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Resumen

El presente informe tiene por objeto inducir a la reflexion y al debate sobre una serie de
desafios contemporaneos en el ambito del derecho internacional humanitario (DIH),
determinados por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), y esbozar una accién
prospectiva del ICRC con el fin de aclarar y desarrollar el DIH. El informe analiza el curso
dado a una serie de cuestiones especificas planteadas en un anterior informe sobre el
mismo tema presentado a la XXVIII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja en 2003 y ofrece un panorama de las cuestiones nuevas y emergentes que
ameritan examen. Aunque el Informe se redactdé fundamentalmente para utilizarse como
documento de antecedentes para la XXX Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja, se espera que sea también de interés para un publico mas amplio.

La Introduccién al Informe cumple el propésito de colocarlo en un contexto histérico y se
describen alli las premisas que le sirven de base.

En los afios transcurridos desde la XXVIII Conferencia Internacional, la relaciéon entre los
conflictos armados y los actos de terrorismo, asi como la funcion del DIH en ese sentido,
continuaron siendo tema de numerosos debates, tanto entre especialistas como entre el
publico en general. La necesidad de efectuar un nuevo examen de la idoneidad del DIH
para abordar el terrorismo se menciona frecuentemente sin hacer referencia, no obstante, a
las deficiencias especificas del derecho. En el Capitulo Il del informe, EI DIH y el
terrorismo, se esbozan los diversos desafios en relacion con el DIH y los actos terroristas,
la cuestion de como calificar la lucha contra el terrorismo en términos juridicos y el estatuto
de diversas personas en ese contexto. Se da a conocer el andlisis juridico de estas
cuestiones, efectuado por el CICR, haciendo hincapié en que el DIH es en general
adecuado. No obstante, el informe reconoce que los actos de terrorismo plantean algunos
desafios juridicos concretos y afirma que en la lucha contra el terrorismo es preciso aplicar
una serie de medidas— de investigacion, diploméaticas, financieras, econémicas, juridicas,
educativas, y otras semejantes —que abarcan todo el espectro desde tiempo de paz hasta
conflicto armado, y que el DIH no puede ser el Unico instrumento juridico al que se recurra
en una labor tan compleja.

El Capitulo Il se ocupa de una cuestién que ha sido objeto de considerable atencion en el
ambito de la lucha contra el terrorismo, a saber: los principios y garantias procesales
relativos al internamiento o detencion administrativa. Sin embargo, esta cuestion es de
mucho mayor envergadura y requiere aclaraciones de caracter mas general, con respecto a
todos los tipos de conflictos armados y otras situaciones de violencia. En 2005, el CICR
prepar6 orientaciones que reflejan su posicién institucional sobre el tema (Anexo 1).

El Capitulo 1V, la conduccion de las hostilidades, se divide en tres secciones. Empieza
reiterando la opinion del CICR en el sentido de que el marco juridico actual, tanto el
derecho de los tratados como el derecho internacional consuetudinario, son en general
adecuados para abordar los conflictos armados actuales. Sin embargo, reconoce que la
aplicacion concreta de las normas convencionales y consuetudinarias, que de conformidad
con el informe del CICR de 2003 requieren aclaracién, probablemente supondra una
dificultad adn mayor en el contexto actual, cada vez mas caracterizado por la guerra
asimétrica, debido especialmente a la creciente participacion de grupos armados no
estatales, y a la guerra urbana. Concluye sefialando que esos desafios no pueden ser
abordados a priori por los acontecimientos en el ambito del derecho de los tratados. En
tales casos, no es que las normas sean deficientes sino que existe una escasa voluntad o
capacidad entre las partes en el conflicto armado— y en la comunidad internacional —para
hacerlas cumplir, especialmente en el marco del derecho penal.
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En la segunda parte de este capitulo se facilita informacion complementaria sobre el CICR y
el proceso de investigacion a cargo de expertos del TMC Asser Institute, con el propdésito de
presentar una interpretacion coherente de la nocion de participacion directa en las
hostilidades en el marco del DIH.

La tercera parte se refiere al costo humano del uso de las municiones en racimo y a los
problemas de tipo juridico que plantean estas armas con respecto a algunas de las normas
bésicas relativas a la conduccion de las hostilidades (el principio de distincién, la prohibicion
de efectuar ataques indiscriminados, el principio de proporcionalidad y la obligacion de
tomar precauciones en los ataques). EI CICR estima que existen argumentos muy
convincentes en favor de la elaboracion de normas especificas para la reglamentacion de
esas armas. Entre esas normas se incluyen las relativas a las caracteristicas de las
municiones en racimo, el enorme sufrimiento que ocasionan y el hecho de que las normas
generales del DIH sobre los métodos y medios bélicos sélo tienen un efecto mas bien
limitado en lo que se refiere a prevenir los graves problemas que ocasionan esas armas
durante los conflictos armados y después de ellos.

La mayoria de los conflictos armados contemporaneos no son de caracter internacional. La
vida cotidiana de numerosos civiles envueltos en esos conflictos estd marcada por el temor
y el sufrimiento extremo. La magnitud del sufrimiento humano en tales condiciones es tema
gue interesa grandemente en las operaciones del CICR. Asegurar una mejor proteccion de
las personas atrapadas en situaciones de conflictos armados no internacionales sigue
siendo una de las principales prioridades del CICR. El Capitulo V, Los conflictos armados
no internacionales, esboza los planteamientos juridicos del CICR tras la publicacion de su
estudio de 2005 sobre el derecho internacional humanitario consuetudinario. EIl estudio
indica que numerosas normas anteriormente aplicables en los conflictos armados
internacionales tienen ahora caracter vinculante, asimismo, como cuestion del derecho
consuetudinario, en los conflictos armados no internacionales. Pese al desarrollo del
derecho internacional consuetudinario desde la aprobacion del Protocolo adicional en 1977,
subsisten una serie de importantes dificultades. Algunas de ellas se exponen
detalladamente en el presente informe. Ademas, la cuestién del respeto del DIH en los
conflictos armados no internacionales sigue siendo un tema de especial interés para el
CICR. En esta seccion se hace un resumen de la labor efectuada al respecto desde 2003
(véase también el anexo 3).

En los ultimos afos son cada vez mas las tareas, anteriormente siempre desempefiadas por
las fuerzas oficiales de seguridad o las fuerzas militares del Estado, que se asignan en
contrata a empresas militares y de seguridad privadas. Aunque la presencia de esas
empresas en situaciones de conflicto no es nueva, su nimero ha aumentado y, lo que es
mas importante, el caracter de sus actividades ha variado. En el Capitulo VI,
Reglamentacién de las empresas militares y de seguridad privadas, se explica que el
interés del CICR no radica tanto en sumarse a los debates sobre la legitimidad del uso de
los servicios de las empresas privadas en situaciones de conflicto armado, sino mas bien en
encontrar los medios de asegurar un mejor cumplimiento de las disposiciones del DIH por
parte de esas empresas cuando estan presentes. Se hace hincapié en las obligaciones de
las empresas militares y de seguridad privadas y de los Estados en particular, en el marco
del DIH, y se describen los objetivos de una iniciativa del Gobierno suizo, en cooperacién
con el CICR, para promover el respeto del DIH y del derecho de los derechos humanos por
las empresas militares y de seguridad privadas presentes en situaciones de conflicto. Esa
iniciativa comenz6 a aplicarse en 2006.

Hay quienes consideran que el derecho de ocupacion no es adecuado para la complejidad
de las situaciones recientes a las que se aplica, debido a que no tiene suficientemente en
cuenta la evolucion del derecho de los derechos humanos y a que algunas de sus
disposiciones constituyen un impedimento para la "ocupacién transformativa." Por otro lado,
la experiencia reciente ha demostrado la necesidad de definir claramente el marco juridico
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que rige la administracion de un territorio por fuerzas multinacionales o por una
administracion civil internacional y la particular pertinencia del DIH y del derecho de
ocupacion en ese contexto. El Capitulo VI, La ocupacion y otras formas de
administracion de territorios extranjeros, examina €sa y otras cuestiones conexas.

La mejor aplicacion del DIH, tanto en tiempos de paz como de conflictos armados, sigue
siendo una prioridad del CICR. EI Capitulo VIII, Fortalecimiento del respeto del DIH: La
funcién de las sanciones, se ocupa de una iniciativa del CICR para el examen de la
funcién y el efecto disuasor de las sanciones contra quienes cometen violaciones graves del
DIH, la naturaleza y las caracteristicas de esas sanciones y el entorno en el cual se aplican.
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EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y LOS DESAFIOS EN LOS
CONFLICTOS ARMADOS CONTEMPORANEOS

I. INTRODUCCION

Este es el segundo informe sobre el "Derecho internacional humanitario (DIH) y los desafios
en los conflictos armados contemporaneos"” elaborado por el Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) para una Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.
En los afos transcurridos desde la presentacion del primer informe a la XXVIII Conferencia
Internacional celebrada en Ginebra en diciembre de 2003, la realidad cotidiana de los
conflictos armados no ha cambiado, hecho que a nadie sorprende. Si bien escapa al ambito
del presente informe entrar en una descripcion factica de los diversos conflictos que se
libran actualmente en todo el mundo, baste con afirmar que las consecuencias inexorables
de la guerra siguen siendo la muerte, la destruccion, el sufrimiento y la pérdida.

Actualmente los civiles sufren las peores consecuencias del conflicto armado. Los civiles
son las principales victimas de las violaciones del DIH que cometen tanto los Estados partes
como grupos armados no estatales. Los ataques deliberados contra los civiles, el
desplazamiento forzado de poblaciones civiles, la destruccion de la infraestructura vital para
la poblacion civil y de la propiedad civil, son solo algunos de los ejemplos de actos
prohibidos que se cometen corrientemente. Han sido también civiles las victimas de
violaciones de la ley, como homicidios, desapariciones forzadas, tortura, tratos crueles y
atentados contra la dignidad personal, asi como violaciones y otras formas de violencia
sexual. Se les ha utilizado como escudos humanos. Las personas detenidas en relacién
con conflictos armados han sido despojadas de sus derechos bésicos, incluidas las
condiciones de detencién y de trato correctas y las garantias procesales destinadas a evitar
la detencién arbitraria y garantizar el derecho a un juicio justo. EIl personal médico y los
trabajadores humanitarios también han sido victimas de violaciones del DIH. En muchos
casos, las organizaciones humanitarias se han visto imposibilitadas de llevar a cabo sus
actividades o se han obstaculizado sus esfuerzos para cumplirlas eficazmente. Eso ha
agravado aun mas el sufrimiento de aquellas personas a quienes pretenden ayudar y
proteger en Ultima instancia. Los ataques contra periodistas y otros miembros de los medios
de comunicacién son también una fuente de preocupacion cada vez mayor.

Aunque el sufrimiento que inflige la guerra no ha cambiado, los ultimos cuatro afios se han
caracterizado por una mayor sensibilizacién publica respecto del DIH y sus normas basicas
y, por lo tanto, de los actos que constituyen violaciones de esas normas basicas. Los
principios y normas del DIH han sido el centro de interés no solamente de los debates
habituales de grupos de expertos sino también, y cada vez més, del escrutinio intenso y de
gran alcance por parte del Gobierno, los circulos académicos y los medios de comunicacion.
El creciente interés y sensibilizacién en torno al DIH deben estimularse y acogerse con
agrado, teniendo presente el hecho de que el conocimiento de cualquier conjunto de leyes
es un requisito previo para una mejor observancia. Por otro lado, los Convenios de Ginebra
de 1949 tienen ahora caracter universal, con lo cual los tratados son vinculantes para todos
los paises del mundo. Cabe esperar que el Estudio sobre el derecho internacional
humanitario consuetudinario efectuado por el CICR y publicado en 2005, contribuya también
a una mayor sensibilizaciébn con respecto a las normas que rigen el comportamiento en
todos los tipos de conflictos armados.

El hecho de que pueda decirse que el DIH ha salido de los circulos de expertos para
ingresar plenamente al &mbito publico significa, sin embargo, que ha aumentado también el
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riesgo de politizacion de la interpretacion y la aplicacion de sus normas. En los dltimos
cuatro anos se han tenido pruebas de esta tendencia general. Los Estados han negado, en
ocasiones, la aplicabilidad del DIH a determinadas situaciones, pese a que los hechos sobre
el terreno indican claramente la existencia de un conflicto armado. En otros casos, los
Estados han intentado ampliar el &mbito de aplicacion del DIH para incluir situaciones que,
sobre la base de los hechos, no pueden clasificarse como conflictos armados. Aparte de las
controversias en relacién con la cuestion de como calificar una situacion de violencia en
términos juridicos, se han producido también lo que sb6lo puede denominarse
interpretaciones erroneas y oportunistas de determinadas normas juridicas consagradas. La
tendencia de algunos a sefialar las presuntas violaciones cometidas por otros, sin mostrar
ninguna inclinacion a reconocer las violaciones que ellos mismos cometen, también ha sido
perjudicial para la correcta aplicacion de la ley.

Hay que hacer hincapié en que la politizacién del DIH anula el propdsito mismo de este
conjunto de normas. Los principales beneficiarios del DIH son las personas civiles y las
personas fuera del combate. EI concepto mismo del DIH se basa en la idea de que, en la
medida de lo posible, hay que evitar que ciertas categorias de personas sufran lo efectos de
la violencia independientemente de la parte a la que pertenezcan y de la justificacion que se
haya aducido para el conflicto armado en primer lugar. La no aplicacion o la aplicacion
selectiva del DIH, o la mala interpretacién de sus normas con fines nacionales u otros fines
politicos, pueden tener un efecto directo, como inevitablemente sucede, sobre la vida y los
medios de subsistencia de personas que no participan o han dejado de participar en las
hostilidades. Un enfoque fragmentario del DIH contradice el principio basico del DIH relativo
a la humanidad, que debe aplicarse por igual a todas las victimas de conflictos armados si
se quiere que mantenga su significado inherente para todos. Las partes en los conflictos
armados no deben perder de vista el hecho de que, de conformidad con la I6gica misma del
DIH, las interpretaciones politizadas o de otro modo sesgadas de la ley muy pocas veces, 0
casi nunca, tienen repercusiones en el lado de la oposiciéon Unicamente. Por lo general, es
una cuestion de tiempo Unicamente para que nuestros propios civiles y personas capturadas
se vean expuestos a los perniciosos efectos de la politizacion reciproca o de una
interpretacion erronea deliberada de parte del adversario.

La finalidad del presente informe, como en el caso del informe anterior, es ofrecer una idea
general de algunos de los desafios que plantean al derecho internacional humanitario los
conflictos armados contemporaneos, estimular una mayor reflexion con respecto a esos
desafios y esbozar una accion continua o prospectiva del CICR. El informe se basa en las
premisas que se sefialan a continuacion.

En primer lugar, los tratados de derecho humanitario, en particular los Convenios de Ginebra
y sus dos Protocolos adicionales de 1977, complementados por las normas del derecho
humanitario consuetudinario, siguen siendo el marco de referencia para reglamentar el
comportamiento en conflictos armados. EI CICR considera que los principios y normas
basicos que rigen la conduccion de las hostilidades y el trato dado a las personas que han
caido en manos enemigas (las dos areas esenciales del DIH), contindan reflejando un
equilibrio razonable y pragmético entre las demandas de necesidad militar y las que
responden a cuestiones de humanidad. Como se examina mas adelante en el presente
informe, los actos de violencia con elementos transnacionales, que son el reto general mas
reciente para el DIH, no necesariamente equivalen a un conflicto armado en el sentido
juridico. Por otro lado, el DIH no es el Unico régimen juridico que puede utilizarse para
abordar las distintas formas de ese tipo de violencia.

En segundo lugar, en opinién del CICR, la causa principal del sufrimiento en situaciones de
conflicto armado y violaciones del DIH sigue siendo la no aplicacion de las normas vigentes-
ya sea por no existir la necesaria voluntad politica o por alguna otra razén —mas que la
inexistencia de normas o su falta de idoneidad.
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En tercer lugar, la ley es s6lo uno de los muchos instrumentos que se pueden utilizar para
reglamentar el comportamiento humano, y ninguna rama del derecho, sea internacional o
nacional, puede— por si misma —reglamentar por completo un fenémeno tan complejo como
la violencia. Aungue el DIH intenta circunscribir ciertos comportamientos en situaciones de
conflicto armado, siempre habra Estados, grupos armados no estatales y personas que no
tendran reparos en violar las normas, sean cuales fueren las sanciones del caso. El
aumento de los ataques suicidas contra civiles en conflictos armados o al margen de esas
situaciones es so6lo un ejemplo que viene a colacion. En otras palabras, si la ley se utiliza
como el Unico instrumento para eliminar o reducir la violencia, debe quedar entendido que
tiene limites. Los factores de tipo econdmico, social, cultural y de otra indole que ejercen
una influencia igualmente decisiva sobre la conducta humana deben tenerse en cuenta
también al examinar soluciones amplias para cualquier forma de violencia.

Por ultimo, el presente informe examina una serie de cuestiones que pueden significar retos
para el DIH. La seleccién no es exhaustiva y no pretende incluir toda la gama de temas
relacionados con el DIH que el CICR esta examinando o con los cuales trabaja, o a los que
puede dirigir su atencién en el futuro.

Il. EL DIH Y EL TERRORISMO

Si, como se afirma anteriormente, los principios y las normas del DIH forman parte del
dominio publico desde hace tres afios, se debe en gran medida a los debates sobre la
relacion entre los conflictos armados y los actos de terrorismo. La pregunta que se formula
con mas frecuencia es si el DIH tiene una funcion que desempefiar en lo que se refiere a
abordar el terrorismo, y cudl es esa funcion.

El DIH y los actos terroristas

Un examen de la idoneidad del derecho internacional, incluido el DIH, para abordar el
terrorismo evidentemente nos obliga a preguntarnos, "¢Qué es el terrorismo?" Las
definiciones abundan, tanto en la legislacion nacional como en el plano internacional, pero
como es bien sabido, no existe actualmente una definicion juridica internacional amplia de
ese término. Desde hace varios afios no se registran avances en el proyecto de convenio
general de las Naciones Unidas sobre el terrorismo internacional debido al problema, entre
otros, que representa determinar si los actos cometidos en situaciones de conflicto armado
deben quedar excluidos de su &mbito, y como proceder al respecto.

Sin embargo, independientemente de la inexistencia de una definicion amplia en el plano
internacional, los actos terroristas son delitos en virtud del derecho interno y de los
convenios internacionales y regionales sobre terrorismo vigentes, y pueden ser calificados
como crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad, si se cumplen las condiciones del
caso. En consecuencia, a diferencia de algunas otras esferas del derecho internacional,
existe abundante reglamentacion con respecto al "terrorismo"— aunque no universalmente
definido como tal. El CICR considera, no obstante, que el término mismo es muy
susceptible a interpretaciones politicas subjetivas y que darle una definicion juridica
probablemente no contribuird a reducir sus repercusiones emocionales o su utilizacion.

El DIH es el conjunto de leyes aplicables cuando la violencia armada alcanza el nivel de
conflicto armado, y esta confinada al conflicto armado Unicamente, sea internacional o no
internacional. Los tratados pertinentes son, naturalmente, los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949 y sus dos Protocolos adicionales de 1977, aunque el DIH abarca toda una serie de
otros instrumentos juridicamente vinculantes, asi como el derecho consuetudinario.

! Véase llamada de pie de pagina No. 3.
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Aunque el DIH no ofrece una definicién de terrorismo, prohibe explicitamente la
mayoria de los actos que se cometen contra los civiles y los bienes de caracter civil
en los conflictos armados que comunmente se considerarian actos "terroristas" si se
cometieran en tiempo de paz.

Un principio basico del DIH estipula que las personas que intervienen en conflictos armados
deben hacer una distincién en todo momento entre la poblacion civil y entre los bienes de
caracter civil y los objetivos militares. El principio de distincion es piedra angular del DIH.
De él se derivan normas especificas orientadas a la proteccién de los civiles, como la
prohibicion de ataques deliberados o directos contra civiles y bienes de caracter civil, la
prohibicién de ataques indiscriminados y del uso de "escudos humanos", y otras normas que
rijen la conduccion de las hostilidades con el propésito de poner a salvo a los civiles y los
bienes de caracter civil de los efectos de las hostilidades. El DIH también prohibe la toma
de rehenes, tratese de civiles o de personas que ya no participan en las hostilidades.

Una vez alcanzado el umbral del conflicto armado, podria argumentarse que poco aporta
designar "terroristas” la mayoria de los actos de violencia contra civiles o bienes de
caracter civil porque esos actos ya constituyen crimenes de guerra en el marco del
DIH. Las personas que presuntamente hayan cometido crimenes de guerra pueden ser
objeto de enjuiciamiento penal por los Estados de conformidad con las bases de la
jurisdiccién del derecho internacional; y, en caso de violaciones graves en el marco definido
por los Convenios de Ginebra y el Protocolo adicional 1 deben ser objeto de enjuiciamiento
penal, de conformidad con el principio de jurisdiccién universal.

El DIH también prohibe especificamente las “medidas de terrorismo” y los “actos de
terrorismo” contra personas en poder de una Parte en conflicto. EIl cuarto Convenio de
Ginebra, en su articulo 33 estipula que "estan prohibidos los castigos colectivos, asi como
toda medida de intimidacion o de terrorismo", y en el parrafo 2 d) del articulo 4 del Protocolo
adicional Il se prohiben los "actos de terrorismo" contra las personas que no participen
directamente en las hostilidades o que hayan dejado de participar en ellas. El contexto en el
gue se hace referencia a esas prohibiciones sugiere que el objetivo principal es subrayar un
principio general del derecho, a saber, que la responsabilidad penal es individual y que ni las
personas ni la poblacion civil en su conjunto pueden ser objeto de castigos colectivos que,
evidentemente, son una medida que puede inducir al terror.

En las secciones relativas a la conduccion de las hostilidades, los dos Protocolos
adicionales a los Convenios de Ginebra también prohiben actos encaminados a sembrar el
terror entre la poblacion civil. En el parrafo 2) del articulo 51 del Protocolo adicional 1y en
el parrafo 2) del articulo 13 Protocolo adicional Il se estipula que:

“No seran objeto de ataque la poblacién civil como tal ni las personas civiles. Quedan
prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar
a la poblacion civil".

El objetivo principal de estas disposiciones es reiterar la prohibicién de actos en conflictos
armados internacionales o no internacionales que no ofrezcan una ventaja militar definida.
Aunque incluso un ataque legitimo contra un objetivo militar puede sembrar el temor entre
los civiles, esas normas prohiben los ataques especialmente destinados a aterrorizar a la
poblacién civil —como campafias de bombardeo o disparos contra civiles en zonas urbanas —
gue no puedan justificarse en aras de una prevista ventaja militar.

La prohibicion explicita de actos de terrorismo contra personas en poder del enemigo, asi
como la prohibicién de tales actos en el transcurso de las hostilidades— junto con las demas
disposiciones bésicas anteriormente mencionadas —demuestra que el DIH confiere
proteccion a los civiles y los bienes de caracter civil contra esos tipos de ataque cuando se
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cometen en situaciones de conflicto armado. En consecuencia, en los conflictos
armados contemporaneos, el problema no es la inexistencia de normas sino la falta
de observancia de las normas.

Una reciente dificultad en el marco del DIH es la tendencia de los Estados a calificar de
“terroristas” todos los actos de guerra de grupos armados organizados en el transcurso del
conflicto armado, particularmente en conflictos armados no internacionales. Aunque se
reconoce en general que las partes en un conflicto armado internacional pueden, en el
marco del DIH, atacar legitimamente los objetivos militares enemigos, los Estados se han
mostrado mucho mas renuentes a reconocer que el mismo principio se aplica en situaciones
de conflictos armados no internacionales. En consecuencia, los Estados involucrados en
conflictos armados se inclinan cada vez mas a calificar de “terrorismo” cualquier acto
cometido por no insurgentes nacionales, pese a que en el marco del DIH, ese tipo de acto
podria no ser ilegal (por ejemplo, los ataques contra personal o instalaciones militares). Lo
gue se esta pasando por alto aqui es que una diferencia crucial entre el DIH y el régimen
juridico del terrorismo es que el DIH se basa en la premisa de que ciertos actos de violencia
—contra objetivos militares— no estan prohibidos. Sin embargo, cualquier acto de
"terrorismo" es, por definicion, prohibido y criminal.”

Hay que tener presente la necesidad de diferenciar entre actos de guerra legitimos y actos
de terrorismo con el fin de no refundir esos dos regimenes juridicos. Ello reviste particular
importancia en situaciones de conflictos armados no internacionales, en las que todos los
actos de violencia por parte de grupos armados organizados contra objetivos militares estan
sujetos, en todo caso, a procesamiento penal interno. La tendencia a calificarlos, ademas,
de “terroristas” puede mermar el incentivo de los grupos armados a respetar el DIH, y puede
ser también un obstaculo en un posible posterior proceso politico de resolucién del conflicto.

Calificacion juridica

La calificacion juridica de lo que suele llamarse la "guerra mundial contra el terrorismo" ha
sido otro tema objeto de gran controversia.® Aunque ese término es ahora de uso corriente
en algunos paises, es necesario examinar, en funcién del DIH, si se trata simplemente de un
dispositivo retérico o si se refiere a un conflicto armado mundial en el sentido juridico. Sobre
la base de un andlisis de los datos disponibles, el CICR no comparte la opinion de que se
esté librando una guerra mundial y adopta un enfoque de caso por caso con respecto a la
calificacion juridica de las situaciones de violencia a las que coloquialmente se hace
referencia como parte de la "guerra contra el terrorismo”. En términos sencillos, cuando la
violencia alcanza el nivel de conflicto armado, sea internacional o no internacional, es
aplicable el DIH. De lo contrario, entran en juego otros sistemas juridicos.

De conformidad con el Convenio de Ginebra de 1949, los conflictos armados internacionales
son los que se libran entre los Estados. Asi, la guerra de 2001 entre la coalicién dirigida por

> Como ya se ha mencionado, una de las principales dificultades que impide la conclusion de las
negociaciones en relacion con el proyecto de convenio general de las Naciones Unidas sobre el
terrorismo internacional es la de determinar si los actos cometidos en situaciones de conflicto armado
deben quedar excluidos del ambito de dicho Convenio, y cémo proceder al respecto. Aunque existe
acuerdo general en el sentido de que los actos cometidos por las fuerzas armadas de un Estado en
conflictos armados internacionales no entrarian en el ambito del Convenio, lo que se debate es si los
actos cometidos por grupos armados no estatales deben ser excluidos. Por las razones
anteriormente expuestas, el CICR considera que en el Convenio no se debe definir como "terroristas”
los actos permisibles en virtud del DIH cuando son cometidos por grupos armados organizados en
conflictos armados no internacionales. Como ya se ha puesto de relieve, todos los actos de violencia
cometidos por grupos armados organizados son ya punibles en el marco del derecho penal interno.

% Mas recientemente, se ha dicho que la "guerra mundial contra el terrorismo" se limita a "Al-Qaeda,
los Talibanes y las fuerzas asociadas”, pero esa caracterizacion no modifica las premisas basicas del
enfoque.
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los Estados Unidos y el régimen Taliban de Afganistan (librada como parte de la "guerra
contra el terrorismo") es un ejemplo de conflicto armado internacional.

El DIH no prevé situaciones de conflicto armado internacional entre Estados y grupos
armados no estatales por la sencilla razén de que los Estados nunca han estado dispuestos
a conceder a los grupos armados los privilegios de que disfrutan los miembros de los
ejércitos regulares.” Decir que se esta librando una guerra internacional mundial contra
grupos como Al-Qaeda significaria que, en virtud del derecho de la guerra, se tendria que
considerar que sus seguidores tienen los mismos derechos y obligaciones que los miembros
de las fuerzas armadas organizadas. Ya en 1949 era evidente que ninguna nacion
contemplaria la posibilidad de eximir a los miembros de los grupos armados no estatales del
procesamiento penal de conformidad con el derecho interno por actos de guerra que no
estuvieran prohibidos en el marco del derecho internacional — elemento fundamental del
estatuto de combatiente y de prisionero de guerra. Quienes se encargaron de la redaccién
de los Convenios de Ginebra, que otorgan el estatuto de prisionero de guerra en
condiciones estrictamente definidas, eran plenamente conscientes de las realidades
politicas y préacticas de los conflictos armados internacionales y ajustaron como
correspondia las disposiciones de los tratados.

La llamada "guerra contra el terrorismo" también puede adoptar la forma de un conflicto
armado no internacional, como el que se viene librando en Afganistdn entre el Gobierno
afgano, apoyado por una coalicién de Estados y distintos grupos armados, a saber, vestigios
de los Talibanes y de Al-Qaeda. Se trata de un conflicto no internacional, aunque con un
componente internacional en la forma de una presencia militar extranjera en una de las
partes, ya que se libra con el consentimiento y el apoyo de las respectivas autoridades
nacionales y no intervienen dos Estados enemigos. En consecuencia, las hostilidades en
Afganistan se rigen por las normas aplicables a los conflictos armados no internacionales
establecidas en las normas convencionales y consuetudinarias del derecho internacional
humanitario. El mismo conjunto de leyes se aplicaria en circunstancias semejantes cuando
el nivel de violencia alcanza el de un conflicto armado y cuando una parte armada no estatal
es parte en un conflicto armado (por ejemplo, la situacion en Somalia).

Queda por dilucidar la cuestién de si, tomados en conjunto, todos los actos de terrorismo
gue se llevan a cabo en diversas partes del mundo (al margen de las situaciones de conflicto
armado como las de Afganistan, Iraq o Somalia) son, o no, parte del mismo conflicto armado
qgue se entiende en el sentido juridico. En otras palabras, ¢es posible decir que los
bombardeos en Glasgow, Londres, Madrid, Bali o Casablanca se pueden atribuir a una parte
en un conflicto armado, tal como se entiende en virtud del DIH? ¢Puede decirse, ademas,
gue el nivel de violencia en cada uno de esos lugares ha alcanzado el de un conflicto
armado? En ambos casos, la respuesta pareceria ser negativa.

Por otro lado, es evidente que las autoridades de los Estados concernidos no aplican las
normas de la conduccién de las hostilidades en los casos de personas que presuntamente
han planificado o llevado a cabo actos de terrorismo, lo que podrian haber hecho si hubieran
aplicado un paradigma de los conflictos armados. Las normas del DIH les habrian permitido
tomar como objetivo directo a los presuntos culpables e incluso causar lo que se conoce
como "dafios colaterales" a los civiles y bienes de caracter civil en las inmediaciones
siempre que los dafios civiles incidentales no fuesen excesivo en relacion con la ventaja
militar anticipada. En su lugar, aplican las normas de represion del delito. Intentan capturar
a los presuntos culpables para someterlos a juicio posteriormente y al asi hacerlo se cuidan
de evacuar las estructuras civiles con el fin de evitar cualquier dafio a las personas, edificios
y objetos cercanos.

* La Unica excepcion se sefiala en el parrafo 4 del articulo 1 del Protocolo adicional |, y esta sujeta a
condiciones especificas, es decir, la existencia de una guerra de liberacion nacional.
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En resumen, cada situacion de violencia armada organizada debe examinarse en el
contexto especifico en que se produce y debe calificarse juridicamente como
conflicto armado, o no, sobre la base de las circunstancias facticas. El derecho de la
guerra se aplica a situaciones de conflicto armado, tanto desde un punto de vista
practico como juridico. Es preciso recordar siempre que las normas del DIH sobre lo que
constituye homicidio legitimo o la detencion en conflictos armados internacionales, por
ejemplo, permiten una mayor flexibilidad que las normas aplicables en conflictos no armados
gue se rigen por otros sistemas de derecho como el derecho de los derechos humanos. En
otras palabras es, a la vez, peligroso e innecesario, en términos préacticos, aplicar el
DIH a situaciones que no son de guerra. Esto no siempre se entiende cabalmente.

El estatuto de las personas

El CICR también adopta un enfoque de caso por caso, basado en los datos disponibles,
para determinar el régimen juridico que se aplica al estatuto y a los derechos de las
personas detenidas en relacion con la llamada "guerra mundial contra el terrorismo”. Si una
persona es detenida en relacion con un conflicto armado internacional, se aplican
plenamente los tratados pertinentes del DIH . Si una persona es detenida en relacién con
un conflicto armado no internacional, la privacion de libertad se rige por las disposiciones del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, otros tratados aplicables, el derecho
internacional consuetudinario y otros cuerpos de derecho como el derecho de los derechos
humanos y el derecho interno. Si una persona es detenida al margen de una situacién de
conflicto armado, sélo se aplican esos otros cuerpos de derecho.

En este contexto, conviene repetir que Unicamente en situaciones de conflictos armados
internacionales el DIH otorga a los combatientes (y prisioneros de guerra) el estatuto de
miembros de las fuerzas armadas. La caracteristica principal de este estatuto es que da a
los combatientes el derecho a participar directamente en las hostilidades y les concede
inmunidad contra enjuiciamiento penal por actos realizados de conformidad con el DIH,
como ataques legitimos contra objetivos militares. En caso de captura, los combatientes
pasan a ser prisioneros de guerra y, como tales, no pueden ser procesados o condenados
por haber participado en las hostilidades. EIl corolario es que los combatientes capturados
pueden ser internados, sin ninguna forma de enjuiciamiento, hasta el final de las hostilidades
activas. Sin embargo, los combatientes capturados pueden ser objeto de enjuiciamiento
penal por crimenes de guerra u otros actos criminales cometidos antes del internamiento o
durante ese periodo. En caso de enjuiciamiento penal, el lll Convenio de Ginebra estipula
gue una sentencia solo tendra validez contra un prisionero de guerra cuando haya sido
dictada por los mismo tribunales y siguiendo el mismo procedimiento que con respecto a las
personas pertenecientes a las fuerzas armadas de la Potencia detenedora. Frecuentemente
no se entiende que los prisioneros de guerra que han sido absueltos en enjuiciamientos
penales puedan ser retenidos por la Potencia detenedora hasta el final de las hostilidades
activas. En caso de duda sobre el estatuto de un beligerante capturado, su estatuto debera
ser determinado por un tribunal competente.

Los tratados de derecho internacional humanitario no contienen ninguna referencia explicita
a "combatientes ilicitos." Esa designacion es una manera conveniente de referirse a las
personas — civiles — que han participado directamente en las hostilidades en un conflicto
armado internacional sin ser miembros de las fuerzas armadas en el marco definido por el
DIH, y que han caido en manos enemigas. En el contexto de las normas del DIH aplicables
a conflictos armados internacionales, los civiles gozan de inmunidad contra los ataques
“salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacién”. No se
cuestiona que, aparte de la pérdida de proteccion general contra los ataques durante el
tiempo que dure esa participacion directa, los civiles, al contrario de los combatientes,
puedan también ser objeto de enjuiciamiento penal en virtud del derecho interno por el
simple hecho de haber tomado parte en las hostilidades. En otras palabras, no se
benefician del “privilegio” de los combatientes de no estar sujetos a enjuiciamiento penal por
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haber tomado las armas y, por consiguiente, a veces al hacerse referencia a ellos se los
denomina “beligerantes no privilegiados" o "combatientes ilicitos”.

Con respecto al estatuto y a los derechos de los civiles que han participado directamente en
las hostilidades en un conflicto armado internacional y han caido en manos enemigas, hay
basicamente dos escuelas de pensamiento. De acuerdo con la primera, los “beligerantes no
privilegiados” so6lo estan amparados por las disposiciones contenidas en el articulo 3 comun
a los cuatro Convenios de Ginebra y (posiblemente) en el articulo 75 del Protocolo adicional
I, aplicables bien sea como derecho convencional o como derecho consuetudinario. De
acuerdo con la segunda postura, compartida por el CICR,” los civiles que han participado
directamente en las hostilidades, y que cumplen con el criterio de nacionalidad establecido
en el IV Convenio de Ginebra (articulo 4),° son personas protegidas en el sentido de de ese
Convenio. Quienes no cumplen con el criterio de nacionalidad estan como minimo
protegidos por las disposiciones del articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra y del
articulo 75 del Protocolo adicional |, bien como derecho convencional bien como derecho
consuetudinario.

Asi pues, no hay una categoria de personas afectadas por conflictos armados
internacionales o involucradas en ellos, que quede al margen de la proteccion que otorga el
DIH. Asimismo, no hay un “vacio” entre los Convenios Ill y IV de Ginebra, es decir, no hay
un estatuto intermedio que pudiera corresponder a los "beligerantes no privilegiados” que
cumplen con los criterios de nacionalidad.

La pregunta obvia aqui es ¢,qué constituye participacion “directa” en las hostilidades y cémo
deberia definirse el aspecto temporal de la participacion? (la frase dice: “mientras dure tal
participacion" en las hostilidades). Como se explica en el capitulo IV.2 del informe, se trata
de una cuestion que el CICR viene intentando aclarar desde 2003.

Las personas que han participado directamente en las hostilidades pueden ser internadas
por el adversario si es absolutamente necesario para la seguridad de la Potencia
detenedora. De conformidad con el IV Convenio de Ginebra, una persona protegida que
haya sido internada tiene derecho a que la decision de internamiento sea reconsiderada en
el més breve plazo y a que se examine automaticamente cada seis meses. Mientras esté
en detencion, es posible que se considere que esa persona ha perdido ciertos derechos y
privilegios previstos en el IV Convenio de Ginebra, cuyo ejercicio seria perjudicial para la
seguridad del Estado, como se estipula en el articulo 5 de ese Convenio y con sujecion a las
garantias procesales del derecho convencional y del derecho internacional consuetudinario.

De conformidad con el IV Convenio de Ginebra, las personas que han sido internadas deben
ser puestas en libertad lo antes posible después de finalizadas las hostilidades en el
conflicto armado internacional durante el cual fueron capturadas, si no antes, a menos que
estén sujetos procesamiento penal o hayan sido acusados de un delito. Eso significa que, al
finalizar un conflicto armado internacional, el IV Convenio de Ginebra ya no se puede

® Esta interpretacion se reconoce implicitamente en el parrafo 3) del articulo 45 del Protocolo
Adicional I-por lo menos para los Estados parte en ese tratado: "La persona que haya tomado parte
en las hostilidades y no tenga derecho al estatuto de prisionero de guerra ni disfrute de un trato mas
favorable de conformidad con lo dispuesto en el IV Convenio, tendra derecho en todo momento a la
proteccidn del articulo 75 del presente Protocolo”.

® De conformidad con el articulo 4 del IV Convenio:

“El presente Convenio protegé a las personas 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".

"No protege el Convenio a los subditos de un Estado que no sea parte en él. Los subditos de un
Estado neutral que estén en el territorio de un Estado beligerante y los subditos de un Estado
cobeligerante no seran considerados como personas protegidas, mientras el Estado de que sean
subditos tenga representacion diplomatica normal ante el Estado en cuyo poder estan”.
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considerar como un marco juridico valido para la detencion de personas que no estén
sujetas a procesamiento penal.

En pocas palabras, es dificil determinar qué otras medidas, aparte de: a) pérdida de la
inmunidad contra el ataque, b) internamiento, si esta justificado por razones de seguridad,
c) posible pérdida de ciertos derechos y privilegios durante el internamiento, y d) inculpacién
penal, que podria aplicarse a las personas que han participado directamente en las
hostilidades sin exponerlas a riesgo de graves violaciones de sus derechos a la vida, a la
integridad fisica y a la dignidad personal de conformidad con el DIH, como los intentos de
modificar la prohibicion absoluta de la tortura, y del trato cruel e inhumano. EI CICR se
opondria a toda medida de esa indole.

El estatuto de combatiente, que entrafia el derecho a participar directamente en las
hostilidades, y el estatuto de prisionero de guerra, no existen en los conflictos armados no
internacionales. Los civiles que participan directamente en las hostilidades en esos
conflictos estan sujetos, mientras lo sigan haciendo, a las mismas normas con respecto a la
pérdida de proteccion contra ataques directos que se aplican durante los conflictos armados
internacionales. El proceso de investigacion a cargo de expertos anteriormente mencionado
también intenta aclarar el significado del concepto de "participacion directa en las
hostilidades" en el contexto de conflictos armados no internacionales. Cuando son
capturados, los civiles detenidos en conflictos armados no internacionales no disfrutan del
estatuto de prisionero de guerra, de conformidad con las leyes, y pueden ser objeto de
enjuiciamiento penal por el Estado detenedor en funciébn del derecho interno por
cualesquiera actos de violencia cometidos durante el conflicto, incluidos, naturalmente, los
crimenes de guerra. Sus derechos y el trato debido durante la detencion se rigen por las
disposiciones del derecho humanitario, el derecho de los derechos humanos y el derecho
interno.

Es preciso destacar el hecho de que nadie, independientemente de su estatuto juridico,
puede ser sometido a actos prohibidos por el DIH, como asesinato, violencia contra la vida y
la persona, tortura, trato cruel o inhumano o ultrajes a la dignidad personal, y que a nadie se
le puede negar el derecho a un juicio justo. En ese sentido, los "combatientes ilicitos" estan
plenamente protegidos por el DIH y resulta incorrecto sugerir que sus derechos son minimos
o inexistentes. Uno de los propositos del derecho de la guerra es proteger la vida, la salud y
la dignidad de todas las personas que intervienen en conflictos armados o que son
afectadas por ese tipo de situaciones. Es inconcebible que el simple hecho de calificar a
alguien de "combatiente ilicito" (o algo parecido) baste para privarle de los derechos que la
ley garantiza a todas las personas.

Las anteriores observaciones sobre la relacion entre el DIH y el terrorismo no deben
interpretarse en el sentido de que no hay margen o necesidad para una mayor reflexion
sobre la interaccion entre ambos regimenes juridicos — el DIH y el que rige el terrorismo — o
para el esclarecimiento o la evolucion del derecho. A decir verdad, como se demostrara en
las deliberaciones sobre los principios y garantias procesales relativos al internamiento o
detencion administrativa (véase capitulo 1l y Anexo 1), el CICR se ha estado ocupando de
los medios de abordar determinados problemas de tipo juridico que también plantean los
actos de terrorismo. Lo que se sostiene es que la lucha contra el terrorismo requiere la
aplicacion de una variedad de medidas— de investigacion, diplométicas, financieras,
econdmicas, juridicas, educativas y de otra indole -que abarcan todo el espectro
desde tiempo de paz hasta conflicto armado, y que el DIH no puede ser el Unico
instrumento juridico al que se recurra en una labor tan compleja.

A través de su historia, el DIH ha demostrado poder adaptarse a nuevos tipos de conflicto
armado. El CICR estéa dispuesto a ayudar a los Estados y otros interesados a esclarecer o
desarrollar las normas que rigen los conflictos armados, si esas normas son las que se
consideran insuficientes — y no la voluntad politica para aplicar las normas existentes. La
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principal dificultad con que tropiecen el CICR, y otros, serd, entonces, la de asegurar
gue todo esclarecimiento o evolucién preserve las actuales normas de proteccion
previstas en el derecho internacional, incluido el DIH. EI CICR es consciente del
importante desafio a que hacen frente los Estados en su tarea de proteger a sus ciudadanos
contra actos de violencia indiscriminados y que tienen por objeto sembrar el terror entre la
poblacién civil. Sin embargo, el CICR esta convencido de que cualquier medida que se
adopte— incluidos los esfuerzos encaminados al esclarecimiento o la evolucién del derecho —
debe permanecer dentro de un marco juridico apropiado, que preserve especialmente el
respeto de la dignidad humana y de las garantias fundamentales de que debe gozar todo
ser humanao.

. PRINCIPIOS Y GARANTIAS PROCESALES RELATIVOS AL INTERNAMIENTO O
LA DETENCION ADMINISTRATIVA

De conformidad con el IV Convenio de Ginebra, el internamiento es la medida de control
mas severa que puede adoptar contra una persona protegida una parte en un conflicto
armado internacional. El Convenio estipula que el internamiento, que es una forma de
privacién de la libertad sin inculpacion penal, s6lo podra imponerse por "razones imperiosas"
de seguridad (Articulo 78) o si la seguridad de la Potencia detenedora lo haga
"absolutamente necesario" (Articulo 42). EIl internamiento ha de cesar tan pronto como
desaparezcan los motivos para ello, 0 a mas tardar cuando finalicen las hostilidades. El
Convenio también sefiala claramente los principios procesales basicos que garantizan que
los Estados no abusen la considerable medida de discrecion con la que cuentan para
determinar qué actos constituyen una amenaza para su seguridad. Debe admitirse, sin
embargo, que las normas son bastante rudimentarias desde el punto de vista de la
proteccion individual. Por otro lado, la practica reciente de los Estados — por ejemplo, el
internamiento aplicado por Estados parte en coaliciones multinacionales — se ha
caracterizado por divergencias en la interpretacion y la aplicacion de las normas pertinentes,
lo que ha dado lugar a gran preocupacion.

El internamiento también se practica en los conflictos armados no internacionales, y se
menciona explicitamente en el Protocolo adicional Il, haciéndose referencia a este tema en
mas detalle en el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra. Sin embargo, las
disposiciones convencionales no ofrecen nuevas orientaciones sobre los procedimientos a
aplicar en casos de internamiento. Se sostiene que el vacio debe llenarse haciendo
referencia al derecho de los derechos humanos y el derecho interno aplicables, dado que las
normas del DIH aplicables en conflictos armados no internacionales constituyen una red de
seguridad reforzada por las disposiciones de esos cuerpos de derecho.

En consecuencia, la dificultad de interpretar las actuales disposiciones del DIH en
relacion con el internamiento no es algo nuevo. Lo que ha planteado un problema
mas recientemente, sobre todo a consecuencia de las operaciones de lucha contra el
terrorismo al margen de los conflictos armados, es la detencion administrativa, es
decir, la detenci6on sin inculpacion penal de personas que presuntamente han
participado en distinta medida en actos de terrorismo. Si bien el derecho internacional
de los derechos humanos no prohibe todas las formas de ese tipo de detencién (por ejemplo,
la detencion preventiva, en determinadas circunstancias, de inmigrantes con fines de
expulsion), se ha dicho que la detencion administrativa por razones de seguridad nacional
no es una de ellas. Una cuestion conexa pero distinta es la de determinar qué casos de
detencion administrativa exigen que los Estados deroguen el derecho a la libertad de la
persona en virtud de los tratados de derechos humanos pertinentes.

La préctica reciente de los Estados al elaborar y aplicar la legislacion de lucha contra el
terrorismo ha demostrado que la detencion administrativa se utiliza cada vez mas como
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instrumento de prevencion en la lucha contra el terrorismo. Sin embargo, también ha
demostrado grandes divergencias en la interpretacion del derecho de los derechos humanos
en lo que atafie a los derechos procesales de las personas afectadas. M&s auln, no existe
acuerdo en el plano internacional en cuanto a que la detenciéon administrativa por razones
de seguridad sea legitima. Aunque muchos Estados parecen opinar que es legitimo,
algunas organizaciones no gubernamentales y expertos tienen una opinion decididamente
contraria.

Ademas de las evidentes necesidades de proteccion y con el fin de asegurar la coherencia
en su dialogo con diversas autoridades detenedoras, el CICR ha preparado orientaciones
institucionales, tituladas "Principios y garantias procesales relativos al internamiento o
detencidn administrativa en conflictos armados y otras situaciones de violencia interna". El
documento, que refleja la posicion oficial del CICR y que ahora orienta sus operaciones,
figura como Anexo 1 del presente informe. Se exponen alli una serie de principios
generales y garantias especificas que en opinién del CICR deben regir, como minimo, toda
forma de detencion sin inculpacion penal. Las observaciones acompafiantes ilustran las
fuentes— tanto convencionales como de otra indole, incluidas las politicas y las practicas
Optimas —de las que se derivan las normas. Es importante hacer hincapié en el hecho de
que los principios y garantias enunciados en las orientaciones prevén normas minimas que
han de ser nuevamente calibradas en cada contexto de aplicacién especifico.

El CICR y la Case Western Reserve University de Ohio (Estados Unidos de América),
organizaron conjuntamente, en septiembre de 2007, una reunion informal de expertos sobre
las garantias procesales que deberian aplicarse en situaciones de internamiento o detencion
administrativa, reunion que puede ser el punto de partida para un posterior debate mas
amplio con los Estados y otras partes interesadas.

IV. LA CONDUCCION DE LAS HOSTILIDADES

Una serie de conflictos armados actuales y recientes han colocado las cuestiones relativas a
la conduccién de las hostilidades en un lugar prominente en los programas de los debates
militares y juridicos. Esas cuestiones también despiertan cada vez mayor interés en el
publico, sobre todo por las numerosas imagenes y relatos que difunden los medios de
comunicacion de civiles muertos o heridos y bienes civiles destruidos en curso de
operaciones militares. El doble problema de seleccionar los objetivos y las armas es
elemento central del debate. En consecuencia, las secciones que siguen a continuacion se
centran en los métodos y medios de hacer la guerra.

1. Cuestiones de caracter general, en particular la guerra asimétrica

En su informe a la XXVIII Conferencia Internacional de 2003, el CICR presentdé un amplio
estudio sobre las principales dificultades en el ambito del derecho que rige la conduccién de
las hostilidades. En el informe se destacaban las divergencias en la interpretacion de ciertas
normas, como las relativas a la definicibn de los objetivos militares, al principio de la
proporcionalidad y a la obligacion de tomar precauciones en los ataques y contra los efectos
de los ataques. En su mayor parte, ese andlisis sigue siendo valido actualmente.

Las investigaciones llevadas a cabo para el estudio del CICR sobre el derecho internacional
humanitario consuetudinario, publicado en 2005, arrojaron nueva luz sobre las normas
aplicables a la conduccién de las hostilidades en conflictos armados internacionales y no
internacionales. EIl estudio confirmd que en las principales disposiciones del Protocolo
adicional | sobre la conduccién de las hostilidades se refleja el derecho consuetudinario
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aplicable en conflictos armados internacionales. También encontré que muchas de esas
disposiciones eran de caracter consuetudinario en los conflictos armados no internacionales.
En consecuencia, la evolucion del derecho consuetudinario en gran medida ha llenado el
vacio existente en el derecho convencional, que sigue siendo bastante rudimentario.

Sin embargo, debe sefalarse que, en su mayor parte, las normas pertinentes que se
examinan en el estudio simplemente reiteran las disposiciones del Protocolo adicional 1y no
esclarecen las divergencias existentes en la interpretacion y aplicacion de ciertas normas
sobre la conduccién de las hostilidades. Esto no debe ser una sorpresa para nadie, ya que
el objetivo del estudio era examinar la practica y la opinio iuris de los Estados para identificar
el contenido del derecho consuetudinario. Tras examinar la amplia practica recopilada sobre
el tema no fue posible formular normas consuetudinarias que fuesen mas detalladas que las
disposiciones convencionales pertinentes.

Vale la pena mencionar que la aplicacion concreta de las normas convencionales y
consuetudinarias identificadas en el informe del CICR de 2003 como normas que debian ser
objeto de esclarecimiento, es probablemente un desafio de mayor envergadura en el
entorno de conflicto contemporaneo, que se caracteriza cada vez mas por la guerra
asimétrica (especialmente debido a la creciente participacion de grupos armados no
estatales) y la guerra urbana.
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La guerra asimétrica

La guerra asimétrica se caracteriza por grandes desigualdades en las capacidades militares
de las partes beligerantes.” Su objetivo fundamental es encontrar la forma de superar el
poderio militar del adversario. La asimetria generalmente hace que los enfrentamientos
armados contemporaneos sean mas sangrientos, lo que a su vez deja escaso margen para
el imperio de la ley. Si bien la guerra asimétrica puede tener muchas facetas, afecta
especialmente el cumplimiento de las normas mas fundamentales de la conduccion de las
hostilidades, a saber, los principios de distincion y de prohibicion de la perfidia. La seccion
que figura a continuacién se centra exclusivamente en los desafios relacionados con esta
faceta, contiene varios ejemplos y no pretende ser de caracter exhaustivo.

Cuando es atacada, una parte beligerante que es mas débil en capacidad militar y
tecnolégica puede sentirse tentada a cubrirse de los métodos y medios modernos y
complejos de hacer la guerra. En consecuencia, puede que utilice practicas prohibidas por
el DIH, como las de simular un estatuto de proteccion, mezclar combatientes® y objetivos
militares con la poblacion civil y los bienes de caracter civil, o utilizar civiles como escudos
humanos. Esas practicas sin duda aumentan el riesgo de victimas y dafios incidentales en
la poblacién civil. La parte que es objeto de ataque puede a veces tratar deliberadamente
de ocasionar victimas y dafios incidentales en la poblacion civil. El propdsito ulterior puede
ser el de beneficiarse de la imagen tan negativa que transmiten los medios de comunicacién
que cubren esos incidentes. La idea es "generar" imagenes de civiles muertos y heridos y
socavar asi el apoyo a la continuacion de la accion militar del adversario.

Los Estados o grupos armados en desventaja tecnoldgica pueden tender a explotar el
estatuto de proteccion de que gozan ciertos objetos (como los lugares religiosos o
culturales, o las unidades sanitarias) al lanzar sus ataques. Los métodos de combate como
la simulacién del estatuto de civil o de no combatiente, o de llevar a cabo operaciones
militares desde una aglomeracién de civiles, generalmente equivalen a perfidia. Ademas, la
parte mas débil suele atacar "blancos no protegidos" ya que, especialmente en las
sociedades modernas, esos ataques son los que méas dafios ocasionan, o porque la parte no
tiene la posibilidad de atacar al personal o las instalaciones militares del enemigo. En
consecuencia, la violencia se dirige contra los civiles y los bienes de caracter civil, a veces a
modo de ataques suicidas. La toma de rehenes también es ahora mas frecuente.

Los peligros de la asimetria se relacionan con los medios de combate que probablemente
utilizaran las fuerzas en desventaja. Parece cada vez mas probable que los Estados o los
grupos armados que se ven impotentes ante armamento complejo trataran de adquirir, o
construir, armas quimicas, biolégicas e incluso tal vez armas nucleares (especialmente el
"guién de la bomba sucia"), contra las cuales resultan ineficaces los medios tradicionales de
defensa de la poblacion civil y los bienes de caracter civil.

Un beligerante militarmente superior puede tender a descuidar las normas de proteccion de
la poblacion civil y los bienes de caracter civil en respuesta a las constantes violaciones del
DIH por el adversario. Por ejemplo, al tener que hacer frente a combatientes enemigos y
objetivos militares que estan siempre ocultos entre la poblacién civil y los bienes de caracter

" La doctrina ofrece numerosas definiciones de “guerra asimétrica”, pero tratar de definir el término
escapa al ambito del presente informe. Tal como aqui se utiliza, simplemente denota una relacion
caracterizada por la desigualdad entre los beligerantes- especialmente en términos de armamento.
La asimetria no es, sin duda, un nuevo fendmeno, pero si una caracteristica cada vez mas comun de
los conflictos contemporaneos.

S El concepto de "combatiente”" se emplea aqui en su sentido genérico, indicando personas que no
gozan de la proteccion contra ataques que se concede a los civiles, pero no entrafia el derecho al
estatuto de combatiente o prisionero de guerra. En consecuencia, incluye a los civiles con
participacion directa en las hostilidades.
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civil, un atacante- que estd legalmente obligado por la prohibicibn de ataques
indiscriminados —puede, en respuesta a la estrategia del adversario, revisar
progresivamente su evaluacion del principio de la proporcionalidad y aceptar un mayor
namero de de victimas y dafios incidentales en la poblacién civil. Otra posible consecuencia
seria una interpretacion mas general de lo que constituye "participacion directa en las
hostilidades" (véase la seccion 2 mas adelante). La parte militarmente mas fuerte también
puede sentirse tentada a adoptar una interpretacion mas amplia del concepto de objetivo
militar.® Esas situaciones harian que la poblacion civil en general fuese mas vulnerable a los
efectos de las hostilidades.

En resumen, las desigualdades militares pueden hacer que la parte mas débil trate de
compensar su inferioridad haciendo caso omiso de las normas vigentes sobre la conduccion
de las hostilidades. Enfrentado a un enemigo que sistematicamente se niega a respetar el
DIH, un beligerante puede tener la impresién de las prohibiciones juridicas se aplican
exclusivamente en beneficio del adversario. El verdadero peligro en ese tipo de situacion es
que todas las partes en un conflicto percibiran como perjudicial la aplicacién del DIH ("efecto
de espiral degradante") y ello dara lugar, a la postre, a conculcar de manera generalizada el
DIH y al debilitamiento de sus principios fundamentales..

La guerra urbana

Problemas semejantes en relacion con la definicion de objetivos militares y la interpretacion
del principio de la proporcionalidad y de las medidas de precaucion se derivan también de la
propagacién de la Guerra urbana.’® Las operaciones militares en tierra en contextos
urbanos son especialmente complejas: quienes resisten el ataque tienen la ventaja de
disponer de innumerables posiciones de fuego y pueden atacar cualquier lugar en cualquier
momento. El temor de los ataques por sorpresa tiende a reducir la capacidad de las fuerzas
armadas del atacante para identificar correctamente las fuerzas enemigas y los objetivos
militares y evaluar las victimas y dafios incidentales en la poblacién civil que pueden
registrarse a causa de sus operaciones. Asimismo, los bombardeos de artilleria y aéreos
contra objetivos militares ubicados en ciudades se complican por la proximidad de esos
objetivos a la poblacién civil y bienes de caracter civil.

El CICR considera que los desafios que plantean la guerra urbana y la guerra
asimétrica para el DIH no pueden resolverse a priori modificando el derecho
convencional. Hay que sefialar que en tales circunstancias, no suelen ser las normas
las que ocasionan problemas, sino la falta de voluntad, o a veces de capacidad, de las
partes en un conflicto armado— y de la comunidad internacional —para hacerlas
cumplir, especialmente por conducto del derecho penal. EI CICR reconoce que los
conflictos armados contemporaneos, especialmente los asimétricos, entrafian graves
riesgos para las normas derivadas del principio de distincion. Es de fundamental
importancia hacer frente a esos riesgos y desplegar todos los esfuerzos posibles para
mantener y reforzar las normas bésicas para la proteccion de la poblacion civil, que con

o Preocupa particularmente la postura, no necesariamente limitada al ambito de la guerra asimétrica,
gue promueve los ataques contra objetivos “no militares” para alcanzar con mayor eficacia los efectos
deseados de las operaciones militares. Por ejemplo, con el fin de bajar la moral del enemigo o poner
a la poblacién en contra del Gobierno, un beligerante puede decidir atacar blancos que no se
consideran esenciales para la supervivencia de la poblacion civil, como instalaciones de
entretenimiento o recreacion, tiendas o establecimientos de venta de articulos suntuarios, y otros
semejantes, que no corresponden a la definicion tradicional de objetivos militares.

19 Existe un vinculo entre la propagacion de la guerra urbana y la guerra asimétrica: los beligerantes
tecnoldgicamente inferiores, al no poder defenderse en espacio abierto, generalmente intentaran
refugiarse en un contexto urbano. Sin embargo, el vinculo entre ellas no es automético: las fuerzas
en desventaja en la guerra asimétrica también pueden tratar de buscar refugio en zonas montafiosas
alejadas, por ejemplo; asimismo, la guerra urbana es cada vez mas comun en conflictos armados
simétricos.
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tanta frecuencia sufre las consecuencias de los conflictos armados. Las propias normas son
tan pertinentes en los "nuevos" tipos de conflictos y guerra como lo eran en los conflictos o
formas de guerra que existian en la época en que se adoptaron. Los valores fundamentales
en los que se basan esas normas, que deben salvaguardarse, son eternos. Aunque es
concebible una evolucion del DIH en esferas especificas, como por ejemplo en relacion con
las restricciones y limitaciones de ciertas armas, no parece necesario por el momento llevar
a cabo una revision importante de los tratados existentes.

No obstante, existe siempre la necesidad de evaluar la eficacia de las normas de proteccion
de la poblacion civil y los bienes de caracter civil, para mejorar la aplicacion de esas normas
0 esclarecer la interpretacion de determinados conceptos en los que se basan las normas.
Sin embargo, eso debe hacerse sin perjuicio del marco y los principios fundamentales del
DIH, cuyo objetivo es precisamente asegurar la proteccion de la poblacién civil. Pese a
ciertas deficiencias de algunas de las normas que rigen la conduccion de las hostilidades,
mayormente vinculadas a la imprecision de su redaccién, esas nhormas siguen
desempefiando un importante papel en la limitacion del empleo de las armas. Una nueva
erosion del DIH podria hacer retroceder a la humanidad a la época en que el uso de la
fuerza armada practicamente no tenia limites.

La XXX Mesa Redonda organizada conjuntamente por el Instituto Internacional de Derecho
Humanitario y el CICR en San Remo, del 6 al 8 de septiembre de 2007, volvié a examinar el
derecho sobre la conduccion de las hostilidades (véase el programa en el anexo 2). Este
tema, elegido para conmemorar el centenario de los Convenios de La Haya de 1907, asi
como el 30° aniversario de los dos primeros Protocolos adicionales a los Convenios de
Ginebra, dio lugar a deliberaciones sobre el derecho convencional vigente y los
acontecimientos en relacion con las normas que rigen la conduccion de las hostilidades.
También se hizo hincapié en el andlisis prospectivo de las cuestiones que plantea la
aplicacion de las normas pertinentes y de las posibles soluciones de las alegadas
deficiencias que pueden resultar problematicas para quienes esta a cargo de su aplicaciéon
practica.

2.  El concepto de "participacion directa en las hostilidades"

En lo que respecta a la conduccién de las hostilidades, el DIH fundamentalmente distingue
entre dos categorias generales de personas, a saber, los miembros de las fuerzas armadas,
gue conducen las hostilidades en nombre de las partes en un conflicto armado, y los civiles,
que presuntamente son pacificos' y deben gozar de proteccion contra los peligros
derivados de las operaciones militares. Si bien es cierto que, a través de la historia, la
poblacién civil siempre ha contribuido a las actividades de la guerra, en mayor o menor
medida, esas actividades se llevaban a cabo a cierta distancia del campo de batalla.
Incluian, por ejemplo, la produccién o la puesta a disposicién de armas, equipo, alimentos y
alojamiento, asi como apoyo econémico, administrativo y politico. Normalmente, sélo una
pequefia minoria de civiles participaba en la efectiva conduccion de las operaciones
militares.

En los dltimos decenios esas pautas han cambiado radicalmente. Se ha producido un
continuo traslado de las operaciones militares alejandolas de los campos de batalla para
llevarlas hacia los centros de poblacion civil, asi como una participacion cada vez mayor de
civiles en actividades mas estrechamente relacionadas con la efectiva conduccion de las
hostilidades. AUn mas recientemente, se ha registrado una tendencia a "imprimir un
caracter civil* a las fuerzas armadas, lo que significa la introducciéon de un gran nimero de
contratistas privados, asi como de personal de los servicios de inteligencia y otros

"' Este término se emplea para dar a entender civiles que no participan directamente en las
hostilidades.
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empleados publicos civiles, en la realidad del conflicto armado moderno. Por otro lado, en
una serie de conflictos armados contemporaneos, las operaciones militares han alcanzado
un nivel de complejidad sin precedentes y han supuesto una variedad de recursos técnicos y
humanos interdependientes, incluidos sistemas de armas de operacion a distancia, redes
informaticas y sistemas de reconocimiento o de direccion mediante satélites.

En general, la distincion cada vez mas imprecise entre las funciones civiles y militares, la
interrelacion de los grupos armados con la poblacion civil pacifica, la gran diversidad de
tareas y actividades que llevan a cabo los civiles en los conflictos armados contemporaneos
y la complejidad de los métodos y medios modernos de hacer la guerra han ocasionado
confusion e incertidumbre en cuanto a la forma en que se debe aplicar el principio de
distincién en la conduccién de las hostilidades. Esas dificultades se agravan aun mas
cuando los participantes armados no se distinguen de la poblacién civil, como ocurre
durante la conduccion de operaciones militares clandestinas o encubiertas o cuando las
personas actuan como “agricultores de dia y combatientes de noche.” El resultado es una
mayor probabilidad de que las personas civiles pacificas sean victimas de ataques erréneos,
innecesarios o arbitrarios, mientras que los miembros de las fuerzas armadas, al no poder
identificar correctamente a su adversario, corren un mayor riesgo de ser atacados por
personas a las que no pueden distinguir de los civiles de caracter pacifico — en tanto que
tienen el deber de proteger a los civiles, para lo cual tendrian que haber recibido el
entrenamiento necesario.

Cuestiones juridicas de fundamental importancia

Esta tendencia ha puesto de manifiesto la importancia de diferenciar no sélo entre la
poblacién civil y las fuerzas armadas, sino también entre las personas civiles que no
participan directamente en las hostilidades y las personas civiles que "participan
directamente en las hostilidades." En el contexto del DIH, el concepto de "participacion
directa en las hostilidades" describe el comportamiento individual que, si es practicado por
las personas civiles, suspende su proteccion contra los peligros procedentes de operaciones
militares. Cabe sefialar especialmente que, mientras dure su participacion directa en las
hostilidades, las personas civiles pueden ser directamente atacadas como si fuesen
combatientes.*? El concepto de participacion "directa" o "activa" en las hostilidades, que se
deriva del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, se encuentra en multiples
disposiciones del DIH. Sin embargo, a pesar de las graves consecuencias juridicas del caso,
ni los Convenios de Ginebra ni sus Protocolos adicionales ofrecen una definicion del tipo de
conducta que equivale a participacion directa en las hostilidades. Por lo tanto, se necesitan
respuestas a las tres preguntas siguientes en relacion con los conflictos armados
internacionales y no internacionales:

¢A quién se considera civil a los fines de conduccion de las hostilidades? La respuesta
a esta pregunta delimitara el circulos de personas que gozan de proteccion contra
ataques directos "salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal
participacion.”

¢, Qué conducta equivale a participacion directa en las hostilidades? La respuesta a esta
pregunta definird la conducta individual que entrafia la suspension del derecho de las
personas civiles a gozar de proteccion contra el ataque directo.

¢Cuales son las condiciones precisas bajo las cuales las personas civiles que participan
directamente en las hostilidades pierden su proteccion contra el ataque directo? La
respuesta a esta pregunta elucidara cuestiones tales como la duracién de la pérdida de
la proteccidn civil, las precauciones y presunciones que se aplican en caso de duda, las
limitaciones que impone el DIH al uso de la fuerza contra objetivos legitimos y las

'2 Articulo 51 3) del Protocolo adicional I; articulo 13 3) del Protocolo adicional Il; Norma 6,
Henckaerts, Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, Ginebra, CICR, 2005.
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consecuencias del restablecimiento de la proteccion de la poblacion civil.
La iniciativa del CICR

En 2003, el CICR, en cooperacién con el TMC Asser Institute, inici6 un proceso de
investigacion y reflexiébn a cargo expertos sobre el concepto de la “participacion directa en
las hostilidades” en el contexto del DIH. El objetivo era determinar los elementos
constitutivos de ese concepto y ofrecer orientaciones para su interpretacion, tanto en
situaciones de conflictos armados internacionales como no internacionales. Se hizo
hincapié en la interpretacién del concepto de “participacion directa" en relacion con la
conduccion de las hostilidades unicamente, sin abordar, o sélo de manera muy marginal, la
cuestion del régimen juridico aplicable en caso de captura o detenciéon de personas que
hubieran tenido participacion directa en las hostilidades. Ademas, el proceso de
investigacion se ocupo del andlisis y la interpretacion del DIH Unicamente, sin perjuicio de
las cuestiones que se pudieran plantear debido a la participacion directa de personas civiles
en las hostilidades bajo otros regimenes del derecho internacional, especialmente el
derecho de los derechos humanos, o, cuando se realizan operaciones transfronterizas, el
derecho que regula el uso de la fuerza entre Estados.

Entre 2003 y 2006 se celebraron cuatro reuniones oficiosas de expertos en La Haya y
Ginebra. Asistieron a cada una de esas reuniones, a titulo personal, entre 40 y 50 expertos
juridicos de los circulos militares, del Gobierno y académicos, asi como de organizaciones
internacionales y no gubernamentales.

La primera reunién de expertos sentd las bases de las investigaciones y llevo a la conclusion
unanime de que el concepto de participacion directa en las hostilidades requeria ser objeto
de mayor interpretacion, y que el CICR debia dirigir ese proceso. La segunda reunién de
expertos examind el tema en mayor profundidad, sobre la base de un amplio cuestionario,
que se distribuy6 entre los expertos antes de la reunion, y que se centraba en un gran
namero de ejemplos practicos y cuestiones tedricas. La tercera reunion de expertos se
ocup6 de algunas de las cuestiones juridicas mas complejas relacionadas con el tema,
como las repercusiones de la pertenencia a grupos armados organizados durante conflictos
armados no internacionales, en cuanto a la aplicabilidad de la norma relativa a la
participacion directa en las hostilidades, la duracién de la pérdida de la proteccion, y la
presencia de contratistas privados y empleados civiles en las zonas en conflicto.

Después de esas reuniones, los organizadores elaboraron un proyecto de documento sobre
pautas de interpretacién en relacion con el concepto de la participacion directa en las
hostilidades, para que fuese examinado en la cuarta reuniébn de expertos. Las
observaciones recibidas durante esa reunion condujeron a la elaboracién de una versiéon
revisada del documento, que se hizo llegar a los expertos para que presentaran sus
observaciones por escrito en julio de 2007. Los organizadores finalizardn el documento
teniendo en cuenta esas observaciones.

El documento sobre las pautas de interpretacién “intentar4 presentar una interpretacion
coherente del DIH en el contexto de su relacién con la participacion directa de personas
civiles en las hostilidades. El documento, y las actas completas del proceso de investigacion
a cargo de expertos, se publicaran en el transcurso de 2008.

'3 La Haya, 2 de junio de 2003, La Haya, 25 y 26 de octubre de 2004, Ginebra, 23 a 25 de octubre de
2005 y Ginebra, 27 y 28 de noviembre de 2006. En el sitio Web
http://www.icrc.org/web/eng/siteeng0.nsf/html/participation-hostilities-DIH311205) pueden consultarse
los informes resumidos, en los que se ofrece una panoramica de las deliberaciones y de las diversas
opiniones expresadas durante las reuniones de expertos.
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3. Reglamentacion del uso de las municiones en racimo

El uso de municiones en racimo no es, sin duda, el Unico motivo de preocupacién en
relacion con el uso de armas en el marco de los conflictos armados contemporaneos. Sin
embargo, recientemente ha ocupado el primer plano de los debates internacionales sobre
los métodos y medios de hacer la guerra. El tema se trata en el presente documento por el
hecho de que los problemas que plantean las municiones en racimo guardan estrecha
relacion con las normas fundamentales de la conduccion de las hostilidades (distincion,
prohibicién de ataques indiscriminados, proporcionalidad y precaucion en los ataques).

Municiones en racimo: Un problema persistente

Las municiones en racimo han sido un problema persistente durante decenios. En casi
todos los conflictos armados en que se han utilizado, grandes cantidades de municiones en
racimo no estallaron conforme a lo previsto. Mucho tiempo después de haber cesado los
combates, continan ocasionando la muerte o mutilacibn de innumerables civiles, con
trdgicas consecuencias sociales y econdémicas para comunidades enteras. En Laos y
Afganistan— por ejemplo — las municiones en racimo utilizadas en los decenios de 1970 y
1980 aun dejan muertos y heridos entre la poblacion civil. Por haber contaminado grandes
extensiones de terreno, las submuniciones sin estallar también han hecho que la agricultura
sea una actividad peligrosa y han perjudicado las labores de desarrollo y reconstruccién. En
ambos paises, la remocion de estas armas y otros restos explosivos de guerra ha
consumido los escasos recursos nacionales e internacionales.

Lamentablemente, conflictos mas recientes sélo han hecho que sea mas numerosa la lista
de Estados que ya sufren las consecuencias de esas armas. Eritrea, Etiopia, Iraq, Libano,
Serbia y Sudan son ejemplos de paises en los cuales se han usado municiones en racimo
en los ultimos diez afios. Al igual que Afganistan y Laos, ahora tienen que hacer frente a
este dramatico legado de las guerras.

Las preocupaciones que plantean las municiones en racimo, sin embargo, no se limitan a los
efectos después de un conflicto y a largo plazo de las submuniciones sin estallar. Incluyen
también los peligros que significan esas armas durante los conflictos armados, aun cuando
funcionen tal como se habia previsto. Las municiones en racimo distribuyen grandes
cantidades de submuniciones explosivas a lo largo de una amplia zona. Algunos modelos
pueden saturar una zona blanco de hasta 30.000 metros cuadrados. Ademas, la precision
de las submuniciones liberadas suele depender en gran medida del viento, las condiciones
climéaticas y la fiabilidad de complejos sistemas vectores. En consecuencia, es dificil
controlar los efectos de esas armas y hay un grave riesgo de grandes pérdidas de vida entre
la poblacion civil, particularmente cuando en una zona blanco los objetivos militares y las
personas civiles estan mezclados.
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Inquietudes en relacién con el derecho internacional humanitario

Ningun tratado de DIH contiene normas especificas que rijan las municiones en racimo. Sin
embargo, las caracteristicas y las consecuencias de esas armas plantean numerosas
preguntas en torno a si pueden utilizarse de conformidad con las normas fundamentales del
DIH. A continuacion se sefialan algunas de las inquietudes mas importantes.

1. Causa preocupacion el hecho de que no se haya determinado si las municiones en
racimo pueden utilizarse contra objetivos militares en zonas pobladas sin incumplir las
normas del DIH con respecto a la distincién y la prohibicién de ataques indiscriminados.
Esas normas tienen el objeto de asegurar que los ataques se dirijan contra objetivos
militares especificos y no apunten a objetos militares o bienes de caracter civil sin distincion.

Como se ha indicado anteriormente, la mayoria de las municiones en racimo estan
disefiadas para dispersar grandes cantidades de submuniciones a lo largo de zonas muy
extensas. Por otro lado, muchos tipos de submuniciones son de caida libre y utilizan
paracaidas o cintas para retardar la caida y quedar listos para explosionar. Eso significa
gue estos explosivos pueden ser llevados por el viento o alejados de sus objetivos previstos
cuando se lanzan a una velocidad de vuelo o altitud incorrectas. Es frecuente que caigan en
zonas que no corresponden a los objetivos militares previstos.

Por otro lado, la amplitud de la superficie afectada por estas armas y el gran nimero de
submuniciones no dirigidas que pueden lanzarse pareceria dificultar, si no imposibilitar, la
tarea de distinguir entre objetivos militares y civiles o bienes de caracter civil en una zona
blanco poblada.

2. También existe inquietud con respecto al principio de proporcionalidad. Dicho principio
reconoce que pueden ocurrir muertos y heridos entre los civiles y dafios de caracter civil
durante un ataque contra un objetivo militar legitimo, pero exige, si ha de continuar el ataque,
que los dafios civiles incidentales no sean excesivos en relacion con la ventaja militar
anticipada. Un ataque que ocasionara excesivos muertos y heridos entre la poblacion civil,
0 dafios a bienes de caréacter civil en relacion con la ventaja militar concreta y directa
anticipada seria indiscriminado y, por lo tanto, prohibido.

Estad claro que la aplicacion de la norma de proporcionalidad durante la planificacion y
ejecucion de un ataque con municiones de racimo debe incluir una evaluacion de las
consecuencias incidentales previsibles para la poblacién civil durante el ataque (muerte y
lesiones inmediatas) y un estudio de los efectos previsibles de las submuniciones que se
transforman en restos explosivos de guerra (REG). Este ultimo aspecto fue confirmado
recientemente en la Declaracion Final de la Tercera Conferencia de Examen de la
Convencion sobre Ciertas Armas Convencionales (CCAC), en la que los Estados Partes
reconocieron "que los efectos previsibles de los restos explosivos de guerra en las
poblaciones civiles son un factor que debe considerarse al aplicar las normas del derecho
internacional humanitario relativas a la proporcionalidad y las precauciones en el ataque".

La cuestion principal a ese respecto es: ¢qué es previsible? ¢Es posible sostener
actualmente que las consecuencias a corto, medio o largo plazo de la contaminacién por
municiones en racimo son imprevisibles, en particular cuando se usan dentro o cerca de
zonas pobladas? Como se sabe de conflictos pasados, es de prever que los civiles
presentes en una zona objetivo tendran que recoger alimentos y agua, desplazarse,
procurarse atencion médica y realizar otras actividades cotidianas que los expondran a los
peligros de las submuniciones sin estallar. Si abandonaron la zona durante las hostilidades,
es bastante previsible que regresen a la primera oportunidad y, por lo tanto, quedaran
expuestos al peligro de las submuniciones sin estallar.
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3. La norma de las precauciones factibles es particularmente importante en relacion con
las municiones en racimo, vistos los efectos de esas armas durante los conflictos y después
de ellos.'* Esta norma obliga a ambas partes a adoptar medidas especificas para reducir
las probabilidades de que se ataque por error a personas civiles 0 a bienes de caracter civil
y para reducir en lo posible las victimas civiles al realizar un ataque. Esas medidas se
refieren a la cuidadosa eleccion y verificacion de objetivos, la cancelacién o suspension de
los ataques, la difusibn de advertencias antes de un ataque y la precaucion de no situar
objetivos militares en zonas pobladas.

La cuestion principal en este contexto es como aplicar la norma de las precauciones
factibles en el ataque a la luz de las caracteristicas conocidas y los efectos previsibles de las
municiones de racimo. El cumplimiento de la obligacién de adoptar todas las medidas
posibles de precaucién en la eleccién de los medios y métodos de ataque con vistas a evitar,
o0 en todo caso, minimizar, los muertos y heridos entre los civiles y los dafios de caracter civil
requeriria, por ejemplo, que una parte estudiara la precision de la municién de racimo y de
su sistema de determinacion de objetivos, el tamafio de la zona de dispersion, la cantidad
probable de REG, la presencia de personas civiles y su proximidad a objetivos militares, y el
empleo de otras municiones y tacticas. También podria exigir que las submuniciones no se
usen en zonas pobladas y que se estudie la posibilidad de emplear otras armas. Sin
embargo, dada esa variedad de medidas, ¢por qué el alto nimero de victimas civiles sigue
siendo un rasgo sistematico y previsible de los conflictos en que se utilizan municiones de
racimo? La persistencia de ese problema plantea dudas en relacién con el grado en que las
normas sobre el principio de las medidas de precaucion factibles se aplican en la practica a
las municiones en racimo.

4. En 2003 se dio un importante paso para la reduccién de los efectos de las submuniciones
de racimo y otros restos explosivos de guerra posteriores a un conflicto, cuando los Estados
parte en la CCAC adoptaron el Protocolo sobre los Restos Explosivos de Guerra. El
Protocolo, que entr6 en vigor el 12 de noviembre de 2006, proporciona un marco de trabajo
para reducir la amenaza que suponen para la poblacién civil, después del conflicto, todos los
artefactos sin estallar y los artefactos abandonados. El Movimiento Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja ha exhortado a todos los Estados a adherirse a este
trascendental acuerdo a la brevedad posible.

Sin embargo, el Protocolo no contiene medidas juridicamente vinculantes para impedir el
constante aumento de la carga mundial de restos explosivos de guerra. La magnitud del
problema aumenta con mucha mayor rapidez que las operaciones de remocién. Entre los
factores que mas contribuyen a esta carga, cuando se utilizan, estan las municiones en
racimo. El Protocolo tampoco aborda el elevado riesgo de los efectos indiscriminados del
ataque con municiones en racimo cuando las submuniciones efectivamente explosionan
como se tenia previsto, particularmente si el ataque se realiza contra una zona poblada.

Actividades del CICR

El CICR y numerosas Sociedades Nacionales han estado exhortando a los Gobiernos a
tomar medidas urgentes para abordar el problema de las municiones en racimo. Con el
proposito de examinar los medios para hacerlo, el CICR organizé una reunién en Montreux,
Suiza (18 a 20 de abril del 2007) para expertos gubernamentales e independientes. La
reunién se abocé sin ambages en un debate sobre los retos que plantean las municiones en
racimo en los &mbitos humanitario, militar, técnico y juridico, y examin6 los medios de
contrarrestar sus efectos para la poblacion civil.

El CICR considera que las caracteristicas especificas de las municiones en racimo y
los graves problemas humanitarios que siempre han causado, particularmente

* Protocolo adicional | (articulos 57 y 58) y derecho internacional consuetudinario.
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cuando se utilizan contra objetivos militares en zonas pobladas, y las cuestiones
anteriormente expuestas son un elemento muy a favor de que se elabore una
normativa especifica en el dmbito de estas armas. Habida cuenta de los recientes
acontecimientos en el plano internacional y de los conocimientos adquiridos en la reunién de
Montreux, el CICR considera que se deberia concertar un nuevo tratado en el ambito del
DIH para la reglamentacion de las municiones en racimo. El tratado deberia: i) prohibir el
empleo, el desarrollo, la produccion, el almacenamiento y la transferencia de municiones en
racimo que no sean de precisién o sean de poca fiabilidad; ii) exigir la destruccion de las
existencias de submuniciones que no sean de precisién o sean de poca fiabilidad; 'y iii)
prever la asistencia a las victimas, la remocién de las municiones en racimo y la realizacion
de actividades para minimizar los efectos de esas armas en las poblaciones civiles. En
tanto no se adopte ese tipo de tratado, el CICR considera que los Estados deberian, a
titulo individual, poner fin de inmediato al uso de esas armas, prohibir su traslado y
destruir las existencias.

Un acuerdo internacional de ese tipo contribuiria muchisimo a reducir los futuros efectos de
las municiones en racimo. EI CICR continuara cooperando con los Gobiernos y las
Sociedades Nacionales, como cuestion de urgencia, para hacer avanzar la negociacion y la
conclusién de un nuevo tratado del DIH sobre las municiones en racimo.

V.  CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

La mayoria de los conflictos armados no son de caracter internacional. La vida cotidiana de
numerosos civiles atrapados en estos estd dominada por el temor y el sufrimiento. El
ataque deliberado de civiles, los actos de saqueo y destruccion de bienes de caracter civil, el
desplazamiento forzoso de la poblacion, el uso de civiles como escudos humanos, la
destruccién de infraestructura vital para la poblacion civil, la violacion y otras formas de
violencia sexual, la tortura, los ataques indiscriminados: ésos y otros actos de violencia son
lamentablemente muy comunes en los conflictos armados no internacionales en todo el
mundo. Los desafios que plantean esos conflictos se relacionan, en cierta medida, con una
falta de normas aplicables, pero lo que es mas importante ain, con una falta de respeto al
DIH.

Retos principales

El articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra estableci6 las primeras normas que
debian cumplir las partes en los conflictos armados no internacionales. Esas normas
protegen a las personas que no participan o ya no participan activamente en las hostilidades
prohibiendo el asesinato, la mutilacion, la tortura, el trato cruel, la toma de rehenes y os
atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes.
También se prohiben las condenas dictadas sin que se observen todas las “garantias
judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados”. El articulo sefiala
gue las obligaciones enumeradas constituyen una red de seguridad "minima" que las partes
tienen la obligacién de cumplir.

Con el transcurso del tiempo, la proteccion conferida en el articulo 3 comdn se volvié tan
esencial para preservar la humanidad en la guerra que hoy se hace referencia a sus
disposiciones como “consideraciones elementales de humanidad” que deben observarse en
todo tipo de conflicto armado como cuestion del derecho consuetudinario internacional™ . El
articulo 3 comun ha pasado a ser, pues, una base de referencia de la que no se puede
hacer caso omiso bajo ninguna circunstancia. Se aplica al trato debido a todas las

!> Corte Internacional de Justicia, Nicaragua v. Estados Unidos de América, parrafo 218.
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personas que caen en poder del enemigo, independientemente del estatuto juridico o
politico que aquellas tengan o de la entidad bajo cuya custodia se encuentre.

El derecho que rige los conflictos armados no internacionales ha pasado por una constante
evolucion desde su primera codificacién, particularmente con la adopcion en 1977, del
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, que "desarrolla y completa el articulo 3
comun al Convenio de Ginebra."*® Sin embargo, puede decirse que el derecho convencional
aun no satisface algunas de las necesidades esenciales de proteccion en los conflictos
armados no internacionales.

El caracter rudimentario del derecho convencional se ha superado parcialmente gracias al
desarrollo del derecho consuetudinario internacional en los Ultimos 30 afios.!” Las normas
consuetudinarias tienen la ventaja de ser aplicables a todas las partes en un conflicto
armado— Estados y no Estados — independientemente de cualquier proceso de ratificacion
formal. Basicamente, colman ciertas lagunas y reglamentan algunas cuestiones que no son
suficientemente abordadas en el derecho convencional, particularmente en relacién con la
conduccién de las hostilidades. Por lo tanto, la cristalizacién del derecho consuetudinario
ampli6 y fortalecié las normas del DIH aplicables en conflictos armados no internacionales.
Sin embargo, aunque el derecho consuetudinario internacional es tanto una fuente de
derecho internacional como de derecho convencional, sus normas o0 contenido
frecuentemente se ponen en entredicho debido, principalmente, a que es un cuerpo de
normas no escritas. Por otro lado, todavia hay esferas en las que el derecho convencional y
el derecho consuetudinario siguen siendo limitados. Algunas de ellas se mencionan en
otras secciones del presente informe:

El articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra establece las obligaciones
que se deberan aplicar, como minimo, con respecto a las personas que se
encuentren detenidas. Sin embargo, no ofrece ninguna orientacion en relacion con
los aspectos de la detencién a los que podria aplicarse. No sefiala, por ejemplo, las
garantias procesales para el internamiento, que es una forma de privacién de la
libertad impuesta por razones imperativas de seguridad recobija por el derecho
humanitario (véase capitulo Ill). En opinion del CICR, habria que recurrir a otros
cuerpos y fuentes de derecho, asi como a politicas adecuadas, para elaborar un
régimen compatible con el articulo 3 comun. La posicion institucional del CICR, que
se expone en el anexo del presente documento, reconoce dicha situacion (anexo 1).

A pesar del considerable progreso del derecho internacional consuetudinario algunas
cuestiones relacionadas con el derecho de la conduccion de las hostilidades, a saber
el concepto de la participacion directa en las hostilidades, ameritan un mayor
examen.

Otras dificultades, ya sea con respecto a las propias normas, o a la realidad sobre el terreno,
se relacionan con el ambito de aplicacion del derecho convencional. A veces resulta dificil
determinar cuando una determinada situacién equivale a conflicto armado no internacional.

'® Otros tratados aplicables a los conflictos armados no internacionales incluyen la Convencién de
1980 sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que Puedan
Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados y sus Protocolos, y la Convencion
de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado.

Véase Henckaerts, Doswald-Beck, Estudio sobre el derecho internacional humanitario
consuetudinario, Ginebra, CICR, 2005: De las 161 normas consuetudinarias existentes identificadas
en este estudio, 147 se consideran aplicables en tales casos. En algunas esferas, las normas son
idénticas o similares a las del derecho convencional, en particular con respecto al Protocolo adicional
lIl. En otros ambitos, el estudio identificé normas que trascienden el derecho convencional vigente y
que, por lo tanto, han contribuido a colmar lagunas en la reglamentacion de los conflictos armados
internacionales.
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En algunos casos, por ejemplo, no es claro si un grupo que hace uso de la violencia puede
ser considerado como "parte en el conflicto" dentro del significado del articulo 3 comun.
Aparte del nivel de violencia del caso, hay que tener en cuenta también el caracter del grupo
no gubernamental cuando una situacion se califica en términos juridicos. Cuando la
estructura interna del grupo es poco rigida, o cuando esta en juego una cadena de mando
clandestina, la pregunta fundamental es si el grupo esté lo suficientemente organizado como
para poder caracterizarse como parte de un conflicto armado. La determinacion de esas
condiciones debe hacerse de manera individual."® Las normas pertinentes del DIH son
aplicables sélo cuando el nivel de violencia y las partes concernidas retinen los requisitos
gue corresponden a un conflicto armado no internacional.

Para concluir, a pesar del desarrollo del derecho internacional consuetudinario, el
esclarecimiento, y posiblemente el desarrollo del derecho aplicable en conflictos armados no
internacionales sigue siendo un importante desafio.

Ademas de esas dificultades de indole juridica, el derecho que rije los conflictos armados no
internacionales hace frente a otras dificultades en la practica, siendo probablemente la mas
importante la guerra asimétrica. Sin embargo, la respuesta a los desafios que plantea no
parece radicar en el ambito juridico— especialmente en el desarrollo del DIH. Librada por la
parte militarmente inferior (generalmente la parte no estatal), que es usualmente condenada
en este tipo de guerra, ya entrafia graves violaciones del DIH y puede involucrar
responsabilidad penal (ataques contra civiles, bienes de caracter civil y bienes
especialmente protegidos, el uso de personas como escudos, la toma de rehenes, etc.) El
descuido de las obligaciones de la parte militarmente superior como reaccion a las
violaciones que comete la otra parte tampoco es una opcidén. Hacer eso llevaria, en primer
lugar, al debilitamiento y luego a la erosion de diversos tipos de proteccion por los cuales la
comunidad internacional viene luchando desde hace mucho tiempo. Ello conduciria, casi
inevitablemente, a graves violaciones de la vida, la integridad fisica y la dignidad prohibidas
por el DIH. Los Estados y otros participantes que podrian apresurarse a alegar que el
derecho ha dejado de ser adecuado para abordar las formas de violencia armada
contemporaneas deben tener esto presente.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el CICR ha previsto examinar los tipos de
violencia armada actuales y emergentes, y evaluar la situacion actual del derecho de los
conflictos armados no internacionales a la luz del derecho convencional y del derecho
consuetudinario internacional. Sobre la base de los resultados, evaluara si es necesario un
mayor esclarecimiento y desarrollo del derecho con vistas a fortalecer la proteccion de las
personas y los bienes afectados por los conflictos armados no internacionales.

Respeto del DIH en los conflictos armados no internacionales

Los debates en los seminarios regionales de expertos organizados por el CICR en 2003
demuestran que la observancia del DIH plantea mayores dificultades en situaciones de
conflictos armados no internacionales, especialmente en relacion con las partes no estatales
en esos conflictos. Las circunstancias concretas, como la naturaleza cada vez mas
fragmentada de los conflictos armados en los Estados débiles o desestructurados, el
caracter asimétrico de la mayoria de los conflictos y la creciente participacion de civiles en
las hostilidades tienden a socavar la observancia de la ley. En tales condiciones, la
busqueda de nuevos medios para una mejor aplicacion y cumplimiento del derecho
humanitario debe considerarse una prioridad.

Cabe sefialar que en los ultimos 15 afios se han realizado considerables esfuerzos para
asegurar que las personas culpables de violaciones graves del DIH sean juzgadas y
sancionadas. Se han establecido tribunales ad hoc , asi como la Corte Penal Internacional y

'8 véase también "El DIH y el terrorismo".
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otros tribunales especiales o mixtos. Si bien ese tipo de acontecimientos debe continuar, es
preciso también prestar particular atencién a los medios de mejorar el acatamiento del
derecho internacional humanitario en situaciones de conflicto armado. Es de
trascendental importancia consolidar los mecanismos preventivos si se quiere que la
ley cumpla su cometido de proteccidon. Los Estados tienen un papel de fundamental
importancia que desempefiar en ese ambito.

A propuesta de los expertos reunidos en los seminarios regionales, el CICR ha centrado su
atencion en este aspecto del problema. Uno de los resultados ha sido la publicacion de
Mejorar el respeto del derecho internacional humanitario en los conflictos armados no
internacionales (anexo 3). Esta publicacion se basa en la experiencia del CICR en los
conflictos armados no internacionales. Es un compendio de algunos de los importantes
problemas que ha enfrentado el CICR y de las ensefianzas derivadas de sus actividades
para mejorar el respeto del DIH. También incluye una panoramica de las actividades de
difusion, las herramientas juridicas y los métodos de persuasion que ha utilizado el CICR
para una mejor observancia del DIH. Las principales conclusiones se esbozan en los
parrafos que siguen a continuacion. Ademas de las herramientas presentadas, no debe
olvidarse la responsabilidad -individual y colectiva- que incumbe a los Estados que no
participan en un conflicto no internacional en lo que atafie al asegurar el respeto del DIH,
igualmente con respecto a los participantes armados no estatales. Esa responsabilidad
existe en la medida en que los Estados tengan o puedan tener alguna influencia sobre el
comportamiento de las partes en un conflicto armado. No se trata de una obligacion de
alcanzar un resultado especifico, sino mas bien de una "obligacion de medios" que se
impone a los Estados: la de tomar todas las medidas apropiadas posibles, en un intento por
poner fin a las violaciones del DIH

Al intentar establecer una relacion con las partes en conflictos armados no internacionales y
mejorar su observancia del DIH, el CICR ha hecho frente a las siguientes dificultades:

Diversidad de los conflictos y de las partes

Los conflictos armados no internacionales difieren ampliamente entre si. Van de los
conflictos que se asemejan a un conflicto convencional, similares a los conflictos
armados internacionales, a los que carecen esencialmente de estructura. Las partes,
trdtese de Estados o de grupos armadas organizados, tiene caracteristicas muy
distintas. El nivel de conocimiento del derecho, las razones que motivan la
participacion en un conflicto armado, el interés o la necesidad de lograr un
reconocimiento internacional o la legitimidad politica son, todos, factores que afectan
directamente el comportamiento de las partes en relacién con el respeto del derecho.
Los grupos armados organizados, en particular, son en extremo diferentes. Es posible
encontrar desde los grupos altamente centralizados (que cuentan con una sélida
jerarquia, con una cadena de mando, con capacidades en materia de comunicacion,
etc.), hasta los descentralizados (compuestos por facciones semiautbnomas o
separatistas que operan bajo la estructura de una cupula mal definida). Estos grupos
también pueden presentar diferencias por lo que concierne al grado de control
territorial, a su capacidad para entrenar a sus miembros y a las medidas disciplinarias
0 punitivas que toman para sancionar a los miembros que cometen violaciones contra
el derecho internacional humanitario.

Negacion de la aplicabilidad del DIH

No con poca frecuencia sucedera que una de las partes en un conflicto armado no
internacional, sea un Estado sea un grupo armado, niegue la aplicabilidad del derecho
humanitario. Las autoridades gubernamentales, por ejemplo, pueden oponerse a que
una situacion particular sea calificada de conflicto armado. En cambio, pueden afirmar
gue se trata de una situacion de “tension” o de simple bandidaje o terrorismo, y
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rehusarse a calificarla de conflicto armado no internacional, ya que el reconocimiento
de la existencia de un conflicto armado podria, desde su punto de vista, otorgar
implicitamente “legitimidad” al grupo armado. Los grupos armados no estatales
también podrian negar la aplicabilidad del derecho humanitario rehusandose a
reconocer un cuerpo de derecho creado por los Estados, o argumentando que las
obligaciones ratificadas por el Gobierno contra el cual estdn luchando no tienen
caracter vinculante para ellos. En estos casos, raramente el derecho podra servir de
marco de referencia, en particular para los grupos cuyas acciones estan regidas por
una soélida ideologia.

Falta de voluntad politica para aplicar el derecho humanitario

Una parte en un conflicto armado puede no tener la suficiente voluntad politica para
respetar las disposiciones del derecho humanitario, o bien carecer de ella. Cuando el
objetivo de una parte en un conflicto armado no internacional sea, en su esencia
misma, contrario a los principios, normas y espiritu del derecho humanitario, no podra
existir la voluntad politica para respetarlo.

eDesconocimiento del derecho

En muchos de los conflictos armados no internacionales, participan portadores de
armas que poseen muy poca, 0 ninguna formacion en materia de DIH. Este
desconocimiento del derecho obstaculiza en gran medida los esfuerzos por mejorar el
respeto del DIH y por reglamentar el comportamiento de las partes en los conflictos.

La vasta experiencia del CICR en situaciones de conflicto armado no internacional le ha
permitido extraer una serie de ensefianzas que pueden ser Utiles para abordar con mas
eficacia la cuestion de una mejor observancia del DIH por las partes en conflictos armados
no internacionales.

*Presentar el derecho de manera “estratégica”

Hacer que las partes en un conflicto armado simplemente adquieran un conocimiento
del derecho o de sus obligaciones especificas, no es una medida suficiente para
garantizar su respeto. El derecho debe presentarse y discutirse de manera
“estratégica’, de tal suerte que sea pertinente y adaptado al contexto, y que sea un
elemento constitutivo de un plan ideado de compromiso con las partes. Esto es
necesario si se pretende que éstas desarrollen una actitud positiva frente al derecho,
punto de partida para lograr su respeto. Presentar el derecho de manera “estratégica”
supone conocer y comprender la motivacion y los intereses de las partes en un
conflicto. Asi sera mas facil explicar por qué el respeto del derecho conviene a los
intereses de la parte en un conflicto. Los argumentos pueden basarse en las
siguientes consideraciones: eficacia militar y disciplina; expectativa de respeto
reciproco e interés mutuo; reputacion (el respeto del derecho puede contribuir a
mejorar su imagen o la reputacion publica de la parte en un conflicto); indicacion de
valores culturales fundamentales que reflejan los del DIH; intereses a largo plazo (por
ejemplo, facilitar la reconciliacion nacional posconflicto y un retorno a la paz) y el riesgo
de enjuiciamiento penal.
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sComprender las caracteristicas particulares del conflicto y de las partes para lograr
una adaptacién consecuente

Habida cuenta de la diversidad de conflictos armados y de partes, no existe un
enfoque uniforme para abordar el problema de la falta de respeto del derecho
humanitario. Todo esfuerzo por mejorar su respeto serd mas eficaz en la medida en
gue se tengan en cuenta las caracteristicas particulares de una situacién especifica.
Esta afirmacién cobra mayor validez por lo que concierne a las partes en si. Conocery
comprender las motivaciones y los propésitos de una parte en un conflicto sera de gran
utilidad para poderle explicar por qué el respeto del derecho debe estar dentro de sus
intereses.

Trabajar en el contexto de un proceso de compromiso a largo plazo

Toda tentativa de influenciar el comportamiento de las partes en un conflicto armado
no internacional tendra mayor eficacia si se inscribe en el contexto de un proceso que,
ademas de un compromiso, implique el establecimiento de relaciones con cada una de
las partes en el conflicto. En una perspectiva a largo plazo, se presentaran
oportunidades para determinar las caracteristicas de las partes, que han de servir de
base para orientar de manera “estratégica” las discusiones en materia de derecho.
También se iran presentando ocasiones propicias para resolver cuestiones tales como
la voluntad politica y la capacidad de la parte concernida, y el cumplimiento del
derecho.

Ademas de las actividades de difusion y formacion, que son de importancia fundamental
para dar a conocer las normas del DIH y crear una base para los debates sobre el respeto
de la ley, hay una serie de herramientas juridicas a las que han recurrido el CICR y otros
actores humanitarios en sus esfuerzos por que las partes en los conflictos armados no
internacionales mejoren el respeto del derecho humanitario. Si bien es cierto que estas
herramientas, por si mismas, no garantizan un mayor respeto, constituyen una base que
puede servir de fundamento a las gestiones juridicas y respecto de la cual es posible
reclamar la responsabilidad. Esas herramientas, que estan interrelacionadas y se refuerzan
mutuamente, incluyen, entre otras cosas, lo siguiente:

Acuerdos especiales entre las partes en conflictos armados no internacionales por lo
que se comprometen explicitamente a respetar el derecho humanitario (véase
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra)

declaraciones unilaterales (o “declaraciones de intencién”) de grupos armados partes
en conflictos armados no internacionales por las que se comprometen a respetar el
DIH

Inclusién del derecho humanitario en los codigos de conducta de los grupos armados
Referencias al derecho humanitario en los acuerdos de alto el fuego o de paz
Concesiones de amnistia por simple participacion en las hostilidades

Cabe esperar que la publicacién del documento titulado Mejorar el respeto del derecho
internacional humanitario en los conflictos armados no internacionales, del cual sélo se
ofrece un resumen aqui, sera de informacion y ayuda para quienes deseen contribuir a
mejorar el respeto del que DIH en los conflictos armados no internacionales.

VI. Reglamentacion de las empresas militares y de seguridad privadas

Durante los ultimos afios, las funciones tradicionales del Estado y sus fuerzas armadas en
época de guerra se han ido adjudicando cada vez mas a empresas militares y de seguridad
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privadas (EMP/ESP). Aunque la presencia de esas empresas en situaciones de conflicto no
es nueva, su numero ha aumentado y, lo que es mas importante aun, el caracter de sus
actividades ha variado. Ademas del apoyo logistico més tradicional, las EMP/ESP participan
cada vez mas en actividades que las ponen en estrecha proximidad con las operaciones
militares y, por lo tanto, con las personas protegidas por el DIH. Esas actividades incluyen
la proteccion del personal y los recursos militares, el entrenamiento y la prestacion de
asesoramiento a las fuerzas armadas, el mantenimiento de los sistemas de armamento, la
interrogacion de detenidos y, a veces, incluso el combate.

Muchas de las deliberaciones relativas a las EMP/ESP se centran en la legitimidad de la
contratacion externa del uso de la fuerza y en determinar si deberian imponerse limites
formales a los derechos de los Estados al respecto. Sean cuales fueren los resultados de
esas deliberaciones, la Unica suposicion realista a mediano plazo es que la presencia de las
EMP/ESP en los conflictos armados ira en aumento. La tendencia de numerosos Estados a
reducir sus fuerza armadas significa que habra menos tropas disponibles para el combate
activo. Dado el caracter tan complejo de los sistemas de armas modernos, las fuerzas
armadas dependen también cada vez mas de los conocimientos especializados en este
ambito. Las EMP/ESP también seguiran siendo contratadas por Estados cuyos ejércitos no
cuenten con una dotacién de personal suficiente o carezcan del entrenamiento necesario.
Inclusive algunas organizaciones internacionales y organizaciones no gubernamentales
utilizan ahora los servicios de las EMP/ESP para cubrir sus necesidades de seguridad. No
cabe descartar que en el futuro grupos armados de oposicion contraten también a las
EMP/ESP. Es posible, asimismo, aunque por el momento no parezca probable, que las
EMP/ESP sean contratadas para operaciones militares multinacionales si los Estados no
pudieran proporcionar las tropas necesarias.

Habida cuenta de su mandato exclusivamente humanitario, los intereses del CICR no
radican en unirse al debate sobre la legitimidad del uso de empresas privadas en los
conflictos armados, sino mas bien en encontrar los medios que conduzcan a una mejor
observancia del DIH. Lo que interesa al CICR no es si las EMP/ESP deberian estar
presentes en los conflictos armados sino, mas bien, cudl es la posicion del DIH cuando
estan presentes. ¢Cudles son las obligaciones de las EMP/ESP y de su personal y cuéles
son las obligaciones de los Estados? Esos son los aspectos en que se centra la siguiente
seccion del informe.

Se sostiene a veces que las EMP/ESP funcionan dentro de un vacio juridico, y que el
derecho internacional no ofrece soluciones en cuanto al modo de abordar las violaciones
gue comete el personal de esas empresas. Esa situacion ha sido tema de numerosos
informes en los medios de comunicacion. Hacer una afirmacién tan amplia resulta
incorrecto desde un punto de vista juridico, y es importante destacar que existen
obligaciones en ese sentido. Sin embargo, también es cierto que hay problemas de
aplicacion debido a la falta de voluntad o a la incapacidad de los Estados y otras partes
interesadas para respetar las normas en la practica. Por otro lado, a veces las normas
internacionales existentes estan formuladas de una manera tan general que requieren
esclarecimiento para poder dar una orientacion practica y realista a los Estados sobre la
transposicion de esas normas a sus sistemas y practicas juridicas nacionales. Tal es el
caso, en particular, con respecto a dos cuestiones principales:

1. El estatuto, los derechos y las obligaciones de los empleados de las EMP/ESP
2. La obligacién que tienen los Estados de respetar y asegurar el respeto del DIH en
relacion con las actividades las EMP/ESP

Aunque la primera cuestion es mas bien clara a nivel juridico, aunque muchas veces
confusa en la préctica, la segunda requiere mayor esclarecimiento.

El estatuto, los derechos y las obligaciones de los empleados de las EMP/ESP
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Las EMP/ESP son empresas privadas. Si bien el DIH es de caracter vinculante para los
participantes no estatales, es asi s6lo en la medida en que sean partes en un conflicto
armado (es decir, grupos armados organizados). Como entidades juridicas, las empresas
privadas no estan obligadas por el DIH, contrariamente a lo que ocurre con su personal
guienes, como personas, deben regirse por el DIH en situaciones de conflicto armado.

Las personas que trabajan para empresas privadas en conflictos armados tienen derechos y
obligaciones en el marco del DIH — pero no hay un estatuto en particular que abarque a
todos los empleados. El estatuto de cada persona depende de la situacién especifica en la
gue esa persona opere y de las funciones que desempefie. Asimismo, la actitud hacia los
mercenarios, que suele tener una gran carga emocional y connotaciones politicas elevadas,
tiende a complicar el examen juridico del estatuto de esas personas.

En los conflictos armados internacionales, los empleados de las EMP/ESP pueden ubicarse
en cualquiera de las siguientes categorias juridicas:

En primer lugar, pueden ser miembros de las fuerzas armadas en el sentido de los articulos
4 A) 1) y 3) del Tercer Convenio de Ginebra' si forman parte de esas fuerzas, como ha
ocurrido en una serie de casos. Con mucha mayor frecuencia, sin embargo, los Estados
recurren a las EMP/ESP debido a que estan reduciendo sus propias fuerzas armadas. En
consecuencia, es probable que existan algunos casos en que las EMP/ESP formen parte de
las fuerzas armadas.

En segundo lugar, los empleados de las EMP/ESP pueden ser milicias u otro cuerpo de
voluntarios pertenecientes a un Estado parte en un conflicto armado en el sentido del
articulo 4 A) 2) del Tercer Convenio de Ginebra.*® Esto ocurre si, en una situaciéon de
conflicto armado internacional, constituyen un grupo "perteneciente a" una parte en conflicto
y reunen los cuatro criterios que definen a ese grupo: estar mandados por una persona que
responda de sus subordinados, tener un signo distintivo fijo, llevar las armas a la vista y
dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes y costumbres de la guerra.

En tercer lugar, cabe la posibilidad de que algunos de los empleados de las EMP/ESP se
ubiquen en la categoria de las personas que siguen a las fuerza armadas en el sentido del
articulo 4A) 4) del Tercer Convenio de Ginebra — uno de los ejemplos que se mencionan
explicitamente en ese articulo es el que se refiere a los miembros civiles de tripulaciones de
aviones militares y a proveedores. Es importante subrayar que los civiles que siguen a las
fuerzas armadas siguen siendo personas civiles. Aunque tienen derecho al estatuto de
prisioneros de guerra en un conflicto armado internacional, no tienen, en tanto personas
civiles, el derecho de participar directamente en las hostilidades y pueden, por lo tanto, ser
objeto de enjuiciamiento penal en virtud del derecho interno si asi lo hacen. Sin embargo,
no todos los contratistas se ubican en la categoria de personas civiles que siguen a las
fuerzas armadas. Para que una persona se ubique en esa categoria, debe haber una
verdadera vinculacién, es decir, la persona debe prestar un servicio a las fuerzas armadas,
no simplemente al Estado.

De hecho, por las limitaciones de todas las categorias anteriormente mencionadas, la
mayoria de los empleados de las EMP/ESP se ubican en la categoria de personas civiles.
Como tales, se benefician de la proteccién que se ofrece a los civiles en el marco del DIH.
En situaciones de conflicto armado internacional, estdn amparados por las disposiciones del
Cuarto Convenio de Ginebra (en tanto retnan los criterios de nacionalidad establecidos en
el articulo 4), del Protocolo adicional | y del derecho consuetudinario. En los conflictos
armados no internacionales, estan amparados por las disposiciones del articulo 3 comun, el

;z Véase también el articulo 43 del Protocolo adicional I.
Ibid.
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Protocolo adicional Il y el derecho consuetudinario. Sin embargo, si participan directamente
en las hostilidades, pierden la proteccion contra los ataques de que gozan como civiles en
ambos tipos de conflicto.

Por dltimo, en relacion con el estatuto, debe hacerse mencién al término "mercenario”, tal
como se utiliza frecuentemente, sobre todo en los medios de comunicacion, para describir a
los empleados de las EMP/ESP. Desde un punto de vista estrictamente juridico, esa
descripcion es incorrecta en la mayoria de los casos debido a la estrecha definicion que se
da a ese término en el marco del DIH. Para ser considerada "mercenaria” en el marco del
DIH, una persona debe reunir los siguientes seis criterios: 1) haber sido especialmente
reclutada para combatir en un conflicto armado; 2) de hecho tomar parte directa en las
hostilidades; 3) estar animada esencialmente por el deseo de obtener un provecho personal,
4) no ser nacional de una Parte en conflicto ni residente en un territorio controlado por una
Parte en conflicto; 5) no ser miembro de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto; 6)
no haber sido enviada en mision oficial como miembro de sus fuerzas armadas por un
Estado que no es Parte en conflicto. Varios de estos criterios pueden dar lugar a la
exclusiéon de la mayoria de los empleados de las EMP/ESP de la categoria de "mercenario”,
tal como se define en el DIH. Ello se debe a que, en primer lugar, los empleados de las
EMP/ESP no son especificamente contratados para combatir en un conflicto armado y no
toman parte directa en las hostilidades. Por lo general son contratados para prestar otros
servicios, por ejemplo en los ambitos de entrenamiento, seguridad personal u operaciones
de inteligencia. En segundo lugar, todos los nacionales de una de las partes en conflicto
estan excluidos. Por ultimo, por el simple hecho de incorporarlas a sus fuerzas armadas, un
Estado que desee utilizar a las EMP/ESP puede evitar que su personal sea considerado
mercenario, inclusive si se retnen todas las demas condiciones.

De cualquier manera, desde el punto de vista del DIH aplicable en conflictos armados
internacionales, la persona que se clasifique en la categoria de mercenario no se considera
combatiente y no tiene derecho al estatuto de prisionero de guerra (articulo 47 del Protocolo
adicional 1). En consecuencia, los mercenarios pueden ser objeto de enjuiciamiento penal
en virtud del derecho interno por la participacion directa en las hostilidades. No obstante,
siempre que cumplan con el criterio de nacionalidad sefialado en el articulo 4 del Cuarto
Convenio de Ginebra, los mercenarios son personas protegidas (dentro de los limites
establecidos en el articulo 5 de ese Convenio). De otro modo se les aplicarian las
disposiciones del articulo 75 del Protocolo adicional | en virtud del derecho convencional o
del derecho internacional consuetudinario.

Naturalmente, los Estados tienen la libertad de decretar la prohibicion absoluta del
funcionamiento de las EMP/ESP, o de prohibir algunos de los servicios que prestan, como
los que entrafian participacion directa en las hostilidades. Por ejemplo, los Estados partes
en la Convencion Internacional sobre el reclutamiento, la utilizacion, la financiacion y el
entrenamiento de mercenarios, y en la Convencion sobre la eliminacion del mercenarismo
en Africa, estan obligados a tipificar como delito el mercenarismo en su ordenamiento
juridico interno. La cuestion del mercenarismo guarda estrecha vinculacién con la cuestion
de hasta qué punto un Estado puede y debe contratar externamente el uso de la fuerza,
aspecto que sigue siendo importante. El DIH, sin embargo, no se ocupa de esa cuestion.

Obligaciones de los Estados

Los Estados tienen una serie de obligaciones en el marco del derecho internacional con
respecto a las actividades de las EMP/ESP. Es preciso aclarar esas obligaciones para que
los Estados promulguen legislacion y apliquen mecanismos adecuados.

De conformidad con el articulo 1 comin a los cuatro Convenios de Ginebra, todos los
Estados tienen la obligacion de respetar y hacer respetar el derecho internacional
humanitario. Son varias las categorias de Estados que tienen una funcién que desempefar,
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en particular: los Estados que contratan a las EMP/ESP, los Estados en cuyo territorio
operan las EMP/ESP, los Estados en cuyas jurisdicciones se constituyen las EMP/ESP, y
los Estados cuyos nacionales son empleados de las EMP/ESP.

Los Estados que contratan a las EMP/ESP tienen la relacion mas estrecha con ellas. Al
comienzo, es importante hacer hincapié en que incumbe a los propios Estados la
responsabilidad de respetar y cumplir sus obligaciones en virtud del DIH. Por ejemplo, el
articulo 12 del Tercer Convenio de Ginebra estipula claramente que independientemente de
las responsabilidades individuales que pueda haber, la Potencia detenedora es responsable
del trato que reciban los prisioneros de guerra. Esa estrecha relacién también significa que
los Estados pueden ser directamente responsables por los actos de las EMP/ESP cuando
éstos son atribuibles a ellas en virtud del derecho de la responsabilidad del Estado, y
particularmente si las EMP/ESP estan facultadas para ejercer elementos de la autoridad
gubernamental o si actlan siguiendo instrucciones o bajo la direccién o el control de las
autoridades estatales.

Por otro lado, los Estados que contratan a las EMP/ESP tienen la obligacion de asegurar el
respeto del DIH por la empresa. Es ésa una obligacion de caracter juridico mas bien
general, pero hay practicas Optimas que ofrecen una indicacion del modo en que los
Estados pueden darle cumplimiento. Por ejemplo, los Estados podrian incluir ciertos
requisitos en el contrato de la empresa, como una formacion adecuada en el &mbito del DIH,
la exclusién de determinadas actividades, como la participacién en operaciones militares o la
investigacion de los antecedentes de los empleados para cerciorarse de que no hayan
cometido violaciones en el pasado.

Por dltimo, los Estados que contratan a las EMP/ESP, igual que todos los demas Estados,
deben reprimir los crimenes de guerra e impedir otras violaciones del DIH que comete el
personal de las EMP/ESP.

Los Estados en cuyo territorio operan las EMP/ESP también tienen la obligacion de
asegurar el respeto del DIH en sus jurisdicciones. En la practica, eso se puede hacer
promulgando reglamentos que establezcan un marco juridico para las actividades de las
EMP/ESP. Por ejemplo, los Estados podrian establecer un sistema de registro que
impusiera ciertos criterios a las EMP/ESP; o podrian aplicar un sistema de licencias, bien
fuera para las distintas empresas o para determinados servicios previamente definidos, o
para cada tipo de servicio en particular.

Los Estados en cuyas jurisdicciones se constituyen las EMP/ESP o en los que esas
empresas tienen su sede, también tienen la obligacion de asegurar el respeto del DIH. Esos
Estados estan particularmente bien situados para adoptar medidas practicas y eficaces
porque, al igual que los Estados en cuyo territorio operan las EMP/ESP, tienen la posibilidad
de reglamentar las actividades de las EMP/ESP o de aplicar un sistema de licencias.
Podrian promulgar reglamentos que exijan que las EMP/ESP cumplan una serie de
condiciones para operar legalmente, como, por ejemplo, que sus empleados reciban un
entrenamiento adecuado y que sean objeto de una apropiada investigacion de antecedentes.

Por dltimo, hay que mencionar a los Estados cuyos nacionales son empleados de las
EMP/ESP. Aunque esos Estados pueden no tener practicamente ninguna vinculacién con la
empresa como tal, o con la operacion, tienen una firme vinculacion jurisdiccional con los
empleados por lo que pueden estar bien situados para ejercer la jurisdiccion penal sobre
ellos en caso de que cometan violaciones del DIH, incluso en el extranjero.

En pocas palabras, diferentes Estados tienen obligaciones en el marco del DIH.
Tomadas en conjunto, esas obligaciones forman un marco juridico bastante amplio
para las operaciones de las EMP/ESP. Algunas de las obligaciones son relativamente
amplias, por lo que es necesario contra con orientacion para que los Estados puedan



30IC/07/8.4 35

cumplirlas. Hay muchas formas en las que se puede hacer esto eficientemente y que
permiten colmar los vacios que subsisten en el &mbito de la rendicion de cuentas.

La iniciativa suiza en relacion con las EMP/ESP (llevada a cabo en cooperacién con el CICR)

Habida cuenta de la presencia cada vez mayor de las EMP/ESP en los conflictos armados,
el Gobierno de Suiza ha lanzado una iniciativa que promueve el respeto del DIH y propone
los medios para llevarla a cabo. Los objetivos de la iniciativa®* son:
1. contribuir al debate intergubernamental de las cuestiones que plantea el uso de las
empresas militares y de seguridad privadas;
2. estudiar y desarrollar practicas optimas, sobre la base de las obligaciones existentes,
para ayudar a los Estados en relacion con el respeto y la garantia del respeto del
DIH y el derecho de los derechos humanos.

El CICR trabaja en estrecha cooperacién con el Gobierno suizo en esta iniciativa, con el
proposito de alcanzar un mayor respeto del DIH.

Tras la celebraciébn de consultas iniciales, se celebraron dos reuniones para expertos
gubernamentales, miembros de los circulos académicos, organizaciones no
gubernamentales y miembros de la industria en 2006, en las que se examinaron las
obligaciones existentes y la posibilidad de reglamentacion. El proceso continuard hasta
2008 con la celebracion de consultas de expertos sobre cuestiones concretas, y reuniones
intergubernamentales.

2 Ppara mayor informacion se ruega consultar el sito Web de la iniciativa:

http://www.eda.admin.ch/psc.
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VII. LA OCUPACION Y OTRAS FORMAS DE ADMINISTRACION DE TERRITORIOS
EXTRANJEROS

Ocupacion

La ocupacién es una situacion reglamentada por el derecho internacional. Se basa
fundamentalmente en el concepto del control eficaz de un territorio segun la definicion que
figura en el articulo 42 del Reglamento de La Haya de 1907: "Se considera un territorio
como ocupado cuando se encuentra de hecho colocado bajo la autoridad del ejército
enemigo. La ocupacion no se extiende més que a los territorios donde dicha autoridad se
halla establecida y con medios para ser ejecutada”.

No se cuestiona que las disposiciones pertinentes del Reglamento de La Haya de 1907, del
Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 y del Protocolo Adicional | de 1977 siguen siendo
plenamente aplicables en todos los casos de ocupacion total o parcial de un territorio
extranjero, independientemente de que la ocupacion haga frente, o no, a resistencia armada.
En términos generales, el derecho de la ocupacién proporciona el marco juridico para el
ejercicio temporal de autoridad por parte de una Potencia ocupante; intenta lograr un
equilibrio entre las necesidades de seguridad de esas Potencia, por un lado, y los intereses
de la autoridad derrocada y los de la poblacion local, por el otro. En la interpretacion clasica
del derecho de la ocupacién, el titulo de soberania no pasa a la Potencia ocupante v,
basicamente, ésta ultima tiene que mantener, en la medida de lo posible, el status quo ante.
La Potencia ocupante esta obligada a respetar las leyes e instituciones existentes y a
introducir cambios s6lo cuando sea necesario para el desempefio de sus funciones en virtud
del derecho de la ocupacion, a mantener el orden y la seguridad publicos, a garantizar la
administracion normal y la seguridad del territorio.

Sin embargo, el derecho de la ocupacién ha sido cuestionado sobre la base de que no es
adecuado para las complejas caracteristicas de las situaciones de ocupacion mas recientes.
La renuencia de algunos Estados a aceptar la aplicabilidad del derecho de la ocupacion a
situaciones en las que estan involucrados se ha justificado alegando que esas situaciones
difieren considerablemente de la ocupacion clasica por una fuerza beligerante y deben
regirse por un cuerpo de normas mas especificas que las del derecho de la ocupacion.

De conformidad con algunos estudiosos, ciertos conceptos fundamentales del derecho
internacional publico, como el derecho a la libre determinacion, asi como los
acontecimientos en el ambito del derecho de los derechos humanos, no se reflejan
plenamente en el derecho de la ocupacién. La aplicabilidad del derecho de los derechos
humanos a situaciones de ocupacién ha dado lugar a importantes interrogantes que
merecen examen, como hasta qué punto puede llegar una Potencia ocupante en la
aplicacion de esas normas en un territorio ocupado. También han surgido determinadas
cuestiones en relacion con el derecho a la libre determinacion, entre ellas, si una Potencia
ocupante puede tomar medidas legislativas para promover el ejercicio de ese derecho por la
poblacién y si el derecho a la libre determinacién puede justificar cambios radicales en el
territorio ocupado, sean de indole social, econémica, politica o institucional.

Un aspecto que guarda vinculacién con el tema es el debate mas general sobre la supuesta
creciente falta de idoneidad de la premisa que sirve de base al derecho de la ocupacion, a
saber, que el ejercicio de la autoridad provisional a la que tiene derecho el ocupante no
permite la introduccién de cambios radicales en la estructura juridica, politica, institucional o
economica del territorio en cuestion. En realidad, se ha dicho que es el caracter estéatico del
derecho de la ocupacion pone un énfasis indebido en el mantenimiento de la situaciéon
sociopolitica del territorio ocupado. En ese contexto, se ha sefialado que la transformacién
de un sistema de gobierno opresor, 0 la reconstruccion de una sociedad que se esta
viniendo abajo, a través de la ocupacion, podrian servir a los intereses de la comunidad
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internacional y posiblemente ser necesarios para el mantenimiento o el restablecimiento de
la paz internacional. En consecuencia, puede decirse que ha existido una creciente
divergencia entre el derecho de la ocupacion, que exige el respeto de las leyes e
instituciones existentes, y la percibida necesidad de alterar fundamentalmente una sociedad
bajo ocupacion en determinadas circunstancias.

Las cuestiones anteriormente expuestas son igualmente pertinentes cuando los objetivos de
transformacién de ciertas situaciones de ocupacion, generalmente justificadas por
consideraciones de derechos humanos, se derivan de un mandato del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas. Ciertas normas del derecho de la ocupacion han dado
lugar a debates sobre su compatibilidad con las responsabilidades sefialadas por el Consejo
ya que, en determinadas situaciones, es casi imposible conciliar la obligacion de mantener el
status quo ante con el objetivo de derrocar un sistema de gobierno. Algunos han descrito
esta situacion como un conflicto de obligaciones, 0 como una "excepcion cautelar" por parte
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas con respecto a partes del derecho de la
ocupacion. El alejamiento de las disposiciones del derecho de la ocupacién parece ser algo
aceptado por los estudiosos del derecho, al punto de que no afecta las normas de jus
cogens contenidas en los instrumentos del DIH.

A los fines del presente informe, resulta prematuro proponer cualquier solucién definitiva.
Se sugiere, sin embargo, establecer algin tipo de limites a los cambios que pudieran
efectuarse durante una situacién de ocupacion, si se acepta la necesidad del cambio, como
algunos proponen. Aunque una Potencia ocupante puede disponer de cierto grado de
flexibilidad en la aplicacion de normas de derechos humanos, incluido el derecho a la libre
determinacion, indudablemente no se le puede dar plena libertad para modificar la
legislacién y las instituciones de modo que se ajusten a sus propias necesidades o valores
politicos, juridicos, culturales y econémicos. El derecho de la ocupacion, no ha de olvidarse,
es un todo coherente que imprime un delicado equilibrio entre una diversidad de intereses,
en cuyo contexto las derogaciones sOlo deberian ser posibles en circunstancias
excepcionales.

Otras formas de administracion de territorios extranjeros

Aparte de las distintas dificultades que plantean las situaciones de ocupacion
contemporaneas, ha surgido otro conjunto de dificultades en relacion con la aplicabilidad del
DIH a las operaciones de mantenimiento de la paz de la Naciones Unidas, particularmente
las que suponen la administracion internacional de un territorio con un mandato al amparo
del Capitulo VII. En sus diversas intervenciones con mandatos al amparo del Capitulo VII,
las Naciones Unidas no siempre han asumido funciones de gobierno directas, sino que en
su lugar han recurrido a instituciones nacionales o, de no existir éstas, han asignado
responsabilidad a las fuerzas que trabajan sobre el terreno o a una entidad especifica
encargada de la administracion del territorio concernido. Entre las cuestiones importantes
derivadas de esas situaciones figuran la de determinar si el DIH y el derecho de la
ocupaciéon son aplicables a ese tipo de operaciones de las Naciones Unidas, y bajo qué
circunstancias. En consecuencia, parece necesario definir claramente el marco juridico que
regula la administracion de un territorio por fuerzas multinacionales o por una administracion
civil internacional y la particular pertinencia del DIH y del derecho de la ocupacion en ese
contexto. Con esos propoésitos, seria conveniente llevar a cabo un examen para determinar
si el DIH ofrece soluciones practicas a muchos de los problemas que enfrenta una
administracién internacional civil o militar.

Sobre la base de las cuestiones anteriormente sefialadas, asi como de otras que han
planteado recientes dificultades para el derecho de la ocupacién (algunas de ellas ya
mencionadas en el informe del CICR presentado a la XXVIII Conferencia Internacional), el
CICR tiene previsto analizar hasta qué punto las normas del derecho de la ocupacién
podrian fortalecerse, esclarecerse o desarrollarse. En 2007 el CICR inici6 un proyecto sobre
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el derecho de la ocupacion con el propésito de examinar cuestiones surgidas en relaciéon
con recientes situaciones de ocupacion y otras formas de administracién de territorios
extranjeros. El proyecto, que incluye consultas con los principales interesados directos y la
organizacién de reuniones de expertos, tiene previsto llevar a cabo una labor de seguimiento
de las deliberaciones habidas en una reunion de expertos de 2003 que tuvo como tema
principal la aplicabilidad del DIH y del derecho de la ocupacién a las operaciones de paz
multinacionales. EI CICR confia en que, con la ayuda de eminentes expertos juridicos,
podra formular propuestas, en cuanto al procedimiento y al fondo, para seguir adelante.

VIlIl. MEJORA DEL RESPETO DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO: LA
FUNCION DE LAS SANCIONES

La mejor observancia del DIH, tanto en tiempo de conflicto armado como en tiempo de paz,
es una prioridad constante del CICR. En su informe a la XXVIII Conferencia Internacional, el
CICR centr6 su atencion en los medios y métodos de lograr un mayor respeto y observancia
del DIH en los conflictos armados, particularmente destacando el grado y el &mbito de la
obligacion de los Estados "de respetar y hacer respetar" el DIH en todas las circunstancias.
También organiz6 una serie de cinco seminarios regionales de expertos que en los que se
examinaron, junto con otras cuestiones, los mecanismos de supervision y represion
existentes y probables en el &mbito del DIH.#

Cuatro afios después de la presentacion del informe a la XXVIII Conferencia Internacional, el
objetivo de alcanzar un mayor respeto, observancia y cumplimiento del derecho humanitario
sigue siendo un desafio ambiguo, que es fundamentalmente responsabilidad de las partes
en los conflictos armados, sean estatales o no estatales.

La aplicacion presupone una comprension del respeto de la ley por parte de todos los
beligerantes, y la firme intencion de hacerlo. También requiere la accion sostenida de los
Estados en sus ordenamientos juridicos y la préactica con vistas a adoptar la gran diversidad
de medidas de aplicacion en el plano nacional que se requieren en el marco del DIH,
incluidos la promulgacion de legislacion, la elaboraciéon de manuales militares y los
programas adecuados de entrenamiento y supervision del mando dentro de las fuerzas
armadas y de seguridad. Por otro lado, hay que prever sanciones adecuadas, de tipo penal
o disciplinario, que se aplicaran contra quienes violen las normas.

Se han alcanzado importantes progresos en los Ultimos cuatro afios en los ordenamientos
juridicos nacionales de numerosos Estados, que han intentado adaptar su practica y
legislacién a las disposiciones del DIH y obligaciones concomitantes. Esto se refleja, entre
otras cosas, en el establecimiento de un nimero cada vez mayor de comités nacionales y
otras entidades encargadas de asesorar a sus gobiernos sobre cuestiones relacionadas con
el DIH y su aplicacion en el plano nacional. No obstante, es mucho lo que queda por hacer,
y eso es motivo de constante preocupacion para el CICR.

También se han logrado avances sustanciales en los ultimos 15 afios con respecto a la
creacion de mecanismos internacionales para el reconocimiento de la responsabilidad penal
individual. Se han establecido tribunales ad hoc, asi como la Corte Penal Internacional y
tribunales especiales o mixtos. Algunos Estados también se han mostrado dispuestos a
ejercer jurisdiccion extraterritorial en relacién con crimenes de guerra con el fin de juzgar y
castigar las violaciones graves del DIH en sus propios tribunales nacionales. Sin embargo,
aunque podria decirse que el reconocimiento de la responsabilidad penal individual ha
pasado por importantes acontecimientos, la mejora de la observancia del DIH por todos los
beligerantes en el campo de batalla sigue siendo un reto importante.

%2 En el capitulo V se examina uno de los resultados concretos de las reuniones de expertos.
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Iniciativa del CICR con respecto a la funcién y el efecto disuasor de las sanciones contra los
perpetradores de violaciones graves del DIH

En 2004 el CICR publicé un estudio® sobre las raices del comportamiento en la guerra,
cuyo propésito era determinar los factores que revisten fundamental importancia en el
condicionamiento de la conducta de los beligerantes. Una de las principales conclusiones
del estudio fue que el entrenamiento, las érdenes estrictas y las sanciones eficaces por no
obedecer esas 6rdenes son el mejor medio de influir en el comportamiento de quienes
portan las armas.

El CICR ha estado examinando esas conclusiones con detenimiento, centrando su atencion
particularmente en la funciéon de las sanciones para asegurar un mayor respeto del DIH.
También ha procurado sustanciar mejor las conclusiones y reflexionar sobre dos cuestiones
gue se han considerado esenciales. Esas cuestiones guardan relacion con la naturaleza y
las caracteristicas de las sanciones y con el entorno en que se aplican. Ambas cuestiones
se estdn examinando con vistas a disuadir a los portadores de armas de cometer
violaciones graves del DIH.

%% Daniel Munoz-Rojas, Jean-Jacques Frésard, The Roots of Behaviour in War: Understanding and
Preventing DIH Violations, CICR, Ginebra, octubre de 2004.
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Naturaleza y caracteristicas de las sanciones

La primera parte del examen efectuado por el CICR se centra en tres cuestiones principales,
empezando por el caracter disuasor de las sanciones, es decir, la funcion que desempefa
la amenaza de castigo en oposicion al castigo mismo.

Al respecto, el CICR observo que si las sanciones se aplicaban de manera aleatoria y eran,
por lo tanto, imprevisibles, los combatientes por lo general estaban dispuestos a correr el
riesgo y violar la ley, por considerar que existia una gran probabilidad de que no fuesen
castigados. Por otro lado, si las sanciones se consideraran algo puramente hipotético, no
serian un medio eficaz de prevenir las violaciones, por muy fuerte que fuese la sancion.
Esto demuestra que es necesario fortalecer la eficacia y legitimidad de las sanciones en
todos los niveles. En realidad, no se trata tanto de un problema de disposiciones penales
inadecuadas, sino mas bien de falta de aplicacién. En el fragor del conflicto armado, los
tribunales— sean nacionales o internacionales —por lo general no pueden ni deben intervenir
en la condena y sentencia de quienes cometen las violaciones. En consecuencia, es
necesario contar con otras soluciones, o soluciones de caracter complementario, que hagan
efectivas las sanciones. Si quienes cometen violaciones graves del DIH esperan ser
castigados, bien sea a través del sistema de justicia penal o de cualquier otro medio, su
comportamiento podria cambiar. En ese sentido, habria que explorar la aplicacion de
sanciones disciplinarias debido a la rapida y eficaz sefial que transmiten a los combatientes
y al fuerte estigma que conllevan en términos de rechazo por parte de los compafieros. Sin
embargo, habria que obrar con cautela en relacion con dos aspectos: en primer lugar,
podria considerarse que las sanciones disciplinarias conducen a que se realicen esfuerzos
por ocultar la gravedad de un delito y, en segundo lugar, podrian no bastar para satisfacer
los intereses de las victimas.

La segunda cuestién se relaciona con el tema de determinar a quién se aplican las
sanciones. En todos los tipos de conflicto armado, el derecho internacional hace extensiva
la responsabilidad penal por las violaciones més alla del circulo de efectivos perpetradores
para abarcar un gran numero de posibles participantes, incluidos altos oficiales militares y
civiles. El CICR tiene particular interés en evaluar las repercusiones de esta mayor
responsabilidad en relacién con la funcion de las personas concernidas (portadores de
armas, jefes de delegaciones, comandantes o funcionarios civiles) y las sanciones que
corresponderian a su comportamiento ilicito.

La tercera cuestion se refiere a las formas de justicia— civiles o militares —y sus
repercusiones en términos de asegurar un mayor respeto del DIH. Si no se han adoptado
disposiciones con respecto a la jurisdiccion exclusiva de tribunales civiles o militares, habra
gue adoptar medidas para establecer los criterios para la asignacion de las competencias.

La influencia del entorno sobre el efecto disuasor de las sanciones

La segunda parte de esta reflexion intenta examinar el contexto en el que ocurren las
violaciones del DIH y la aplicabilidad de las sanciones. La identificacion de los factores que
influyen en el comportamiento en los conflictos armados requiere una proceso de reflexion
que trascienda el tema de las sanciones y considere todos los elementos que podrian
ejercer influencia en ese comportamiento, especialmente porque, evidentemente, las
sanciones no son interpretadas y comprendidas de la misma manera por los portadores de
armas en todos los lugares. Conviene también tratar de conciliar los valores de distintos
grupos con los del DIH. El CICR esta dispuesto a emprender un estudio sobre la eficiencia
de las sanciones, en el que se tendria en cuenta la influencia de los factores que
caracterizan escenarios previamente identificados en los cuales se requiere aplicar
sanciones, y que es una esfera de las investigaciones que, en gran medida, ain no se ha
explorado.
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Las expectativas y las necesidades de las victimas

Al examinar la funcion de las sanciones, es importante examinar detenidamente los
intereses de las victimas de violaciones del DIH y el tipo de sistema que mejor podria
satisfacer sus expectativas y necesidades. El hecho de que en la accién penal no siempre
se tengan en cuenta los intereses de las victimas suele ser una fuente de frustracion,
desencanto e ira. Cuestiones como la verdad, la indemnizaciéon y la investigacion de
antecedentes, que desempefian una funcién muy importante para que las sociedades y las
personas que las integran se recuperen y reconstruyan su vida, no pueden ser
adecuadamente abordadas en el contexto de un sistema de justicia penal tradicional. En
ese sentido, hay que considerar otros mecanismos que también impongan sanciones,
aunque de naturaleza distinta a las sanciones estrictamente penales, lo que daria como
resultado un proceso de negociacién entre las victimas, los perpetradores y la sociedad
afectada. El CICR confia en seguir explorando otros procesos, 0 procesos complementarios,
y evaluar sus repercusiones en lo que se refiere a prevenir violaciones graves del DIH.

Cdmo se llevan a cabo las investigaciones

Con el fin de llevar a cabo este examen, el CICR ha estado trabajando con un grupo de
expertos independientes que provienen de distintos &mbitos. Se les invitd a responder por
escrito a cuatro estudios de casos y asistieron a dos reuniones informales que se celebraron
en abril del 2006 y junio de 2007, en las que examinaron temas como la naturaleza de las
sanciones, las diversas formas de responsabilidad y justicia, los riesgos de que se entables
acciones judiciales, y la amnistia, las necesidades de las victimas y los mecanismos de la
justicia transicional. Las reuniones ayudaron a limitar el nimero de cuestiones que seran
objeto de examen en una reunién interregional de mayor envergadura que se celebrara en
noviembre de 2007. EIl propésito de la reunién de noviembre sera desarrollar y redactar
propuestas concretas que sean de ayuda para el CICR en sus actividades para ayudar a
establecer un sistema integrado de sanciones que tenga una influencia a largo plazo eficaz
sobre el comportamiento de los combatientes y su entorno, con vistas a promover una mejor
observancia del DIH.
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ANEXO 1:

Principios y garantias procesales relativos al internamiento
o detencién administrativa en conflictos armados
y otras situaciones de violencia interna

Veése documento adjunto
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ANEXO 2:

Programa de la XXX Mesa Redonda de San Remo sobre "La conduccion de las
hostilidades: Revision del derecho de los conflictos armados un siglo después
de las Convenciones de La Haya de 1907 y treinta afios después de los
Protocolos adicionales de 1977"

Comité Internacional de Instituto Internacional
la Cruz Roja (CICR) de Derecho Humanitario (IIHL)

XXX Mesa Redonda de Sanremo
sobre los problemas actuales en el ambito del derecho internacional
humanitario

La conduccidon de las hostilidades

Revision del derecho de los conflictos armados
un siglo después de las Convenciones de La Haya de 1907 y
treinta aflos después de los Protocolos adicionales de 1977

Programa

6 — 8 de septiembre de 2007
Sanremo, ltalia

3

Cain®

Bajo el Alto Patronato del
Presidente de la Republica Italiana
el Excmo. Dr. Giorgio Napolitano
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IMiércoles, 5 de septiembre de 2007

15:00-20:00 Inscripcién de los participantes — Centro de Congresos, Grand Hotel de Londres
Todas las sesiones plenarias se celebraran en el Centro de Congresos

18:00-20:00 Coctel de bienvenida, Grand Hobtel de Londres

Uueves, 6 de septiembre de 2007]

09:30-10:15 Sesion de apertura
Presidente: Prof. Michel Veuthey, Presidente interino, Instituto Internacional de Derecho
Humanitario (IIHL)
Mensaje del Presidente de la Republica Italiana, Giorgio Napolitano

Mensajes de bienvenida:
Dr. Claudio Borea, Alcalde de San Remo
Excmo. Senador Sr. Gianni Vernetti, Subsecretario de Estado de Asuntos
Exteriores, Italia
- Sr. Daniel Klingele, Ministro de Asuntos Exteriores, Suiza
- Dra. Liesbeth Lijnzaad, Asesora Juridica, Ministerio de Asuntos Exteriores,
Paises Bajos
- Dr. Massimo Barra, Presidente, Cruz Roja ltaliana

Alocucion:
w  Dr. Jakob Kellenberger, Presidente, Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)

I. La conduccion de las hostilidades desde una perspectiva ética, historicay de futuro:
Introduccion al tema central de la Mesa Redonda
(10:15-12:30)
Moderador: Dr. Rolph K. Jenny, Vicepresidente, Instituto Internacional de Derecho Humanitario

10:15-10:35 Fundamento ético y filoséfico de las normas relativas a la conduccién de las
hostilidades
Dr. Hugo Slim, Investigador Jefe, Centro para el Dialogo Humanitario, Ginebra, Suiza

10:35-10:55 Desde las Convenciones de La Haya de 1907 hasta los Protocolos Adicionales de 1977 y
afios subsiguientes — Evolucion histdrica de las normas relativas a la conduccion de las
hostilidades
Dr. Philip Spoerri, Director de Derecho Internacional y Cooperacion en el Movimiento,
CICR - Miembro, IIHL

10:55-11:25 Pausa/Café

11:25-11:45 Transformaciones contemporaneas de la guerra
Coronel (ret.) Thomas X. Hammes, Cuerpo de Marines, EE.UU.

11:45-12:30 Debate

12:30-14:30 Pausa para el almuerzo

Il. El empleo de la fuerza en el derecho internacional humanitario y el derecho de los
derechos humanos
(14:30-15:40)
Moderador: General Giuseppe Valotto, Presidente, Centro Alti Studi per la Difesa (CASD), Roma, Italia

14:30-14:55 Normas que rigen la conduccion de las hostilidades y el mantenimiento del orden:
¢Regimenes complementarios o incompatibles?
Sra. Jelena Pejic, Asesora Juridica, Division Juridica, CICR

14:55-15:20 La conduccién de las hostilidades en el contexto de la lucha contra el terrorismo
Coronel William K. Lietzau, Cuerpo de Marines de los Estados Unidos, Comandante de
Batallén, Sede del Cuerpo de Marines, Washington D.C.

15:20-15:40 Debate

lll. Combatientes y objetivos militares frente a personas civiles y bienes de caracter civil
(15:40-19:00)
Moderador: Prof. Yves Sandoz, Miembro, Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)
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15:40-16:05

16:05-16:30

16:30-16:50

16:50-17:15

17:15-17:30

17:30-18:00

18:00-18:20

18:20-18:40

18:40-19:00

19:30

Moderadora:

09:00-09:45

09:45-10:30

10:30-11:00

11:00-11:30

11:30-12:10

12:10-12:30

12:30-14:30

45

Las nociones de combatiente, grupo armado, persona civil y poblacion civil en los
conflictos armados internacionales

General de Brigada Kenneth Watkin, Procurador General Militar de las Fuerzas Armadas
Canadienses

Las nociones de combatiente, grupo armado, persona civil y poblacion civil en los
conflictos armados no internacionales

Dr. Jann K. Kleffner, Profesor Adjunto de Derecho Internacional, Universidad de
Amsterdam, Director gerente, Yearbook of International Humanitarian Law, Paises Bajos

Pausa/Café

La nocion de participacion directa en las hostilidades
Dr. Nils Melzer, Asesor Juridico, Division Juridica, CICR
Debate

La definicion de objetivo militar

Prof. Hays Parks, Consejero Juridico General

Internacionales), Departamento de Defensa, EE.UU.
Dr. Knut Dérmann, Jefe Adjunto, Divisidn Juridica, CICR

Adjunto Asociado (Asuntos
Debate

El derecho aplicable en caso de duda

Sr. Daniel Klingele, Jefe, Seccién de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, Ministerio de Asuntos Exteriores, Suiza

Debate

Recepcion ofrecida por el Casino de Sanremo

\Viernes, 7 de septiembre de 2007]

IV. Métodos de guerra
(09:00-12:30)
Prof.2 Marie Jacobsson, Asesora Juridica Principal, Ministerio de Asuntos Exteriores,
Suecia
Miembro de la Comisiéon de Derecho Internacional - Miembro, IIHL

Prohibicién de los ataques indiscriminados y principio de proporcionalidad — Casos
préacticos

Prof. Ove Bring, Miembro del Consejo, IIHL

Sr. Stéphane Bourgon, Abogado Defensor ante el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, Canadéa

Precauciones en el ataque: aspectos juridicos — Casos practicos

Prof. Wolff Heintschel von Heinegg, Universidad Europea de Viadrina, Frankfurt/Oder,
Alemania — Miembro, IIHL

Prof. Marco Sassoli, Universidad de Ginebra, Suiza

Debate

Pausa/Café

La prohibicién de los escudos humanos y las precauciones contra los efectos de los
ataques: aspectos juridicos — Casos practicos

Prof. Michael Schmitt, United States Naval War College, EE.UU.

Prof.2 Frangoise Hampson, Universidad de Essex, Reino Unido

Debate

Almuerzo
V. Medios de guerra
(14:30-16:10)

Moderador: General de Brigada Erwin Dahinden, Ministerio de Defensa, Suiza - Miembro, IIHL
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14:30-14:50 El principio de la prohibicion de los dafios superfluos o los sufrimientos innecesarios
Dr. Théo Boutruche, Profesor Auxiliar, Facultad de Derecho, Universidad de Ginebra,
Suiza

14:50-16:10 Reuniones de los grupos de trabajo:
- |. Biotecnologia y armas
Sr. John Borrie, Especialista en Investigacion y Director de Proyectos, Instituto
de las Naciones Unidas de Investigacion sobre el Desarme, Ginebra
Sr. Richard Lennane, Jefe, Departamento de las Naciones Unidas de Asuntos de
Desarme, Dependencia de Apoyo a la Aplicacién de la Convencion sobre armas
bioldgicas, Ginebra
Il. Las armas “no letales” y sus implicaciones juridicas
Dr. Robin Coupland, Asesor Médico, Division Juridica, CICR
Prof. Marco Odello, Universidad de Aberystwyth, Gales (Reino Unido) - Miembro,
ITHL
- lll. Armas que tienen efectos para la poblacion civil después del conflicto (minas,
bombas de racimo, restos explosivos de guerra)
Sr. Ronald Bettauer, Consejero Juridico Adjunto, Departamento de Estado,
EE.UU.
Dr. Knut Dérmann, Jefe Adjunto, Divisidn Juridica, CICR

16:10-16:50 Pausa/Café

VI. La conduccion de las hostilidades y los regimenes especiales de proteccion
(16:50-17:50)
Moderador: General Giorgio Blais, Vicepresidente, Instituto Internacional de Derecho Humanitario

16:50-17:10 La conduccién de las hostilidades y sus repercusiones en la asistencia humanitaria
General Arne W. Dahl, Fiscal Publico, Oficina del Director, Fiscalia Publica, Noruega -
Miembro, IIHL

17:10-17:30 La conduccién de las hostilidades y la proteccion del medio ambiente
Dr. Heike Spieker, Jefe, Departamento de Derecho Internacional Humanitario e
Instituciones Internacionales, Cruz Roja Alemana - Miembro, IIHL

17:30-17:50 Debate
VII. Guerra aérea
(17:50-19:00)
Moderador: Prof. Edoardo Greppi, Universidad de Turin, Italia - Miembro, IIHL

17:50-18:30 Especificidad de las normas relativas a la conduccién de las hostilidades en el contexto
de la guerra aérea
Prof. Yoram Dinstein, Miembro del Consejo, IIHL

18:30-19:00 Debate

20:30 Cena oficial

ISébado, 8 de septiembre de 2007]

Medios de guerra (continuacion)
Moderador: General de Brigada Erwin Dahinden, Ministerio de Defensa, Suiza - Miembro, [IHL

09:00-09:40 Informes de los Grupos de Trabajo sobre los medios de guerra
Grupo |
Grupo Il
Grupo Il

Debate

VIII. Aplicacién de las normas relativas a la conduccidn de las hostilidades
(09:40-12:00)
Moderador: Magistrado Fausto Pocar, Vicepresidente, Instituto Internacional de Derecho Humanitario
Presidente, Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
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09:40-10:05 Aplicacion de las normas relativas a la conduccion de las hostilidades por las fuerzas
armadas: una perspectiva desde el interior
Coronel (ret.) Charles Garraway, Reino Unido - Miembro, IIHL

10:05-10:30 Pausa/Café

10:30-10:55 Reparaciones e indemnizaciones en caso de violacién de las normas relativas a la
conduccion de las hostilidades: préactica y perspectivas futuras
Prof.2 Liesbeth Zegveld, Universidad de Leiden, Paises Bajos

10:55-11:10 Problemas actuales de la aplicacion de las normas relativas a la conducciéon de las
hostilidades
Emb. William Taft, Profesor Visitante, Stanford Law School, EE.UU. - Miembro, IIHL

11:10-11:35 Aplicacién de las normas relativas a la conduccién de las hostilidades por jurisdicciones
penales nacionales e internacionales
Prof. Eric David, Universidad Libre de Bruselas, Bélgica

11:35-12:00 Debate

12:00-13:00 Clausura de la Mesa Redonda
(12:00-13:00)
Presidente: Prof. Michel Veuthey, Presidente interino, Instituto Internacional de Derecho
Humanitario

12:00-12:30 Resumen y conclusiones: Desafios contemporéaneos de las normas relativas a la
conduccion de las hostilidades
Dr. Philip Spoerri, Director de Derecho Internacional y Cooperacion en el Movimiento,
CICR - Miembro, IIHL

12:30-13:00 Palabras de clausura
Dr. Giovanni Lorenzo Forcieri, Subsecretario de Estado, Ministerio de Defensa, Italia
Prof. Michel Veuthey, Presidente interino, Instituto Internacional de Derecho Humanitario
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ANEXO 3:

Mejorar el respeto del derecho internacional humanitario
en los conflictos armados no internacionales

Comité Internacional de la Cruz Roja
Abril de 2007

indice

Prefacio

Introduccién
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PREFACIO

En la actualidad, la mayor parte de los conflictos armados mas comunes son de caracter no
internacional. En este tipo de conflictos se presentan hostilidades entre las fuerzas armadas
de un Gobierno y grupos armados organizados no estatales, o bien entre los miembros de
estos ultimos. Una de las caracteristicas de un conflicto armado no internacional es que, por
lo general, participan en él personas familiarizadas con la historia politica y econdmica, la
organizacion social, la cultura y las costumbres de cada una de las partes. Tristemente, se
caracterizan también por la brutalidad extrema que suele acompafar los combates entre
quienes tienen origenes comunes o compartidos.

El derecho internacional humanitario (DIH) provee el marco normativo respecto del cual se
debe evaluar el comportamiento de las partes en los conflictos armados no internacionales.
En 1949, los Estados acordaron, mediante la adopcién del articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra, cumplir ciertas normas minimas en estas guerras. Las disposiciones
del articulo 3 comun vinculan a todas las partes en los conflictos armados no internacionales,
incluidos los grupos armados organizados no estatales. El articulo 3 comun, del que suele
decirse refleja las consideraciones elementales de humanidad, ha sido desde entonces
complementado por otras disposiciones convencionales y por el derecho humanitario
consuetudinario que rige la conducta de las partes en los conflictos armados no
internacionales.

La redaccion de las leyes constituye tan sélo el primer paso para garantizar la proteccion de
quienes no toman parte en las hostilidades, como es el caso de las personas civiles, y de
guienes han dejado de participar en ellas, como es el caso de los heridos y de los enfermos
de las fuerzas armadas y de los grupos armados. El verdadero desafio consiste, y ha
consistido siempre, en lograr que los miembros de las partes adversarias conozcan las
normas y las apliquen. Esta publicacion tiene por objeto presentar a los Estados y a los
grupos armados, asi como a los actores humanitarios y a otros actores que trabajan con las
partes en los conflictos armados no internacionales, algunas sugerencias respecto a las
diferentes maneras en que se puede lograr una mayor aplicacién del derecho.

No nos hagamos la ilusion de que hay herramientas juridicas o argumentos politicos que
pueden ser Utiles en los casos en que de manera sistematica se burla el derecho, cuando ni
siquiera existe la voluntad politica de conformarse con él. Habida cuenta también de la gran
variedad de causas por las que se presentan los conflictos armados no internacionales y de
la diversidad de patrticipantes, la labor de quienes esperan ayudar a las partes para que
respeten el derecho exige gran paciencia, sentido comun y conocimiento. No obstante, la
experiencia ha demostrado que cuando las condiciones requeridas existen, algunos
argumentos politicos y herramientas juridicas pueden resultar Utiles para persuadir a las
partes en conflicto a fin de que mejoren el respeto de las normas.

La presente publicaciébn contiene una seleccion de herramientas juridicas y argumentos
politicos que el CICR, y otros, han utilizado en la labor realizada con los Estados y los
grupos armados organizados, a fin de lograr de su parte un mayor respeto del derecho.
Nuestro interés es recomendarlos a una audiencia mas amplia no por el hecho de que
siempre han dado buenos resultados, sino porque, bajo las condiciones adecuadas, todos, 0
algunos de ellos, pueden llevarse a la practica. Ademéas de su constante empefio por
mejorar el respeto del derecho, mediante la aplicacion de las estrategias formuladas en el
presente documento, el CICR mantiene firme su compromiso de seguir explorando nuevas
formulas que permitan proveer una mayor proteccidon a las personas afectadas por los
conflictos armados no internacionales.

Dr. Jacob Kellenberger
Presidente
Comité Internacional de la Cruz Roja
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INTRODUCCION

En la actualidad, la mayor parte de los conflictos armados son de caracter no internacional.
En este tipo de conflictos, que tienen lugar dentro de las fronteras de un Estado, se oponen
el Estado y uno o a varios grupos armados organizados no estatales, o estos grupos entre si.

El miedo o la amenaza de destruccion y de sufrimiento extremo rigen el diario transcurrir de
muchos civiles que quedan atrapados en estas situaciones. Tomar a la poblacion civil como
objetivo deliberado, destruir los bienes civiles, cometer actos de pillaje, provocar el
desplazamiento forzado de las poblaciones, utilizar a las victimas civiles como escudos
humanos, destruir infraestructuras vitales para la poblacién civil, recurrir a la violacién y a
otras formas de violencia sexual, torturar a las victimas y realizar ataques indiscriminados,
constituyen, entre otros, actos de violencia tristemente muy frecuentes en los conflictos
armados que hoy se desarrollan en el mundo entero.

El derecho internacional humanitario (DIH) es un cuerpo de derecho que provee la
proteccion necesaria a las personas directamente afectadas por un conflicto armado,
siempre y cuando sea respetado por las partes que intervienen en él. Cuando no existe el
respeto del DIH, el sufrimiento humano aumenta y resulta mas dificil reparar las
consecuencias de un conflicto.

¢, Qué se puede hacer para disminuir la brecha que existe entre las buenas intenciones, tal
como se encarnan en el derecho, y la realidad del sufrimiento? ¢Qué se puede hacer para
influir en el comportamiento de las partes en un conflicto? ¢Cuéles son los desafios?
¢, Cudles son las estrategias o enfoques que han conducido a un éxito demostrado? ¢Qué
lecciones se pueden aprender de la practica?

En sus operaciones sobre el terreno, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) busca
aliviar y prevenir el sufrimiento humano y para lograrlo puede, entre otros medios, hacer una
llamamiento a las partes en conflicto para que actien de conformidad con el derecho
humanitario. Ello implica un didlogo regular y confidencial, tanto con los Estados como con
los grupos armados, asi como la realizacién de gestiones ante ellos.

La presente publicacion, que se fundamenta en la practica del CICR en conflictos armados
no internacionales, contiene una sintesis de algunos de los grandes desafios que el CICR
ha debido enfrentar y de las lecciones aprendidas en sus esfuerzos por lograr un mayor
respeto del DIH. Incluye también una resefia general de las actividades de difusion, de las
herramientas juridicas y de los métodos de persuasion a los que el CICR ha recurrido para
mejorar el cumplimiento del derecho humanitario.

Las “partes” a las cuales se hace alusion en el presente documento son los Estados o los
grupos armados organizados no estatales que son partes en conflictos armados no
internacionales y que, por ende, se hallan vinculados por el DIH.

COMETIDO DEL CICR: PROMOCION Y FIEL APLICACION DEL DIH

El articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 dispone que, en
situacion de conflicto armado no internacional, “un organismo humanitario imparcial,
tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las
Partes en conflicto.” Al hacer esta propuesta formal de servicios, el CICR se declara
dispuesto a realizar las labores que le encomienda el derecho humanitario.
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Los esfuerzos del CICR en los conflictos armados no internacionales estan regidos
por su mision institucional: proteger la vida y la dignidad de las victimas de los
conflictos armados y mantener el empefio por prevenir el sufrimiento, promoviendo y
fortaleciendo el derecho humanitario. El DIH constituye una herramienta esencial en
el cumplimiento de esta mision. Si es respetado por las partes en conflicto, este
cuerpo de leyes provee la proteccién necesaria a las personas afectadas por las
situaciones de conflicto armado.

El respeto del DIH es crucial para que el CICR pueda desempefiar su amplio papel
en situaciones de conflicto armado: “lograr la proteccion y la asistencia a las victimas
militares y civiles de dichos acontecimientos™. Esto se afirma en los Estatutos del
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, en los que se
describe que el mandato del CICR es trabajar por “la fiel aplicacién del derecho
internacional humanitario” > y por “la comprensién y la difusion del derecho
internacional humanitario.”®

EL DIHEN LOS CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

¢Cudles son las normas del DIH aplicables en los conflictos armados no
internacionales?

Las normas del DIH aplicables en situaciones de conflicto armado no internacional emanan
tanto del derecho convencional como del derecho consuetudinario.

El articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 se aplica especificamente en
caso de conflicto “que no sea de indole internacional”. Es decir, conflictos armados entre
Gobiernos y grupos armados organizados, 0 entre estos grupos, aungque no se limita a estos
tipos de conflictos. El articulo 3 comdn no contiene una definicién de “conflicto armado”. Sin
embargo, con base en la préactica, se han podido establecer algunos criterios como los
siguientes:

Las partes en el conflicto deben ser identificables, es decir, deben poseer una organizacion
y una estructura minimas, ademas de una cadena de mando.

El conflicto armado debe presentar un nivel minimo de intensidad. Las partes recurren
habitualmente a sus fuerzas armadas o a medios militares, y no sélo a las fuerzas de
policia. La duracion de la violencia constituye otro elemento que debe considerarse.

En consecuencia, el articulo 3 comudn no es aplicable en situaciones de disturbios y
tensiones interiores, tales como los motines y los actos esporadicos y aislados de violencia.

Conviene también hacer resaltar que el articulo 3 comuan establece de manera explicita que
su aplicacién no surte efectos sobre el estatuto juridico de las partes en un conflicto.

El articulo 3 comun, que suele ser calificado de “tratado en miniatura”, establece la
proteccidon minima que se debe otorgar a quienes no participan, o han dejado de participar,

2 Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, aprobados por la
XXV Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja en Ginebra el mes de
%cgubre de 1986, Articulo 5.2.d.

Idem, Articulo 5.2.c.
%8 jdem, Articulo 5(2)(g)
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en las hostilidades (como la poblacion civil, los miembros de las fuerzas armadas de las
partes en conflicto capturados, heridos o que han depuesto las armas). Asimismo, estipula
un trato humano y no discriminatorio para todas estas personas, prohibiendo, en particular,
los actos de violencia contra la vida y la integridad personal (especialmente el homicidio en
todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura), la toma de rehenes y los
atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes.
Por otra parte, el articulo prohibe las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio
ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como
indispensables. Por ultimo, impone a las partes la obligacién de recoger y asistir a los
heridos y enfermos.

Tal como lo afirmo la Corte Internacional de Justicia en 1986, las disposiciones del articulo 3
comun reflejan el derecho internacional consuetudinario y constituyen las normas minimas
de las que no deben alejarse las partes en cualquier tipo de conflicto.?’

El articulo 3 comun

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
obligacion 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, detencion 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 religién 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 atafie 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 aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de
las Partes en conflicto.

T véase Military and Paramilitary Activities In and Against Nicaragua, 1986, 1.C.J. Reports, p. 114,
parrafos 218 y 219.
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El Protocolo adicional Il a los cuatro Convenios de Ginebra, adoptado el 8 de junio de
1977, fue aprobado especificamente para ser aplicado en algunas situaciones de conflicto
armado no internacional; en sus disposiciones, la protecciébn es mas amplia que la de las
normas minimas contenidas en el articulo 3 comun. El Protocolo adicional Il sélo es
aplicable en el territorio de un Estado que lo ha ratificado. Su ambito de aplicacién es mas
restringido que el del articulo 3 comun: se aplica Unicamente en los conflictos entre las
fuerzas armadas de un Estado y las “fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados que, bajo la direccion 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” (Protocolo adicional Il, articulo 1, parrafo 1).

Al igual que el articulo 3 comun, el Protocolo adicional Il estipula que se debe dar un trato
humano y no discriminatorio a las personas que no participan, o que han dejado de
participar, en las hostilidades. En sus disposiciones se incrementa la proteccion
contemplada en el articulo 3 comun y se prohiben los castigos colectivos, los actos de
terrorismo, las violaciones, la prostitucién forzada y los atentados al pudor, la esclavitud y el
pillaje. Este Protocolo contiene disposiciones y normas de proteccion especificas para
ciertas categorias de personas, tales como los nifios, las personas privadas de libertad por
motivos relacionados con el conflicto y las personas acusadas de infracciones relacionadas
con el mismo, los heridos, los enfermos, los naufragos, el personal médico y religioso y la
poblacién civil (los ataques contra la poblacion civil, la inanicion como método de guerra y el
desplazamiento forzado estan también prohibidos).

Otros tratados de derecho humanitario son igualmente aplicables en situaciones de
conflicto armado no internacional. Cabe mencionar entre ellos los siguientes: el Protocolo
sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampas y otros artefactos,
segun fue enmendado el 3 de mayo de 1996 (Protocolo Il enmendado anexo a la
Convencion de 1980 sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas
Convencionales (CCAC)); los Protocolos I, Ill, IV y V anexos a la CCAC y de conformidad
con el parrafo 6 del articulo 1 de la CCAC segun su enmendado el 21 de diciembre de 2001;
la Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, del
14 de mayo de 1954 y el Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, aprobado el 26 de marzo de
1999.

Pese a que la existencia de tantas disposiciones y tratados pueda parecer suficiente, las
normas convencionales aplicables en los conflictos armados no internacionales son,
realmente, rudimentarias si se comparan con las aplicables en los conflictos armados
internacionales. Ademas de que existen menos normas convencionales, ellas no son tan
precisas Yy, por lo que concierne al Protocolo adicional Il, su aplicacion esta sujeta a las
situaciones especificas arriba mencionadas.

Las normas del derecho internacional humanitario consuetudinario permiten, no
obstante, llenar algunos vacios importantes en la reglamentacion de los conflictos armados
no internacionales®®. En primer lugar, en la actualidad se considera que muchas de las
disposiciones del Protocolo adicional 1l hacen parte del derecho internacional
consuetudinario y, por ende, tienen caracter vinculante para todas las partes en los
conflictos armados no internacionales. Estas normas incluyen la prohibicion de los ataques
contra la poblacion civil; la obligacion de respetar y proteger al personal médico y religioso, a
las unidades y medios de transporte sanitarios; la prohibicion de la inanicién; la prohibicion

8 para mayor informacion acerca del derecho consuetudinario y para obtener una descripcion
completa de las normas del DIH aplicables en los conflictos armados no internacionales como
materia de derecho consuetudinario, véase el estudio del CICR sobre el derecho internacional
humanitario consuetudinario: J-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck (eds), Customary International
Humanitarian Law, Cambridge University Press, 2005.
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de los ataques contra los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil;
la obligacion de respetar las garantias fundamentales de las personas que no participan, o
gue han dejado de participar, en las hostilidades; la obligacion de recoger, de respetar y de
proteger a los heridos, enfermos y naufragos; la obligacion de proteger a las personas
privadas de libertad; la prohibicion del desplazamiento forzado de las personas civiles y
medidas de proteccién especificas para las mujeres y los nifios.

El derecho internacional humanitario consuetudinario también va mas alla de las
rudimentarias disposiciones del articulo 3 comun y del Protocolo adicional Il. La practica ha
dado origen a un numero importante de normas consuetudinarias adicionales relativas a la
conduccién de las hostilidades (por ejemplo, la distincién entre bienes civiles y objetivos
militares, la prohibicion de los ataques indiscriminados y de los ataques que constituyen una
violacion del principio de proporcionalidad), normas sobre personas y bienes especialmente
protegidos (por ejemplo, personal y objetos de asistencia humanitaria) y normas relativas a
los métodos especificos de hacer la guerra (por ejemplo, las prohibiciones de negacion de
cuartel y de la perfidia).

No obstante, el DIH no es el Unico cuerpo de derecho que garantiza la proteccion de las
personas en situaciones de conflicto armado no internacional. Las disposiciones del
derecho internacional de los derechos humanos, en particular las de los derechos
humanos no derogables, son complementarias al DIH y también protegen a las personas
vulnerables en dichas situaciones. Por otra parte, el derecho interno del Estado en que se
desarrolla un conflicto suele contemplar normas que establecen protecciones y limites
adicionales por lo que respecta al comportamiento; ademas, puede proporcionar un conjunto
de garantias que debe ser respetado en situaciones de conflicto armado no internacional.

¢Quién esté obligado a aplicar el derecho humanitario en los conflictos armados no
internacionales?

Todas las partes en conflictos armados no internacionales —sean actores estatales sean
grupos armados- estan vinculadas por las normas pertinentes del DIH.

Los Estados se hallan explicitamente vinculados por los tratados en los cuales son Partes y
por el derecho consuetudinario aplicable. Ademés, el articulo 1 comdn a los cuatro
Convenios de Ginebra establece que los Estados Parte deben, en todas las circunstancias,
no solo “respetar”, sino “hacer respetar” el derecho humanitario.

Aunque solo los Estados pueden, de manera formal, ratificar o los diversos tratados
internacionales o ser partes en ellos, los grupos armados que intervienen en un conflicto
armado no internacional deben conformarse también al articulo 3, al derecho internacional
humanitario consuetudinario y, toda vez que sea aplicable, al Protocolo adicional Il. La
amplia practica de las cortes y tribunales internacionales y de otros 6rganos internacionales
afirma esta obligacion.

Como materia de derecho consuetudinario que vincula tanto a los Estados como a los
grupos armados, esta obligacion es extensible a otras personas o agrupaciones que actien
de hecho siguiendo sus instrucciones, o bajo su direccién o control.?°

% véase estudio del CICR, op. cit., norma 139.
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DESAFIOS ESPECIFICOS

Los actores que desean comprometerse con las partes en los conflictos armados no
internacionales a fin de mejorar su respeto del DIH, pueden verse confrontados a varios
desafios especificos.

Diversidad de los conflictos y de las partes

Los conflictos armados no internacionales difieren ampliamente entre si. Van de los
conflictos que se asemejan a un conflicto convencional, similares a los conflictos armados
internacionales, a los que carecen esencialmente de estructura. Esta diversidad,
caracteristica de los conflictos y de las partes que intervienen en ellos, dificulta
significativamente la formulacion de enfoques o de planes de accién comunes que permitan
mejorar el respeto del derecho humanitario.

La naturaleza de las partes, sean Estados sean grupos armados organizados, también varia
ampliamente. El nivel de conocimiento del derecho, las razones que motivan la participacién
en un conflicto armado, el interés o la necesidad de lograr un reconocimiento internacional o
la legitimidad politica son, entre otros, factores que pueden afectar las perspectivas de
guienes desean comprometerse con una de las partes a fin de mejorar su respeto del
derecho. El grado de voluntad para discutir acerca del derecho y del conflicto, o para aceptar
la intervencién de terceras partes (como por ejemplo el CICR, otros actores humanitarios,
los organismos de las Naciones Unidas, terceros Estados neutrales) es otra variable.

Los grupos armados organizados, en particular, son en extremo diferentes. Es posible
encontrar desde los grupos altamente centralizados (que cuentan con una sélida jerarquia,
con una cadena de mando, con capacidades en materia de comunicacion, etc.), hasta los
descentralizados (compuestos por facciones semiautbnomas o separatistas que operan bajo
la estructura de una cupula mal definida). Estos grupos también pueden presentar
diferencias por lo que concierne al grado de control territorial, a su capacidad para entrenar
a sus miembros y a las medidas disciplinarias o punitivas que toman para sancionar a los
miembros que cometen violaciones contra el derecho humanitario.

Otros factores afectaran también los esfuerzos de los actores humanitarios o de las
organizaciones que se empefian en trabajar con las partes en un conflicto armado no
internacional a fin de mejorar su respeto del derecho. Cabe mencionar entre ellos el grado
de accesibilidad al territorio en el que se desarrolla un conflicto y la disponibilidad de
informacion fidedigna sobre el mismo, asi como el nivel y la calidad de los contactos con los
altos mandos de las partes.

Estos y otros factores pertinentes deben tenerse en cuenta a la hora de emprender con las
partes en un conflicto armado no internacional cualquier iniciativa tendiente a mejorar el
respeto del derecho.

Negacion de la aplicabilidad del derecho humanitario

No con poca frecuencia sucederd que una de las partes en un conflicto armado no
internacional, sea un Estado sea un grupo armado, niegue la aplicabilidad del derecho
humanitario, lo que hace mas dificil entablar una discusion acerca del respeto del derecho.

Las autoridades gubernamentales, por ejemplo, pueden oponerse a que una situacion
particular sea calificada de conflicto armado. En cambio, pueden afirmar que se trata de una
situacion de “tension” o de simple bandidaje, y rehusarse a catalogarla de conflicto armado
no internacional. Partiendo de esta base, un Estado puede tratar de entorpecer o de
bloquear el contacto con un grupo armado o el acceso al area geografica que se halla bajo
el control de dicho grupo. Asimismo, un Estado puede ser reacio a que se hagan
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negociaciones o compromisos que, desde su punto de vista, puedan otorgar “legitimidad” al
grupo armado.

Los grupos no estatales también pueden negar la aplicabilidad del derecho humanitario
rehusandose a reconocer un cuerpo de derecho creado por los Estados, o argumentando
que las obligaciones ratificadas por el Gobierno contra el cual estan luchando, no tienen
caracter vinculante para ellos. En estos casos, raramente el derecho podra servir de marco
de referencia, en particular para los grupos cuyas acciones estan regidas por una solida
ideologia.

Falta de voluntad politica para aplicar el derecho humanitario

Todo actor que pretenda mejorar el respeto del derecho puede verse confrontado a otro
desafio importante: una parte en un conflicto armado puede no tener la suficiente voluntad
politica para respetar las disposiciones del derecho humanitario, o bien carecer de ella.
Aunque probablemente resulte dificil establecer el grado de voluntad politica en una
situacion particular, el profundo conocimiento del contexto, asi como el dialogo y los
contactos eficaces con las figuras importantes de la cupula de las partes, pueden ser de
gran utilidad en esta labor.

También puede haber diferencias en las actitudes de las facciones pertenecientes a una
misma parte. Asi por ejemplo, el ala militar de una parte puede reconocer la importancia de
respetar el derecho, mientras que sus representantes politicos se niegan a respetar el
derecho humanitario y a fomentar el respeto de sus disposiciones. El caso contrario es
posible también.

Cuando el objetivo de una parte en un conflicto armado no internacional sea, en su esencia
misma, contrario a los principios, normas y espiritu del derecho humanitario, no podra existir
la voluntad politica para respetarlo. Consideremos, por ejemplo, las partes que cometen
algunos actos como parte de un ataque generalizado o sistematico contra determinado
grupo de poblacion civil, o las partes cuyo Unico interés es lograr el control de los recursos
economicos o la riqueza. En estos casos, las violaciones del DIH se convierten en el medio
a través del cual se persiguen los objetivos.

Seguridad y acceso

En el marco de los conflictos armados no internacionales, las amenazas contra la seguridad
son frecuentes, particularmente en los conflictos desestructurados o en aquéllos en que las
partes no poseen la capacidad para proporcionar garantias eficaces de seguridad. Las
amenazas contra la seguridad o la falta de garantias de seguridad pueden impedir el acceso
a determinadas areas o a las partes en el conflicto, lo cual constituird un obstaculo a la hora
de entablar un didlogo sobre un tema cualquiera, incluido el derecho humanitario.

Desconocimiento del derecho

En muchos de los conflictos armados no internacionales, participan portadores de armas
gue poseen muy poca, 0 ninguna formacion en materia de DIH. Este desconocimiento del
derecho obstaculiza en gran medida los esfuerzos por mejorar el respeto del DIH y por
reglamentar el comportamiento de las partes en los conflictos. En realidad, la probabilidad
de que un cuerpo de derecho sea respetado es minima, salvo si quienes tienen el deber de
respetarlo y de aplicarlo reciben la formacién y el entrenamiento necesarios para respetar
sus obligaciones.
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LECCIONES APRENDIDAS

La vasta experiencia del CICR en situaciones de conflicto armado no internacional confirma
que el DIH es, cuando se respeta, un instrumento que permite prevenir y aliviar el
sufrimiento, ya que establece un marco de conducta al que deben sujetarse las partes. En el
presente apartado se resefian algunas experiencias extraidas de la practica del CICR.

Luego, se hace una descripcion de las herramientas juridicas a las que se puede recurrir
oportunamente para mejorar el respeto del derecho. Estas herramientas estan relacionadas
entre si y se apoyan mutuamente.

Presentar el derecho de manera “estratégica”

Hacer que las partes en un conflicto armado simplemente adquieran un conocimiento del
derecho o de sus obligaciones especificas, no es una medida suficiente para garantizar su
respeto.

El derecho debe presentarse y discutirse de manera “estratégica”, de tal suerte que sea
pertinente y adaptado al contexto, y que sea un elemento constitutivo de un plan ideado de
compromiso con las partes. Esto es necesario si se pretende que éstas desarrollen una
actitud positiva frente al derecho, punto de partida para lograr su respeto.

Si bien es cierto que el derecho siempre debe presentarse de manera precisa y sin
comprometer las disposiciones vigentes, las exposiciones sobre este tema no deben ser
tedricas o “académicas”. Los términos utilizados en las discusiones en materia de derecho
deben ser persuasivos y pertinentes para las circunstancias. Es muy importante tener en
cuenta la motivacion y las percepciones de las partes en un conflicto.

La complejidad juridica de un dialogo también debe corresponder al nivel de conocimiento y
de competencia de quienes participan en él.

Comprender las caracteristicas particulares del conflicto y de las partes para lograr
una adaptacién consecuente

Habida cuenta de la diversidad de conflictos armados y de partes, no existe un enfoque
uniforme para abordar el problema de la falta de respeto del derecho humanitario. Todo
esfuerzo por mejorar su respeto sera mas eficaz en la medida en que se tengan en cuenta
las caracteristicas particulares de una situacion especifica.

Esta afirmacion cobra mayor validez por lo que concierne a las partes en si. Conocer y
comprender las motivaciones y los propositos de una parte en un conflicto ser4 de gran
utilidad para poderle explicar por qué el respeto del derecho debe estar dentro de sus
intereses (véase “Argumentacion Estratégica”).

La tarea de definir los enfoques mas eficaces o promisorios sélo sera posible si se invierten
recursos y tiempo para familiarizarse con el conflicto y con las partes.

Trabajar en el contexto de un proceso de compromiso alargo plazo

Toda tentativa de influenciar el comportamiento de las partes en un conflicto armado no
internacional tendra mayor eficacia si se inscribe en el contexto de un proceso que, ademas
de un compromiso, implique el establecimiento de relaciones con cada una de las partes en
el conflicto.
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En el transcurso de un proceso tal, se presentaran oportunidades para negociar el acceso,
para establecer buenos contactos con las personas adecuadas y para recabar informacion
fidedigna respecto de las circunstancias que rodean el conflicto. Asimismo, sera posible
determinar las caracteristicas de una parte, que han de servir de base para orientar de
manera “estratégica” las discusiones en materia de derecho. En la medida en que el proceso
avance, se irdn presentando ocasiones propicias para resolver cuestiones relativas a la
voluntad politica y a la capacidad de la parte concernida, y al cumplimiento del derecho.

Una perspectiva a largo plazo debe comportar también imprescindibles iniciativas de
“seguimiento”, las cuales revisten gran importancia, en particular cuando la parte ha
asumido el compromiso de respetar el derecho (véase “Herramientas para formalizar un
compromiso expreso”). De alli la importancia de estimular y de ayudar a las partes para que
lleven sus compromisos a la practica. Para realizar esta labor, el CICR ha concebido un
proceso de dialogo bilateral confidencial y de gestiones, el cual incluye actividades para
recordar a la parte concernida sus obligaciones y compromisos, actividades de seguimiento
y de elaboracién de informes y actividades de formacion y de fortalecimiento de la capacidad.

MEJORAR EL RESPETO MEDIANTE LA DIFUSION DE LAS NORMAS

Las actividades de difusion y de formacion hacen parte de los esfuerzos del CICR por
difundir las normas de derecho humanitario, y por sentar las bases necesarias para entablar
discusiones acerca del respeto del derecho. Estas actividades estan dirigidas, en particular,
a aquellos individuos 0 grupos cuyas acciones y comportamientos pueden afectar a las
victimas de los conflictos armados, o a quienes pueden facilitar la accion del CICR. Dentro
de estas categorias se incluyen las fuerzas armadas, la policia, las fuerzas de seguridad y
otros portadores de armas, asi como los responsables de la toma de decisiones y los lideres
de opinién, tanto en el plano local como internacional.

La estrategia del CICR se desarrolla en tres niveles diferentes: concienciacion, promocion
del derecho humanitario mediante la ensefianza y la formacién e integracion de este
derecho en los planes y programas oficiales, juridicos, educacionales y operacionales. Su
objetivo Ultimo es influir en las actitudes y el comportamiento a fin de incrementar la
proteccion de la poblacion civil y de otras victimas de los conflictos armados, facilitar el
acceso a estas victimas y mejorar la seguridad del personal humanitario.

El CICR alienta a que las partes en conflictos armados cumplan su responsabilidad de
incorporar el DIH en su doctrina, formacion y reglas de enfrentamiento, y les presta ayuda
cuando la requieren. Esta responsabilidad se deriva de la obligacion que tienen todas las
partes de respetar y de garantizar el respeto del DIH. A la luz del derecho consuetudinario,
tanto los Estados como los grupos armados partes en los conflictos armados no
internacionales tienen la obligacién de impartir formacién en materia de DIH a sus
miembros®.

En el derecho convencional, la obligacion de los Estados de impartir instruccion en materia
de DIH a las respectivas fuerzas armadas estd4 contemplada en los articulos 47, 48, 127 y
144 de los Convenios de Ginebra I, II, Il y IV, respectivamente, asi como en el articulo 83 de
su Protocolo adicional I. Esta obligacién convencional es aplicable tanto en tiempo de paz
como en tiempo de conflicto armado internacional. El Protocolo adicional Il, aplicable
especificamente a los conflictos armados no internacionales, dispone en su articulo 19 que
el Protocolo “debera difundirse lo mas ampliamente posible”.

% véase Estudio del CICR, op. cit., norma 142.
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También es importante difundir y ensefiar el DIH a la poblacién civil. Tal como lo disponen
los Convenios de Ginebra (articulos 47, 48,127 yl144, respectivamente) y su Protocolo
adicional | (articulo 83), el DIH debe ser difundido a la poblacion civil, incluso en tiempo de
paz.

La labor del CICR de recordar a las partes sus obligaciones juridicas

Cuando se desencadena un conflicto armado, es importante comunicar formalmente a las
partes -Estados o grupos armados- el caracter juridico que adquiere la situacién, y
recordarles las normas aplicables, es decir, sus obligaciones a la luz del derecho
humanitario.

Por lo general, el CICR hace esta comunicacibn mediante una carta 0 un memorando
enviado directamente a las partes en un conflicto, de manera bilateral y confidencial.
Cuando no es posible establecer contacto con una o mas partes, la comunicacion puede
hacerse a través de un comunicado de prensa.

El CICR envia este documento al inicio del conflicto o en el transcurso del mismo, si una
situacion particular asi lo exige. De esta forma, se sientan las bases para iniciar un didlogo
a fin de promover el respeto del derecho. El hecho de no enviar esta comunicacion
preliminar dificultar4 considerablemente la posterior invocacion de las normas protectoras,
cuando se cometan violaciones.

MEJORAR EL RESPETO A TRAVES DE HERRAMIENTAS JURIDICAS

Las siguientes son algunas de las herramientas juridicas a las que han recurrido el CICR y
otros actores humanitarios, en sus esfuerzos por que las partes en los conflictos armados no
internacionales mejoren el respeto del derecho humanitario.

Si bien es cierto que estas herramientas, por si mismas, no garantizan un mayor respeto,
ellas constituyen una base que puede servir de fundamento a las gestiones juridicas y
respecto de la cual es posible reclamar la responsabilidad.

1. ACUERDOS ESPECIALES

Los acuerdos especiales entre las partes en conflictos armados no
internacionales dan la posibilidad a estas partes a formular un
compromiso explicito de respetar el derecho humanitario.

Puesto que los acuerdos especiales se basan en el consentimiento
mutuo de las partes y establecen claramente que éstas tienen las
mismas obligaciones de conformidad con el DIH, en esos se acuerdos se
pueden contemplar otros incentivos adicionales para que se cumplan
esas obligaciones.

El articulo 3 comun dispone explicitamente que la conclusion de un
acuerdo especial no surte efecto alguno sobre el estatuto juridico de las
partes en un conflicto.
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Descripcion Bésica

Segun lo dispuesto en el articulo 3 comun, los acuerdos especiales autorizan a las partes en
conflictos armados internacionales (entre un Estado y uno o mas grupos armados o entre
grupos armados) a comprometerse explicitamente a respetar el derecho humanitario.

Un acuerdo especial puede crear nuevas obligaciones juridicas, para lo cual debe ir mas alla
de las disposiciones del DIH ya aplicable en las circunstancias especificas (un acuerdo
“constitutivo”), o bien retomar simplemente el derecho que ya vincula a las partes,
independiente del acuerdo (un acuerdo “declaratorio”). Asimismo, puede limitarse
Unicamente a ciertas normas especificas que, en el marco de un conflicto en curso, pueden
adquirir una pertinencia particular. En este caso, el acuerdo debe establecer claramente que
pese a su alcance limitado, sus disposiciones se aplicaran sin perjuicio de lo dispuesto en
las otras normas aplicables que no se mencionan en él.

Es necesario alentar a las partes para que incluyan en los acuerdos especiales normas
dimanantes tanto del derecho convencional, como del consuetudinario. El estudio del CICR,
Derecho internacional humanitario consuetudinario, puede ser de gran ayuda para
establecer cuéles son las normas que se incluyen dentro de esta Ultima categoria.

Utilidad

Un acuerdo especial puede proveer una relacién sencilla del derecho aplicable al contexto, o
bien una extensa lista de las disposiciones del DIH que va mas alla del derecho ya aplicable,
y lograr un compromiso claro de las partes para confirmar este derecho.

Un acuerdo especial puede proporcionar una sencilla relacion del derecho aplicable en el
contexto, o de una serie ampliada de disposiciones del DIH que van mas all4 del derecho ya
aplicable, y lograr un compromiso claro de las partes para respetar ese derecho.

Un acuerdo especial proveera una base importante para las intervenciones de seguimiento
en materia de violaciones del derecho. El hecho de que un lider identificable de cada parte
firme un acuerdo especial, en virtud del cual asume la responsabilidad de garantizar que el
mismo sea respetado, permitird no soOlo establecer la persona contacto y un punto de
referencia para futuras gestiones, sino también enviar una clara sefial a sus fuerzas.
Ademas, como es bastante probable que un acuerdo especial sea de conocimiento publico,
una amplia gama de actores en la comunidad internacional sabra de su existencia y estara
en capacidad de ayudar a las partes en el cumplimiento de sus compromisos.

Los beneficios de un acuerdo especial van més alla de los términos formales plasmados en
el documento. El hecho mismo de que las partes en un conflicto se pongan en contacto para
negociar el acuerdo, puede ser de gran valor. Ademéas, a diferencia de las formas
unilaterales de expresar el compromiso adquirido por una parte individual (véase
“Declaraciones unilaterales” y “Cédigos de Conducta”), en estos acuerdos especiales, que
se basan en el consentimiento y compromiso mutuos, y que claramente atribuyen a las
partes las mismas obligaciones del DIH, se pueden contemplar incentivos adicionales que
deben ser respetados.

Un acuerdo especial puede también ser util cuando la caracterizacion juridica de un conflicto
parece dudosa, o cuando las partes en el mismo discrepan a este respecto. Un acuerdo
especial no necesariamente requiere que las partes asuman la misma posicion frente a la
cuestion; las disposiciones del derecho humanitario se hallan establecidas y cobran vigencia
en virtud del compromiso expreso contenido en dicho acuerdo.
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Limitaciones / Obstaculos

Los ejemplos de acuerdos especiales son, en la practica, menos comunes que otras
herramientas juridicas. Una explicaciéon de ello es que los Estados pueden considerar que
ser partes en un acuerdo de esta naturaleza implica otorgar un cierto grado de legitimidad a
un grupo armado. No obstante, el articulo 3 comun establece claramente que la conclusion
de un acuerdo especial no surte efecto alguno sobre el estatuto juridico de las partes en el
conflicto.

En la préactica, podria ser posible lograr mayor éxito en la conclusién de acuerdos especiales
cuando un conflicto sea aparentemente insoluble y/o bien cuando los términos bajos los
cuales se desarrolla, sean mas o menos los mismos para el Estado y para el (los) grupo(s)
armado(s), es decir, cuando un grupo armado ejerce un significativo control territorial,
cuando tiene una cadena de mando eficaz, etc.

Un obstaculo adicional en la conclusién de acuerdos especiales puede ser la renuencia de
las partes a comprometerse con mayores obligaciones juridicas que no vendrian al caso.

Practica

En ocasiones, las partes en un conflicto armado no internacional son abordadas
directamente por una tercera parte que les sugiere y les ayuda a negociar los términos de un
acuerdo especial.

En 1992, por ejemplo, por invitacion del CICR, las diferentes partes en el conflicto de la
Republica de Bosnia-Herzegovina (BiH) concluyeron un acuerdo especial. Si bien es cierto
que el impacto del acuerdo fue limitado en términos de prevencion de las violaciones del
derecho, sus contenidos son instructivos. El texto del acuerdo empezé con el compromiso
de las partes de respetar y de hacer respetar las disposiciones del articulo 3 comuan, que se
cité en su totalidad. Asimismo, las partes acordaron poner en vigencia disposiciones
adicionales relativas a la protecciéon de los enfermos, heridos y naufragos, de los hospitales
y de otras unidades sanitarias, asi como de la poblacion civil. Estas disposiciones
adicionales abarcaron también el trato debido a los combatientes capturados, la conduccién
de hostilidades, la asistencia a la poblacion civil y el respeto de la Cruz Roja. Algunos
articulos especificos de los Convenios de Ginebra o de sus Protocolos adicionales fueron
citados cuando se estimé que era pertinente hacerlo.

Ademas de sus importantes y exhaustivos compromisos, el acuerdo BiH incluy6 otras varias
disposiciones. En primer lugar, en sus términos se dispuso que el acuerdo no afectaria el
estatuto juridico de las partes y que se aplicaria sin perjuicio del derecho internacional del
conflicto armado vigente. En segundo lugar, el acuerdo incluyé el compromiso de difundir
tanto el DIH como las disposiciones del acuerdo mismo. Por otra parte, se establecieron
medidas especificas relativas a su aplicacion, tales como el compromiso de realizar
investigaciones en torno a las supuestas violaciones del DIH y la obligacién de adoptar las
medidas necesarias para ponerles fin y para sancionar a los responsables, asi como la
designacion de funcionarios de enlace y el ofrecimiento de garantias de seguridad al CICR.

Cabe mencionar, entre otros ejemplos de acuerdos especiales, el de Yemen, concluido en
1962, y el de Nigeria, concluido en 1967, acuerdos que fueron negociados por el CICR y en
los que se incluyeron compromisos para actuar de conformidad con los Convenios de
Ginebra de 1949.

Algunos acuerdos concluidos entre las partes en un conflicto armado no internacional se
refieren tanto al DIH como al derecho de los derechos humanos y, por consiguiente, no son
acuerdos basados en el articulo 3 comun, en el sentido estricto. Por ejemplo, el Acuerdo de
San José sobre Derechos Humanos, concluido entre el Gobierno de El Salvador y el Frente
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Farabundo Marti para la Liberacién Nacional (FMLN) en 1990, incluyé6 compromisos para
respetar el articulo 3 comun y el Protocolo adicional Il, ademas de varias disposiciones de
derechos humanos. El Acuerdo General sobre Respeto a los Derechos Humanos y al
Derecho Internacional Humanitario, concluido entre el Gobierno de Filipinas y el Frente
Nacional Democrético de Filipinas (NDFP por sus siglas en inglés), es un ejemplo mas.

Los compromisos establecidos en los acuerdos especiales han proporcionado una base a
las intervenciones de seguimiento con las partes en un conflicto, bien sea por lo que
concierne al respeto del DIH en general, o bien a una cuestién especifica 0 a un objetivo
operacional. Por ejemplo, el CICR se refirié al Acuerdo BiH de 1992, para solicitar a las
partes que llevaran a efecto sus compromisos y que permitieran al CICR proporcionar
socorros y proteccion a las victimas del conflicto. De la misma manera, el CICR basé sus
gestiones en el acuerdo especial de Filipinas, concluido en 1998. Otros actores humanitarios,
tales como la Misién de Observacion de las Naciones Unidas en el Salvador (ONUSAL), que
se refirié al Acuerdo de 1990 concluido en El Salvador, han basado también varias de sus
acciones en los acuerdos especiales.

Existen ejemplos de conflictos en que los intentos por negociar un acuerdo especial no se
tradujeron en un documento global, sino en varios acuerdos separados. Este fue el caso en
Tayikistan, por ejemplo, donde las negociaciones se hicieron bajo los auspicios de las
Naciones Unidas, entre 1995 y 1997. El CICR participé en las reuniones en calidad de
observador, y aprovechd este foro para manifestar sus preocupaciones de indole
humanitaria.

Contenidos de los Acuerdos Especiales

Un acuerdo especial podria contener algunos de los siguientes elementos: primero, una
clara y amplia relacion de las disposiciones del DIH aplicables que provengan tanto del
derecho convencional como del consuetudinario; segundo, un compromiso de las partes
para respetar y hacer respetar estas disposiciones del DIH; tercero, una referencia en virtud
de la cual se establezca que el acuerdo no ha de modificar el estatuto juridico de las partes
en el conflicto; cuarto, la responsabilidad de las partes en materia de difusion del DIH y de
los términos del acuerdo mismo; y, por ultimo, algunas disposiciones relativas a la aplicacion
del acuerdo especial.

Si se juzga conveniente, el acuerdo podria incluir también el ofrecimiento de garantias de
seguridad a quienes realicen labores humanitarias en las &reas bajo control de las partes.

En el evento de que un acuerdo especial contemple algunas, mas no todas las disposiciones
pertinentes del DIH, se debe poner de relieve, en el texto mismo y siempre que sea posible,
gue este acuerdo de alcance limitado debera respetarse sin perjuicio de las otras normas
aplicables que no se mencionan en él.

2. DECLARACIONES UNILATERALES

Los grupos armados que toman parte en conflictos armados pueden hacer
una declaracién (o “declaracion de intencién”) en virtud de la cual se
comprometen a respetar el DIH.

Algunos grupos armados toman la iniciativa por si mismos y declaran su
compromiso mediante comunicados publicos. En otros casos, el CICR o
cualquier actor humanitario u organizacion humanitaria puede lanzar el
proceso, negociar y/o recibir las declaraciones.
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Descripcion Bésica

Aunque resulta claro que todas las partes en conflictos armados no internaciones estan
vinculadas por el DIH, los grupos armados no pueden ratificar los tratados de DIH ni ser
partes en ellos de manera formal, ya que sélo los Estados pueden hacerlo. Por consiguiente,
los grupos armados pueden considerarse técnicamente no vinculados por las obligaciones
internacionales contempladas en el derecho convencional. Por otra parte, la falta de
compromiso expreso de un grupo armado puede obstaculizar los esfuerzos por difundir las
normas y fomentar su respeto.

Asi pues, una declaracion tiene por objetivo principal ofrecer a los grupos armados una
oportunidad para que expresen su compromiso de conformarse con las normas del DIH.

Se debe poner de relieve que los grupos armados, independientemente de que hagan o no
una declaracion unilateral, siempre estaran vinculados por las disposiciones y normas del
DIH aplicable en un conflicto especifico, incluidos el articulo 3 comun y el derecho
internacional humanitario consuetudinario, asi como el Protocolo adicional Il, toda vez que
sea aplicable.

Pese a que no existe una practica establecida para estos casos, una declaracion unilateral
se debe dar a conocer y su aplicacién se debe fomentar. Mas adelante ella podra servir de
base para las actividades de seguimiento. De hecho, el CICR ha citado algunas de ellas en
el marco de sus gestiones respecto de las violaciones del derecho humanitario, o cuando
ofrece su ayuda para realizar actividades de difusion.

Utilidad

Las declaraciones unilaterales constituyen para los grupos armados la oportunidad de
manifestar explicitamente su compromiso de respetar las normas del derecho humanitario, y
para sus jerarquias, la oportunidad de asumir una responsabilidad para garantizar el respeto
del derecho por parte de sus miembros. Ademas, ellas pueden ser de utilidad para los
lideres de un grupo armado responsables de la difusién del DIH entre sus miembros.

Tal como sucede con las otras formas de “expresar un compromiso”, la importancia de una
declaracién universal no reside simplemente en el hecho de promulgarla. El proceso de
negociacion de una declaracion tal puede resultar Gtil para el compromiso y para el dialogo
ya emprendidos con un grupo armado. Una vez concluidas, las declaraciones unilaterales
pueden ejercer una gran influencia sobre los continuos esfuerzos de seguimiento realizados
en aras de fomentar el respeto del derecho.

Limitaciones / Obstaculos

Suele decirse con frecuencia que los grupos armados hacen las declaraciones unilaterales
por razones politicas y que, por lo tanto, la posibilidad de que se respeten cabalmente los
compromisos incluidos en ella, es un poco remota. Asimismo, suele surgir el temor de que
en virtud de la aceptacion de dichas declaraciones, los grupos armados puedan
instrumentalizar al CICR o a otros actores humanitarios, en un intento por lograr legitimidad
politica.

Pese a que esto puede llegar a suceder, las consideraciones politicas también suelen llevar
a los Estados a ratificar tratados o a asumir otros compromisos, lo cual no es 6Obice para que
la comunidad internacional acepte estos Ultimos y trate de apoyar a los Estados para que les
den cumplimiento.
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Por lo que atafie a los grupos armados, la practica demuestra que pese al hecho de que sus
motivaciones puedan parecer de indole politica, se debe tratar de capitalizar el compromiso
expreso adquirido por un grupo armado.

En ocasiones han surgido inquietudes por lo que respecta al impacto juridico de las
declaraciones unilaterales; se ha llegado a decir incluso que fomentar estas declaraciones
puede llevar a poner en tela de juicio el caracter vinculante del derecho. Pero no es asi: las
obligaciones de los grupos armados en materia de DIH, aplicables independientemente de
cualquier declaracion, permaneceran inmodificables aun cuando el grupo armado presente
una declaracion incompleta, o finalmente se rehlse a hacer una. Sin embargo, no se deben
ahorrar esfuerzos para lograr que las declaraciones unilaterales contengan la totalidad de
las obligaciones existentes. Si una declaracion contiene tan sélo algunas de las normas
aplicables, se debe aclarar, en el texto mismo y siempre que sea posible, que se le debe dar
cumplimiento sin perjuicio de las otras normas aplicables que no se mencionan en ella.

Practica

Existe una larga historia de grupos armados que han hecho declaraciones unilaterales para
manifestar su intencion de respetar las disposiciones del DIH.

Los contenidos de las declaraciones unilaterales pueden hacer referencia al articulo 3
comun exclusivamente (por ejemplo, la que hizo en 1956 el Frente de Liberacién Nacional
(FLN) en Argelia), o al articulo 3 comun y al Protocolo adicional Il (por ejemplo, la que hizo
en 1998 el FMLN en El Salvador y la de 1991, hecha por el NDFP en Filipinas). Asimismo,
ellas pueden incluir las disposiciones del DIH que el grupo se compromete a respetar, sin
hacer referencia a disposiciones convencionales especificas (por ejemplo, la que hizo en
1995 el Ejército de Liberacién Nacional (ELN) en Colombia).

Ademas de las declaraciones unilaterales que se han hecho por iniciativa de los mismos
grupos armados, existen otras que son la respuesta a la solicitud hecha por el CICR o por
otros actores humanitarios a los grupos armados a fin de que sienten por escrito su voluntad
de respetar el DIH. Por lo general, el CICR hace sus solicitudes de manera bilateral y
confidencial, mientras que, en algunas ocasiones, los otros actores y organizaciones las
hacen de manera publica. Tanto el CICR como otras organizaciones han hecho este tipo de
solicitudes en Colombia, Indonesia, Liberia y Sudan, entre otros paises. El Llamamiento de
Ginebra (Geneva Call) es una organizacion no gubernamental que alienta a los grupos
armados para que firmen una “Escritura de Compromiso para la Adhesion a una Prohibicién
Total de las Minas Antipersonal y para una Cooperacion en la Accién contra las Minas.”

Por regla general, al recibir una declaracion unilateral el CICR acusara su recibo y alentara
al grupo para que adopte todas las medidas necesarias para dar cumplimiento a los
compromisos objeto de ella. Este fue el caso, por ejemplo, en septiembre de 1987, cuando
la Coordinadora Guerrillera Simén Bolivar (CGSB) -una organizacién coordinadora
compuesta por varios grupos armados partes en el conflicto colombiano- declaré su
intencion de respetar el DIH; también fue el caso de las declaraciones unilaterales recibidas
del NDFP, en Filipinas, tanto en 1991 como en 1996.

Por otra parte, el CICR utilizara estas declaraciones como base para sus intervenciones de
seguimiento, ya sea para entablar discusiones sobre las alegaciones de violaciones del
derecho, o bien para recordar a un grupo su compromiso adquirido de respetar el DIH.
Intervenciones de esta naturaleza se han realizado con grupos armados en Angola,
Colombia, Nicaragua, Rwanda, Sudafrica y Sri Lanka, entre otros paises.
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Contenidos de las Declaraciones Unilaterales

Los términos de una declaracion unilateral pueden contener, entre otros elementos, una
clara y amplia relacion de las disposiciones del DIH aplicables en el conflicto especifico, asi
como un compromiso expreso de los grupos armados para respetar y garantizar el respeto
de estas disposiciones que pueden emanar de normas tanto del derecho convencional,
como del consuetudinario.

Si una declaracién aborda una cuestion especifica y no comporta un compromiso para
respetar la totalidad de las disposiciones del DIH, entonces podra referirse exclusivamente a
aquéllas relacionadas con dicha cuestion. En lo posible, estas declaraciones restrictivas
deben establecer claramente que se les dara cumplimiento sin perjuicio de lo dispuesto en
las otras normas aplicables que no se mencionan en ellas.

También puede ser util incluir en una declaracion unilateral un compromiso de los grupos
armados para difundir tanto el DIH como los términos de la declaracién misma. Por otra
parte, si se juzga conveniente, la declaracion podria incluir ademéas el ofrecimiento de
garantias de seguridad a quienes realicen labores humanitarias en las areas bajo control de
las partes.

3. INCORPORACION DEL DERECHO HUMANITARIO EN LOS CODIGOS DE
CONDUCTA DE LOS GRUPOS ARMADOS

Mediante la adopcién y distribucion de un codigo de conducta conforme al
DIH, la jerarquia de un grupo armado establece un mecanismo que permite a
sus miembros respetar este derecho.

Este indicio de compromiso para respetar las normas del DIH, aunque menos
publico que una declaracion de intencibn o un acuerdo especial, puede
conducir a una mejor aplicacién de las normas del DIH por parte un grupo
armado. Ademas, puede producir un impacto directo por lo que concierne a
la formacién que en materia de DIH reciben sus miembros, asi como a la
difusién del derecho.

Descripcion Bésica

Los cédigos de conducta conformes al DIH proveen un mecanismo concreto que permite a
las personas respetar el derecho. Las normas fundamentales del DIH deben presentarse de
tal manera que los grupos armados puedan comprenderlas facilmente. El codigo de
conducta debe comportar también una descripcion de los medios necesarios para aplicar el
DIH, incluidas las sanciones internas.

En la practica de los Estados, algunos mecanismos similares son comunes (la doctrina, los
manuales militares, etc.). Aunque son menos conocidos, existen casos de grupos armados
gue han tomado la iniciativa de redactar codigos de conducta, o que han aceptado distribuir
uno suministrado por el CICR o por otro actor.

Utilidad

Ademas de servir como medio para expresar un compromiso con el derecho, con base en la
cual se pueden realizar intervenciones en torno al respeto, esta herramienta juridica puede
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producir un impacto directo por lo que concierne a la difusién de las normas, asi como a la
formacion que en materia de DIH reciben los miembros de los grupos armados.

El hecho de que la jerarquia de un grupo armado inicie o acepte un codigo de conducta,
indica un grado de propiedad y de compromiso para garantizar el respeto del derecho. Es
probable que esta actitud influya mas en el comportamiento de los miembros del grupo
armado, que toda otra que pueda ser percibida como una imposicion hecha desde “afuera”.

Entablar discusiones con la jerarquia de un grupo armado, ya sea en torno a la redaccion de
un codigo de conducta o a la incorporacién del DIH en uno ya existente, puede ser de
utilidad en el proceso de compromiso con el grupo. El periodo de negociaciones y de
discusiones sobre un cdédigo de conducta puede aprovecharse para informar a los lideres
del grupo armado acerca del DIH, como también para lograr una comprensién de la voluntad
politica y de las posturas de dicho grupo por lo que concierne a la observancia del derecho.

Cuando un grupo armado ha hecho una declaracion unilateral, se le puede sugerir, como
“paso légico a seguir”, la elaboracion de un cddigo de conducta que incorpore el DIH.
Ofrecer ayuda para la elaboracion de un cédigo de conducta o para la inclusién del DIH en
uno ya existente, puede servir para que el grupo ponga en practica los compromisos de su
declaracién unilateral.

Limitaciones / Obstaculos

No establecer suficientes contactos con un grupo armado, como un todo, o con los
miembros adecuados de su jerarquia, puede constituir un obstaculo para el éxito de las
negociaciones en torno a la elaboracion de un codigo de conducta. Asi por ejemplo, los
contactos que se limitan a los representantes politicos de un grupo, y en los que no
intervienen las autoridades operacionales o militares responsables de la adopcién vy
distribucion de cédigos de conducta, pueden restringir el alcance de las negociaciones.

Ademas, un grupo armado puede carecer de la organizacién y del control necesarios para la
elaboracion eficaz de un codigo de conducta.

Practica

A menudo, los actores pueden solicitar a los grupos armados la elaboracion o la adopcion
de cédigos de conducta o “normas de enfrentamiento” para sus miembros. Aunque las mas
de las veces el CICR hace este requerimiento de manera bilateral y confidencial, otros
actores pueden hacerlo publicamente.

Por iniciativa propia, grupos armados han elaborado alguna vez cédigos de conducta en
Argelia, Colombia, El Salvador, Costa de Marfil, Filipinas, Liberia, Nepal, Sierra Leona y Sri
Lanka, entre otros paises. Estos codigos difieren en su manera de plasmar el DIH, y en
ocasiones aluden exclusivamente a las tradiciones locales o a normas culturales. No
obstante, cuando los contactos y el didlogo han sido posibles, los codigos de conducta han
proporcionado una base para entablar discusiones en materia de derecho. En algunos casos
(como por ejemplo en Colombia, El Salvador y Nicaragua), el CICR u otros actores han
ofrecido sus servicios para revisar y comentar los codigos de conducta existentes.

En ocasiones, grupos armados han distribuido cédigos de conducta recibidos del CICR o de
otro actor. A mediados del decenio de 1990, tras una serie de discusiones con el CICR, las
Fuerzas Aliadas Sudanesas (SAF por sus siglas en inglés) distribuyeron un cdédigo de
conducta conforme al DIH, que contenia 10 puntos. Las discusiones a este respecto
condujeron también a la realizacion de sesiones de difusion y de formacién en materia de
DIH, destinadas a los miembros de dichas fuerzas.
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4. REFERENCIAS AL DERECHO HUMANITARIO EN LOS ACUERDOS DE ALTO EL
FUEGO O DE PAZ

La inclusion de compromisos en materia de DIH en los acuerdos de alto el
fuego o de paz a los que se han adherido las partes en los conflictos armados
no internacionales, resulta de utilidad para garantizar el respeto de las
disposiciones del DIH que seguirdn vigentes o que entraran en vigor tras el
cese de hostilidades.

Por otra parte, la inclusién de compromisos de esta indole en un acuerdo de
alto el fuego puede también ser Util para recordar a las partes sus obligaciones
a la luz del DIH, en caso que de se renueven las hostilidades.

Descripcion Bésica

Los acuerdos de alto el fuego o de paz suelen contener referencias al derecho humanitario.
Para poder comprender claramente la importancia de estas referencias, es necesario
establecer las diferencias entre estos dos tipos de acuerdos.

Mediante los acuerdos de alto el fuego, las partes en un conflicto convienen suspender las
hostilidades, con frecuencia, pero no siempre, a fin de facilitar las negociaciones de paz.
Ademas, los acuerdos de alto el fuego contienen frecuentemente compromisos de las partes
para respetar obligaciones especificas del DIH, o para abstenerse de cometer violaciones
del mismo.

Los acuerdos de paz, por el contrario, se concluyen normalmente con el interés de poner fin
a un conflicto y de que las hostilidades no se reanuden. Las referencias al DIH incluidas en
estos acuerdos aluden, por lo general, a las disposiciones del derecho que seguiran
vigentes 0 que entraran en vigor tras el cese de las hostilidades (véase mas adelante), y
estan acompafadas del compromiso de las partes de cumplir con estas obligaciones
posconflicto.

En cualquier caso, no se deben escatimar esfuerzos para garantizar que el derecho
humanitario quede claramente plasmado en dichos acuerdos.

Utilidad

Habida cuenta de que los acuerdos de alto el fuego no necesariamente garantizan el fin de
las hostilidades, la suspension de éstas puede constituir una oportunidad para recordar a las
partes sus obligaciones a la luz del derecho humanitario, y para lograr de ellas el
compromiso de respetarlas, en caso de reanudacién de las hostilidades. Estos compromisos
pueden constituir la base de futuras intervenciones orientadas a fomentar el respeto del
derecho, si el conflicto continda.

La inclusion en los acuerdos de paz de una relacion precisa de las disposiciones del DIH
que seguirdn vigentes o que entrardn en vigor después del cese de las hostilidades,
facilitara las intervenciones para garantizar el cumplimiento de dichas obligaciones.

Limitaciones / Obstaculos
Los acuerdos de alto el fuego y de paz que se concluyen en el marco de conflictos armados

no internacionales se negocian entre las partes (Estados y grupos armados), por lo general
a través de terceros Estados o de intermediarios neutrales. La capacidad de las agencias o
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de las organizaciones humanitarias para influir en el esquema y los contenidos de estos
acuerdos puede ser limitada. Se debe hacer hincapié en que las obligaciones de indole
humanitaria no deben ser ignoradas ni negociadas en el exterior con el interés de alcanzar
objetivos politicos.

Practica — Acuerdos de Alto el Fuego

En ocasiones, los acuerdos de alto el fuego incluyen un compromiso general de las partes
para garantizar el respeto del DIH, tal como sucedi6 en 1999, cuando las partes en el
conflicto de la Republica Democrética del Congo concluyeron en acuerdo de alto el fuego.

Estos acuerdos incluirdn a menudo una enumeracion especifica de los diferentes actos y de
las violaciones del derecho humanitario que las partes prometen no cometer. Por ejemplo,
en un acuerdo concluido en 2002, las partes en el conflicto de Angola convinieron garantizar
la proteccién de las personas y de sus bienes, no provocar el desplazamiento forzado de la
poblacién civil, no cometer actos de violencia en su contra o destruir la propiedad. Un
acuerdo de alto el fuego concluido en 2002 entre las partes en el conflicto de Sri Lanka,
incluyd su compromiso de abstenerse de recurrir a la préactica de la tortura y de la
intimidacion. Entre los casos de acuerdos que incluyen el compromiso de no cometer actos
de violencia, cabe mencionar los siguientes: el Acuerdo Marco de Cese de Hostilidades, de
2002, concluido entre el Gobierno de Indonesia y el Movimiento para la Liberacion de Aceh
(GAM), y el Acuerdo de Cese de Hostilidades, concluido el mismo afio entre el Gobierno de
Sudan y el Movimiento/Ejército de Liberacion del Pueblo Sudanés (SPLM/A).

Ademas de incluir disposiciones especificas de DIH, los acuerdos de alto el fuego suelen
contener compromisos de las partes para permitir la circulacion expedita de la asistencia
humanitaria o el facil acceso de las agencias humanitarias. Acuerdos de este tipo se
firmaron en Guinea-Bissau, Liberia y Sudan, entre otros paises.

El CICR y otros actores, pese a no haber participado en la negociacion de los acuerdos
mismos, han recurrido a sus disposiciones para recordar a las partes sus obligaciones a la
luz del DIH, para fomentar el respeto del derecho o para negociar el acceso. Algunos
ejemplos del recurso a estas disposiciones son las gestiones hechas sobre la base del
acuerdo de alto el fuego concluido en 1999 en la Republica Democrética del Congo, y del
concluido en 2002 para el cese de las hostilidades entre el Gobierno de Indonesia y el GAM.

El DIH en los Acuerdos de Alto el Fuego

En la préactica, los acuerdos de alto el fuego pueden contener compromisos de las partes
para respetar y hacer respetar las disposiciones del DIH aplicables en el conflicto especifico.
Ademas de una simple enumeracién de los diferentes actos y violaciones que las partes
prometen no cometer, estos acuerdos pueden referirse explicitamente a disposiciones
especificas de los tratados pertinentes del DIH y del DIH consuetudinario. Asimismo, pueden
contener un compromiso de las partes para permitir la circulacion expedita de la asistencia
humanitaria o el facil acceso de los organismos humanitarios, en particular para que presten
los servicios que se puedan requerir durante el cese de las hostilidades.

Practica — Acuerdos de Paz

Tal como se ha sefalado, las referencias al DIH que se hacen en los acuerdos de alto el
fuego conciernen, por lo general, a las disposiciones del derecho que seguiran vigentes, o
gue entraran en vigor, tras el cese de las hostilidades, y van acompafiadas del compromiso
de las partes de cumplir con sus obligaciones posconflicto. En la practica, estos
compromisos han incluido, entre otras, la obligacion de liberar a los "prisioneros de guerra” o
detenidos pertenecientes a las respectivas partes (ej.: en Angola, Bosnia-Herzegovina,
Camboya, Costa de Marfil, Liberia y Sierra Leona); las obligaciones de las partes frente a las
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personas evacuadas y desplazadas, y frente a la poblacién civil; la obligaciéon de las
autoridades militares y civiles de explicar la desaparicion y muerte de miembros de sus filas
y de la poblacion civil (por ejemplo, Rwanda, Bosnia-Herzegovina); y la obligacién de las
partes de comunicar la ubicacién minas terrestres (por ejemplo, Rwanda).

Ademas de los compromisos posconflicto anteriormente descritos, en los acuerdos de paz
se han incluido también otras disposiciones relativas al DIH, tales como los compromisos de
promover el pleno respeto del DIH (por ejemplo, Liberia y Sierra Leona), de impartir
formacion en materia de DIH a las fuerzas de defensa y de seguridad (por ejemplo, Burundi),
y de facilitar las operaciones humanitarias (por ejemplo, Costa de Marfil, Liberia, Sierra
Leona, Somalia).

Aunque por lo general las negociaciones de los acuerdos de paz tienen caracter confidencial
y se realizan entre las partes concernidas y una tercera parte negociadora, en ocasiones
otros actores pueden estar facultados para revisar y comentar las disposiciones del DIH
contempladas en el borrador de un acuerdo. Fue asi como el CICR pudo hacer sus
comentarios acerca de los términos relacionados con el DIH durante las negociaciones de
los acuerdos concluidos en Sierra Leona, Burundi y Costa de Marfil.

El DIH en los Acuerdos de Paz

Con base en la préactica, se puede considerar la inclusion en los acuerdos de paz de las
siguientes disposiciones del DIH aplicables con posterioridad al conflicto: la obligacion de
liberar a los detenidos de las partes en el conflicto, las responsabilidades de las partes para
con los civiles evacuados, desplazados e internados, la obligacion de las autoridades
militares y civiles de explicar las desapariciones y muertes, y la obligacion de las partes de
comunicar la ubicacion de minas terrestres.

Ademas, puede resultar util si los acuerdos de paz incluyen las siguientes disposiciones
relacionadas con el DIH: la promocion del pleno respeto del DIH; la formacion en materia de
DIH entre las fuerzas de defensa y de seguridad (en particular cuando los miembros de un
grupo armado se estan integrando a las fuerzas armadas nacionales) y la facilitacion de las
operaciones humanitarias.

Herramientas para la formalizacién de un "Compromiso Expreso”

Cuatro de las herramientas juridicas descritas en la presente publicacion, a saber, los
acuerdos especiales, las declaraciones unilaterales, la incorporacion del DIH en los codigos
de conducta de los grupos armados y las referencias al DIH en los acuerdos de alto el fuego
o de paz, presentan una caracteristica comun: todas constituyen la oportunidad para una
parte en un conflicto de hacer un "compromiso expreso" de su voluntad o intenciéon de
respetar el DIH.

Mediante cualquiera de estas cuatro herramientas, la jerarquia de una parte en un conflicto
armado da un paso afirmativo: ella firma o acepta una relacion del derecho aplicable,
mediante la cual toma posesion y adquiere el compromiso de hacer respetar las
disposiciones pertinentes del DIH. Este compromiso expreso constituye la prueba de que la
parte reconoce sus obligaciones a la luz del derecho.

Cualquiera de las herramientas Utiles para la formalizacion de un compromiso expreso
puede servir de base para las acciones de seguimiento por lo que concierne a las
violaciones del derecho, toda vez que proporcionan un refuerzo adicional a las gestiones.
Asimismo, pueden ser utilizadas como base para la difusién del derecho.
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Por otra parte, cualquiera de las herramientas puede tener un impacto positivo en el proceso
de compromiso a largo plazo, asi como en el establecimiento de la relacion con una parte en
el conflicto. Tanto los acuerdos especiales como las declaraciones unilaterales, los acuerdos
de alto el fuego o los acuerdos de paz, sirven como punto de partida para establecer un
contacto y para entablar un didlogo. Las negociaciones o discusiones pueden constituir la
oportunidad para identificar una figura responsable, para aprender mas acerca de la parte y
para entablar un dialogo relativo al respeto del derecho humanitario.

Las herramientas Utiles para la formalizacion de compromisos expresos, en particular,
constituyen una oportunidad Unica para los grupos armados de declarar su voluntad y
compromiso de respetar las disposiciones del DIH, puesto que, formalmente, ellos no
pueden firmar ni ratificar tratados a este respecto.

No existen consecuencias juridicas para una parte que se rehlsa a hacer un compromiso
expreso, cuando asi se le solicita. Una parte en el conflicto estara vinculada por las normas
pertinentes del derecho humanitario, independientemente de su decisiéon de hacer o no un
COmMpromiso expreso.

Ademas de los compromisos escritos, las partes pueden hacer compromisos verbales para
adherir las normas del derecho humanitario. Pese a que estos compromisos no tienen el
mismo peso que las herramientas anteriormente citadas, ellos pueden ser Utiles en las
gestiones de seguimiento. En la medida de lo posible, estos compromisos verbales deben
ser registrados, por ejemplo en actas de reuniones, para futuras referencias.

5. CONCESIONES DE AMNISTIA POR SIMPLE PARTICIPACION EN LAS
HOSTILIDADES

Los miembros de los grupos armados partes en los conflictos armados no
internacionales tienen poco incentivo para conformarse al DIH, dada la
probabilidad de que en el futuro sean sometidos a juicio penal interno y de
gue se les impongan penas severas por haber tomado parte en el conflicto,
incluso si respetaran el derecho.

La concesion de la amnistia por participacion en las hostilidades puede ser
atil para proporcionar a los miembros de los grupos armados un incentivo
juridico para respetar el DIH.

Las amnistias también pueden servir para facilitar las negociaciones de paz o
para emprender un proceso de reconciliacion nacional posconflicto.

Es importante recordar que no se pueden conceder amnistias por los
crimenes de guerra u otros crimenes a la luz del derecho internacional.

Descripcion Bésica

El articulo 6, parrafo 5, del Protocolo adicional Il dispone: “A la cesacion de las hostilidades,
las autoridades en el poder procurardn conceder la amnistia mas amplia posible a las
personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de
libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.”
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Esta amnistia se puede conceder Unicamente para los actos de simple participacion en las
hostilidades, y no para los crimenes de guerra u otros crimenes a la luz del derecho
internacional. En consecuencia, solo puede ser otorgada a las personas que participan en
las hostilidades y que han actuado de conformidad con las normas del DIH. Esta restriccion
en las concesiones de amnistia es clara en los Trabajos Preparatorios del articulo 6, parrafo
5, del Protocolo adicional Il y también es l6gicamente inevitable, habida cuenta de que el
objetivo fundamental del DIH es garantizar un comportamiento legitimo de las partes. El
derecho consuetudinario reconoce la misma restriccion: la norma 159 del estudio del CICR,
Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario, dispone que las autoridades deben
esforzarse por conceder la amnistia mas amplia posible, "salvo a las personas sospechosas
o acusadas de haber cometido crimenes de guerra, o que estén condenadas por ello."

Utilidad

Dos funciones distintas pueden beneficiarse de una eventual concesion de amnistia por
simple participacion en las hostilidades.

La primera esté directamente relacionada con el tema esencial del mejoramiento del respeto
del derecho humanitario por las partes en los conflictos armados no internacionales. Los
miembros de los grupos armados partes en dichos conflictos tienen poco incentivo para
conformarse al DIH, si se tiene en cuenta que, salvo si ellos vencen en el conflicto, es
probable que sean sometidos a juicio penal interno y se les impongan las penas maximas
por haber tomado parte en el conflicto, incluso si respetan el DIH. La concesion de una
amnistia por simple participacion en las hostilidades —lo cual es comparable a la posicion de
un combatiente al que se le otorga el estatuto de prisionero de guerra en un conflicto
armado internacional (a estas personas el enemigo no las puede enijuiciar por el simple
hecho de participar en las hostilidades)— si se ofrece durante el conflicto armado en si,
puede ser util para promover un mayor respeto del DIH por parte de los miembros de los
grupos armados.

La segunda funcién, aunque no esté directamente relacionada con el tema del mejoramiento
del respeto del derecho humanitario, es que la concesion de amnistias, ademas de servir de
ayuda para facilitar las negociaciones de paz, puede ser una contribuciéon al proceso de
reconciliacion nacional posconflicto.

En efecto, la mayor parte de amnistias por actos cometidos por miembros de las partes en
conflictos armados no internacionales, tal como figuran en los acuerdos de paz o en la
legislacion nacional posconflicto, tienen esta intencion secundaria.

Limitaciones / Obstaculos

Las amnistias por actos de simple participacion en las hostilidades son quizas una opcion
realista en un reducido nimero de conflictos armados no internacionales.

Quienes intervienen en las negociaciones para la concesion de una amnistia deben poseer
una gran sensibilidad por el contexto politico y por las actitudes de las partes concernidas.

A la luz del derecho internacional, las concesiones de amnistias no pueden incluir los
crimenes de guerra y otros crimenes considerados como tal por el mismo derecho.

Practica
Desde la adopcion del Protocolo adicional Il, muchos Estados han concedido la amnistia a

personas que han tomado parte en un conflicto armado no internacional. La mayor parte de
estas amnistias figuran en los acuerdos de paz o en la legislacién nacional posconflicto.
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Ellas han tenido por objetivo principal la facilitacién de las negociaciones de paz o contribuir
a la reconciliacion nacional posconflicto. Aunque el tema escapa al ambito de la presente
publicacion, debe subrayarse la inadmisibilidad de las amnistias por crimenes de guerra y
otros crimenes a la luz del derecho internacional.

Por ejemplo, la comunidad internacional criticé publicamente una disposicion relativa a una
amnistia no permitida contenida en el Acuerdo de Paz de Lomé, concluido en 1999 entre el
Gobierno de Sierra Leona y el Frente Unido Revolucionario (RUF por sus siglas en inglés).
Los términos del acuerdo otorgaban un indulto total y sin condiciones “a todos los
combatientes y colaboradores respecto de cualquier acto cometido en la consecucion de sus
objetivos”. El Representante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas para
Sierra Leona recibi6 la orden de adicionar, junto con su firma en nombre de las Naciones
Unidas, una renuncia en la cual se estableciera que la disposicion relativa a la amnistia "no
se aplicarian a los crimenes de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de
guerra y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario."** Posteriormente,
el Secretariado General de las Naciones Unidas reafirmé que: "la concesion de una amnistia
a quienes han cometido violaciones graves al derecho internacional humanitario y al
derecho penal internacional es inaceptable. La experiencia de Sierra Leona ha confirmado
que esta clase de amnistias no fomentan una paz duradera ni la reconciliacion."

La guerra en Argelia es uno de los ejemplos mas tempranos de amnistias concedidas a fin
de promover un mayor respeto del DIH. En 1958, como una respuesta a las gestiones
emprendidas por el CICR ante el Gobierno de Francia respecto de los lugares de detencién,
se crearon campos especiales para los combatientes del Ejército de Liberacién Nacional
(ALN por sus siglas en francés) que portaban armas abiertamente. Los miembros del ALN
detenidos no fueron enjuiciados por haber participado en las hostilidades, a menos que
fueran sospechosos de haber cometido atrocidades. Este trato dado a los miembros de un
grupo armado es similar a una amnistia: permite alcanzar el mismo resultado eliminando la
amenaza de someter a juicio a quienes participan en las hostilidades actuando de
conformidad con el derecho.

En el marco de varios conflictos armados no internacionales que se desarrollan en el mundo

hoy, se sigue sugiriendo la concesion de amnistias con el fin de promover un mayor respeto
del derecho humanitario.

MEJORAR EL RESPETO A TRAVES DE LA "ARGUMENTACION ESTRATEGICA"

Resulta razonable concluir que los intentos por explicar por qué esta en el interés de una
parte respetar el derecho, pueden ser eficaces para promover su respeto. Esta
"argumentacion estratégica" tendra mayor probabilidad de éxito que el simple hecho de
hacer una relacion del derecho y de exhortar a una parte para que lo respete.

Para que sea eficaz, toda argumentacion estratégica tendra que ser adaptada a las
caracteristicas tanto de las partes como del conflicto. Por consiguiente, en la medida de lo
posible, los argumentos deben basarse en un conocimiento bien fundado de las
motivaciones y de los intereses de la parte en el conflicto, el cual se logra a través de
buenos contactos y de un proceso de compromiso con la parte concernida.

31 Secretario General de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General sobre el

establecimiento de un tribunal especial para Sierra Leona, UN Doc. S/2000/915, 4 de octubre de
2000, parr. 22-24.

%2 Secretario General de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General de las Naciones Unidas
al Consejo de Seguridad sobre la proteccién de los civiles en los conflictos armados, UN Doc.
S/2001/331, 30 de marzo de 2001, pérr. 10.
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La argumentacion estratégica debe utilizarse con prudencia, pues comporta el riesgo de una
posible reaccién. Ella no debe tener por efecto la anulacion del DIH para favorecer
cuestiones pragméaticas o0 resultados oportunistas. Por otra parte, para utilizar la
argumentacion estratégica se requiere discrecibn y una concienciacion acerca de la
sensibilidad de ciertos argumentos.

Los siguientes ejemplos de argumentacién estratégica se han utilizado en el dialogo y en el
compromiso con partes en conflictos armados no internacionales.

Eficacia militar y disciplina

Las partes en un conflicto deben tener conocimiento de que las disposiciones del DIH fueron
originalmente elaboradas por mandos militares en consideracion a la necesidad de
establecer un equilibrio entre las necesidades militares y los dictados de humanidad. En
cierta medida, las normas se concibieron para preservar los intereses militares. Los
miembros de las fuerzas armadas (y, en particular, los grupos armados) deben ser
receptivos frente al argumento de que el derecho fue elaborado por quienes entendian la
utilidad de estos principios en los conflictos armados.

Con éxito se ha logrado explicar a los mandos de las partes en un conflicto la importancia de
contar con tropas bien disciplinadas, que respeten la estructura de mando y que no
consientan las conductas que constituyen una violacién al derecho.

Ademas, puede argtiirse que el hecho de acatar las normas del DIH puede aportar algunas
ventajas practicas. Asi por ejemplo, se ha sugerido a una parte que si ella proporciona un
buen trato a sus prisioneros, es posible que la gente deponga mas facilmente las armas.

Los argumentos de la eficacia militar y de la disciplina pueden ser Utiles para persuadir a
una parte de respetar el derecho unilateralmente, sin importar cual sea el comportamiento
de su adversario.

Respeto reciproco e interés mutuo

Pese a que la obligacion de respetar el DIH no se fundamenta en la reciprocidad —una parte
debe cumplir con sus obligaciones sin importar cuél sea el comportamiento de la otra— se
puede argumentar, como una cuestion de pragmatismo, que el respeto de las normas del
DIH debe ser de interés comun para las dos partes en un conflicto.

A las partes en un conflicto armado no internacional se les puede recordar, por ejemplo, que
si proporcionan un trato humano a los detenidos enemigos, la posibilidad de que los
miembros de sus filas detenidos por la parte adversaria sean tratados de la misma forma,
sera mayor.

Reputacion

Las méas de las partes en un conflicto armado se preocupan por su reputacion —a nivel de su
circunscripcion, de sus aliados e internacional- hecho que, en ocasiones, resulta util para
explicar cémo el respeto del derecho puede contribuir a mejorar su imagen o su reputacion
publica. En el ambito local, esto resulta particularmente cierto cuando una parte es
dependiente de estas cuestiones, y cuando trata de obtener el apoyo de la poblacién civil.

Recurso a los valores esenciales

Los principios fundamentales del derecho humanitario se reflejan con frecuencia en los
valores, en la ética o en la moralidad de las culturas y tradiciones locales. El hecho de
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indicar como ciertas normas o principios del DIH también se encuentran presentes en la
cultura de una parte en un conflicto, puede conducir a un mayor respeto.

Intereses a largo plazo

Existen diversos argumentos estratégicos de efecto a largo plazo que pueden servir para
persuadir a las partes en un conflicto a respetar el derecho humanitario.

En primer lugar, puede arguirse que, si bien las violaciones pueden conducir a una ventaja a
corto plazo, las consecuencias podrian ser contraproducentes a la larga (dafio de su
reputacion a largo plazo, pérdida de apoyo o incluso ostracismo por parte de la poblacion,
entre otras). Es posible citar ejemplos de partes en un conflicto que han actuado al margen
del derecho y que han sido posteriormente sancionadas, o que han sido objeto de criticas y
de condenas, tanto a nivel nacional como internacional. Pero también es posible citar
ejemplos de casos contrarios, es decir, de partes que han actuado de conformidad con el
DIH y que se han beneficiado en consecuencia.

En segundo lugar, puede sefialarse que la legitimidad del poder de una parte en el futuro —
bien sea al frente del Gobierno o en la oposicion— puede verse debilitada si consiente la
anarquia. Las acciones de una parte durante el conflicto pueden tener un efecto sobre las
percepciones de quienes ella pretende gobernar una vez éste concluya.

En tercer lugar, el respeto del DIH servir4 para facilitar la reconciliacién nacional posconflicto
y un retorno a la paz, quizds los objetivos a largo plazo de las mas de las partes en los
conflictos armados no internacionales.

Enjuiciamiento penal

Habida cuenta de los recientes e importantes progresos en materia de justicia penal
internacional y de represion de los crimenes de guerra, las partes en un conflicto deben ser
conscientes de la posibilidad de ser sometidas a juicio por violaciones graves del derecho.
Gracias a la institucion de los tribunales penales internacionales ad hoc para ex Yugoslavia
(TPIY) y para Rwanda (TPIR), y de la Corte Penal Internacional (CPI), el marco de
referencia para enjuiciar a los actores de crimenes de guerra cometidos en conflictos
armados no internacionales ha sido fortalecido.

Economia
Las partes en un conflicto pueden responder al argumento econémico de que el respeto del

DIH puede implicar una economia de recursos. Asi por ejemplo, el respeto del DIH puede
limitar la destruccién inutil de infraestructuras y de bienes civiles.

OBSERVACIONES FINALES

La presente publicacién busca contribuir a una mejor comprension de las formas en que se
puede lograr un efectivo compromiso con las partes en conflictos armados no
internacionales, a fin de mejorar el respeto del derecho humanitario.

En diferentes conflictos y oportunidades, el CICR u otros actores han utilizado las lecciones,
herramientas juridicas y medios de persuasion aqui descritos en sus esfuerzos por mejorar
el respeto del DIH. Se espera, pues, que los contenidos de esta publicacién sean de ayuda
para quienes estén contemplando la posibilidad de emprender un esfuerzo similar.



