 Para consultar la definicién de crimenes de guerra en el DIH consuetudinario, v. DIHC,
norma 156.

1079 PA 1, art. 85(3) y (4).

1080 Estatuto de Roma, art. 9; Elementos de los crimenes, Documentos Oficiales de la
Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
primer periodo de sesiones, Nueva York, 3-10 de septiembre de 2002, parte II. B. Para
consultar los Elementos de los crimenes aprobados por la Conferencia de Examen,
celebrada en 2010, v. Documentos Oficiales de la Conferencia de Examen del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, Kampala, 31 de mayo-11 de junio de 2010.



318

CAPITULO 7

genocidio y el crimen de agresion'®'. Estos crimenes internacionales no
deben confundirse con los actos que los Estados Partes en ciertos tratados
tienen la obligacién de tipificar en virtud de su legislacién interna, pero que
no estan comprendidos en el derecho penal internacional. Por ejemplo, la
Convencion contra la tortura no tipifica la tortura en virtud del derecho
internacional, pero obliga a los Estados a velar por que todos los actos
de tortura (incluidas la tentativa de cometer tortura, la complicidad o la
participacién en la tortura) constituyan delitos conforme a su legislacién
nacional'®2, Por ello, la tortura que se comete por motivos relacionados con
un conflicto armado es un crimen de guerra, mientras que la tortura que
se comete como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil representa un crimen de lesa humanidad'®® o, en ciertas
circunstancias, un genocidio'®*. Todo acto de tortura cometido en otras
situaciones es una grave violaciéon del derecho de los derechos humanos y
debe ser enjuiciado por los Estados conforme a su legislacién nacional. Sin
embargo, esos casos de tortura no pueden ser resueltos por la Corte Penal
Internacional como crimenes internacionales.

3. Obligacion de los Estados de investigar y enjuiciar o
extraditar

El DIH convencional establece que los Estados Partes en los Convenios de
Ginebra de 1949 y en el Protocolo adicional I tienen la obligacion de buscar
a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, crimenes
considerados “infracciones graves” de esos tratados, y de hacerlas comparecer
ante los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Como alternativa,
y siempre de conformidad con los principios pertinentes del derecho nacional
e internacional, los Estados pueden extraditar a esos acusados para que los
juzgue otro Estado, siempre que este tltimo haya formulado contra ellos
cargos suficientes'”®. Los Estados también deben adoptar las “oportunas
medidas” para que cesen todas las demds infracciones de los Convenios y
del Protocolo adicional I'%, incluso las que resulten del incumplimiento de
un deber de actuar'®. La expresion “tomard las oportunas medidas para
que cesen (...) los actos contrarios a las disposiciones del presente Convenio”
significa que los Estados pueden adoptar una amplia variedad de medidas
para asegurarse de que cesen las infracciones de los Convenios y de que se

1081 Estatuto de Roma, arts. 6, 7 y 8 bis.

1082 Convencion contra la tortura, art. 4(1).

1083 Estatuto de Roma, art. 7(1)(f).

1084 Estatuto de Roma, art. 6(b).

1085 CG I, art. 49(2); CG II, art. 50(2); CG III, art. 129(2); CG IV, art. 146(2).

1086 CG 1, art. 49(3); CG 11, art. 50(3); CG III, art. 129(3); CG 1V, art. 146(3); PA 1, art. 85.

1087 CG 1, art. 49(3); CG 1II, art. 50(3); CG III, art. 129(3); CG 1V, art. 146(3); PA 1, arts. 85 y
86(1).
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tomen las medidas necesarias para evitar que vuelvan a repetirse'®. En
la practica, esto significa que los Estados deben garantizar que incluso las
violaciones del DIH que no se clasifican como crimenes de guerra puedan
y deban ser enjuiciadas en virtud del derecho interno, lo cual destaca la
importancia que revisten los tribunales nacionales para la implementacién
del DIH a nivel nacional.

A lavez, el derecho internacional consuetudinario establece que los Estados
tienen derecho a conferir a sus tribunales nacionales jurisdiccién universal
en materia de crimenes de guerra, incluso cuando se trate de crimenes que
no sean considerados “infracciones graves” de los Convenios de Ginebra
de 1949 y del Protocolo adicional *®. Los Estados tienen la obligacién de
investigar todos los crimenes de guerra sobre los que tengan jurisdiccién
establecida —al menos los presuntamente cometidos por sus ciudadanos o
sus fuerzas armadas, asi como en su territorio- y encausar, si procede, a los
imputados'®®. Las leyes de prescripcion no se aplican en ningun caso a los
crimenes de guerra'®
de cometer crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad deben
beneficiarse de las mismas garantias fundamentales de las que goza cualquier
otra persona privada de libertad y deben ser enjuiciadas de conformidad
con las normas aplicables del derecho nacional e internacional'®. Dentro

. No es necesario aclarar que las personas acusadas

de los limites impuestos por otros tratados pertinentes sobre colaboraciéon
internacional en procesos penales, los Estados deben cooperar todo lo
posible entre ellos y, cuando sea necesario, con las Naciones Unidas, a fin
de facilitar la investigacion de los crimenes de guerra y el enjuiciamiento
de los imputados, incluidos los casos de infracciones graves'*®. Por tltimo,
ademads de los Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo adicional I,
existen muchos otros tratados aplicables en los conflictos armados que
exigen a los Estados Partes conferir jurisdiccion universal en materia de
ciertos crimenes'®*.

1088 CICR, Commentary on the First Geneva Convention, 2., 2016, ob. cit. (nota 64), art. 49.
1089 DIHC, norma 157.

1090 DIHC, norma 158.

1091 Estatuto de Roma, art. 29; DIHC, norma 160.

1092 PA 1, art. 75(7).

1093 PA T, arts. 88(1) y (3), y 89; DIHC, norma 161.

1094 V., en particular, Convencion contra la tortura, art. 5; Convencion sobre la seguridad
del personal de las Naciones Unidas y el personal asociado, 9 de diciembre de 1994, art.
10; Convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas, 9 de junio de
1994, art. 4; Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya para la proteccion de los
bienes culturales, art. 16(1).
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International Law, vol. 10, 1999, pags. 172-191.
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Caso n.° 68, Belgium, Law on Universal Jurisdiction

Documento n.° 96, United States Military Tribunal at Nuremberg, United
States v. Wilhelm List

Caso n.° 102, United States, In re Yamashita

Caso n.° 117, United States, United States v. William L. Calley, ]r.

Caso n.° 211, TPIY, The Prosecutor v. Tadi¢ (Parte A, parrs. 79-84)

Caso n.°233, Luxembourg, Law on Cooperation with the International

Criminal Courts

1095 Todos los documentos del CICR estdn disponibles en www.icrc.org.
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VI. MEDIDAS JUDICIALES PARA EL RESPETO DEL DIH

Siempre que sea posible, las violaciones del DIH deben ser enjuiciadas y
resueltas mediante instituciones y procedimientos nacionales; mientras que
los mecanismos internacionales, que suelen tener una funcién auxiliar y
complementaria, solo deben activarse cuando los mecanismos nacionales
resulten inadecuados. En ciertos Estados afectados por los conflictos,
como Israel, Colombia o Estados Unidos, los tribunales nacionales han
desempefiado un importante papel en la interpretacién y la implementacién
del DIH; mientras que, en otros Estados, la aplicacion del DIH mediante los
tribunales nacionales ha demostrado ser una tarea mas complicada. En el
plano internacional, existen diversos 6rganos judiciales capaces de resolver
casos de violaciones del DIH, cada uno desde una perspectiva diferente.

1. Corte Internacional de Justicia

Como el principal érgano judicial de las Naciones Unidas, la CIJ contribuye
a la implementacion y aplicacién del DIH mediante sus fallos sobre casos
contenciosos y sus opiniones consultivas. Las controversias entre los Estados
sobrepresuntasviolacionesdel DIH puedenserexaminadasporla CIJ,siempre
que los Estados involucrados hayan acordado someterse a su jurisdiccion, sea
sobre una base ad hoc para un caso especifico o mediante una declaracién
facultativa en la que se acepte su jurisdiccion para casos futuros'®®. Algunos
ejemplos de casos contenciosos sobre violaciones del DIH que han sido
resueltos por la CIJ son el caso sobre Nicaragua (1986)'%” y el caso sobre el
Congo (2005)'**%. A la vez, a pedido de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, del Consejo de Seguridad o de otros 6rganos u organismos de la
ONU autorizados, la CIJ puede emitir opiniones consultivas sobre la licitud,
en virtud del DIH, de ciertos aspectos de la conducta de los Estados'®®. Asf,
la CIJ ha emitido opiniones consultivas sobre la “licitud de la amenaza o del
empleo de armas nucleares” (1996)"'%° y sobre las “consecuencias juridicas de
la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado” (2004)"". Al
examinar un caso o emitir una opinién sobre una cuestion relacionada con
un conflicto armado, la CIJ aplica el DIH con bastante naturalidad, dado
que, a diferencia de otros d6rganos judiciales internacionales, no tiene la
obligacion de aplicar ningtin tratado en particular, sino que tiene la libertad
de consultar todas las disposiciones aplicables del derecho internacional,

1096 Estatuto de la CIJ, art. 36(2).

1097 CIJ, Nicaragua case, ob. cit. (nota 27).

1098 CIJ, DRC v. Uganda, ob. cit. (nota 81).

1099 Carta de las Naciones Unidas, art. 96.

1100 CIJ, Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit. (nota 38).
1101 CIJ, opinidn sobre el muro, ob. cit. (nota 36).
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independientemente de su fuente, siempre que estén relacionadas con la
controversia y sean vinculantes para todas las partes correspondientes'>.

2. Organismos internacionales de derechos humanos

Segun el tipo de violacién del DIH de que se trate, las victimas pueden
presentar reclamaciones individuales, como solicitudes de reparacion, ante
los 6rganos de implementacion judiciales o cuasijudiciales de los tratados
de derechos humanos regionales y universales. Desde el punto de vista
de la aplicacién, cabe recordar que el caracter de lex specialis del DIH no
suspende la aplicabilidad del derecho de los derechos humanos, sino que
se limita a determinar su interpretacion durante los conflictos armados"®.
Por consiguiente, las violaciones del DIH que también infringen el derecho
de los derechos humanos pueden abordarse mediante los procedimientos
de reclamaciones individuales previstos en los tratados de derechos
humanos correspondientes. Por ejemplo, el TEDH ha resuelto varios casos
sobre derechos humanos relacionados no solo con territorios ocupados,
sino también con operaciones de combate, como los ataques por parte
de aeronaves militares en conflictos armados no internacionales'.
Sin embargo, en muchos casos, el tema de la jurisdiccién suele ser
problematico, sobre todo en el caso de operaciones aéreas extraterritoriales
sin control territorial®®. Por ende, mds que competir entre si, las diversas
instituciones judiciales se complementan una a otra. Por su parte, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) no vacild en
referirse al DIH cuando lo consideré necesario para la aplicacién y la
interpretacién de la Convencién americana de derechos humanos en
situaciones de conflictos armados''®.

Mientras que la aplicabilidad permanente del derecho de los derechos
humanos durante los conflictos armados es practicamente indiscutible'?,
la creciente tendencia a examinar la conducta de las partes beligerantes
mediante mecanismos de derechos humanos no deja de ser problematica,

1102 Estatuto de la CIJ, art. 38(1).
1103 Para consultar el principio de lex specialis, v. el capitulo 1.IIL.2.

1104 TEDH, Chipre c. Turquia, fondo, solicitud n.° 25781/94, 10 de mayo de 2001; TEDH, Al-Skeini
yotros c. Reino Unido, solicitud n.° 55721/07, 7 de julio de 2011; TEDH, Isayeva, Yusopova
y Bazayeva c. Rusia, solicitud n.> 57947/00, 57948/00 y 57949/00, 24 de febrero de 2005;
TEDH, Issa y otros c. Turquia, solicitud n.° 31821/96, 16 de noviembre de 2004.

1105 TEDH, Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 Estados contratantes, solicitud n.° 52207/99,
12 de diciembre de 2001.

1106 V., por ejemplo, CIDH, poblacién de Caracoles, 8 de marzo de 1982, resolucion n.° 30/82,
parr. 5 de los considerandos junto con parr. 2 de los resolutivos; CIDH, La Tablada, ob.
cit. (nota 37), parrs. 158 y 195; CIDH, Ignacio Ellacuria, S.J. y otros c. El Salvador, 22 de
diciembre de 1999, informe n.° 136/99, caso 10. 488, parr. 237.

1107 Sobre el DIH y el derecho de los derechos humanos, v. el capitulo 1.II1.2.
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sobre todo porque las obligaciones respecto de los derechos humanos que
incumben a estos mecanismos son vinculantes solo para los Estados. Sin
embargo, la mayoria de los conflictos armados contemporaneos son de
indole no internacional y, por definicién, implican la participaciéon de al
menos una parte no estatal. Utilizar mecanismos de derechos humanos para
examinar los conflictos armados significa que tinicamente la conducta de
los Estados de que se trate puede resolverse judicialmente, mientras que las
violaciones del DIH que cometan los grupos armados no estatales evitaran
esa instancia y deberan abordarse en otros foros. Esta falta de equidad
ciertamente no ayuda a superar la tradicional reticencia de los Estados a
aceptar cualquier tipo de supervision judicial obligatoria de sus operaciones
militares en los conflictos armados. También cabe subrayar que el DIH no
es solo el “derecho de los derechos humanos en los conflictos armados”, ya
que no protege Unicamente a los seres humanos, sino también los bienes
cultuales y los bienes de caracter civil, el medio ambiente y, en cierta medida,
la continuidad del orden politico de los Estados. De modo que muchas formas
de conducta que constituyen violaciones flagrantes del DIH no se enmarcan
en el 4mbito de aplicacién de los mecanismos de derechos humanos y, por
ende, estos ultimos no pueden emitir resoluciones judiciales.

En general, a pesar de los obstaculos y las limitaciones, la utilizacién cada
vez mas frecuente de los mecanismos de derechos humanos judiciales y
cuasijudiciales para examinar y emitir resoluciones sobre abusos contra los
derechos humanos cometidos por los Estados beligerantes ha contribuido
significativamente tanto a renovar el interés de la comunidad internacional
en el DIH como a mejorar la implementacion y la aplicacién de ese conjunto
de normas en situaciones contemporaneas de conflicto armado.

3. Cortesy tribunales penales internacionales

La jurisprudencia de las cortes y de los tribunales penales internacionales ha
desempeniado un papel decisivo para definir la interpretacion y la aplicacion
contemporaneas del DIH. Desde los Tribunales Militares Internacionales
de Nuremberg y Tokio, después de la Segunda Guerra Mundial, hasta los
tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda, el enjuiciamiento y la
resolucién a nivel internacional de los casos sobre presuntos criminales
de guerra han exigido la elaboracién de una amplia gama de criterios
exhaustivos y, a su vez, practicos y realistas, a fin de determinar los limites
de la conducta licita en los conflictos armados.
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En 1998, esta labor culmind con el establecimiento de la Corte Penal
Internacional"®. La Corte es actualmente el unico o6rgano judicial
internacional permanente encomendado especificamente para enjuiciar
las violaciones del DIH. Dentro del ambito de su competencia, la Corte
examina las denuncias sobre crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad, genocidio y, a partir de 2017, crimenes de agresién. La Corte
puede ejercer su competencia en tres situaciones: si el acusado es subdito de
un Estado Parte en el Estatuto de Roma; si el presunto crimen tuvo lugar en
el territorio de un Estado Parte (incluso si el crimen se cometié a bordo de
un buque o de una aeronave); o si el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas remite un caso a la Corte!'®. A su vez, la competencia de la Corte es
auxiliar a la competencia de los tribunales nacionales, y solo debe ejercerse
cuando los tribunales nacionales no tengan la capacidad o la voluntad
de asumir su responsabilidad principal de llevar a cabo la investigacién
o el enjuiciamiento'’. A fin de garantizar la primacia de su jurisdicciéon
nacional, muchos Estados Partes en el Estatuto de Roma han introducido
leyes internas que otorgan a los tribunales nacionales competencia sobre los
crimenes enumerados en el Estatuto.

Asimismo, también se han establecido una serie de tribunales ad hoc
y tribunales especiales para examinar las denuncias sobre crimenes
internacionales cometidos en contextos especificos. Ademds del Tribunal
Penal Internacional para ex Yugoslavia (1993) y del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (1994), establecidos por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, estas instituciones incluyen el Tribunal Especial
para Sierra Leona (2002) y las Salas Especiales de los Tribunales de
Camboya (2003), ambos establecidos por medio de tratados firmados entre
las Naciones Unidas y los gobiernos correspondientes como instituciones
“hibridas”, cuyo objetivo es enjuiciar, en virtud del derecho internacional
y del derecho interno, crimenes graves presuntamente cometidos durante
el conflicto en Sierra Leona y durante el régimen de Pol Pot en Camboya.
Ademas, de conformidad con la legislacion nacional, también se han creado
salas especiales dentro de los tribunales nacionales existentes, como las Salas
de Crimenes de Guerra en Bosnia y Herzegovina (2002) y las Salas Especiales
de Delitos Graves en Timor Oriental (2000).

A pesar del gran alcance de su mandato y su jurisdiccion, en la practica, el
peso de la Corte Penal Internacional sigue siendo limitado debido al hecho

1108 El Estatuto de Roma se aproboé el 17 de julio de 1998, y entr6 en vigor el 1 de julio de 2002,
tras la adhesion de 60 Estados. Al 1 de noviembre de 2014, 122 Estados formaban parte
del Estatuto de Roma.

1109 Estatuto de Roma, arts. 12y 13.
1110 Estatuto de Roma, arts. 17 y 20.



IMPLEMENTACION Y APLICACION DEL DIH

325

de que muchas potencias militares importantes, como Estados Unidos, la
Federaciéon de Rusia y China, atn no son Partes en el Estatuto de Roma. Por
otra parte,la Corte debe enfrentar numerosos desafios, como las acusaciones
de parcialidad por enjuiciar inicamente a dirigentes de Estados africanos
poco influyentes mientras hace caso omiso de los crimenes cometidos
por representantes de Estados mads ricos y poderosos. A la vez, tanto los
tribunales ad hoc como la Corte Penal Internacional afrontan desafios en
lo que respecta a presupuestos, velocidad de su labor y distancia geografica
de los contextos bajo analisis. Estos problemas subrayan las limitaciones
de los enjuiciamientos penales internacionales como mecanismos para
la resolucién judicial integral de las violaciones del DIH. Lo cierto es
que las relaciones entre los Estados siguen basandose en el concepto de
la soberania nacional y en una distribucién desigual del poder politico y
militar. Por otra parte, a raiz de las situaciones de violencia, destrucciéon y
desestabilizacion generalizadas que acompanan los conflictos armados, es
dificil llevar a cabo las investigaciones independientes y fiables que exigen
los juicios penales. Ademas, en lo que respecta a su capacidad cuantitativa,
los drganos judiciales internacionales siempre se limitaran a resolver un
pequeiio nimero de casos importantes, mientras que la gran mayoria de las
acusaciones deberan abordarse en los tribunales locales, o bien mediante
mecanismos extrajudiciales cuyo objetivo es impartir justicia y promover la
reconciliacion.

Dicho esto, el enjuiciamiento efectivo de los criminales de guerra por parte
de las cortes y de los tribunales internacionales ha sido un importante factor
de disuasion y ha fortalecido el respeto y el cumplimiento del DIH.

Para mas informacion (Medidas judiciales para el respeto del DIH)"'"!

Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law: From the Ad-
Hoc Tribunals to a Permanent International Criminal Court, Routledge,
Londres/Nueva York, 2004, 314 pags.

Cordula Droege, “;Afinidades electivas? Los derechos humanos y el derecho
humanitario”, IRRC, vol. 90, n.° 871, septiembre de 2008, pags. 1-51.

Vincent Chetail, “La contribucién de la Corte Internacional de Justicia al
derecho internacional humanitario”, IRRC, vol. 85, n.° 850, junio de 2003.

“International criminal tribunals”, IRRC, vol. 88, n.° 861, marzo de 2006.

1111 Todos los documentos del CICR estdn disponibles en www.icrc.org.
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. Caso n.° 23, The International Criminal Court

. Caso n.° 62, IC], Nuclear Weapons Advisory Opinion

. Caso n.° 165, Sudan, Arrest Warrant for Omar Al-Bashir

. Caso n.° 230, UN, Statute of the ICTR

. Caso n.° 192, Inter—American Commission on Human Right, Tablada

. Cason.® 236, IC], Democratic Republic of the Congo/Uganda, Armed Activities
on the Territory of the Congo

. Caso n.° 282, ECHR, Isayeva v. Russia

VII. MEDIDAS NO JUDICIALES PARA EL RESPETO DEL DIH

Como se sefialé anteriormente, los mecanismos judiciales internacionales
afrontan numerosos desafios. Por consiguiente, la aplicacion del DIH atn
depende en gran medida de los mecanismos de implementacién, de queja
y de supervision alternativos mds tradicionales. En la practica, cuando un
Estado beligerante infringe el DIH, el Estado damnificado probablemente
comience por presentar una queja formal e inste a poner fin a la conducta
ilicita. Naturalmente, el Estado damnificado puede también exigir a los
demas Estados que cesen o se abstengan de prestar asistencia al Estado agresor
en su conducta ilicita. Por otra parte, los Estados damnificados pueden
solicitar a uno o a varios de los demas Estados que ejerzan su influencia en
el Estado agresor o que presten sus buenos oficios, por ejemplo, accediendo a
servir como potencia protectora. Con el consentimiento del Estado agresor,
también puede iniciar una conciliacién oficial o un procedimiento de
encuesta formal, o bien activar la Comisién Internacional Humanitaria de
Encuesta. En el peor de los casos, el Estado damnificado puede recurrir a
medidas de autoayuda limitadas, sobre todo en forma de represalias bélicas.
Por tltimo, el CICR y otras organizaciones humanitarias tienen el derecho
de iniciativa humanitaria que les permite prestar asistencia a las victimas de
los conflictos armados.

1. Potencia protectora y sus sustitutos

Al comienzo de cada conflicto armado internacional, los Estados
beligerantes tienen la obligacién de designar potencias protectoras y de
aplicar los Convenios de Ginebra de 1949 “con la colaboracion y bajo el
control de las Potencias protectoras encargadas de salvaguardar los intereses
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de las Partes en conflicto”!2. La institucién diplomatica de las potencias
protectoras no es exclusiva de las situaciones de conflicto armado, sino
que ha evolucionado a lo largo de los siglos para permitir a los Estados,
mediante sus buenos oficios y en una amplia variedad de situaciones,
salvaguardar los intereses de otro Estado frente a un tercer Estado. En los
conflictos armados internacionales, las potencias protectoras son Estados
neutrales o no beligerantes que, con el consentimiento de la parte adversa,
son encomendados por un Estado beligerante para proteger sus intereses y
los de sus subditos frente al Estado enemigo'"’. Las partes también pueden
convenir en confiar las tareas asignadas a la potencia protectora “a un
organismo que ofrezca todas las garantias de imparcialidad y de eficacia™"*.
Dado que las relaciones diplomaticas habituales entre Estados beligerantes
tienden a interrumpirse durante el transcurso del conflicto armado, las
potencias protectoras tienen la labor de mantener canales de comunicacién
diplomatica entre los adversarios. Las potencias protectoras también estan
facultadas para supervisar el cumplimiento del DIH por parte de los Estados
beligerantes y para proporcionar proteccion y socorros humanitarios a las

victimas militares y civiles''">.

Durante la Segunda Guerra Mundial, se encomendé en varias ocasiones a
Estados neutrales como Suiza y Suecia que oficiaran de potencias protectoras,
tanto para los Estados aliados como para Potencias del Eje. Sin embargo,
durante la Guerra Fria, el escenario politico cada vez mas polarizado y
la predominancia de guerras indirectas no internacionales impidieron
recurrir con frecuencia a los servicios de las potencias protectoras. Por ello,
en la practica, gran parte de la amplia variedad de funciones asignadas a
las potencias protectoras en los conflictos armados fueron gradualmente
asumidas por el CICR, que acttia sobre la base de su reconocido derecho de
iniciativa humanitaria. Incluso las funciones especificamente diplomaticas
de las potencias protectoras que no fueron asumidas por el CICR han
perdido importancia en la actualidad, a raiz de la existencia de foros
alternativos para garantizar la comunicacién adecuada entre los Estados
beligerantes, sobre todo en el marco de las Naciones Unidas y de las
organizaciones regionales. Por ende, en términos generales, pese a que el
sistema de potencias protectoras sigue existiendo en otros contextos, rara
vez se utiliza en situaciones de conflicto armado, y es poco probable que

1112 CG I-111, arts. 8-10; CG IV, arts. 9-11; PA [, art. 5.
1113 PA 1, art. 2(c).
1114 CGI-III, Art. 10; CG IV, art. 11.

1115 V., por ejemplo, el derecho de los prisioneros de guerra y de los civiles a presentar
solicitudes directamente a las potencias protectoras (CG III, art. 78(1); CG IV, art. 30).
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vuelva a emplearse en el futuro como mecanismo de implementacion del
DIH1116

2. Procedimiento de conciliaciéon

Si bien, en rigor, no es un mecanismo de aplicacion, el “procedimiento de
conciliacién” procura resolver desavenencias entre los beligerantes en lo
que respecta a la interpretacion y la aplicacién de los Convenios de Ginebra
de 1949. El procedimiento puede ser iniciado por las propias potencias
protectoras “siempre que lo juzguen conveniente en interés de las personas
protegidas, especialmente en caso de desacuerdo entre las Partes en conflicto
acerca de la aplicacién o la interpretaciéon de las disposiciones” de los
Convenios'". A estos fines, cualquier potencia protectora puede proponer y
facilitar una reunion entre los representantes de las partes beligerantes, con
vistas a resolver el desacuerdo correspondiente. Si bien el procedimiento de
conciliacién ya existia en virtud de los Convenios de Ginebra de 1929, el
derecho de iniciativa y la funcién humanitaria de las potencias protectores
se reforzaron en los Convenios de Ginebra de 1949, sobre todo mediante la
referencia explicita a los intereses no solo de las partes beligerantes, sino
también de las propias personas protegidas. Sin embargo, en la practica, el
procedimiento de conciliacién nunca ha sido invocado y, en la actualidad,
ha sido reemplazado en gran medida por el surgimiento de foros alternativos
que tienen como objetivo facilitar el didlogo entre los Estados beligerantes,
sobre todo en el marco de las Naciones Unidas y de las organizaciones
regionales'®,

3. Procedimiento de encuesta

Pese a que las autoridades nacionales tienen la responsabilidad principal
de investigar las presuntas violaciones del DIH, a menudo carecen de la
capacidad o la voluntad de adoptar las medidas necesarias, o bien es poco
probable que sus conclusiones sean aceptadas por la parte adversa o la
comunidad internacional. De modo que los Convenios de Ginebra de 1949
establecen que, tras solicitud de uno delos Estados beligerantes, debe iniciarse
un “procedimiento de encuesta”, a fin de investigar las presuntas violaciones

1116 Por ejemplo, en un momento, Suiza lleg(') a tener seis mandatos como potencia protectora,
ninguno de los cuales estaba relacionado con una situacién de conflicto armado (Estados
Unidos-Cuba/Cuba-Estados Unidos; Federacion de Rusia-Georgia/Georgia-Federacién
de Rusia; Estados Unidos-Reptblica Islimica de Irdn; Republica Islamica de Iran-Egipto).
V. https://www.eda.admin.ch/eda/en/home/aussenpolitik/menschenrechte-menschliche-
sicherheit/frieden/schutzmachtmandate.html (en inglés). Estos ejemplos se basan en la
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomdticas, del 18 de abril de 1961, y no son
ejemplos en si de potencias protectoras en virtud de los Convenios de Ginebra de 1949.

1117 CGI-III, art. 11; CG IV, art. 12.

1118 V. CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicién, 2016, ob. cit.
(nota 64), art. 11.
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del DIH"¥. Si la encuesta comprueba que ha ocurrido una violacién de los
Convenios, las partes tienen la obligacién de poner fin a esa violacién y de
castigar a los autores lo mds rapidamente posible. El principal problema es
que los Convenios no proporcionan ni siquiera una descripcion basica de
este mecanismo, con lo cual queda en las partes beligerantes establecer los
detalles procesales una vez iniciadas las hostilidades y tras el fracaso evidente
de cualquier tipo de medio pacifico de resolver sus controversias. Por ende,
no sorprende que el procedimiento de encuesta nunca se haya utilizado en
la practica®. La solucion alternativa que se propone en los Convenios, es
decir, elegir a un arbitro que decida por lo que respecta al procedimiento que
haya de seguirse, también requiere consenso, de modo que es poco probable
que pueda llevarse a la practica una vez iniciado el conflicto armado.

4. Comision Internacional Humanitaria de Encuesta

Dado que el procedimiento de encuesta nunca ha sido implementado
desde su creacion, en 1929, las disposiciones del Protocolo adicional I se
propusieron ampliar un poco mas esa idea, para lo cual establecieron una
Comisiéon Internacional Humanitaria de Encuesta, de funcionamiento
continuo'?'. Es asi como los Estados pueden declarar, en cualquier momento
y para cualquier conflicto armado futuro, que reconocen la competencia de
la Comisién para investigar las presuntas violaciones del DIH ipso facto —es
decir, sin mediar ningun acuerdo especial- en relacién con cualquier otro
Estado que acepte la misma obligacion. Al emitir esa declaracién, los Estados
reconocen la competencia de la Comisidn para: (i) investigar todo acto que
presuntamente sea una infraccién grave de los Convenios o del Protocolo
adicional I; y (ii) facilitar, mediante sus buenos oficios, la recuperaciéon de una
actitud de respeto del DIH. No obstante, de no existir esta declaracion previa,
la Comisién puede iniciar una investigacion inicamente a pedido de una de
las partes beligerantes y con el consentimiento de la otra. Si bien su mandato
se limita a los conflictos armados internacionales, la Comision ha declarado
unilateralmente que, si asi lo solicitaran todas las partes beligerantes en
cuestion, estaria preparada para asumir las mismas tareas en los conflictos
armados no internacionales'?. La competencia de la Comision se limita a
indagar los acontecimientos, con lo cual, no puede extraer conclusiones en
relacién con la licitud internacional de los hechos establecidos, ni tampoco

1119 CG L, art. 52; CG 11, art. 53; CG I11, art. 132; CG IV, art. 149.

1120 V. CICR, Commentary on the First Geneva Convention, segunda edicion, 2016, ob. cit.
(nota 64), art. 52.

1121 PA I, art. 90.

1122 V. Report of the International Fact-Finding Commission 1991-1996, pag. 2 y Report on
the Work of the IHFFC on the Occasion of its 20th Anniversary, Berna, 2011, pags. 15,
17, 19 y 28. Disponible en http://www.ihffc.org/index.asp?Language=EN&page=public
reports&listfilter=off.
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puede hacer publicas sus conclusiones sin el consentimiento de todas
las partes beligerantes correspondientes. Naturalmente, una vez que se
establecen los hechos del caso, suele ser relativamente sencillo determinar las
consecuencias juridicas relacionadas con esos hechos. Este podria ser uno de
los motivos por el cual, hasta la fecha, ninguna parte ha acordado recurrir
a los servicios de la Comisidn. Pese a su reticencia a utilizar la Comision,
los Estados han subrayado, en varias ocasiones, su potencial para mejorar
el respeto del DIH en los conflictos armados en curso. Es mas, un gran
nimero de Estados que participaron en reuniones informales convocadas
por Suiza y el CICR, entre 2012 y 2014, han reiterado su interés en analizar
la manera en que la Comision podria incorporarse en un futuro sistema de
control del cumplimiento del DIH.

Para mas informacion (Medidas no judiciales para el respeto del DIH)"'*

Departamento Federal de Relaciones Exteriores de Suiza, Third Meeting of States
on Strengthening Compliance with International Humanitarian Law, Ginebra,
30 de junio-1 de julio de 2014, conclusiones de la presidencia, pag. 5. Disponible
en https://www.icrc.org/eng/assets/files/2014/chairs-conclusions-third-meeting-
of-states-06-2014.pdf.

How does Law Protect in War?

Documento n.° 33, The International Humanitarian Fact-Finding Commission

Documento n.° 86, Switzerland Acting as Protecting Power in World War II

Caso n.° 95, United States Military Tribunal at Nuremberg, The Ministries Case

5. Represalias bélicas
Alolargo delahistoria del derecho internacional, las represalias han sido una
de las herramientas mas eficaces que han tenido los Estados para asegurarse
de que los demas Estados respeten sus obligaciones internacionales. Las
represalias son medidas de autoayuda coercitivas mediante las cuales un
Estado puede obligar a otro a cesar la violacion del derecho internacional,
recurriendo para ello a actos que, en otro contexto, serian contrarios al
derecho internacional. En el DIH, las represalias se permiten inicamente en
circunstancias excepcionales y en condiciones estrictas. Esta particularidad
del DIH se basa en el hecho de que los principales beneficiarios del DIH

1123 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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no son los Estados beligerantes, sino las victimas potenciales de cualquier
conflicto armado entre esos Estados.

Por ello, el DIH convencional prohibe las represalias bélicas no solo contra
las personas civiles'?*, durante la conduccién de las hostilidades, sino
también contra las personas que estén en poder de una parte en conflicto,
como los heridos, los enfermos y los naufragos, el personal sanitario y el
personal religioso, los combatientes capturados, los civiles en territorios
ocupados y otras categorias de personas civiles que estén en poder de una
parte beligerante*. A la vez, el DIH convencional prohibe las represalias
contra los bienes pertenecientes a la poblacion civil en poder de una parte
adversa, los bienes sanitarios, los bienes culturales, los bienes indispensables
para la supervivencia de la poblacién civil, el medio ambiente natural, y las
obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, en particular, asi
como los bienes de caracter civil, en general'*.

Si bien el derecho convencional no prohibe actualmente en forma explicita
las represalias bélicas como medio para hacer cumplir las prohibiciones
y restricciones del empleo de ciertas armas, la practica estatal reciente
demuestra que existe una tendencia hacia la prohibiciéon de las represalias
bélicas en general''?’.

Aunque el DIH no las prohibe, las represalias bélicas estan sujetas a
las siguientes condiciones estrictas en virtud del derecho internacional
general''?%:

o proposito: solo puede recurrirse a las represalias en respuesta a
una violacion grave del DIH, y tnicamente con el fin de inducir
al adversario a respetar el derecho. Cabe mencionar que no estan
permitidas las represalias “anticipadas” o las “contra represalias”
en respuesta a una violacién de otro tipo de derecho, ni tampoco

las represalias que se utilicen como venganza o castigo"?;

o ultimo recurso (necesidad): antes de recurrir a las represalias
bélicas, se deben emplear protestas, negociaciones u otras medidas
licitas para intentar inducir a un adversario a cesar la violacion del

1124 PA 1, art. 51(6), Protocolo II de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, art. 3(2),
Protocolo IT enmendado de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales, art. 3(7).

1125 CG 1, art. 46; CG I1, art. 47; CG 111, art. 13(3); CG IV, art. 33(1); DIHC, norma 146.

1126 CG1, art. 46; CG II, art. 47; CG IV, art. 33; PA 1, arts. 52-56; Convencién de La Haya para
la proteccion de los bienes culturales, art. 4(4). V. también DIHC, norma 147.

1127 DIHC, comentario sobre la norma 145.
1128 DIHC, norma 145.
1129 Texto del proyecto de articulos, ob. cit. (nota 1038), art. 49.
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DIH. Las represalias solo pueden utilizarse como tltimo recurso,
después de que se hayan desoido las advertencias a la parte adversa;

San José del Guaviare, Colombia, 2010. Integrantes del batallén de infanteria comandado por el
general José Joaquin Ricaurte participan en una jornada de difusién sobre DIH.

o  proporcionalidad: las represalias deben ser proporcionales a la
violacion del DIH a la que se quiere poner fin;

o decision al nivel mas alto del gobierno (autoridad): la decisién
de recurrir a las represalias debe tomarse al nivel mas alto del
Gobierno o, en todo caso, a nivel de los jefes militares. La decision
de iniciar represalias bélicas no puede ser tomada, en ningtin caso,
por combatientes individuales;

o fin de las represalias: los actos de represalia deben cesar tan
pronto como el adversario cese su violaciéon del DIH"*°.

La amplia variedad de prohibiciones y condiciones estrictas impuestas a
las represalias bélicas han restringido significativamente el empleo de este
instrumento en los conflictos armados contemporaneos. Para algunos
Estados, el régimen restrictivo del Protocolo adicional I fue un motivo
para no ratificar el tratado, mientras que otros han formulado reservas con
respecto a las disposiciones pertinentes. En general, dado que las represalias
bélicas conllevan un riesgo importante de abusos y contra represalias, lo

1130 Texto del proyecto de articulos, ob. cit. (nota 1038), art. 53.

C. Von Toggenburg/CICR
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cual podria agravar el conflicto, existe una tendencia sostenida hacia la
prohibicion general de este tipo de medidas como medio para hacer cumplir
el DIH.

6. Funcidon de las organizaciones humanitarias y no
gubernamentales

El DIH confiere a ciertas organizaciones humanitarias, como el CICR y las
Sociedades Nacionales, el derecho a ofrecer sus servicios en beneficio de las
victimas de los conflictos armados'*'. En la practica, este derecho se traduce
en una amplia variedad de servicios y actividades de indole humanitaria
que tienen como fin brindar a las personas afectadas por los conflictos la
asistencia, el apoyo y la proteccidon que les garantiza el DIH"* El derecho a
ofrecer servicios también puede ser ejercido por organizaciones humanitarias
imparciales o no gubernamentales que tengan la capacidad de responder a
las necesidades humanitarias que surgen a raiz de conflictos armados, como
Meédicos Sin Fronteras, una conocida organizacion no gubernamental que se
especializa en prestar ayuda médica y humanitaria. Sin embargo, el derecho
de iniciativa del CICR es mas amplio, dado que le permite “formular cualquier
propuesta que considere de interés para las victimas del conflicto™'*.
Conforme a ese derecho, al CICR se ha atribuido el estatuto de observador
ante las Naciones Unidas, donde puede expresar sus opiniones sobre diversas
cuestiones humanitarias y participar en procesos de consultas con expertos
para abordar esas cuestiones'*’. Hay otras organizaciones que también
trabajan en el ambito de las medidas no judiciales para el respeto del DIH,
pero que adoptan un enfoque diferente. Por ejemplo, Amnistia Internacional,
Human Rights Watch y Human Rights First se centran en hacer respetar el DIH
y el derecho de los derechos humanos mediante la denuncia de las violaciones.
Los informes elaborados por esas organizaciones de derechos humanos
también abordan, cada vez con mayor frecuencia, cuestiones relacionadas con
el DIH vy, gracias al impacto que generan en la opinién publica, es probable
que puedan influir significativamente en su implementacion y aplicacion de
forma tal que complementen el enfoque estrictamente confidencial del CICR.

—  Sobre el papel especial el CICR en relacion con el DIH, v. el capitulo 8.

1131 CG I-11L, Art. 9; CG IV, art. 10; PA I, art. 81; CG I-1V, art. 3(2) comun y PA II, art. 18(1).
1132 V. el capitulo 8.II.

1133 “Atribucién al CICR del estatuto de observador ante las Naciones Unidas”, IRRC, n.°
279, noviembre de 1990.

1134 Por ejemplo, los Principios Rectores de los desplazamientos internos. Para mas
informacion sobre el derecho general de iniciativa humanitaria, v. el capitulo 8.IL6.
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CAPITULO 7

VIII. CUESTIONES ESPECIFICAS QUE SURGEN EN LOS
CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

1. Obligacion de respetar y hacer respetar el DIH

El deber de los Estados de garantizar el respeto de los Convenios en todas las
circunstanciastambién seaplicaenlos conflictosarmadosnointernacionales,
y obliga no solo a los Estados que participan en esos conflictos, como el
“Estado territorial”, en cuyo territorio se desarrolla el conflicto, sino también
a terceros Estados. Por ende, los llamamientos u otras medidas pacificas
que adopten los Estados no beligerantes para garantizar el respeto del DIH
en los conflictos armados no internacionales ya no pueden considerarse
interferencias prohibidas en los asuntos internos del Estado territorial. Ese
mismo principio prohibe a terceros Estados prestar apoyo a las partes en los
conflictos armados no internacionales para cometer violaciones del DIH. A
la vez, el DIH que rige los conflictos armados no internacionales no solo es
vinculante para los Estados beligerantes, sino ademds para “cada una de las
Partes en conflicto”, lo cual significa que los grupos armados no estatales
también deben respetar el DIH y prevenir las violaciones por parte de sus
miembros'®.

2. Estatuto y capacidad juridicos de los grupos armados no
estatales

El hecho de que el DIH convencional cree obligaciones directas para las
partes no estatales en un conflicto no afecta el estatuto juridico de esas
partes dimanante del derecho internacional'**. Basicamente, esto significa
que los Estados contratantes estan preparados para imponer obligaciones
humanitarias a los actores no estatales y para respetar esas obligaciones en
los conflictos armados con esos grupos. Sin embargo, no estan preparados
para otorgar a los grupos armados el estatuto juridico internacional
y la legitimidad que, por ejemplo, conllevaria un “reconocimiento de
beligerancia” tradicional. Han surgido algunas controversias en relacién con
la personalidad juridica de los grupos armados no estatales y la base juridica
precisa para sus obligaciones directas en virtud del derecho internacional.
La explicaciéon mas aceptada es que esos Estados, en consonancia con su
derecho y su deber de hacer respetar el DIH dentro de su &mbito soberano
de influencia, pueden imponer las prohibiciones y las obligaciones que sean
necesarias para estos fines a cualquier ciudadano o actor no estatal que se
encuentre dentro de su jurisdiccion. No obstante, fuera de su territorio, los
Estados pueden imponer obligaciones tinicamente a su propio personal
militar o a sus representantes civiles; mientras que el derecho a regular la

1135 CG I-1V, art. 3 comun.
1136 CG I-1V, art. 3(2) comun.
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conducta de los grupos armados no estatales queda en manos del Estado
territorial. Por ello, la aplicabilidad de las disposiciones convencionales que
regulan los derechos y las obligaciones de los grupos armados no estatales

137 Lo cierto es

suele limitarse al territorio de los Estados contratantes
que este enfoque no resuelve todas las cuestiones que surgen en relaciéon
con los derechos y las obligaciones de los grupos armados no estatales en
virtud del DIH. Por ejemplo, si los grupos armados organizados estin
obligados a respetar el DIH, jcuales son las consecuencias juridicas de las
violaciones que cometan en lo que respecta a su responsabilidad juridica
y su deber de reparar? ;Como pueden esos grupos tipificar, enjuiciar
y castigar las violaciones del DIH conforme a los principios de un juicio
justo si carecen tanto del derecho a legislar como de la capacidad de llevar
a cabo procedimientos judiciales y de administrar centros de detencién que
cumplan con los requisitos del DIH?

3. Falta de implementacion formal de los mecanismos
Dadalareticenciadelos Estados a conferir cualquier grado delegitimidad alos
grupos armados no estatales, ni el articulo 3 comun ni el Protocolo adicional IT
hacen mencién de las potencias protectoras, los procedimientos de encuesta,
las comisiones de encuesta o cualquier otro mecanismo de implementacién
a nivel internacional. De hecho, el DIH consuetudinario prohibe en general
a las partes en conflictos armados no internacionales recurrir a represalias
bélicas o dirigir otras contramedidas contra personas que no participan
o han dejado de participar directamente en las hostilidades'*. Del DIH
convencional solo puede derivarse un deber general de difundir el DIH"*. En
realidad, la aplicacién del DIH en los conflictos armados no internacionales
aun depende en gran medida de los mecanismos de aplicacién del derecho
interno y de la supervisién internacional basada en el derecho de iniciativa
humanitaria, como se consagra en el articulo 3 comun.

4. Responsabilidad penal individual

El DIH que rige los conflictos armados no internacionales establece que,
al cesar las hostilidades, se debe conceder la amnistia mas amplia posible
a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se
encuentren privadas de libertad, a excepcion de las personas sospechosas
o acusadas de haber cometido crimenes de guerra, o que estén condenadas
por ello"*. El concepto de crimenes de guerra aplicable a los conflictos
armados no internacionales abarca las violaciones graves del articulo

1137 V. las referencias territoriales en CG I-IV, art. 3 comun y PA II, art. 1(1).
1138 DIHC, norma 148.

1139 PA 11, art. 19.

1140 PA II, art. 6(5); DIHC, norma 159.



3 comun, del Protocolo adicional II y del DIH consuetudinario™*!. El
principio de responsabilidad penal individual por violaciones graves del
DIH se amplié por primera vez a los conflictos armados no internacionales
en la jurisprudencia del TPIY'*2. Desde entonces, se ha incorporado en
la disposicién sobre crimenes de guerra del Estatuto de Roma''* y, en la
actualidad, se reconoce como parte del DIH consuetudinario'**.

5. Acuerdos especiales y declaraciones unilaterales

En lo que respecta a las consecuencias humanitarias, no hay diferencias
fundamentales entre los conflictos armados internacionales y los no
internacionales. En ambos tipos de conflicto, la conduccién de las
hostilidades causa muertes y heridas entre el personal militar y la poblacién
civil, asi como la destruccién de material militar y bienes e infraestructura
civiles. A raiz de las hostilidades, es probable que poblaciones enteras deban
padecer desplazamientos, hambre, abusos o enfermedades. Las familias se
destruyen y se separan, familiares y amigos pueden resultar desaparecidos
y decenas de personas terminan detenidas o internadas. En su intento por
aliviar el sufrimiento de las personas afectadas por los conflictos armados,
el DIH aborda estas cuestiones de manera similar en los conflictos armados
tanto internacionales como no internacionales.

Por ello, el articulo 3(2) comun alienta a las partes en conflictos armados
no internacionales a “poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la
totalidad o parte de las otras disposiciones” de los Convenios. Ademds de
fortalecer y aclarar el régimen juridico que rige los conflictos armados no
internacionales, y dado que no afectan el estatuto juridico de las partes
contratantes, los acuerdos especiales también pueden proporcionar una
manera pragmatica de resolver las dificultades relacionadas con temas
como la aplicabilidad de ciertos tratados o la clasificacién juridica de un
conflicto. Un acuerdo especial puede hacer que se apliquen alguna o todas
las disposiciones del DIH que rigen los conflictos armados internacionales.
También puede establecer nuevas obligaciones juridicas si va mds alld de
la legislacion vigente en el contexto, o bien puede ser de indole meramente
declaratoria, si solo se limita a reafirmar las disposiciones del derecho
consuetudinario o del derecho convencional que ya son vinculantes para
las partes. En la préctica, esos acuerdos especiales suelen ser propuestos,
elaborados y facilitados por el CICR, y se limitan a ciertas disposiciones en
particular del DIH, como las que regulan el establecimiento de zonas de

1141 V. Estatuto de Roma, art. 8(2)(c) y (e), y (con ligeras diferencias) DIHC, norma 156.
1142 TP1Y, The Prosecutor v. Dusko Tadi¢, ob. cit. (nota 70), parr. 129.

1143 Estatuto de Roma, art. 8(2)(c)-(f).

1144 DIHC, normas 152-158.



seguridad o la liberacién simultdnea de prisioneros heridos. Sin embargo,
también se han hecho referencias mas amplias al DIH que rige los conflictos
armados internacionales, como durante el conflicto en ex Yugoslavia.

Los Estados a menudo se han mostrado reacios a celebrar acuerdos especiales
con los grupos armados organizados, a fin de evitar prestar su apoyo a los
esfuerzos de esos grupos para ganar legitimidad politica. En esos casos,
los grupos armados organizados también pueden formular declaraciones
unilaterales en las que expresen su intencion de respetar y de (idealmente)
hacer respetar la totalidad o parte del DIH. Pese a que es probable que, a
menudo, esas declaraciones obedezcan a intereses politicos, pueden ser una
herramienta importante para ponerse en contacto con los grupos armados
organizados, mejorar su responsabilizacién a nivel interno y, en tltima
instancia, asegurar su cumplimiento del DIH.

Para mas informacion (Cuestiones especificas que surgen en los conflictos
armados no internacionales)!'*’

o Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in
War?, CICR, Ginebra, 2011, vol. 1, Chapter 12: The Law of Non-International
Armed Conflicts y Chapter 13: Implementation mechanisms, State

responsibility, Criminal repression, pags. 327-444.
o “Grupos armados y derecho aplicable”, IRRC, vol. 93, n.° 882, junio de 2011.

o  “Interactuar con los grupos armados”, IRRC, vol. 93, n.° 883, septiembre de 2011.

o Ezequiel Heffes y Marco D. Kotik, “Special agreements concluded by armed
opposition groups: Where is the law?”, European Journal of International Law:
Talk!, 27 de febrero de 2014. Disponible en http://www.ejiltalk.org/author/
heffeskotlik/.

How Does Law Protect in War?

o  Cason. 61, UN, Secretary-General’s Reports on the Protection of Civilians in
Armed Conflicts (Parte A., parrs. 19-21; Parte B., parrs. 38-47)

. Caso n.° 202, Geneva Call, Puntland State of Somalia adhering to a total ban

on anti-personnel mines

. Caso n.° 204, Former Yugoslavia, Special Agreements Between the Parties to
the Conflicts

1145 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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Estructura
I.  Propésito y estatuto del CICR
II.  Base juridica para la accién del CICR
III.  El CICR como “guardian del DIH”

En pocas palabras

—

EICICR esunaorganizaciénimparcial, neutraleindependiente,
que tiene su propio estatuto. Su misién exclusivamente
humanitaria es prestar proteccion y asistencia a las victimas de
conflictos armados y de otras situaciones de violencia.

El CICR se esfuerza, asimismo, en prevenir el sufrimiento
mediante la promocidn y el fortalecimiento del DIH y de los
principios humanitarios universales.

El CICR dirige y coordina las actividades internacionales del
Movimiento en situaciones de conflicto armado.

La base juridica para las actividades del CICR esté definida en
el DIH convencional y en los Estatutos del Movimiento.

Para cumplir su cometido, el CICR: (1) procura prevenir las
violaciones del DIH a través de una presencia operacional, el
didlogo y la difusién del DIH; (2) adopta todas las medidas
posibles para poner fin a las violaciones en curso del DIH y
para impedir que vuelvan a cometerse; y (3) participa en un
proceso continuo para reafirmar y fortalecer el DIH.

Para mas informacion'!4

Panorama: actividades del CICR en todo el mundo, pelicula, CICR, 2013.
Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=yZDUTQQT7Kw.

Marco Sassoli, Antoine Bouvier y Anne Quintin, How Does Law Protect in

War?, CICR, Ginebra, 2011, Chapter 15: The International Committee of the
Red Cross, pags. 465-494.

“CICR: 150 afios de accién humanitaria”, IRRC, vol. 94, n.° 888, diciembre de

2012.
“Quiénes somos”, sitio web, CICR.

1146 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.



PAPEL ESPECIAL DEL CICR

341

Sin lugar a dudas, el CICR es una institucion que se destaca en cuanto a la
promocioén y la implementacion del DIH a nivel mundial. Inspirado en los
relatos de Henry Dunant sobre la batalla de Solferino, el CICR se estableci
formalmente en 1863, como una asociacion privada de ciudadanos suizos
y, desde entonces, desempefia un papel fundamental en el desarrollo y la
implementacién del DIH.

I. PROPOSITO Y ESTATUTO DEL CICR

1. Organizacion humanitaria imparcial, neutral e independiente
Desde sus comienzos, el CICR ha tenido un doble propdsito: por un lado,
prestar ayuda, como organizacion humanitaria neutral e independiente, a
las victimas de los conflictos armados, y, por otro, promover esfuerzos para
reafirmar y desarrollar las leyes y costumbres de la guerra, con el fin de
fortalecer la proteccion de las personas que no participan o que han dejado
de participar directamente en las hostilidades. En un principio, el CICR se
centr6 en la proteccion del personal sanitario y de los heridos, los enfermos y
los ndufragos en los conflictos armados internacionales. Sin embargo, con la
evolucién de los métodos y medios de guerra, la organizaciéon fue ampliando
gradualmente sus actividades hasta abarcar otras categorias de personas,
como los prisioneros de guerra, la poblacidn civil y, tras la Segunda Guerra
Mundial, las victimas de los conflictos armados no internacionales.

En la actualidad, el CICR describe su mision de la siguiente manera:

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), organizacién
imparcial, neutral e independiente, tiene la misidon exclusivamente
humanitaria de proteger la vida y la dignidad de las victimas de los
conflictos armados y de otras situaciones de violencia, asi como de
prestarles asistencia. El CICR se esfuerza igualmente en prevenir

el sufrimiento mediante la promocidn y el fortalecimiento del
derecho humanitario y de los principios humanitarios universales.
Fundado en 1863, el CICR dio origen a los Convenios de Ginebra y al
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
cuyas actividades internacionales en los conflictos armados y en
otras situaciones de violencia dirige y coordina'*’.

1147 Declaracién de la mision del CICR. Disponible en https://www.icrc.org/es/quienes-
somos/cometido-y-mision-del-cicr.
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—  Para mas informacion sobre los origenes del CICR, v. el comienzo
del capitulo 4.

2. Estatuto sui generis

Segtn los Estatutos del Movimiento, el CICR tiene “estatuto propio” (sui
generis)'**8. Como asociacion privada sujeta a la legislacion suiza, el CICR no
es una organizacion intergubernamental. Sin embargo, a diferencia de las
organizaciones no gubernamentales, la personalidad juridica internacional
reconocida del CICR le permite firmar acuerdos de sede con los Estados, a
fin de obtener proteccién diplomatica para su personal, sus instalaciones
y su correspondencia. Pese a que la sede y los empleados del CICR en
Ginebra estan sujetos a la legislacion suiza, su acuerdo de sede con Suiza
tiene debidamente en cuenta el cometido internacional de la organizacion.
El caracter sui generis del CICR se refleja también en el hecho de que, en
1990, la Asamblea General de las Naciones Unidas le otorgé el estatuto de
observador'®.

3. Componente del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja

El CICR es también el 6rgano fundador y un componente clave del
Movimiento, el cual esta constituido por todas las Sociedades Nacionales, la
Federacién Internacional y el CICR. El Movimiento es una red humanitaria
que aborda cuestiones relativas a las politicas de la Cruz Roja en su
conjunto, al tiempo que reconoce la independencia de cada componente.
El Movimiento es unico en el sentido que constituye una red humanitaria
verdaderamente universal, que actia en consonancia con siete Principios
Fundamentales'*":

(1) Humanidad: el Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja, al que ha dado nacimiento la preocupacién
de prestar auxilio, sin discriminacion, a todos los heridos en los
campos de batalla, se esfuerza, bajo su aspecto internacional
y nacional, en prevenir y aliviar el sufrimiento de los hombres
en todas las circunstancias. Tiende a proteger la vida y la salud,

1148 Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
aprobados por la XXV Conferencia Internacional de la Cruz Roja en Ginebra, en
octubre de 1986, y enmendados por la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja en Ginebra, en diciembre de 1995, y por la XXIX Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja en Ginebra, en junio de 2006
(Estatutos del Movimiento), art. 5(1).

1149 Resolucién 45/6 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 16 de octubre de
1990.

1150 Predmbulo, Estatutos del Movimiento.
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asi como a hacer respetar a la persona humana. Favorece la
comprensién mutua, la amistad, la cooperacién y una paz
duradera entre todos los pueblos.

(2) Imparcialidad: no hace ninguna distincién de nacionalidad, raza,
religién, condicién social ni credo politico. Se dedica inicamente
a socorrer a los individuos en proporcion con los sufrimientos,
remediando sus necesidades y dando prioridad a las mas urgentes.

M.A. Albaba/CICR

Delegada del CICR en la prision central de Gaza, en el territorio palestino ocupado, 2010.

(3) Neutralidad: con el fin de conservar la confianza de todos, el
Movimiento se abstiene de tomar parte en las hostilidades y, en
todo tiempo, en las controversias de orden politico, racial,
religioso e ideolégico.

(4) Independencia: el Movimiento es independiente. Auxiliares de
los poderes publicos en sus actividades humanitarias y sometidas
a las leyes que rigen los paises respectivos, las Sociedades
Nacionales deben conservar, sin embargo, una autonomia que
les permita actuar siempre de acuerdo con los principios del
Movimiento.

(5) Voluntariado: es un movimiento de socorro voluntario y de
cardcter desinteresado.
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(6) Unidad: en cada pais solo puede existir una Sociedad de la Cruz
Roja o de la Media Luna Roja, que debe ser accesible a todos y
extender su accién humanitaria a la totalidad del territorio.

(7) Universalidad: el Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja, en cuyo seno todas las Sociedades tienen los
mismos derechos y el deber de ayudarse mutuamente, es universal.

Los lemas del Movimiento, Inter arma caritas (“en la guerra, caridad”) y Per
humanitatem ad pacem (“por la humanidad y la paz”) expresan, juntos, sus
ideales generales.

Para mas informacion (Propdsito y estatuto del CICR)'**!

o  Francois Bugnion, El Comité Internacional de la Cruz Roja y la proteccién de
las victimas de la guerra, CICR, Ginebra, 1994, 1438 pags.

o  David P. Forsythe, The Humanitarians: The International Committee of the
Red Cross, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, 256 pags.

o Daniel Palmieri, “;Una institucién a prueba del tiempo? Un repaso de los 150
anos de historia del Comité Internacional de la Cruz Roja”, IRRC, vol. 94, n.°
888, diciembre de 2012, pags. 1-28.

o Jean Pictet, Comentario sobre los principios fundamentales de la Cruz Roja,
CICR, Ginebra, 1979. Disponible en https://www.icrc.org/spa/resources/doc-
uments/misc/fundamental-principles-commentary-010179.htm.

How Does Law Protect in War?

. Caso n.° 27, Agreement between the ICRC and Switzerland

II. BASEJURIDICA PARA LA ACCION DEL CICR

Labasejuridica paralaaccién del CICR se encuentra en el DIH convencional,
en la practica estatal y en los Estatutos del Movimiento, que son fuentes
juridicas vinculantes. Segun las disposiciones del DIH convencional, los
Estados beligerantes deben dar al CICR “todas las facilidades que esté en su
poder otorgar para que pueda desempefiar las tareas humanitarias que se le

»1152

atribuyen en los Convenios y en el presente Protocolo™'*?, como: (1) actuar

como sustituto de las potencias protectoras o complementar sus acciones; (2)

1151 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
1152 PA 1, art. 81(1).
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visitar a los prisioneros de guerra y a otras personas protegidas; (3) dirigir
la Agencia Central de Busquedas; (4) prestar asistencia humanitaria; (5)
desemperiar el cometido especial del CICR en lo que respecta al DIH; y (6)
ejercer el derecho general de iniciativa humanitaria.

1. Funcion como sustituto de las potencias protectoras o como
complemento de sus acciones

Si las partes beligerantes no designan ninguna potencia protectora, el CICR

puede actuar como sustituto de esa potencia y desempeiar las tareas

humanitarias que se le atribuyen en los Convenios de Ginebra de 1949 y en el

Protocolo adicional I'"**. En estos tratados, las funciones mas importantes

suelen ser asignadas simultineamente a las potencias protectoras y al CICR.

Joven paciente en el centro ortopédico del CICR, en
Kabul, Afganistan, 2006.

J. Bjérgvinsson/CICR

Por ejemplo, las potencias protectoras y el CICR tienen el derecho de prestar
sus buenos oficios para facilitar la designacion y el reconocimiento de las
zonas y localidades sanitarias''** y, sobre todo, para visitar a los prisioneros

1153 CGI-II1, art. 10; CG IV, art. 11; PA I, art. 5(4).
1154 CGIII, art. 23; CG IV, art. 14.
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de guerra y a otras personas protegidas'®®. Sin embargo, a diferencia de las
potencias protectoras, el CICR puede prestar asistencia no solo a los subditos
de un Estado en particular, sino a todas las personas protegidas por los
Convenios de Ginebra de 1949, independientemente de su nacionalidad o la
parte a la que presten fidelidad.

2. Acceso alos prisioneros de guerray a otras personas
protegidas

El CICR debe poder tener acceso a todos los lugares y recintos donde puedan
estar recluidos los prisioneros de guerra*. En lo que respecta a los civiles
protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra IV, a los delegados
del CICR se les debe permitir acceder no solo a los centros de internamiento
y de detencidn, sino a todos los lugares donde haya personas protegidas, tanto
en el territorio nacional de un Estado como en los territorios ocupados por
una parte beligerante'””. El propdsito de estas visitas es evaluar objetivamente
las necesidades humanitarias de las personas a las que se visita, supervisar
el respeto del DIH en cuanto al trato otorgado y, si esas personas han sido
privadas de libertad, verificar que las condiciones de internamiento y de
detencidn se ajusten a lo requerido por el DIH. Para llevar adelante esta tarea,
el CICR debe tener entera libertad para elegir los lugares que desee visitar,
mientras que los delegados que efectiien las visitas deben poder entrevistarse,
sin testigos, con cualquier prisionero de guerra o persona protegida con la
que se encuentren, y también deben poder registrar su identidad. Asimismo,
el CICR debe poder repetir sus visitas, dado que estas son cruciales para
supervisar el trato que reciben los detenidos y otras personas protegidas.
Si bien el CICR siempre debe tener en cuenta las necesidades de las partes
beligerantes en lo que respecta a la seguridad, estas ultimas no pueden
prohibir las visitas del CICR a los prisioneros de guerra o a otras personas
protegidas ni tampoco pueden limitar la duracion ni la frecuencia de esas
visitas, mas que a causa de imperiosas necesidades militares y solo excepcional
y temporalmente'’*s.

Los Estados beligerantes también tienen la obligacion de facilitar el derecho
de los prisioneros de guerra y otras personas protegidas por los Convenios
de Ginebra de 1949 a comunicarse, por propia iniciativa, con representantes
del CICR, sea en forma individual o colectiva, mediante representantes de
su eleccion. Este derecho puede ejercerse por diversos motivos, como pedir
asistencia, denunciar violaciones del DIH o formular otras quejas, sugerencias

1155 V. la seccion I1.2.

1156 CG I11, art. 126.

1157 CG 1V, arts. 76(6) y 143.

1158 CG III, art. 126; CG IV, arts. 76(6) y 143.



PAPEL ESPECIAL DEL CICR

347

o solicitudes'®. A diferencia de las potencias protectoras, que pueden recibir
solicitudes iinicamente de los subditos de los Estados cuyos intereses hayan
acordado representar, el CICR puede recibir comunicaciones de cualquier
persona protegida por los Convenios de Ginebra de 1949. Tras el contacto
con los prisioneros de guerra u otras personas protegidas, el CICR puede
decidir prestar asistencia humanitaria en respuesta a las necesidades que
haya detectado o, en el caso de las violaciones del DIH, adoptar las medidas
adecuadas para prevenir futuras infracciones.

3. Agencia Central de Busquedas

El trabajo de la Agencia Central de Bisquedas se relaciona estrechamente con
las visitas del CICR a los prisioneros de guerra y a otras personas protegidas.
Su cometido se establece en los Convenios de Ginebra de 1949, y esta dirigida
por el CICR. El principal objetivo de la Agencia es buscar a las personas
desaparecidas, a los nifios no acompaiados y a todas las personas en poder
de una parte adversa, informar sobre su paradero al pais de origen o al que
deban fidelidad, y restablecer el contacto entre familiares interrumpido por la
guerra’®. Todo tipo de informacién que pueda ser de utilidad para identificar
y reunir con sus familiares a personas con necesidades especiales se recopila, se
almacena en una base de datos centralizada y se remite a la Agencia. A la vez,
la Agencia facilita el intercambio de correspondencia entre familiares cuando
los medios habituales de comunicacién han sido interrumpidos, el traslado y
la repatriacién de personas, y la reunién de familiares separados. Para poder
cumplir con este cometido, la Agencia puede expedir ciertas documentaciones,
como documentos temporales de viaje del CICR, para personas que no tengan
forma de acreditar su identidad, y certificados de cautiverio, de hospitalizacién
o de defuncién para exdetenidos, prisioneros de guerra o sus deudos legitimos.
La Agencia suele trabajar en estrecha colaboracién con las Sociedades
Nacionales, y las partes beligerantes deben facilitar esas actividades en la
mayor medida posible.

1159 CG III, arts. 78 y 81(4); CG IV, arts. 30 y 104(3).
1160 CG III, art. 123; CG IV, arts. 25, 136 y 140; PA I, arts. 33(3) y 78(3).
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Rio Ubangui, Congo, 2011. Un equipo del CICR se dirige hacia Bolombe para distribuir
semillas de mandioca, aperos agricolas y material de pesca, en el marco de un programa que
beneficia a unas 100.000 personas en el distrito de Likouala.

4. Asistencia humanitaria

Los Estados beligerantes y los no beligerantes tienen la obligacién basica
de permitir y facilitar el envio de socorros humanitarios e imparciales a
zonas que estén dentro de su territorio de control y fuera de é1 ''*'. Si bien los
Convenios de Ginebra de 1949 no asignan al CICR el cometido exclusivo de
prestar socorros humanitarios, su derecho convencional de poder acceder a
las victimas de los conflictos armados ciertamente coloca a la organizacion
en una posicion tnica en este sentido. Por ejemplo, los Convenios mencionan
explicitamente que el CICR puede prestar asistencia humanitaria a los
prisioneros de guerra y a otras personas protegidas''®, que a la organizacién
se le puede encomendar el envio de socorros'® y que sus representantes
pueden supervisar la distribucién de ayuda'’**. En caso de que sea necesario,
por razones de indole militar u otras consideraciones de seguridad
esenciales, limitar la cantidad o la frecuencia de esos envios de socorros,
se debe notificar debidamente al CICR"®, al tiempo que su “situacion
particular (...) a este respecto serd siempre reconocida y respetada”¢. Por

1161 CG IV, art. 23; PA L, art. 70(2) y PA II, art. 18(2); v. también el capitulo 6.IV.
1162 CGIIL art. 125; CG IV, arts. 59 y 142.

1163 CGIII, art. 75; CG IV, art. 111.

1164 CGIIL art. 73(3); CG IV, arts. 61 y 109(3).

1165 CG IV, art. 108(2).

1166 CG II1, art. 125(3); CG IV, art. 142(3).

J. Torgovnik/Getty Images/CICR
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ello, idealmente, el CICR deberia estar exento de las restricciones que se
imponen a las sociedades de socorro o, como minimo, deberia ser la Gltima
organizacion a la cual se apliquen esas restricciones'*”.

5. Base juridica para el cometido especial del CICR en lo que
respecta al DIH

El papel universalmente reconocido del CICR como “guardian del DIH”
solo se menciona brevemente en los Convenios de Ginebra de 1949 y en el
Protocolo adicional I. Naturalmente, hasta cierto punto, esta funcion puede
considerarse una parte implicita del cometido operacional del CICR de
prestar asistencia a las personas protegidas. Dado que el CICR comparte
muchas de esas tareas con otras organizaciones o potencias protectoras,
quizas sea mas acertado afirmar que, histéricamente, en lugar de definirse
principalmente en el DIH convencional, la base juridica para el cometido
especial de la organizacién en lo que respecta al DIH se ha desarrollado a lo
largo de una préctica estatal uniforme y duradera.

Por ejemplo, la labor del CICR para preparar y facilitar la redaccion y la
adopcion de los Convenios de Ginebra de 1864, 1906, 1929 y 1949, junto
con sus tres Protocolos adicionales de 1977 y 2005, no tiene ninguna base
juridica explicita en el DIH convencional. Los Protocolos adicionales de
1977 simplemente establecen que Suiza —como depositario— debe celebrar
consultas tanto con los demas Estados Partes como con el CICR antes de
convocar una conferencia para examinar las enmiendas propuesta''*®. Por
otra parte, mas alld de describir el CICR como una organizacién humanitaria
neutral e imparcial, el DIH convencional no contiene ninguna definicion del
modus operandi del CICR en cuanto a la reafirmacién y el desarrollo del
DIH. En cambio, ese modus operandi de la organizacion se ha desarrollado
gradualmente a lo largo de ciento cincuenta afios, en funcién de su propia
practica y la de los Estados beligerantes.

Naturalmente que, hoy en dia, esa calidad de “guardian” del DIH esta
expresamente reconocida en los Estatutos del Movimiento, un instrumento
adoptado no solo por los componentes del Movimiento, sino por todos los
Estados Partes en los Convenios de Ginebra de 1949, lo cual le otorga una
legitimidad casi universal''®®. En particular, los Estatutos confieren al CICR
el cometido especifico de:

1167 J.S. Pictet (ed.), Commentary on the Third Geneva Convention, ob. cit. (nota 492), pag. 601.

1168 PA I, art. 97; PAII, art. 24.

1169 Los Estatutos del Movimiento se adoptaron en la XXV Conferencia Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, en 1986 (con 146 Estados participantes).

Posteriormente, fueron revisados (y, por ende, respaldados de facto) por los Estados
Partes en los Convenios de Ginebra que participaron en las Conferencias Internacionales
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«  promover y difundir el conocimiento del DIH, y preparar todo el
desarrollo de esa rama del derecho;

o  asumir las tareas que se le reconocen en los Convenios de Ginebra
de 1949, trabajar por la fiel aplicaciéon del DIH aplicable en los
conflictos armados y recibir las quejas relativas a presuntas
infracciones de ese derecho;

o prestar proteccién y asistencia a las victimas militares y civiles de
los conflictos armados;

«  dirigir la Agencia Central de Busquedas;

o  cooperar con las Sociedades Nacionales en cuestiones como su
preparacion para las situaciones de conflicto armado, al tiempo
que fomenta el respeto, el fortalecimiento y el respaldo de la
ratificacién de los Convenios de Ginebra de 1949, asi como la
difusiéon del DIH"™.

El CICR también se esfuerza por garantizar que sus derechos, privilegios
y procedimientos de trabajo existentes sean reconocidos en cada contexto
mediante acuerdos de sede y memorandos de entendimiento.

— Sobre el papel y el modus operandi del CICR como “guardian del
DIH?”, v. el capitulo 8.III a continuacidn.

6. Derecho general de iniciativa humanitaria

Ademds de las tareas humanitarias que se le atribuyen especificamente al CICR
para proteger y asistir a las victimas de los conflictos, los Convenios de Ginebra
de 1949 y el Protocolo adicional I también otorgan a la organizacion la base
juridica especifica para que pueda ejercer “cualquier otra actividad humanitaria
en favor de esas victimas, con el consentimiento previo de las Partes en
”171 a la vez que confirman que las disposiciones de estos
instrumentos no deben interpretarse como un obstaculo para las actividades de
proteccién y de socorro que lleva a cabo el CICR”2. En los conflictos armados no
internacionales, el articulo 3 comun establece que un “organismo humanitario
imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podrd ofrecer
sus servicios a las Partes en conflicto”™”. Esto significa que los Convenios de

conflicto interesadas

de 1995 (176 Estados Partes) y de 2006 (185 Estados Partes), respectivamente. Por ello,
puede afirmarse que los Estatutos del Movimiento cuentan con el apoyo de practicamente
todos los Estados.

1170 Estatutos del Movimiento, art. 5.

1171 PA T, art. 81(1).

1172 CG I-11, art. 9; CG IV, art. 10.

1173 CG I-1V, art. 3(2) comun; v. también PA II, art. 18.
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Ginebra y sus Protocolos adicionales dejan al CICR la facultad de decidir qué
labores humanitarias considera mas adecuadas en una situacién determinada.
Si bien los Estados Partes no tienen la obligacién de aceptar propuestas u
ofrecimientos de servicios que el CICR efectue por propia iniciativa, esos
servicios no pueden ser tomados como una intervencion ilegitima, y los Estados
deben recibirlos y considerarlos de buena fe!'*. Durante los conflictos armados,
tanto en la actualidad como en el pasado, el reconocido derecho de iniciativa
humanitaria del CICR siempre ha sido una de las piedras angulares juridicas de
sus operaciones y sus actividades para reafirmar y fortalecer el DIH"”.

Los Estatutos del Movimiento también establecen que el CICR “puede tomar
las iniciativas humanitarias que correspondan a su cometido de institucion
y de intermediario especificamente neutrales e independientes y estudiar las
cuestiones cuyo examen incumba a tal institucién™"”®. Por ende, el derecho de
iniciativa humanitaria del CICR no solo se aplica a las situaciones de conflicto
armado, sino que también se extiende a las situaciones de tensiones internas y
de disturbios interiores, asi como cualquier otra circunstancia que justifique
una accién humanitaria. De hecho, incluso cuando el DIH no se aplica, el
CICR puede proponer sus servicios a los Estados sin que tal ofrecimiento
constituya una injerencia en los asuntos internos del Estado de que se trate.

Para mas informacion (Base juridica para la accion del CICR)''””

. “El futuro de la accién humanitaria”, IRRC, vol. 93, n.° 884, diciembre de 2011.

o “Cometido y misién del CICR”, sitio web, CICR. Disponible en https:/www.

icrc.org/es/quienes-somos/cometido-y-mision-del-cicr.

How Does Law Protect in War?

e  Documento n.° 31, Statutes of the International Red Cross and Red Crescent

Movement

. Documento n.° 32, The Seville Agreement

. Documento n.° 34, ICRC, Tracing Service

. Documento n.° 39, ICRC, Protection of War Victims

. Documento n.° 40, ICRC, Protection Policy
o Cason.’4l, ICRC, Assistance Policy

1174 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, art. 31.

1175 V. la secci6n 111.4.

1176 Estatutos del Movimiento, art. 5(3).

1177 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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II1. EL CICR COMO “GUARDIAN DEL DIH”

En consonancia con su amplio cometido y el papel que le asignan el DIH
convencional y los Estatutos del Movimiento, el CICR adopta un enfoque
tripartito en su labor para fomentar el respeto del DIH. En primer lugar,
la estrategia preventiva del CICR tiene como objetivo evitar las violaciones
del DIH a través de su presencia operacional en el terreno, sus constantes
gestiones para recordar a las partes beligerantes las obligaciones que les
impone el DIH y la difusion mas amplia posible del conocimiento del DIH.
En segundo lugar, en caso de tomar conocimiento de violaciones del DIH, el
CICR adopta todas las medidas necesarias para ponerles fin e impedir que
vuelvan a ocurrir. Y, en tercer lugar, el CICR participa en esfuerzos continuos
para reafirmar y fortalecer el DIH, a fin de garantizar que esta importante
rama del derecho siga interpretandose y adaptandose adecuadamente frente
a la naturaleza cambiante de la guerra.

1. Memorandos a las partes beligerantes

Al comienzo de cualquier conflicto armado, o bien cuando las hostilidades
parecen ser inminentes, el CICR recuerda a cada parte las obligaciones que
impone el DIH. En el caso de los Estados, el CICR suele enviar memorandos
formales a los gobiernos correspondientes, mientras que, cuando se trata de
ciertos grupos armados organizados, prefiere ponerse en contacto con ellos
mediante comunicados de prensa o reuniones directas. Los memorandos
contienen un recordatorio de las normas y los principios aplicables del DIH
que rige la conduccién de las hostilidades y la proteccion de las personas en
poder del enemigo. Ademas de presentar memorandos formales, el CICR
procura entablar didlogos bilaterales con cada una de las partes beligerantes,
a fin de obtener acceso a las personas protegidas en su poder, asi como a las
instalaciones, las autorizaciones y las garantias que sean necesarias para el
despliegue de sus operaciones.

Por ejemplo, el 23 de septiembre de 1980, un dia después de que Irak
atacara la Republica Islamica de Iran, el CICR recordé a los beligerantes
las obligaciones dimanantes de los Convenios de Ginebra, mientras que,
el 26 de septiembre, la organizacién fue autorizada a enviar delegados a
Irak. De manera similar, apenas el secretario general de la OTAN, Javier
Solana, autorizo, en 1999, la acciéon militar de los aliados contra la Republica
Federativa de Yugoslavia, el CICR envié una nota diplomatica tanto a
la OTAN vy a sus Estados Partes como a las autoridades yugoslavas, en la
cual les recordé sus obligaciones en virtud del DIH. De ser necesario,
esos memorandos pueden volver a invocarse durante el transcurso de un
conflicto armado, o bien pueden extenderse a los Estados que entren en el
conflicto posteriormente. Por ejemplo, el 2 de agosto de 1990 —el mismo
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dia en que las tropas iraquies invadieron Kuwait-, el CICR recordé a los
beligerantes la obligacién de respetar los Convenios de Ginebra vy, el 23
de agosto, solicité6 formalmente a las autoridades iraquies el permiso para
desempeifiar su cometido en Irak y en el territorio ocupado de Kuwait. En
diciembre de 1990, cuando la intervencion militar por parte de la coaliciéon
internacional parecia inminente, el CICR envi6 a todos los Estados Partes
en los Convenios de Ginebra de 1949 un memorando sobre la aplicabilidad
del derecho internacional humanitario'”®. Los memorandos que se envien a
los beligerantes en el transcurso de un conflicto armado o de una ocupacién
beligerante no necesariamente deben ser tan amplios como los que se envian
inicialmente y pueden centrarse en cuestiones especificas que sean motivo
de preocupacién para el CICR. Por ejemplo, desde la guerra drabe-israeli
de 1967, el CICR ha recordado permanentemente a Israel sus obligaciones
dimanantes del DIH en lo que respecta a la poblacion del territorio palestino
ocupado, y adapta el tema central de cada memorando que envia para ello en
funcién de las observaciones que realicen sus delegados en el terreno.

2.  Modus operandi en respuesta a las violaciones del DTH

Apenas toma conocimiento de que se han cometido violaciones del DIH,
o de que esas violaciones estan en curso o son inminentes, el CICR adopta
todas las medidas oportunas para prevenir o poner fin a esos actos, y para
asegurarse de que no vuelvan a ocurrir. Segtn la naturaleza y la magnitud
de esas violaciones, las medidas que se adoptan abarcan diversos niveles
de jerarquia, para lo cual se utiliza una amplia variedad de métodos. El
modus operandi del CICR en este sentido ha sido definido en un conjunto de
directrices institucionales tituladas “Las gestiones del Comité Internacional
dela Cruz Roja en caso de violaciones del derecho internacional humanitario
o de otras normas fundamentales que protegen a las personas en situacion

de violencia””’,

(a) Modo de accion principal: gestiones bilaterales y confidenciales
El método de trabajo preferido del CICR se basa en el didlogo bilateral y
confidencial con las partes beligerantes, de ser posible, “de abajo hacia
arriba”. Como primer paso, el CICR actua de forma confidencial ante las
partes beligerantes correspondientes, preferentemente en el grado de
jerarquia directamente responsable de la violacion. El objetivo primordial
es garantizar que las partes que cometieron las violaciones del DIH
comprendan sus obligaciones internacionales y convencerlas de que adopten

1178 CICR, “Memorandum on the Applicability of IHL”, 14 de diciembre de 1990. Reimpreso
en IRRC, vol. 280, 1991, pag. 24.
1179 CICR, “Las gestiones del Comité Internacional de la Cruz Roja en caso de violaciones del

derecho internacional humanitario o de otras normas fundamentales que protegen a las
personas en situacion de violencia”, IRRC, vol. 87, n.° 858, junio de 2005, pags. 377-384.
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las medidas necesarias para prevenir esas violaciones en el futuro. Para que
las gestiones bilaterales surtan efecto, el CICR debe proceder con absoluta
integridad y credibilidad. Esto significa que no puede tomar partido en los
conflictos ni puede discriminar a ningtin grupo de victimas. La organizacion
debe ser completamente neutral e imparcial. Otro aspecto clave del modus
operandi del CICR es la naturaleza confidencial de sus didlogos bilaterales y
sus observaciones. El hecho de que el CICR entable esos didlogos, visite los
lugares de detencion o emprenda otras actividades para prestar asistencia
a las victimas de los conflictos armados no es informacién confidencial.
Sin embargo, el contenido de los didlogos bilaterales que el CICR entabla
con las partes beligerantes y las observaciones que formulan los delegados
de la organizacién durante el transcurso de su labor si reviste un caracter
estrictamente confidencial. En términos sencillos, el CICR expresa
publicamente lo que hace, pero no lo que ve.

Si bien la confidencialidad no es uno de los siete Principios Fundamentales
que rigen la accién del CICR"®, no debe subestimarse la importancia que
este enfoque tiene para la mision humanitaria del CICR. Son pocas las
ocasiones en que las partes beligerantes conceden al CICR el acceso irrestricto
a los detenidos por motivos de seguridad o a otras personas vulnerables,
o permiten que los delegados de la organizacién recopilen informacién
extremadamente delicada, a menos que tengan la seguridad de que el CICR
no hara publica la informacion que recabe, sobre todo en lo que respecta
a las violaciones del DIH. Es mas, incluso la mas minima sospecha de que
los delegados del CICR que han obtenido ese tipo de informacién puedan
testificar personalmente contra los autores de las violaciones en posteriores
procedimientos civiles o penales podria poner en grave peligro la seguridad
del personal de la organizacién. Por lo tanto, en 1999, el TPIY determiné que
el personal del CICR podia rehusarse a prestar declaracion en los procesos
penales. Desde entonces, el privilegio de inmunidad se ha extendido al CICR
como organizacion, y ha sido formalmente incorporado en las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional’®'. En la mayoria
de los casos, la confidencialidad sirve a los intereses tanto de las partes
beligerantes como de las victimas, sobre todo si los casos individuales se
mencionan por su nombre en los informes u otros documentos. Por ello, el
CICR solicita a las partes beligerantes que no difundan el contenido de sus
didlogos bilaterales y, sobre todo, de los informes elaborados por el CICR
acerca de las observaciones formuladas durante las visitas a los lugares

1180 V. la seccién 1.3.

1181 TPIY, Prosecutor v. Blagoe Simic et al., Sala de Primera Instancia, decision sobrela peticién
de enjuiciamiento con arreglo a la norma 73 por un fallo concerniente al testimonio de
un testigo, caso n.° IT-95-9-PT, 27 de julio de 1999; Reglas de Procedimiento y Prueba de
la Corte Penal Internacional, regla 73(4).
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de detencién u otras actividades para prestar asistencia a las personas
protegidas. En cada informe, el CICR subraya el hecho de que su contenido es
estrictamente confidencial, que estd destinado tinicamente a las autoridades
a las que va dirigido y que no puede ser divulgado a terceros o publicado
total o parcialmente. Si algunas partes de ese informe fueran difundidas
por la autoridad detenedora que lo recibi6, con el objetivo de, por ejemplo,
ejercer influencia en la opinién publica sobre su cumplimiento del DIH, el
CICR se reserva el derecho de dar a conocer todo el contenido del informe
divulgado, a fin de evitar interpretaciones inexactas o incompletas de sus
observaciones y recomendaciones.

(b) Modos de accion subsidiarios

La confidencialidad de los didlogos bilaterales que entabla el CICR es una
alternativa politica que no es ni obligatoria ni incondicional. Supone un
compromiso asumido de buena fe por las autoridades para que estas tengan
en cuenta las preocupaciones, las observaciones y las recomendaciones
del CICR en lo que se refiere a hacer respetar el DIH. Si las autoridades
correspondientes se rehtisan expresamente a colaborar con el CICR, la
organizaciéon normalmente elevara su didlogo bilateral y confidencial al
proximo nivel dentro de la estructura militar o administrativa del Estado o
grupo armado de que se trate. Silas gestiones bilaterales y confidenciales del
CICR en todos los grados de jerarquia pertinentes resultan insuficientes para
prevenir futuras violaciones del DIH, y si no hay perspectivas de mejorar la
situacion, el CICR puede decidir adoptar otras medidas subsidiarias.

Movilizaciéon humanitaria

Como primera medida, el CICR puede decidir ampliar el circulo de
confidencialidad y comunicar sus preocupaciones (nuevamente, con la
condicién de que se respete la confidencialidad mutua) a los gobiernos de
tercerospaises,aorganizacionesinternacionalesoregionales,oapersonalidades
que puedan respaldar sus gestiones para influir en el comportamiento de las
partes beligerantes. Esta movilizacién humanitaria concierne principalmente
alos Estados, y se basa en su obligacion internacional de ejercer presion en las
partes beligerantes para “hacer respetar” el DIH en todas las circunstancias,
asi como evitar alentar, apoyar o facilitar las violaciones del DIH"#2. Si bien el
CICR puede participar en este tipo de movilizacion humanitaria, no formula
recomendacion alguna sobre las medidas que han de adoptar los Estados, las
organizaciones o los individuos.

1182 V. el capitulo 7, secciones IIL1. yIv.2.
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Declaracion publica en relacion con la calidad del didlogo confidencial
bilateral

El CICR también puede decidir expresar publicamente su preocupacion
en cuanto a la calidad del didlogo bilateral confidencial que mantiene con
una parte beligerante, o en cuanto a la calidad del seguimiento que se da
a sus recomendaciones acerca de una problematica humanitaria concreta,
siempre absteniéndose de divulgar el contenido exacto del didlogo, de
las recomendaciones o de las respuestas correspondientes. Cuando se
expresa publicamente el descontento con el didlogo o la cooperacién que
se mantiene con una parte beligerante, la finalidad no es identificar a un
culpable para avergonzarlo, sino generar una mejor respuesta a las gestiones
y recomendaciones del CICR, y evitar que el silencio de la organizacion se
interprete errébneamente como un signo de que la situacion es satisfactoria
en el plano humanitario.

Denuncia ptiblica

Finalmente, como tltimo recurso ante las infracciones graves y reiteradas
del DIH, el CICR se reserva la posibilidad de denunciar publicamente
violaciones concretas del DIH y exigir que cesen inmediatamente. Para que
el CICR pueda efectuar una denuncia publica, deben reunirse los siguientes
cuatro requisitos en cada caso:

(1) las violaciones son importantes y repetidas o susceptibles de
repetirse;

(2) existen fuentes seguras y comprobables de esas violaciones, o bien
los delegados han sido testigos directos de ellas;

(3) las gestiones bilaterales realizadas confidencialmente y, llegado el
caso, los esfuerzos de movilizaciéon humanitaria no han logrado
que cesen las violaciones;

(4) por tltimo, no se puede efectuar ninguna denuncia publica a
menos que beneficie a las personas protegidas o a las poblaciones
afectadas.

De hecho, son muy pocas las veces en que el CICR ha formulado denuncias
publicas. Lamayoria de esos pocos casos han tenido lugar cuandolas gestiones
habituales y reiteradas no han surtido efecto, cuando las violaciones del DIH
evidentemente formaban parte de una politica deliberada, o bien cuando el
CICRnohapodido obtener acceso alguno alasautoridades correspondientes.
En cada caso, el CICR debe llegar al convencimiento de que la presion publica
es el unico medio para lograr el respeto del DIH. Al considerar el interés
de las personas o las poblaciones afectadas por una violacién del DIH, el
CICR debe tener en cuenta el beneficio que se obtiene tanto a corto plazo, en
términos de proteccion y ayuda humanitaria, como a largo plazo, en lo que
respecta al acceso continuo del CICR a las victimas de la guerra, no solo en
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la situacidn actual, sino también durante otros conflictos armados futuros.
La denuncia publica de violaciones del DIH siempre conlleva un analisis
exhaustivo de factores extremadamente complejos, a saber, los intereses del
CICR, los intereses de las partes beligerantes y, sobre todo, los intereses de

las victimas actuales y futuras de los conflictos armados"®.

(c) Actitud del CICR ante iniciativas de terceros

Relaciones con autoridades judiciales, cuasijudiciales o de investigacion
Como se sefialo anteriormente, el CICR no proporciona testimonios
ni documentos confidenciales en el contexto de investigaciones o
procedimientos judiciales sobre violaciones concretas. Sin embargo, esta
directriz no impide que la organizacién entable contactos habituales con
autoridades judiciales, cuasijudiciales o de investigaciéon sobre cuestiones
generales relativas a la implementacion, la aplicacién o la interpretacion del
DIH.

Participacion en investigaciones y registro de datos

El CICR no acttia como comision investigadora y, en regla general, ni la
organizacién ni su personal colaborardn en ningin procedimiento de
investigacién. En cambio, el CICR puede alentar a las partes beligerantes
a recurrir a la Comisién Internacional Humanitaria de Encuesta'®!. A
solicitud de todas las partes beligerantes correspondientes, el CICR también
puede ofrecer sus buenos oficios con el fin de constituir una comisién de
investigacién imparcial que ofrezca las garantias procesales necesarias. Sin
embargo, el CICR unicamente prestara esa colaboracion limitada si no se
corre el riesgo de comprometer sus actividades tradicionales o su reputacién
de imparcialidad y de neutralidad. Si el CICR es convocado para registrar
las consecuencias reales de una violaciéon del DIH, lo hara para sus propios
fines, y solo si no se hard uso abusivo de la presencia de la organizacién con
fines politicos.

Recepcion y transmision de quejas

Los Estatutos del Movimiento establecen que el cometido del CICR incluye
“recibir las quejas” relativas a las presuntas violaciones del DIH. Si bien se interesa
en recibir toda la informacion disponible sobre presuntas violaciones del DIH,
el CICR no acepta obligacion alguna en lo que respecta al seguimiento de esas
denuncias, a menos que sean obligaciones dimanantes de sus propias politicas
y prioridades humanitarias. Por ende, el CICR puede tomar en consideracion

1183 Para un ejemplo de denuncia publica, v. “Myanmar: el CICR denuncia graves y repetidas
violaciones del derecho internacional humanitario”, CICR, 29 de junio de 2007.
Disponible en https://www.icrc.org/spa/resources/documents/news-release/2009-and-
earlier/myanmar-news-290607.htm.

1184 Sobre la Comision Internacional Humanitaria de Encuesta, v. el capitulo 7.VIL.4.
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las denuncias individuales en el marco de sus propias actividades, pero no
comunicara las denuncias de violaciones a la parte incriminada, a menos que
la violacién haya sido comprobada por sus propios delegados o sea establecida
mediante fuentes seguras y comprobables y, sobre todo, siempre que ese
proceder redunde en beneficio de las victimas. En circunstancias excepcionales,
cuando todos los demds medios de comunicacion resulten ineficaces, el CICR
puede aceptar transmitir las denuncias de violaciones del DIH en su caracter de
intermediario neutral entre las partes beligerantes o sus Sociedades Nacionales.
Pese a que el CICR no da publicidad a las quejas que recibe, puede confirmar
publicamente el recibo de una queja si la misma se refiere a acontecimientos de
notoriedad publica''®.

3. Labor de prevencion

Junto con la proteccidn, la asistencia y la cooperacién, la prevencion es
uno de los cuatro elementos esenciales de la labor del CICR para abordar
las violaciones del DIH y las necesidades humanitarias que surgen en la
practica operacional. La labor de prevenciéon “es un enfoque a medio plazo o
a largo plazo, que trata de prevenir el sufrimiento trabajando con los actores
que pueden influir, directa o indirectamente, en el destino de las personas
afectadas” por conflictos armados o por otras situaciones de violencia''*¢. El
enfoque del CICR en materia de prevencidn se propone, por un lado, entender
los motivos que llevan a las personas a actuar de un modo determinado y, por
otro, determinar la manera de influir en su conducta.

En el marco de su labor de prevencion, el CICR entabla un didlogo habitual
con los Estados y con actores no estatales, al tiempo que les recuerda sus
respectivas obligaciones juridicas. Asimismo, organiza cursos de formacion
en DIH destinados tanto a los representantes estatales como a los miembros
de las entidades no estatales, a los profesionales del ambito humanitario
y a los académicos, y publica periédicamente textos sobre diversos temas
relacionados con el derecho y el accionar humanitarios. Por ultimo, el CICR
-y, en particular, su Servicio de Asesoramiento en derecho internacional
humanitario- también ofrece sus servicios a los Estados para ayudarlos a
incorporar las obligaciones dimanantes del DIH en su legislacién nacional,
sus instituciones y su practica.

1185 CICR, “Las gestiones del Comité Internacional de la Cruz Roja en caso de violaciones del
derecho internacional humanitario o de otras normas fundamentales que protegen a las
personas en situacion de violencia”, ob. cit. (nota 1180), pag. 384.

1186 CICR, Doctrina del CICR en materia de prevencién, marzo de 2011, pag. 5.
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4. Reafirmacion y fortalecimiento del DTH

En el marco de su papel de “guardidn del DIH”, el CICR contribuye al
fortalecimiento del DIH, paralo cual inicia, organizay participa en consultas
sobre la posibilidad de aprobar nuevas normas y elaborar proyectos (o
contribuiraelaborarlos),afin de presentarlos enlas conferencias diplomaticas
para su aprobacién. Un ejemplo destacable es la participacion decisiva del
CICR en la preparacion y la redacciéon de los Convenios de Ginebra de 1949
y de sus Protocolos adicionales de 1977 y 2005. Mas recientemente, sobre la
base de los resultados arrojados por un estudio interno sobre la adecuacién
del DIH, el CICR llegé a la conclusion de que el derecho podria fortalecerse
en cuatro areas especificas, a saber: (1) la proteccion de las personas privadas
de libertad en conflictos armados no internacionales; (2) la proteccion de
los desplazados internos; (3) la protecciéon del medio ambiente; y (4) los
mecanismos de implementacién, como las reparaciones en favor de las
victimas. Desde septiembre de 2010, el CICR ha analizado el estudio con
diversos Estados, la mayoria de los cuales ha expresado un amplio apoyo a
sus conclusiones. Sin embargo, los Estados han manifestado una preferencia
por priorizar la proteccién de los detenidos en los conflictos armados no
internacionales y mejorar la implementacién del DIH.

— Para mas informacidn, v. el Recuadro 8: “Garantias procesales
relativas al internamiento o a la detencién administrativa”
(capitulo 5.1V.2.b.).

— V. también el Recuadro 9: “Iniciativa de Suiza y del CICR para
fortalecer el respeto del DIH” (capitulo 7.1I1.4.b.).

Mientras trabaja en la elaboracion formal de nuevos instrumentos de DIH,
el CICR también puede participar en actividades y consultas para aclarar
las disposiciones del DIH existentes. En el marco de su funcién, el CICR
ha celebrado (o0 ha ayudado a celebrar) un gran nimero de consultas,
conferencias, proyectos y procesos con diversos alcances y de variada
duracién. A continuacién, se mencionan algunos ejemplos para ilustrar la
importancia practica que revisten estos esfuerzos:

o  Fortalecimiento de la proteccion de las victimas de los conflictos
armados: como se seialdé anteriormente, el CICR ha puesto
en marcha un proceso de consulta a gran escala relativo a esta
cuestion. La labor ha hecho hincapié en dos dmbitos: la detencion
en los conflictos armados no internacionales y el fortalecimiento
del respeto del DIH.
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o Comentarios de los Convenios de Ginebra de 1949 y de sus
Protocolos adicionales: los comentarios formulados por el
CICR de los Convenios de Ginebra de 1949 y de sus Protocolos
adicionales son un excelente ejemplo de la orientacion institucional
en lo que respecta a la interpretaciéon de estos instrumentos.
Dado que los comentarios fueron redactados unos pocos afios
después de la adopcién de los tratados correspondientes, el
CICR esta actualizdndolos para asegurarse de que aborden mas
adecuadamente las cuestiones interpretativas que surgen a raiz de
los conflictos armados contemporaneos.

«  Estudio sobre el DIH consuetudinario: en 2005, tras casi diez
afios de investigaciéon y consulta, el CICR publicé un estudio
sobre el DIH consuetudinario en el que se definen 161 normas
que refuerzan la proteccion de las victimas de los conflictos
armados'® (v. el Recuadro 1, capitulo 1.IL.2.).

o Documento de Montreux (2008): en 2008, 17 paises firmaron
el Documento de Montreux, cuyo objetivo es garantizar que
las empresas militares y de seguridad privadas que actan en
situaciones de conflicto armado respeten el DIH y el derecho de
los derechos humanos (v. el Recuadro 3, capitulo 1.1V.4.3.)!188,

o Guia para interpretar la nociéon de participacion directa en las
hostilidades (2009): en 2009, tras seis afios de consultas informales
celebradas con un grupo de mas de 50 expertos pertenecientes
a diversos circulos gubernamentales, militares, humanitarios,
académicos y no gubernamentales, el CICR publicé su guia para
interpretar la nociéon de “participacién directa en las hostilidades”.
Esta nocién ha adquirido gran importancia en el contexto de las
operaciones de ataque, incluso cuando no existe una definicién
precisa en el DIH (v. el recuadro 5, capitulo 3.1.4.c.)""®.

Para poder desempeiiar el amplio cometido que le confiere la comunidad
internacional, el CICR ha definido una vasta gama de modos de accién
preventivos y reactivos, a fin de garantizar el respeto del DIH, y ha
contribuido decisivamente a su reafirmaciéon y desarrollo permanentes.

1187 J.-M. Henckaerts y L. Doswald-Beck, El derecho internacional humanitario consuetudinario.
Volumen I: Normas, ob. cit. (nota 23).

1188 Documento de Montreux sobre las obligaciones juridicas internacionales pertinentes y
las buenas précticas de los Estados en lo que respecta a las operaciones de las empresas

militares y de seguridad privadas durante los conflictos armados, CICR y Departamento
Federal de Relaciones Exteriores, Suiza, 2011, 47 pags.

1189 N. Melzer, Guia para interpretar la nocién de participacion directa en las hostilidades
segiin el derecho internacional humanitario, ob. cit. (nota 130).
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Sin embargo, pese a la enorme importancia practica que reviste el CICR y
su reconocimiento mundial como “guardidn” del DIH, cabe recordar que
es la comunidad internacional de Estados la creadora y “garante” de este
instrumento y, por ende, es la responsable, en tltima instancia, de la fiel

aplicacion y del cumplimiento de sus normas'®.

Para mas informacion (El CICR como “guardian del DIH”)"'*

Jean-Marie Henckaerts, “Actualizacion de los Comentarios de los Convenios
de Ginebra v sus Protocolos adicionales”, IRRC, vol. 94, n.° 888, 2012.

Gabor Rona, “El privilegio del CICR de no testificar: confidencialidad en la
accion”, IRRC, vol. 84, n.° 845, marzo de 2002.

Nils Melzer, Guia para interpretar la nocién de participacién directa en las
hostilidades segiin el derecho internacional humanitario, CICR, Ginebra, 2010,
85 pags.

CICR, Doctrina del CICR en materia de prevencién, Ginebra, 2011, 26 pags.

Montreux +5 Conference: Chair’s Conclusions, CICR y Departamento Federal
de Relaciones Exteriores, 13 de diciembre de 2013. Disponible en https:/www.
icrc.org/eng/assets/files/2014/montreux-plus-5-conclusions-12-2013.pdf.

“Customary International Humanitarian Law Database”, sitio web, CICR.
Disponible en https://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/home.

“Fortalecer el respeto por el DIH”, sitio web, CICR. Disponible en https:/
www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/fortalecer-el-respeto-por-el-dih.

“Confidencialidad: principio esencial para la labor del CICR, pero no
absoluto”, entrevista con Dominik Stillhart, director adjunto de Actividades
Operacionales del CICR, CICR, Ginebra, 2010. Disponible en https:/www.icrc.
org/spa/resources/documents/interview/confidentiality-interview-010608.
htm.

How Does Law Protect in War?

Documento n.° 50, ICRC, Sixtieth Anniversary of the Geneva Conventions

Caso n.° 170, ICRC, Iran/Irag Memoranda

Caso n.° 214, ICTY/ICC, Confidentiality and Testimony of ICRC Personnel

1190 CG I-1V, art. 1 comdn.
1191 Todos los documentos del CICR estan disponibles en www.icrc.org.
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HERRAMIENTAS DE APRENDIZAJE Y PUBLICACIONES DEL
CICR

Las siguientes herramientas y publicaciones permiten a los lectores aprender
sobre DIH en “cuatro pasos”, cada uno adaptado a los intereses especificos,
al nivel de conocimiento y a las necesidades de aprendizaje de los diversos
grupos de destinatarios.

1. Capacitacion virtual: Normas y los principios bdsicos del DIH
Este curso consiste en una introduccién a los conceptos basicos del DIH,
destinada a quienes no son especialistas en el tema. Se divide en ocho
modulos y, actualmente, esta disponible en espaiiol, francés e inglés en el
sitio “Centro de formacién” del CICR, junto con otros médulos tematicos
en linea.

o Capacitacion virtual: https://www.icrc.org/es/centro-de-formacion-
en-linea.

2. Libro sobre DIH: Derecho internacional humanitario -
Una introduccion integral

Estelibro, redactado en unlenguaje claroy conciso, presenta unaintroduccion
integral al DIH. Su valor y utilidad se basan en una notable combinacién
de la seccion “En pocas palabras”, donde se exponen normas bdasicas del
DIH al comienzo de cada capitulo, la seccion “Para mds informacién”,
donde se ofrece una amplia variedad de referencias tematicas, y la seccion
de “Recuadros”, que contiene informacién sobre cuestiones humanitarias
contemporaneas y proyectos relacionados con el DIH. El libro esta dirigido
a estudiantes, docentes y académicos interesados en el DIH, pero también
puede ser de utilidad para juristas y personal militar y humanitario que
quieran obtener un panorama integral del DIH contemporaneo, desde la
perspectiva del CICR.

o Libro sobre DIH: https://shop.icrc.org/.

3. Libro de referencia en DIH: How Does Law Protect in War?
Esta seleccion de casi 300 estudios de caso ofrece a profesores universitarios,
juristas, personal humanitario y estudiantes la mds reciente y amplia
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seleccién de documentos sobre DIH disponible hoy en dia. Aborda cuestiones
juridicas contemporaneas y fundamentales relacionadas con los conflictos
armados, y contiene una serie de pautas para los profesores que dicten cursos
elementales o avanzados sobre DIH. La publicacién esta disponible en inglés
y francés. Existe también como base de datos en linea solo en inglés que se
actualiza con regularidad y permite una navegacion interactiva.

o Libro de referencia en DIH (en PDF y en papel): https://www.icrc.
org/eng/resources/documents/publication/p0739.htm (en inglés).

https://www.icrc.org/fr/document/un-droit-dans-la-guerre-cas-

documents-et-supports-denseignement-relatifs-la-pratique (en
francés).

o Libro de referencia en DIH (base de datos en linea): https://www.
icrc.org/casebook/ (solo en inglés).

4. Revista sobre DIH: International Review of the Red Cross
Creada en 1869, la International Review of the Red Cross es una publicacién
trimestral elaborada por el CICR, con la colaboracion de Cambridge
University Press. Ofrece un foro de debate sobre DIH y sobre politicas y
acciones humanitarias, en lo que se refiere a su relacién con los conflictos
armados y otras situaciones de violencia. Esta dirigida a gobiernos,
organizaciones internacionales gubernamentales y no gubernamentales,
universidades, medios de comunicacién y todos los interesados en cuestiones
humanitarias. Dada la amplia variedad de puntos de vista que ofrece en
diversos idiomas, la International Review of the Red Cross es de especial
utilidad para docentes e investigadores.

o  Revista sobre DIH: https://www.icrc.org/es/international-review.
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BASES DE DATOS DEL CICR

Las siguientes bases de datos contienen fuentes juridicas oficiales para
juristas, personal military personalhumanitario en ejercicio de sus funciones,
y para todos aquellos académicos que deseen complementar su trabajo, sus
investigaciones y sus estudios con referencias a las disposiciones pertinentes
relativas a tratados de DIH, normas consuetudinarias y legislaciéon nacional.

Base de datos en linea: Tratados, Estados partes y comentarios

La base de datos sobre tratados, Estados partes y comentarios contiene cerca
de 100 instrumentos de DIH, desde 1856 hasta la fecha. Los tratados, los
documentos y los comentarios actualizados de los Convenios de Ginebra (de
2016 en adelante) se agrupan en secciones actuales e histéricas, ordenados
por tema y por fecha. Dado su valor histdrico, también se incluyen algunos
textos desactualizados, como el Convenio de Ginebra de 1864. Los lectores
pueden acceder al texto completo (PDF en la columna derecha) o a los
articulos por separado.

o Base de datos sobre tratados, Estados partes y comentarios
(disponible en francés e inglés) http://www.icrc.org/ihl.

Base de datos en linea: DIH consuetudinario

Esta base de datos es la versién actualizada del estudio del CICR sobre
el derecho internacional humanitario consuetudinario, publicado
originalmente por Cambridge University Press. La primera parte, también
disponible en drabe, chino, espaiiol, francés y ruso, presenta un andlisis de
las normas vigentes del DIH consuetudinario. La segunda parte contiene
la practica que sustenta las normas que se analizan en la primera parte y se
actualiza periédicamente gracias al CICR, en colaboracion con la Cruz Roja
Britdnica. La actualizacion mds reciente, realizada en diciembre de 2016,
integra la practica nacional para un conjunto de dos paises.

o Base de datos en linea sobre DIH consuetudinario:
https://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/home.

Base de datos en linea: Implementacion del DIH a nivel nacional

El CICR cre6 esta base de datos para difundir la informacién recopilada
mediante medidas de implementacion a nivel nacional. El contenido de esta
base de datos —que reuine legislaciones y jurisprudencia- se obtuvo a partir
de la informacidén recabada por el Servicio de Asesoramiento del CICR en
derecho internacional humanitario, que, a su vez, recibié por parte de los
Estados. Pese a no ser exhaustiva, esta base de datos ofrece un panorama
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integral de las medidas de implementacién del DIH adoptadas por todos los
Estados.

o Base de datos sobre la implementacion del DIH a nivel nacional
(disponible en inglés)
https://www.icrc.org/ihl-nat.

BOLETINES DEL CICR

Los boletines del CICR ofrecen informacién periodica sobre las iniciativas
emprendidas por el CICR en cuanto al derecho y las politicas de indole
humanitaria, y sobre la accién humanitaria de la organizacion a nivel
mundial.

Boletin sobre derecho y politicas humanitarias del CICR

Este boletin electréonico bimensual contiene actualizaciones sobre las
ultimas novedades relacionadas con el derecho y las politicas humanitarias,
como herramientas de aprendizaje, eventos, jornadas de formacion,
archivos multimedia digitales, publicaciones y mucho mas. También ofrece
las ultimas actualizaciones del blog sobre derecho y politicas humanitarias
del CIRC (disponible en inglés).

o Boletin sobre derecho y politicas humanitarias (disponible en
inglés) https://www.icrc.org/en/law-and-policy-newsletters.

Boletin del CICR

Este boletin estd dirigido al publico en general y ofrece actualizaciones
periddicas sobre la labor humanitaria que el CICR lleva a cabo en todo el
mundo.

o  Boletin del CICR: https://www.icrc.org/es.
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humanitarios universales. Fundado en 1863, el CICR
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Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.
Asimismo, dirige y coordina las actividades internacionales
del Movimiento durante los conflictos armados y otras
situaciones de violencia.
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