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PRESENTACION

La reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos del 10 de junio de 2011 implicé la modificacién de
once de sus articulos teniendo una enorme repercusién
en el sistema juridico mexicano. Ahora existe una con-
cepcion mas amplia de los mismos. Por ejemplo, los dos
primeros parrafos del articulo primero incorporaron el
término derechos humanos, supliendo el de garantias in-
dividuales, que implica mucho mds que un cambio de
palabras; la concepcién de que la persona goza de los
derechos humanos reconocidos tanto en la Constitucién co-
mo en los tratados internacionales; la interpretacién con-
forme que debe hacerse con esas disposiciones; el princi-
pio pro persona; la obligacion de todas las autoridades
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Por otra parte, se obliga al Estado a prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos huma-
nos cuando ocurran.

La inclusion expresa de las obligaciones que tienen
las autoridades, en el ambito de sus atribuciones, como lo
es la promocién de los derechos humanos y tenerlos
como eje de su actuacién, debe entenderse como un ele-
mento clave para prevenir su violaciéon y es una enco-
mienda directa para los organismos protectores de derechos
humanos en el pais, como lo es esta Comisién Nacional
de los Derechos Humanos.

Una reforma de tal envergadura genera la necesidad
de contar con materiales de estudio para su mejor compren-
sién a fin de responder a las nuevas realidades, necesida-
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des y problematicas que aquejan a la sociedad mexicana
y que merecen nuestra atencion. Su complejidad amerita
reflexiones en diversas tematicas, desde distintos enfo-
ques y especialidades. Es por ello que resulta indispensa-
ble el permanente estudio y andlisis de los derechos hu-
manos.

La presente “Coleccion de textos sobre derechos hu-
manos” es un espacio de estudios académicos que anali-
za diferentes contenidos relacionados con los derechos
humanos que pueden contribuir a su conocimiento, de-
biendo la poblacién en general estar atenta y cercana a
los cambios legislativos, a las medidas administrativas
que se realizan y al desarrollo jurisprudencial que se va
produciendo, con la pretension de generar una constante
sinergia entre la teoria y la praxis nacional.

Entre los temas abordados hasta el momento desta-
can los estudios tedricos que permiten una introduccion
y mejor comprension sobre el origen y la evolucién hist6-
rica de los derechos humanos, asi como el debate con-
temporaneo de los mismos. Asimismo, otros son de pri-
mordial estudio para el acercamiento a la protecciéon no
jurisdiccional de los derechos humanos, los grupos en
situacién de vulnerabilidad y de los pueblos y comunida-
des indigenas. También la coleccion se integra con articu-
los que abordan los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y las modificaciones incorporadas en 2011,
tematicas que han sido objeto de otras Colecciones de
esta Comisién Nacional.! Por otro lado, se pueden iden-
tificar algunos estudios que versan sobre tépicos cuyo de-
bate nacional sigue latente y generandose normatividad
al respecto, como las reformas en materia penal, la pre-
suncion de inocencia, la prohibicién de tortura y de desa-
paricion forzada de personas y los derechos de las victi-
mas de los delitos.

' Cloleccién sobre la proteccion constitucional de los derechos humanos y Coleccién

sobre los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA).
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La presente serie se integra con los siguientes titulos:
1) Origen, evolucion y positivizacion de los derechos hu-
manos; 2) Aproximaciones tedricas al debate contempora-
neo de los derechos humanos; 3) La evolucion histérica de
los derechos humanos en México; 4) Los pueblos indige-
nas de México y sus derechos: una breve mirada; 5) Dere-
cho Internacional Humanitario; 6) Estado de Derecho y
Principio de Legalidad; 7) La proteccion no jurisdiccional
de los derechos humanos en México; 8) Panorama general
de los DESCA en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos; 9) La desaparicion forzada de personas; 10) La
prevencion de la sancién de la tortura; 11) Los derechos
humanos de las victimas de los delitos; 12) Aspectos cultu-
rales de la discriminacion a la luz de algunos instrumentos
internacionales de derechos humanos; 13) Libertad de ex-
presion y acceso a la informacion; 14) Presuncion de ino-
cencia; 15) Algunas resoluciones relevantes del Poder Judi-
cial en materia de derechos humanos; 16) La Comision
Nacional de los Derechos Humanos y la accion de incons-
titucionalidad de ley; 17) Grupos en situacion de vulnera-
bilidad; 18) Los estandares internacionales de los derechos
humanos: un sistema de derechos en accion, y 19) Dere-
chos humanos de los pueblos indigenas: el debate colo-
nial y las Leyes de Indlias de 1681.

Esta Coleccion, desde la perspectiva de cada uno de
los autores —a quienes agradecemos que compartan su
experiencia y vision de los temas— pretende contribuir a
impulsar la difusién de los derechos humanos entre todas
las personas, asi como a fortalecer su cumplimiento.

Al igual que todas las colecciones de esta Comision
Nacional, el lector podra encontrar, en nuestro sitio web,
la version electrénica de estos titulos.

Lic. Luis Raul Gonzalez Pérez,
Presidente de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos
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ACRONIMOS
CAl: Conflicto armado internacional.
CANI:  Conflicto armado no internacional.
ClJ: Corte Internacional de Justicia.

CICR:  Comité Internacional de la Cruz Roja

ColDH: Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos.

CPI: Corte Penal Internacional.

DIDH: Derecho Internacional de los Derechos
Humanos
DIG: Derecho Internacional General (también
DIP)
DIH: Derecho Internacional Humanitario.
DIP: Derecho Internacional Pdblico (también
DIG)

MLN:  Movimiento de liberacién nacional.
ONU:  Organizacion de las Naciones Unidas.
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INTRODUCCION

La presente publicacion tiene como finalidad proporcio-
nar una explicacion general y sencilla sobre el Derecho
Internacional Humanitario.

El Derecho Internacional Humanitario es una de las
ramas mas antiguas del Derecho Internacional Publico, si
bien se le conocia como Derecho de la Guerra, entre otras
acepciones, ha estado presente en las relaciones interna-
cionales desde tiempos inmemorables.

Aun cuando las Naciones Unidas, la organizacion
internacional mds importante del mundo, tiene entre sus
propdsitos mantener la paz internacional, desafortunada-
mente la existencia de conflictos armados, tanto interna-
cionales como no internacionales, ha impedido la reali-
zacién completa de dicho propésito.

El Derecho Internacional Humanitario es una disci-
plina en evolucién cuyo estudio, junto con el de los dere-
chos humanos, es indispensable para poder entender la
proteccion de los individuos, tanto en tiempo de paz como
en caso de un conflicto armado. Asimismo, de conformi-
dad con el articulo 83.1 del Protocolo Adicional | de 1977
de los Convenios de Ginebra:

Las Altas Partes contratantes se comprometen a di-
fundir lo mas ampliamente posible, tanto en tiempo
de paz como en tiempo de conflicto armado, los
Convenios y el presente Protocolo en sus paises res-
pectivos y, especialmente, a incorporar su estudio en
los programas de instruccion militar y a fomentar su
estudio por parte de la poblacién civil, de forma que
esos instrumentos puedan ser conocidos por las fuer-
zas armadas y la poblacion civil.

13
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Por lo tanto, la presente publicacién constituye no
s6lo un ejercicio académico, sino el cumplimiento de un
deber juridico internacional.

En la primera parte se analizan los conceptos y no-
ciones basicas de la disciplina.

En la segunda parte se estudia al conflicto armado en
sus dos tipos tradicionales de conflicto.

La tercera parte analiza las violaciones al Derecho
Internacional Humanitario y las consecuencias que eso
acarrea.

En la cuarta parte se hace un breve esbozo de la his-
toria del DIH y de la normativa convencional mas rele-
vante en la materia.

Finalmente, en la quinta parte, se hacen algunas re-
flexiones.

I. CONCEPTOS Y NOCIONES BASICAS
1. Definicion de Derecho Internacional Humanitario

El Derecho Internacional Humanitario (DIH) tiene como
objetivo establecer reglas de conducta que contribuyan a
disminuir el sufrimiento y los danos ocasionados por los
conflictos armados; en un sentido practico, se trata de “hu-
manizar” la guerra.?

Para el Comité de la Cruz Roja Internacional el De-
recho Internacional Humanitario es:

[UIn conjunto de normas que, por razones humani-
tarias, trata de limitar los efectos de los conflictos ar-
mados. Protege a las personas que no participan o que
ya no participan en los combates y limita los medios

2 Tritz Kalshoven y Lizbeth Zegveld, Restricciones en la conduccion de la guerra: introduc-

cidn al derecho internacional humanitario, p. 12.
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y métodos de hacer la guerra. El DIH suele llamarse
también “derecho de la guerra” y “derecho de los
conflictos armados”. La guerra moderna, que man-
tiene un cuidadoso equilibrio entre las preocupacio-
nes de cardcter humanitario y las exigencias milita-
res de los Estados.’

Al Derecho Internacional Humanitario también se le
conoce como el derecho de la guerra o el derecho de los
conflictos armados. El DIH forma parte del Derecho In-
ternacional Pdblico (DIP) y por ende se crea, interpreta y
aplica con base en las mismas reglas del DIP.

El DIH tiene entre sus objetivos regular la conducta
de Estados e individuos durante los conflictos armados.
Asimismo, protege a las personas que no participan o que
han dejado de participar en las hostilidades y limita el em-
pleo de medios y métodos de guerra.

El DIH prohibe los métodos militares que atentan con-
tra la poblacién civil y los bienes civiles; causan dafos
superfluos e innecesarios, y causan dafos graves y dura-
deros al medio ambiente. Asimismo, el DIH prohibe el
uso de ciertas armas, como las balas explosivas y las ar-
mas laser que causan ceguera.

2. El tus ad bellum y el ius in bello

Hasta mediados del siglo XX la guerra era un medio legi-
timo de solucién de conflictos en la comunidad interna-
cional. Se considera que fue hasta 1928 que se proscribié
la guerra como método de solucién de conflictos con el Pac-
to Briand-Kellogg.* Si bien dicho tratado no impidi6 la Se-
gunda Guerra Mundial, si fue el fundamento para la crea-

“iQué es el derecho internacional humanitario?”, Comité Internacional de la
Cruz Roja. Disponible en linea: http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nst/
html/5v5jw9/ $file/ dih.es.pdf ?openelement (Gltima visita: abril de 2011).
Originalmente el tratado seria firmado entre Estados Unidos y Francia; sin em-
bargo, fue firmado por 15 paises y eventualmente otros 57 se adhirieron a ¢él.
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cioén de crimenes contra la paz, uno de los crimenes por
los que fueron juzgados los nazis ante el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, al final de dicho conflicto
bélico.

El ius in bello o el derecho aplicable en la guerra, no
tiene como objetivo permitir o prohibir los conflictos arma-
dos, sino limitar los efectos de éstos. El ius in bello es lo que
hoy se conoce como Derecho Internacional Humanitario.”

Por otro lado, el ius ad bellum es el derecho de ha-
cer la guerra. Desde la antigliedad, los Estados siempre
han pretendido justificar las causas por las que van a la
guerra, tratando de legitimar sus acciones y deslegitimi-
zar las del adversario.®

El DIH no es el encargado de decidir la validez del
uso de la fuerza en un conflicto entre dos 0 mas Estados;
el responsable es el DIP y las instituciones legitimadas
para tal efecto, por ejemplo el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas.

En la actualidad, el ius ad bellum ha comenzado a
desaparecer, o bien, no tiene el peso que anteriormente
tenia en las relaciones internacionales, ya que la guerra
esta prohibida; sin embargo, el capitulo VIl de la Carta de
las Naciones Unidas justifica el uso de la fuerza armada
en ciertos casos.’

Elizabeth Salmén, Introduccion al Derecho Internacional Humanitario, p. 23.

Un ejemplo es la llamada teoria de la guerra justa; véase, entre otros Daniel S.
Zupan, War, Morality and Autonomy: An Investigation in Just War Theory, p. 165.

Cf, por ejemplo, el articulo 42:

“Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el Articulo
41 pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podra ejercer, por medio de
fuerzas aéreas, navales o terrestres, la acciéon que sea necesaria para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales. Tal accién podra comprender
demostraciones, bloqueos y otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, na-
vales o terrestres de Miembros de las Naciones Unidas”.

“Articulo 51.

Ninguna disposicion de esta Carta menoscabard el derecho inmanente de legiti-
ma defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro
de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado
las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las
medidas tomadas por los Miembros en ¢jercicio del derecho de legitima defensa
seran comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran en

16
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La aplicacién en el tiempo del Derecho Internacio-
nal Humanitario va desde el inicio del conflicto y se ex-
tiende mas alla del cese de las hostilidades, por ejemplo,
hasta que se regresen los prisioneros de guerra.®

En cuanto a la aplicacién en el espacio del DIH, se
entiende que abarca todo el territorio del Estado o de los
Estados donde se Ileva a cabo el conflicto.

3. Fuentes del DIH

El DIH, al formar parte del Derecho Internacional Publi-
co, comparte las mismas fuentes de creacion. Tradicio-
nalmente se han considerado fuentes del Derecho Inter-
nacional las contenidas en el articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia, a saber:

a) Las convenciones internacionales, sean genera-
les o particulares, que establecen reglas expre-
samente reconocidas por los Estados litigantes.

b) La costumbre internacional como prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho.

c) Los principios generales de derecho reconoci-
dos por las naciones civilizadas.

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de las distin-
tas naciones, como medio auxiliar para la deter-
minacion de las reglas de derecho.

Las principales fuentes del DIH son:

A. El derecho consuetudinario o costumbre inter-
nacional.

manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presente
Carta para ejercer en cualquier momento la accién que estime necesaria con el
fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales”.

(f articulo 5 CG-I: “Para las personas protegidas que hayan caido en poder de la
Parte adversaria, el presente Convenio se aplicard hasta que sean definitivamente
repatriadas”.

17
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B. Los tratados.
C. Los principios rectores del DIH.

A. El derecho consuetudinario internacional

Contiene los usos y costumbres que durante la historia han
regido los conflictos armados. Esta fuente del DIH es de
suma importancia, ya que, al estar basada en la practica y
en la costumbre, logra llenar los vacios del derecho con-
vencional (tratados) y tiene, ademads, la funcién de vincular
a los Estados que no han ratificado los tratados sobre la
materia.’ Sin embargo, la costumbre también cuenta con
algunas desventajas, por ejemplo, la dificultad para de-
mostrar su existencia. Al respecto, el CICR ha realizado
una excelente labor, identificando un gran ndmero de nor-
mas consuetudinarias.'

B. Los tratados

Son la fuente relativamente mas clara y objetiva del DIP.!!
Buscan otorgar certeza juridica a las relaciones entre Es-
tados. Asimismo, los tratados son el medio por el cual se
codifica el DIP y es expresion, en muchas ocasiones, de su
desarrollo. Su caracter estatico (la dificultad para modifi-
carlos, los requisitos y sus procedimientos) los hacen fun-
damentales para la materia, pero también cargan con des-
ventajas, por ejemplo, la tecnologia armamentistica avanza
mas rapido de lo que toma celebrar un tratado sobre la pro-
hibicién de cierto tipo de armas. Asimismo, existen otras
desventajas, como la falta de adopcion de éstos por parte

9 Siempre que los Estados no hayan objetado dicha costumbre de manera persis-

tente.

Véase, por ejemplo, Jean Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, El derecho
wnternacional humanitario consuetudinario.

Decimos relativamente porque los tratados también son fuente de muchas inter-
pretaciones.

10

11
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de algunos Estados, asi como la utilizacién de reservas que
impiden la completa aplicacién de sus normas.'?

C. Los principios rectores del DIH

El DIH tiene una serie de principios derivados de la dog-
matica juridica y de la practica internacional que deben
ser respetados por todas las Partes durante los conflictos
armados. Asimismo, ayudan en la interpretacion de nor-
mas y a colmar lagunas juridicas. Entre dichos principios
se encuentran los siguientes:

a) Distincién entre civiles y combatientes, y entre
objetivos militares y civiles, que va aparejado de
la prohibicién de ataques indiscriminados.

b) Recoleccién vy asistencia a los heridos, enfermos
y ndufragos, sin excepcion alguna.

c) Trato humano, y no tortura y maltrato a los pri-
sioneros enemigos o los que se rinden.

d) Respeto a los civiles y a sus bienes.

e) No provocar sufrimiento o daios innecesarios o
excesivos.

f) Respeto a los hospitales, personal médico y sa-
nitario, y a sus instalaciones y materiales.

g) La prohibicién de herir o matar a un enemigo
que esté fuera de combate.

h) Permitir el trabajo efectivo del personal del CICR.

1) Principio de proporcionalidad y el de tomar pre-
caucion en los ataques.

j) Consideraciones elementales de humanidad.

Otro principio muy importante es la llamada Clausu-
la Martens, la cual sefala que “en los casos no previstos
en las disposiciones escritas del derecho internacional,
las personas civiles y los combatientes quedan bajo la

12 E. Salmoén, op. cit., pp. 48-49.
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proteccion y el imperio de los principios del derecho de
gentes derivados de los usos establecidos, de los principios
de humanidady de los dictados de la conciencia publica”."®

Independientemente del respeto a la costumbre y a
los tratados, se deben adoptar medidas alternas para el
mejoramiento de la aplicacion de las normas del DIH. Al-
gunas de estas medias son la implementacién de manua-
les militares sobre DIH y la integracion de las normas del
DIH en las legislaciones nacionales.

II. E1L. CONFLICTO ARMADO

1. La nocion de conflicto armado

La nocién de conflicto armado juega un papel fundamen-
tal en la aplicacion o no del Derecho Internacional Hu-
manitario. De la determinacion de existencia de un con-
flicto armado, asi como del tipo que se trate, si es de
caracter internacional o no internacional, dependeran las
reglas que se apliquen. De acuerdo con el Tribunal Penal
para la Ex Yugoslavia “un conflicto armado existe cuando
se recurre a la fuerza armada entre Estados o hay una si-
tuacion de violencia armada prolongada entre autorida-
des gubernamentales y grupos armados organizados o
entre estos grupos dentro de un Estado”.!*

Dentro del DIH hay una distincion entre dos tipos de
conflictos: los conflictos armados internacionales (CAl) y

(f Preambulo del II Convenio de La Haya de 1899, relativo a las leyes y costum-
bres de la guerra terrestre. Dicha cldusula se encuentra con redacciones similares
en diversos instrumentos internacionales en la materia, yg articulo 1.1 del Proto-
colo Adicional I.

El texto original indica: “an armed conflict exists whenever there is a resort to armed force
between States or protracted armed violence between governmental authorities and organized ar-
med groups or belween such groups within a State”. Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Prosecutor v. Tadic, Case No. IT-94-1, A.C.,
2 Oct. 1995 (“Tadic Appeals Chamber Decision™), parr. 70. Disponible en: www.icty.
org. (Gltima visita: abril de 2011). La traduccion es del autor.
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los conflictos armados sin caracter internacional (CANI).
En el primero se enfrentan dos o mas Estados, y es el tipo
de conflicto con mas normas. Los conflictos armados sin
cardcter internacional tienen una regulacion mas limitada,
por suceder dentro de las fronteras de un pais, como lo
son el articulo 3, comun a los cuatro Convenios de Gine-
bra y el Protocolo Il adicional. Sin embargo, la diferencia
entre un tipo de conflicto y otro y la evolucion misma de
los conflictos, como en el caso de la ex Yugoslavia, hace
en ocasiones imposible hacer una distincion tajante del
derecho aplicable.”

Para efectos diddcticos analizamos la division clasi-
ca entre CAl y CANL.

2. El conflicto armado internacional (CAI)

En el pasado, un CAl sélo se consideraba como tal cuan-
do era entre dos Estados, sin embargo, a partir de 1977 se
decidié que también fueran considerados dentro de los
CAl los movimientos de liberacién nacional.'®

De conformidad con el articulo 2, comdn a los cuatro
Convenios de Ginebra, y el articulo 1 del Protocolo Adi-
cional | son tres los supuestos de existencia de un CAL."

Asimismo, actualmente parece ser que se esta gestando una opino juris en la comu-
nidad internacional para aplicar, por ejemplo, el régimen de “violaciones graves”
de los Convenios de Ginebra, tanto a conflictos armados internacionales como no
internacionales. Vease Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal
on Jurisdiction, Prosecutor v. Tadic, en ibid., parr. 78.

16 K. Salmén, op. cit., p. 79.

Véase, por ejemplo, el articulo 2 CG-I-Aplicacién del Convenio:

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

El Convenio se aplicara también en todos los casos de ocupacion total o parcial
del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupaciéon no encuentre
resistencia militar.

Si una de las Potencias en conflicto no es parte en el presente Convenio, las
Potencias que son Partes en el mismo estaran, sin embargo, obligadas por ¢él en sus
relaciones reciprocas. Estaran, ademas, obligadas por el Convenio con respecto a
dicha Potencia, si ésta acepta y aplica sus disposiciones”.

21



Coleccion de Textos sobre Derechos Humanos

— El enfrentamiento entre dos o mas Estados (ya sea
que se haya declarado la guerra o incluso cuando
ésta no se reconozca).

— Los casos de ocupacion total o parcial del territo-
rio de una Alta Parte Contratante, aunque no se en-
cuentre resistencia militar.

— La lucha producto de los movimientos de libera-
cién nacional.

Los CAl gozan de un marco juridico de proteccién
internacional integrado, entre otros instrumentos, por los
siguientes:

— Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

— El Protocolo adicional I.

— Los principios del DIH.

— Otros instrumentos internacionales que prohiban
o regulen algin medio o método de combate, por
ejemplo, la Convencién sobre la Prohibicién del
Empleo, Almacenamiento, Produccion y Transfe-
rencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruc-
cién (Tratado de Ottawa).

— La costumbre internacional aplicable en la materia.

Es importante destacar que el régimen de las perso-
nas protegidas se encuentra en los cuatro Convenios de
Ginebra:

— Convenio |, Trata de los Heridos y Enfermos de las
Fuerzas Armadas en Campana (CGI).

— Convenio I, de los Heridos, los Enfermos y los
Ndufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar (CGII).

— Convenio lll, sobre el Trato Debido a los Prisioneros
de Guerra (CGlII).

8 Jpid,, p. 81.
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— Convenio 1V, sobre la Proteccién Debida a las Per-
sonas Civiles en Tiempo de Guerra (CGIV).

Convenio I, Trata de los Heridos y Enfermos
de las Fuerzas Armadas en Campaia

Este Convenio es la actualizacion del Convenio de Gine-
bra sobre los combatientes heridos y enfermos, y de los
textos de 1864, 1906 y 1929. Esta conformado por 64 ar-
ticulos, que exponen el deber de proteger tanto a los heri-
dos y enfermos, como al personal médico y sus instalacio-
nes."

Algunos articulos relevantes son:

Articulo 12. Sobre la proteccion a los heridos, enfer-
mos: Los miembros de las fuerzas armadas y las de-
mas personas mencionadas en el articulo siguiente,
que estén heridos o enfermos, habran de ser respeta-
dos y protegidos en todas las circunstancias.

Seran tratados y asistidos con humanidad por la
Parte en conflicto que los tenga en su poder, sin dis-
tincion alguna de indole desfavorable basada en el
sexo, la raza, la nacionalidad, la religion, las opinio-
nes politicas o en cualquier otro criterio andlogo. Esta
estrictamente prohibido todo atentado contra su vida
y su persona, en particular matarlos o exterminarlos,
someterlos a tortura, efectuar en ellos experimentos
biolégicos, dejarlos deliberadamente sin atencién mé-
dica o sin asistencia, o exponerlos a riesgos de conta-
gio o de infeccién causados con esa finalidad.

Sélo razones de urgencia médica autorizaran
una prioridad en el orden de la asistencia.

Se tratard a las mujeres con todas las considera-
ciones debidas a su sexo.

19" P4gina sobre los Convenios de Ginebra de 1949 del CICR. Disponible en linea:
http://www.icrc.org/web/spa/sitespal.nsf/html/genevaconventions#al (ltima
visita: abril de 2011).
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La Parte en conflicto obligada a abandonar heri-
dos o enfermos a su adversario dejara con ellos, si las
exigencias militares lo permiten, a una parte de su
personal y de su material sanitarios para contribuir a
asistirlos.

[...]

Articulo 24. con respecto a la proteccion del per-
sonal sanitario:

El personal sanitario exclusivamente destinado a
la bisqueda, a la recogida, al transporte o a la asis-
tencia de los heridos y de los enfermos o a la preven-
cién de enfermedades, y el personal exclusivamente
destinado a la administracion de las unidades y de
los establecimientos sanitarios, asi como los capella-
nes agregados a las fuerzas armadas, seran respeta-
dos y protegidos en todas las circunstancias.

Convenio II, de los Heridos, los Enfermos y los
Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar

Este Convenio sustituy6 al Convenio de La Haya de 1907
para la adaptacion a la guerra maritima de los principios
del Convenio de Ginebra de 1864. Es similar al Convenio
[ en cuanto a su estructura y a las personas protegidas, sin
embargo, las disposiciones cambian, ya que en este Con-
venio se habla de la proteccién de los heridos y enfermos
durante los conflictos en el mar y se integra una nueva vic-
tima: los naufragos. Los 63 articulos que lo conforman
son referentes a la guerra maritima.

El articulo 12 se refiere a la proteccion, el trato y la
asistencia de los heridos, enfermos o ndufragos:

Los miembros de las fuerzas armadas y las demas
personas mencionadas en el articulo siguiente que,
encontrandose en el mar, estén heridos o enfermos o
sean naufragos, deberan ser respetados y protegidos
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en todas las circunstancias, debiendo entenderse que
el término “naufragio” sera aplicable a todo naufra-
gio, sean cuales fueren las circunstancias en que se
produzca, incluido el amaraje forzoso o la caida en
el mar.

Seran tratados y asistidos con humanidad por la
Parte en conflicto que los tenga en su poder, sin dis-
tincion desfavorable basada en el sexo, la raza, la na-
cionalidad, la religion, las opiniones politicas o en
cualquier otro criterio andlogo. Esta estrictamente pro-
hibido todo atentado contra su vida y su persona, en
particular matarlos o exterminarlos, someterlos a tor-
tura, efectuar en ellos experimentos bioldgicos, de-
jarlos deliberadamente sin atencién médica o sin asis-
tencia, o exponerlos a riesgos de contagio o de infeccion
causados con esa finalidad.

S6lo razones de urgencia médica autorizardn
una prioridad en el orden de la asistencia.

Se tratard a las mujeres con las consideraciones
debidas a su sexo.

Convenio III, sobre el Trato Debido a los Prisioneros
de Guerra

El Convenio Il reemplazé al Convenio sobre prisioneros
de guerra de 1929. La ampliacién de los articulos (que
paso6 de 97 a 143) permitié que aumentaran las categorias
sobre las personas que tienen derecho a recibir el estatuto
de prisionero de guerra, en relacion a los Convenios | y II.
Asimismo, se hicieron mayores especificaciones sobre las
condiciones y los lugares de captura; los recursos finan-
cieros; el derecho a la asistencia, y los procesos judiciales.

Asi el articulo 13, relativo al trato humano a los pri-
sioneros establece:

Los prisioneros de guerra deberdn ser tratados huma-
namente en todas las circunstancias. Estd prohibido y
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serd considerado como infraccién grave contra el pre-
sente Convenio, todo acto ilicito o toda omisién ilicita
por parte de la Potencia detenedora, que comporte la
muerte o ponga en grave peligro la salud de un prisio-
nero de guerra en su poder. En particular, ningtin pri-
sionero de guerra podra ser sometido a mutilaciones
fisicas o a experimentos médicos o cientificos sea cual
fuere su indole, que no se justifiquen por el tratamiento
médico del prisionero concernido, y que no sean por
su bien.

Asimismo, los prisioneros de guerra deberan ser
protegidos en todo tiempo, especialmente contra todo
acto de violencia o de intimidacién, contra los insul-
tos y la curiosidad publica.

Estan prohibidas las medidas de represalia contra
ellos.

Uno de los puntos mas relevantes dentro de dicho

Convenio es el que se refiere al derecho que tienen los
prisioneros de guerra a ser liberados y repatriados inmedia-
tamente después del cese al fuego. Al respecto, el articulo
118 indica:

26

Los prisioneros de guerra seran liberados y repatria-
dos, sin demora, tras haber finalizado las hostilidades
activas.

Si no hay disposiciones a este respecto en un con-
venio concertado entre las Partes en conflicto para fina-
lizar las hostilidades o a falta de tal convenio, cada una
de las Partes detenedoras trazara por si misma y realiza-
ra sin tardanza un plan de repatriacioén de conformidad
con el principio enunciado en el parrafo anterior.

En uno y otro caso, las medidas adoptadas se
comunicaran a los prisioneros de guerra.

Los gastos ocasionados por la repatriacion de los
prisioneros de guerra habran de ser repartidos, en todo
caso, equitativamente entre la Potencia detenedora y
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la Potencia de la que dependan los prisioneros. A este
respecto, se observardn para el reparto, los principios
siguientes:

a) cuando esas dos Potencias sean limitrofes, la
Potencia de la que dependan los prisioneros de gue-
rra asumird los gastos de la repatriacion a partir de la
frontera de la Potencia detenedora;

b) cuando esas dos Potencias no sean limitrofes, la
Potencia detenedora asumird los gastos de traslado de
los prisioneros de guerra en su territorio hasta su fronte-
ra o su puerto de embarque mas préximo a la Potencia
de la que dependan. En cuanto al resto de los gastos
ocasionados por la repatriacion, las Partes interesadas
se pondrdn de acuerdo para repartirselos equitativa-
mente. Tal acuerdo no podra justificar, en ningtin caso,
la mas minima tardanza en la repatriacion de los pri-
sioneros de guerra.

De conformidad con el DIH, la clasificacién basica
de los prisioneros de guerra es la siguiente:

— Los combatientes que participan activamente en los
enfrentamientos armados (principalmente las Fuerzas
Armadas de las partes en conflicto, milicias y parami-
litares que se hayan unido a las Fuerzas Armadas).

— Los que participan activamente en las hostilidades,
pero no tienen derecho al estatuto de combatiente ni
de prisionero de guerra (espias y mercenarios).

— Los que no son combatientes, pero tienen derecho
al estatuto de prisionero de guerra (civiles que una vez
detenidos cuentan con las mismas ventajas, o mas,
que los prisioneros de guerra).
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Convenio IV, sobre la Proteccion Debida a las Perso-

nas Civiles en Tiempo de Guerra

El Convenio IV es muy importante, ya que pone en el cen-
tro de la proteccion a la poblacién civil. Los 159 articulos
que conforman este Convenio tratan sobre la proteccién
general de la poblacién civil contra algunos efectos de los
conflictos armados, en especifico sobre el trato que se le
debe dar a los civiles, la situacion de los extranjeros en
territorio en conflicto, las obligaciones de las potencias
con respecto a la poblacién civil, asi como la asistencia
humanitaria durante los conflictos.

28

Algunos articulos relevantes son:

Articulo 27, relativo al trato de las personas prote-
gidas:

Las personas protegidas tienen derecho, en to-
das las circunstancias, a que su persona, su honor,
sus derechos familiares, sus convicciones y practicas
religiosas, sus habitos y sus costumbres sean respeta-
dos. Siempre seran tratadas con humanidad y prote-
gidas especialmente contra cualquier acto de violen-
ciaode intimidacién, contra los insultos y la curiosidad
publica.

Las mujeres seran especialmente protegidas con-
tra todo atentado a su honor vy, en particular, contra la
violacion, la prostitucion forzada y todo atentado a su
pudor.

Habida cuenta de las disposiciones relativas al
estado de salud, a la edad y al sexo, todas las perso-
nas protegidas seran tratadas por la Parte en conflicto
en cuyo poder estén con las mismas consideracio-
nes, sin distincion alguna desfavorable, especialmen-
te por lo que atafie a la raza, a la religién o a las opi-
niones politicas.

No obstante, las Partes en conflicto podran to-
mar, con respecto a las personas protegidas las me-
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didas de control o de seguridad que sean necesarias
a causa de la guerra.

[...]

Articulo 59, con respecto a la asistencia huma-
nitaria:

Cuando la poblacién de un territorio ocupado o
parte de la misma esté insuficientemente abastecida,
la Potencia ocupante aceptard las acciones de soco-
rro en favor de dicha poblacion, facilitindolas en toda
la medida de sus medios.

Tales operaciones, que podran emprender, sea Es-
tados sea un organismo humanitario imparcial, como
el Comité Internacional de la Cruz Roja, consistiran,
especialmente, en envios de viveres, articulos médi-
COs y ropa.

Todos los Estados contratantes deberan autorizar
el libre paso de estos envios y garantizar su protec-
cion.

Una Potencia que permita el libre paso de en-
vios destinados a un territorio ocupado por una parte
adversaria en el conflicto tendrd, no obstante, dere-
cho a verificar los envios, a reglamentar su paso se-
gun horarios e itinerarios prescritos, y a obtener de la
Potencia protectora garantias suficientes de que la fi-
nalidad de tales envios es socorrer a la poblacién ne-
cesitada, y que no se utilizan en provecho de la Po-
tencia ocupante.

Asimismo, es importante hacer mencién especifica de
los grupos mas vulnerables frente a los conflictos armados,
entre los cuales se encuentran las mujeres, los nifos, las
personas adultas mayores, los refugiados y los desplazados
internos.

Las mujeres son objeto de un respeto especial duran-
te los conflictos armados, al ser las principales victimas
de violaciones y prostitucion forzada, y al poder estar
embarazadas durante el enfrentamiento. Algunos de los
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articulos que hacen referencia particular a las mujeres
son los siguientes: 14, 16, 23, 27, 38, 50, 76, 85, 89, 98,
124y 132.

En el caso de los ninos, el articulo 50 es el que desa-

rrolla la proteccion especial que se le debe de brindar a
éstos durante los conflictos armados:

30

Con la colaboracion de las autoridades nacionales y
locales, la Potencia ocupante facilitara el buen fun-
cionamiento de los establecimientos dedicados a la
asistencia y a la educacion de los ninos.

Tomard cuantas medidas sean necesarias para
facilitar la identificacién de los nifios y registrar su
filiacion. En ninglin caso podra modificar su estatuto
personal, ni alistarlos en formaciones u organizacio-
nes de ella dependientes.

Si las instituciones locales resultan inadecuadas,
la Potencia ocupante debera tomar medidas para ga-
rantizar la manutencién y la educacion, si es posible
por medio de personas de su nacionalidad, idiomay
religion, de los nifos huérfanos o separados de sus
padres a causa de la guerra, a falta de un pariente
préximo o de un amigo que esté en condiciones de
hacerlo.

Se encargard a una seccion especial de la oficina
instalada en virtud de las disposiciones del articulo
136 a fin de que tome las oportunas medidas para
identificar a los ninos cuya filiacion resulte dudosa. Se
consignaran sin falta cuantas indicaciones se tengan
acerca del padre, de la madre o de otros allegados.

La Potencia ocupante no debera entorpecer la
aplicacion de las medidas preferenciales que hayan
podido ser adoptadas antes de la ocupacién en favor
de los niflos menores de quince afnos, de las mujeres
encintas y de las madres de nifios menores de siete
anos, por lo que respecta a la nutricion, a la asisten-
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cia médica y a la proteccion contra los efectos de la
guerra.

El articulo 44 es el concerniente a la proteccion de
los refugiados durante los conflictos armados: “Tomando las
medidas de control previstas en el presente Convenio,
la Potencia detenedora no tratara como extranjeros enemi-
gos, exclusivamente a causa de su pertenencia juridica a un
Estado enemigo, a los refugiados que, de hecho, no disfru-
ten de la proteccién de ningtin Gobierno”.

De esta manera, los cuatro Convenios de Ginebra
otorgan una proteccién amplia y sistematica a las perso-
nas que no participan o han dejado de participar en las
hostilidades de un conflicto armado.

3. El conflicto armado no internacional (CANI)

Antes de 1949 no existian normas del DIH enfocadas al
conflicto armado no internacional (CANI). Se considera-
ba que los conflictos ocurridos dentro de las fronteras de
un Estado eran materia exclusiva de éstos. Sin embargo,
afortunadamente dicha tendencia se ha ido superando y
hoy en dia se considera que los CANI pueden poner en
peligro la paz y la seguridad internacional, ademas de que
normalmente ocurren en un contexto de violaciones ma-
sivas a los derechos humanos, lo cual los hace del interés
de la comunidad internacional.

El desarrollo del Derecho Internacional Humanitario
logré establecer un doble sistema normativo, integrado por
el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y al Protocolo Adicional Il de 1977; ambos instru-
mentos otorgan un marco de proteccion en los CANI.

El articulo 3 comuin a los Convenios de Ginebra de
1949 otorga un marco de proteccion minimo, que debe
ser respetado por cualquier Estado. Dicho articulo sefala:
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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 tendrd la obligacién de aplicar, como mini-
mo, las siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente
en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuer-
zas armadas que hayan depuesto las armas y las per-
sonas puestas fuera de combate por enfermedad,
herida, detencién o por cualquier otra causa, seran,
en todas las circunstancias, tratadas con humanidad,
sin distincion alguna de indole desfavorable, basada
en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo,
el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio
andlogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo
y lugar, por lo que atafie a las personas arriba mencio-
nadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corpo-
ral, 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, es-
pecialmente los tratos humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin
previo juicio ante un tribunal legitimamente consti-
tuido, con garantias judiciales reconocidas como in-
dispensables por los pueblos civilizados.

2) Los heridos y los enfermos serdn recogidos y
asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como
el Comité Internacional de la Cruz Roja podra ofre-
cer sus servicios a las Partes en conflicto.

Ademads, las Partes en conflicto haran lo posible
por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la
totalidad o parte de las otras disposiciones del pre-
sente Convenio.
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La aplicacion de las anteriores disposiciones no
surtird efectos sobre el estatuto juridico de las Partes
en conflicto.

Es indudable que el articulo antes mencionado no
cumple con todas las expectativas del Derecho Interna-
cional Humanitario moderno; por ello, es importante el
Protocolo Il, el cual amplia el marco de proteccion inter-
nacional en este tipo de conflictos.

De conformidad con el articulo 1 del Protocolo Adi-
cional I, un CANI es aquel que se desarrolla:

a) En el territorio de una Alta Parte contratante.

b) Entre las fuerzas armadas de dicha Alta Parte y las
fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados.

Las fuerzas armadas disidentes deben de cumplir con
ciertos requisitos, a saber:

a) Actuar bajo la direccién de un mando responsable;
b) Ejercer sobre una parte de dicho territorio un con-
trol tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas, y

c) Aplicar el Protocolo Adicional Il.

Es importante senalar que el Protocolo Adicional I
no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines, los actos es-
poradicos y aislados de violencia y otros actos analogos,
que no son conflictos armados. Es decir, es a partir del
grado de intensidad y de la organizacién de los grupos en
conflicto lo que hace aplicable el Protocolo Adicional II.
No puede dejarse de mencionar que aun cuando dichos
eventos no alcancen el nivel de intensidad necesario para
ser considerados CANI, esto no significa que las personas
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que participan o han dejado de participar en ellos no go-
cen de proteccién alguna; por el contrario, gozan de todo
el marco de proteccion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

En nuestra opinién, si bien la distincién entre CAl y
CANI encuentra sus raices en procesos histéricos, hoy en
dia ya no corresponde a la evolucion del Derecho Inter-
nacional Humanitario ni del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Dicha distincién es una reminis-
cencia de un concepto de soberania desfasado de la rea-
lidad, que no atiende a las inquietudes ni necesidades
contemporaneas. Lo ideal es la aplicacion integral del
Derecho Internacional Humanitario, junto con el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, a cualquie-
ra de los dos tipos de conflictos, teniendo siempre pre-
sente que lo mas importante es la proteccion del individuo
en cualquier circunstancia.

II1. I.AS VIOLACIONES DEL DIH
Y SU REPRESION

Como hemos sefialado, el DIH regula la conducta tanto de
Estados como de individuos durante los conflictos armados.
Las violaciones por parte del Estado de sus obligaciones
derivadas del DIH traen como consecuencia la responsabi-
lidad internacional del mismo. En el caso de los individuos
se le denomina responsabilidad penal individual.

Dentro de los cuatro Convenios de Ginebra los Es-
tados Parte se comprometen a llevar a cabo los cambios
necesarios en sus sistemas legislativos para garantizar las
sanciones penales en contra de las personas implicadas
en violaciones graves a éstas. Al estar adscritos a los cuatro
Convenios, los Estados Parte tienen la obligacion de buscar
y procesar en su pais a las personas que cometieron viola-
ciones graves que se encuentren dentro de su territorio. En
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el articulo 1, comdn a los Convenios de Ginebra, se esta-
blece que: “Las Altas Partes Contratantes se comprometen
a respetar y a hacer respetar el presente Convenio en todas
las circunstancias”.

En el derecho Internacional Humanitario son dos
los tipos de violaciones que derivan en responsabilidad,
ya sea estatal o individual, a saber: violaciones graves y
crimenes de guerra.

1. Violaciones graves

Los Convenios de Ginebra y el Protocolo | contienen lo
que es considerado “violaciones graves”. Es decir, son vio-
laciones que por su naturaleza dan origen a una responsa-
bilidad individual penal internacional. Dichas violaciones
se encuentran explicadas en el siguiente cuadro:
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El Estado, si no quiere o no puede enjuiciar a una
persona por violaciones graves, tiene la posibilidad de en-
tregar al sospechoso a otra Alta Parte Contratante para que
sea enjuiciado en su pais;* a esto se le conoce como el
principio aut dedere aut judicare (juzgar o extraditar).

Si bien tradicionalmente el régimen de “violaciones
graves” se aplica a los CAl, parece ser que la comunidad
internacional también empieza a considerar su aplica-
cion a los CANL?!

2. Crimenes de guerra

La nocién de crimenes de guerra ha sido reconocida des-
de la antigliedad y se han penalizado diversas conductas
contrarias a los usos y costumbres de la guerra. En tiem-
pos modernos destacan su regulacion en el Estatuto del
Tribunal de Nuremberg y en su expresion mas acabada en
el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Hoy en dia se entiende por crimenes de guerra aque-
llas conductas graves contrarias al DIH.

Al respecto, el articulo 8 del Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional sefala que se consideran crimenes de
guerra, entre otras, las siguientes conductas:

a) Infracciones graves de los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los
siguientes actos contra personas o bienes protegidos
por las disposiciones del Convenio de Ginebra perti-
nente:

i) El homicidio intencional;

ii) La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos biolégicos;

20 (f articulos. 49, 50, 129 y 146 de los Convenios I-IV, respectivamente.

“[R]ecent trends of both State practice and the whole doctrine of human rights
[...] tend to blur in many respects the traditional dichotomy between internatio-
nal wars and civil strife”, Tadic Appeals Chamber Decision, op. cit., parr. 83.

21
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iii) El hecho de causar deliberadamente grandes su-
frimientos o de atentar gravemente contra la integri-
dad fisica o la salud;

iv) La destruccion y la apropiacion de bienes, no jus-
tificadas por necesidades militares, y efectuadas a
gran escala, ilicita y arbitrariamente;

v) El hecho de forzar a un prisionero de guerra o a
otra persona protegida a servir en las fuerzas de una
Potencia enemiga;

vi) El hecho de privar deliberadamente a un prisione-
ro de guerra o a otra persona protegida de su dere-
cho a ser juzgado legitima e imparcialmente;

vii) La deportacién o el traslado ilegal o el confina-
miento ilegal;

viii) La toma de rehenes;

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos apli-
cables en los conflictos armados internacionales
dentro del marco establecido de derecho internacio-
nal, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

[...]

c) En caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional, las violaciones graves del articulo 3
comdin a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes
actos cometidos contra personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los miem-
bros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las
armas y las personas puestas fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra
causa [...]

Como se dara cuenta el lector, el Estatuto de la CPI
considera a las infracciones graves a los Convenios de Gi-
nebra como crimenes de guerra, es decir, son la especie y
no el género. Si bien el Estatuto atn hace la distincion
entre CAl y CANI, el contenido de la disposicion permite
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identificar un mayor nimero de situaciones que son sus-
ceptibles de ser criminalizadas en ambos casos.

Los distintos tipos de tribunales internacionales (vgr.
Tribunal Internacional para Rwanda y la Ex Yugoslavia, la
Corte Especial para Sierra Leona y la Corte Penal Interna-
cional) creados en las Gltimas décadas han realizado una
labor enorme en la identificacién y el desarrollo de la no-
cion de crimenes de guerra, en particular, y del Derecho
Internacional Humanitario, en general. Evidentemente di-
chos tribunales internacionales sélo pueden atender un
nimero limitado de acusados, por lo que la obligacion
primaria en la persecucion y castigo de estos crimenes
internacionales recae, de manera primaria, en los Estados.

IV. HISTORIA Y
NORMATIVA DEL DIH

A pesar de que la existencia del DIH como tal se dio has-
ta el siglo XIX (concretamente en 1864, cuando se creo el
primer Convenio de Ginebra), la guerra siempre ha esta-
do sujeta a distintas leyes y costumbres. Los conflictos
armados han estado presentes en la historia de la huma-
nidad.

Algunos de los antecedentes histéricos del DIH son
los siguientes:

— Durante la época de los sumerios la guerra estaba
regulada por la ley, tenia que haber una declarato-
ria de guerra para comenzarla y un acuerdo de paz
para terminarla.

— Durante el mandato del rey Hammurabi de Babilo-
nia se buscaba proteger a los mds débiles durante
el combate.

— Los hititas respetaban a la poblacion civil de sus ene-
migos y también exigian una declaratoria de guerra
y un acuerdo de paz.
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— En 1269 a. de C. los hititas y los egipcios firmaron un
acuerdo de paz para concluir una guerra entre ambos.

— En el ano 700 a. de C. Ciro | de Persia orden6 que
los enemigos heridos dentro de su territorio fueran
tratados de la misma manera que los propios sol-
dados.

— La Ley de Mand, del aio 400 a. de C., es un impor-
tante texto indio que prohibe ciertas armas, atacar
al enemigo una vez que ya se haya rendido y habla
de la proteccion de bienes de los enemigos.*

Sin embargo, fueron los eventos del siglo XIX los que
realmente dieron lugar al desarrollo del DIH como lo co-
nocemos, y de su organismo mas representativo a nivel
internacional, el Comité Internacional de la Cruz Roja. El
acontecimiento mas significativo fue la batalla de Solferi-
no, en 1859, durante el periodo de la Unificacion Italiana,
cuando Henry Dunant, testigo de las atrocidades de la
guerra, escribié Recuerdo de Solferino, con el objetivo de
disminuir el sufrimiento de las personas implicadas en los
enfrentamientos armados. Dentro de esta obra, Dunant
hace dos propuestas, la primera es la creacién de organis-
mos privados de socorro con el fin de apoyar a los servi-
cios sanitarios militares, y la segunda es la aprobacién de
un tratado para garantizar el funcionamiento de estas or-
ganizaciones.”

La primera propuesta fue la que mas tarde dio origen
al Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Me-
dia Luna Roja.* La segunda propuesta es la que, en 1864,
llevé a que el gobierno suizo liderara una conferencia in-
ternacional para adoptar el primer tratado de DIH: el

22 E. Salmén, op. cit., pp. 58-59.

3 Ibid., p. 60.

2 El Movimiento Internacional de la Cruz Roja actualmente estd compuesto por las
186 Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, el CICR
y la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja. Para mas informacion consultar la pagina del CICR: http://www.icrc.org/
web/spa/sitespa0.nsf/html/movement (Gltima visita: abril de 2011).
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Convenio para el mejoramiento de la suerte de los milita-
res heridos en campana. Fue con este evento que nacio el
llamado “Derecho de Ginebra”, con el objetivo de prote-
ger a las victimas de los conflictos armados.

Cuatro anos después, en 1868, se desarroll6 la Decla-
racion de San Petersburgo para la prohibicién del uso de
ciertos proyectiles, dando origen al llamado Derecho de La
Haya, para limitar el uso de ciertos métodos y medios de
combate. En 1899 y 1907 se celebraron las Conferencias
de Paz de La Haya, en las que se crearon 17 instrumentos
internacionales, entre los que se encuentran: el Convenio
Il con respecto a las leyes y usos de la guerra terrestre y su
anexo; el Reglamento sobre las Leyes y Usos de la Guerra
Terrestre, que habla de la limitacién de los medios de com-
bate; el Convenio VIII Relativo a la Colocacion de Minas
Submarinas Automaticas de Contacto; el Convenio IX so-
bre Bombardeos por Fuerzas Navales, y la Declaracién
X1V sobre el Lanzamiento de Proyectiles y Explosivos des-
de lo Alto de Globos.*

Otro instrumento de suma importancia, aunque de
caracter nacional es el llamado Cédigo Lieber, el cual bus-
caba regular el comportamiento de las fuerzas armadas en
el contexto de la Guerra civil estadounidense. Dicho C6-
digo fue aprobado en abril de 1863 por el presidente
Abraham Lincoln, y se caracteriza por plantear la restric-
cién del uso de ciertos métodos y medios de combate, y
la proteccion de las victimas de los conflictos armados.

El estallido de la Primera Guerra Mundial y las atro-
cidades cometidas durante ésta llevaron al cuestiona-
miento sobre las deficiencias del DIH. A partir de lo ante-
rior, nacieron nuevas normas, como el Protocolo sobre la
Prohibicion del Empleo en la Guerra de Gases Asfixian-
tes, Toxicos o Similares, de 1925; los Convenios de Gine-
bra relativos al trato de prisioneros de guerra y para mejo-
rar la suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos en
campana, de 1929, entre otros.

% E. Salmén, op. cit., pp. 60-61.
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La Segunda Guerra Mundial probé ser atin mas in-
humana y destructiva que la anterior, por lo que hubo la
necesidad de adecuar el marco legal en la materia.

Al final de dicha guerra se crearon los Tribunales de
Nuremberg y de Tokio, con la finalidad de castigar a los
perpetradores de crimenes de guerra, crimenes contra la
paz y crimenes de lesa humanidad. De la sentencia de
Nuremberg se derivaron una serie de principios que fue-
ron adoptados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1950 y que constituyen un aporte muy impor-
tante para el combate de la impunidad por crimenes inter-
nacionales.®

En 1949 se adoptaron los Convenios de Ginebra que,
junto con sus Protocolos adicionales de 1977, marcaron
un hito al establecer, por ejemplo, un régimen juridico
para “violaciones graves”, la obligacion de los Estados de

% Por ejemplo: “Principio I: Toda persona que cometa un acto que constituya delito
de derecho internacional es responsable de él y esta sujeta a sancion”; “Principio
IV: El hecho de que una persona haya actuado en cumplimiento de una orden de
su Gobierno o de un superior jerarquico no la exime de responsabilidad confor-
me al derecho internacional, si efectivamente ha tenido la posibilidad moral de
opcion”; “Principio VI: Los delitos enunciados a continuacion son punibles como
delitos de derecho internacional: a. Delitos contra la paz: i) Planear, preparar,
iniciar o hacer una guerra de agresion o una guerra que viole tratados, acuerdos
o garantias internacionales; ii) Participar en un plan comun o conspiraciéon para
la perpetracion de cualquiera de los actos mencionados en el inciso i); b. Deli-
tos de guerra: Las violaciones de las leyes o usos de la guerra, que comprenden,
sin que esta enumeracion tenga caracter limitativo, el asesinato, el maltrato, o
la deportacion para trabajar en condiciones de esclavitud o con cualquier otro
proposito, de la poblacion civil de territorios ocupados o que en ellos se encuentre, el
asesinato o el maltrato de prisioneros de guerra o de personas que se hallen en
el mar, la ejecucion de rehenes, el saqueo de la propiedad publica o privada, la
destruccion injustificable de ciudades, villas o aldeas, o la devastacién no justifi-
cada por las necesidades militares; c. Delitos contra la humanidad: El asesinato,
el exterminio, la esclavizacion, la deportacion y otros actos inhumanos cometidos
contra cualquier poblacion civil, o las persecuciones por motivos politicos, ra-
ciales o religiosos, cuando tales actos sean cometidos o tales persecuciones sean
llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz o un crimen de guerra, o en
relacion con ¢é1”. Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto
y por las sentencias del Tribunal de Nuremberg, Resolucion 177(I) A.G., 1950,
disponible en linea: http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/html/5STDMHE
(Gltima visita: abril de 2011).

Ademas de los Protocolos de 1977 actualmente existen protocolos que versan so-
bre los emblemas del CICR.
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castigar a los culpables de dichas violaciones y un marco
de proteccion juridica de los CANI.

Asimismo, la creacién en las Gltimas décadas de los
tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda, el Tri-
bunal Especial para Sierra Leona y la CPI han contribuido
al desarrollo del DIH, no sélo desde el punto de vista
normativo, sino también practico.

1. El Derecho de La Haya y el Derecho de Ginebra
como desarrollo del Derecho aplicable en los con-
flictos armados

Dentro del DIH existen dos principales vertientes en cuan-
to a la conformacion de sus normas: el Derecho de La
Haya y el Derecho de Ginebra.* Anteriormente, cada una
de esas ramas se basaban en tratados especificos sobre
distintos temas; hoy en dia, con el avance y desarrollo del
DIH, la separacién de éstas es casi imaginaria, sobre todo
desde la adopcién de los Protocolos Adicionales de 1977,
donde el Derecho de Ginebra y el Derecho de La Haya se
encuentran en un mismo texto. En la actualidad, ambos
derechos convergen para conformar el DIH.

% Algunos autores, como Elizabeth Salmén, hablan del Derecho de Nueva York
como una tercera vertiente del DIH, la cual esta principalmente representada por
la ONU y su marco juridico correspondiente al DIH. Para mas informacién sobre
el tema revisar: E. Salmoén, op. cit., pp. 64-69.
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Derecho aplicable
en los conflictos armados

[ Derecho de Ginebra ] [ Derecho de La Haya ]

4 )

Normas para la Normas para limitar el uso
proteccion de las victimas de ciertos métodos y medios
de los conflictos armados de combate

- _/
4 )
Instrumentos principales: Instrumentos principales:
Convenios de Ginebra de S PrNCIpales:
) Conferencia de Paz de
1949 y los Protocolos adi- La Hava de 1899 v 1907
cionales de 1977 Y Y

Es importante mencionar que ademas de estas dos
vertientes existen una serie de instrumentos internaciona-
les que también contribuyen, directa o indirectamente, al
desarrollo del DIH, como, por ejemplo, la Convencién so-
bre la Prohibicién del Empleo, Almacenamiento, Produc-
cién y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su
Destruccion, y el Estatuto de la CPI.

En cuanto al ambito local, los Estados tienen la obli-
gacion de dar a conocer las normas del DIH, tanto a sus
fuerzas armadas como a la poblacién en general. Asimis-
mo, debe prevenir la violacion a las normas del DIH y, en
caso de que haya violaciones, debe castigar a los respon-
sables.
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V. REFLEXIONES

1. Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario

Tanto el DIH como el DIDH tienen entre sus objetivos la
proteccion del ser humano. El primero en tiempos de
guerra, y el segundo en tiempos de paz.

Existen tres teorias en cuanto a la relacion de ambas:

— La integracionista, que plantea la fusion del DIH y
de los derechos humanos.

— La separatista, que argumenta que el DIH y los de-
rechos humanos son dos ramas diferentes.

— La complementarista, que afirma que el DIH vy los
derechos humanos son dos sistemas diferentes que
son complementarios entre si.*

En nuestra opinién, existen convergencias y diver-
gencias entre ambas ramas. Entre los puntos de encuentro
destacan:

Comparten principios basicos, como la inviolabili-
dad, la no discriminacién y la proteccion.

— La finalidad principal de ambos estd relacionada
con la preservacion de la dignidad humana.
Identifica grupos en situacion de vulnerabilidad.

El incumplimiento de ambas ramas genera respon-

sabilidad.

29 Christophe Swinarski, Introduccién al Derecho Internacional Humanitario, pp. 16-17.
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Divergencias entre el DIH y el DIDH

Derecho Internacional Hu-
manitario

Derecho Internacional de los
Derechos Humanos

flicto armado.

Objetivo Proteger a las personas que | Garantizar los derechos
no participan o que han humanos (civiles, politi-
dejado de participar en las | cos, econémicos, sociales,
hostilidades, protege cier- | culturales y ambientales)
tos bienes y limita el em- de todas las personas.
pleo de medios y métodos
de guerra.

Aplicacion Se aplica en caso de con- | Se aplica todo el tiempo:

tanto en paz como en
caso de conflicto armado.

Sujetos obliga-
dos a respetar
las normas

El DIH debe ser aplicado
por todas las partes en un
conflicto armado: tratdndo-
se de conflictos internacio-
nales, debe ser acatado por
los Estados implicados y,
en los conflictos internos,
por los grupos que comba-
tan contra el Estado o que
combatan entre ellos.

Los Estados en relacién a
los individuos que se
encuentran bajo su juris-
diccién.

Restricciones

No admite restricciones ni
suspensiones.

Acepta restricciones o
suspension de derechos en
casos excepcionales.

Organo que los
promueven y
protegen

CICR

ONU, organizaciones
regionales y nacionales.

En nuestra opinioén, tanto el DIH como el DIDH son
dos caras de la misma moneda, que es la proteccion al ser
humano. Lo mas importante es que ambas disciplinas
se complementan, a fin de no dejar en estado de indefen-
sion al individuo.

2. Retos del DIH

En la dltima década, debido a diferentes tipos de conflic-
tos, entre ellos la llamada “guerra contra el terrorismo”, se
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cuestiond la pertinencia o actualidad de las normas del
DIH para hacer frente a ellos. Se argumenta que debido a
que se trataba de un “nuevo” tipo de conflicto,* princi-
palmente a aquellos con participacion de actores no esta-
tales® no les eran aplicables las reglas del DIH, pero pare-
ciera también que no quisieran aplicarles las reglas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Al tiem-
po que se alzaban dichas criticas con respecto a las nor-
mas humanitarias, el CICR decidié llevar a cabo un pro-
yecto sobre la reafirmacion del DIH y su desarrollo.* En
un informe de 2008, titulado “El derecho internacional
humanitario y los retos de los conflictos armados contem-
poraneos”,* el CICR concluyd, entre otros puntos, que:
a) las normas de DIH siguen siendo pertinentes y validas,
y b) es importante exigir el cumplimiento del DIH y san-
cionar a los responsables de las violaciones al mismo. Del
mismo modo, se concluy6 que es importante el marco de

30" Para algunos estudiosos el nuevo tipo de conflicto es una mezcla entre guerra, cri-
men organizado y violaciones masivas a los derechos humanos, con la participa-
ci6on de actores estatales y no estatales, por lo que es necesario un “acercamiento
cosmopolita” del fendmeno. Véase, entre otros, Mary Kaldor, New and Old Wars.
Organized Violence in a Global Era, 2a. ed., passim.

Es importante destacar que la discusion sobre nuevos tipos de conflictos, particular-
mente aquellos en los que participan actores no estatales, y la aplicaciéon del DIH
esta lejos de haberse concluido. Por ejemplo, queda para el debate y la reflexion
si algunos hechos de violencia extrema, como los que han ocurrido en el norte
de México, en los que ha habido enfrentamientos armados entre las Fuerzas Ar-
madas y miembros del crimen organizado, o bien, entre diferentes facciones del
crimen organizado, donde ademas del gran namero de homicidios han producido
un alto numero de desplazados internos (véase, por ejemplo, Observatorio de
Desplazamiento Interno del Consejo Noruego para Refugiados, el cual calcula
en 230 mil los desplazados en México, a diciembre de 2010, como consecuen-
cia de la violencia de los carteles de la droga, http://www.internal-displacement.
org/8025708F004BE3B1/ (httpInfoFiles)/E65A0D75E1B5ESF8C125781F003 1
8DF2/$file/Mexico_Dec2010_sp.pdf ) pudieran ya considerarse un conflicto ar-
mado de caracter no internacional. La dimension de la llamada “guerra contra
el narco o crimen organizado” y la aplicacién del DIH, por lo menos en algunas
regiones del pais, amerita mayor estudio.

Disponible en: http://wwwicrc.org/ WEB/SPA/sitespa0.nsf/htmlall/section_
ihl_reaffirmation_and_development?OpenDocument (Gltima visita: abril de
2011).

Disponible en: http://www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/ihl-30-in-
ternational-conference-101207.htm (Gltima visita: abril de 2011).
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proteccion de las personas privadas de su libertad en con-
flictos armados no internacionales, de las personas des-
plazadas en el interior de su propio pais y el medio
ambiente.

En nuestra opinién, el DIH forma parte de un “cor-
pus juris internacional de proteccién de las personas”, que
se encuentra integrado por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, el Derecho Internacional de los
Refugiados y el Derecho Penal Internacional. Si bien cada
rama tiene un ambito de aplicaciéon material especifico
en los hechos, y principalmente en situaciones de con-
flicto armado, es muy dificil hacer una separacion tajante
de cada una de ellas; por el contrario, todas se comple-
mentan y se interrelacionan. Asi, las lagunas que alguna
de dichas ramas pudiera tener pueden ser colmadas por
otra de las ramas, creando de esta forma un sistema de
proteccion holistico de los derechos humanos.
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