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SERGIO RENE CASTANEDA NAVAS
ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, 11 de noviembre del afio 2010

Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Licenciado Castro Monroy:

Le informo que en cumplimiento a la providencia de fecha 25 de noviembre del afio
2008, de la jefatura a su cargo, en el que se me nombra asesor del trabajo de tesis de
la bachiller Carina Abejalia Escobar Santos, en la elaboracion del trabajo intitulado:
“IMPORTANCIA Y APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
DENTRO DEL CONFLICTO ARMADO", procedi conforme al requerimiento indicado.

a)

b)

d)

El contenido cientifico y técnico de la tesis es la recolecciéon de informacién
relacionada con la figura del Derecho Internacional Humanitario. Abarco las
instituciones juridicas relacionadas con el tema desarrollado, definiciones y
doctrina, asi como el marco legal de la materia, el cual puede servir de base para
otros trabajos de investigacion en la rama del Derecho Internacional. Ademas,
considero que este trabajo constituye un aporte importante a nuestra sociedad y
a la comunidad juridica por su actualidad y trascendencia nacional.

En el lapso de la asesoria, asi como en el desarrollo del trabajo de tesis, la
estudiante manifestd sus capacidades en cuanto a la investigacion se refiere,
utilizando un lenguaje técnico acorde al tema; y, haciendo uso de una
metodologia adecuada; los métodos utilizados fueron el analitico, sintético y la
utiizacion de la técnica de investigacion bibliografica documental.

La redaccion me parece adecuada al tema y aborda tépicos de actualidad.

La contribucion cientifica del tema presentado la constituye el enfoque
pragmatico fundamentado en la legislacién internacional con relacién a la forma
de aplicar el Derecho Internacional Humanitaric para los casos especificos de los
conflictos armados, ya sea nacionales o internacionales. Tema que es abordado
con precisién y objetividad, dentro del marco conceptual de la bachiller Escobar
Santos.

72. Ave. 6-53 Zona 4, edificio El Triangulo, 2do. nivel locales 52, 53 y 54
Teléfonos: 2332-5072, 2334-2051 y 2334-2052
e-mail: castanedasr@hotmail.com
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e) Con respecto a las conclusiones y recomendaciones, mi opinion es que son
acordes al tema investigado.

f) La bibliografia utilizada se considera que es la adecuada al tema desarrollado.

La estudiante aceptd las sugerencias realizadas durante la elaboracion de la tesis, asi
mismo, aporto al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen. Sin
embargo, pueden ser o no compartidos y sujetos a polémica, pero en cualquier caso, se
encuentran fundamentados, puesto gue son planteamientos serios y ordenados que
demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre la materia.

Por lo expuesto, OPINO que el trabajo de la bachiller Carina Abejalia Escobar Santos,
se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de
conformidad con la normativa respectiva; la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, las conclusiones y recomendaciones, son congruentes con el
tema desarrollado dentro de la investigacion, por lo que al haberse cumplido con los
requisitos minimos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Ptblico,
resulta procedente emitir OPINION FAVORABLE, aprobando el trabajo asesorado.

Sin otrp particular, me suscribo con las muestras de mi consideracion y respeto.

.I .I\\\I
Sergib René Castafieda Navas

tbﬂgado y Notarip

Colggiado 3,285
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

UNII)AD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 02 de julio de 2012.

Atentamente, pase a el LICENCIADO ALVARO HUGO SALGUERO LEMUS, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis de la estudiante:CARINA ABEJALIA
ESCOBAR SANTOS, intitulado “IMPORTANCIA Y APLICACION DEL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO DENTRO DEL CONFLICTO
ARMADOQO”

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. Ln el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
establece: “Tanto ¢l asesor como ¢l revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes,
su opinidn respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologin v las téenicas de
investigacion utilizadas, la redaccion. los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucidn
cientifica de la misma, las conclusiones. las recomendaciones y la bibliogratia utilizada. si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y olras consideraciones que estit inentes”.

Y

DR. BONERGTE AMILCAR MEJIA O
JEFE DE LA UNIDAD DE ASESORI

ILLANAS
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cc.Unidad de Tesis
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Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis @
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales —S
Universidad de San Carlos de Guatemala

Su despacho.

Doctor Mejia Orellana:

En cumplimiento a la providencia de fecha 16 de febrero del 4102012, de la jefatura a su digno cargo, en
la que se me nombra como revisor de trabajo de tesis de la bachiller Carina Abejalia Escobar Santos, en la
elaboracin del trabajo titulado: “IMPORTANCIA Y APLICACIN DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO DENTRO DEL CONFLICTO ARMADO” procedi conforme al requerimiento indicado.

a) El contenido cientifico y tonico del trabajo de tesis es la investigacin, recopilacin y recoleccin de
informacin relacionada y necesaria con la figura del Derecho Internacional Humanitario. Tomo
en cuentas las instituciones juddicas relacionadas con la temitica desarrollada, definiciones y
doctrina, as como el marco legal internacional de la materia, el cual puede servir de base para
otros trabajos de investigactn en la rama del Derecho Internacional. Atendiendo lo anterior
considero que este trabajo constituye un aporte muy importante a nuesira sociedad y a la
comunidad juridica por su actividad y trascendencia nacional y consulta para las personas
interesadas sobre la materia tratada en esta investigacin de mucha trascendencia.

b) En cuanto al trabajo de revisén del suscrito, as como en el desarrollo del trabajo de tesis, la
estudiante demostd y puso todo su empdio de sus capacidades en cuanto a la investigacin se
refiere, para lo cual utilizo un lenguaje tcnico y lo plasmo en forma escrita acorde al tema; y ,
haciendo uso de una metodologia adecuada; los nétodos utilizados fueron el analico, sinttico y la
utilizacin de la #cnica de investigacin bibliogéfica documental de conformidad con su plan de
tesis aprobado en su oportunidad.

¢) La redaccin me parece acorde al tema desarrollado y toma en cuenta conceptos de las corrientes
modernas y actuales.




d) La contribucion cientifica del tema investigado. presentado y desarrollado desde todo punto de
vista lo constituye el enfoque pragmatico y bien fundamentado en la legislacion internacional
con relacion a la forma de como se debe de aplicar el Derecho Internacional Humanitario para
los casos especificos de los conflictos armados. ya sea nacional o internacional. Tema que es
abordado con mucha precision y ante todo con conocimiento y objetividad, dentro del marco
conceptual de la bachiller Escobar Santos,

¢) Con respecto a las conclusiones y recomendaciones, la opinion del revisor es que estan acordes al
tema investigado.

f) La bibliografia que se utiliza se considera por parte del revisor que es la adecuada al tema
desarrollado e investigado.

La estudiante acepto todas las sugerencias realizadas durante la elaboracién de su trabajo de tesis, al
mismo, aporto al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales hacen mas importante la tesis por
que contribuyen a su enriquecimiento. Sin embargo, se encuentran fundamentados, ya que son
planteamientos serios y ordenados, pues lo que demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre esta
materia.

Por lo anteriormente, considerc que el trabajo de tesis de la bachiller CARINA ABEJALIA ESCOBAR
SANTOS, se ajusta a todos los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de
conformidad con la normativa respectiva; la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, las conclusiones y recomendaciones, son acordes con el tema desarrollado dentro de la
investigacion, por lo que habiéndose cumplido con los requisitos establecidos en el articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y Examen
General Publico, me permito emitir DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo en la fase de
revision en cuanto al suscrito corresponde,

S otro particular, me suscribo con las muestras de mi consideracion y alta estima
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
la estudiante CARINA ABEJALIA ESCOBAR SANTOS, titulado IMPORTANCIA Y
APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO DENTRO DEL
CONFLICTO ARMADO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de
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INTRODUCCION

El derecho internacional humanitario es parte del derecho internacional; noobstante,
constituye un sistema juridico con caracteristicas particulares frente a las
normasinterestatales delimitadoras del poder de los Estados y armonizadoras de sus
reciprocos intereses, se presenta este derecho que busca proteger a la personahumana

en circunstancias de conflicto armado.

El sentido comun exige que la justicia no se contente con castigar los delitos menores
de que e hace culpable al hombre de la calle. La justicia a de llegar hasta aquellos
hombres que se arrogan un gran poder y que basandose en el mismo y después de
previa consulta entre ellos, provocan una desgracia que no deja inmune ningun hogar
en este mundo. ElI dltimo recurso para impedir que las guerras se repitan
periddicamente vy se hagan inevitables por ignorancia de las leyes internacionales, es
hacer que los estadistas sean responsables ante estas leyes, basandose en la
aplicacion del derecho internacional humanitario. Dado que le derecha internacional
humanitario se aplica en periodos de violencia externa, respetarlo planteara siempre
grandes dificultades. No obstante, es mas importante que nunca velar por su aplicacion

efectiva.

Tal como lo sefala el Informe sobre la Proteccién de las Victimas dela Guerra,
elaborado por el Comité Internacional de la Cruz Roja con motivo de laConferencia
Internacional para la Proteccion de las Victimas de Guerra realizado en Ginebra, el 30
deagosto al uno de septiembre de 1993, que la erosion de los valores humanitarios no
es unafatalidady que la conciencia relativa a los principios de humanidad puede
serdesarrollada, pero que, para ello, resulta imprescindible manejar los mecanismos

parahacer respetar ese derecho, es la inclinacion hacia esta opcion tematica.

La justificacion del presente trabajo, radica en plantear los principales lineamientos del

sistema internacional de proteccion de la persona humana como preambulo de analisis
(i)




de las mismas. Con base en la definicion del problema, se puede concluir, la

importancia del derecho internacional humanitario y su efectiva aplicacién, en casos de

tiempos de hostilidad, respetan realmente lo pactado y ratificado por los diferentes
convenios firmados por las diferentes naciones y cumplen a cabalidad con la proteccion

de la humanidad.

La hipotesis que orientd la investigacion fue la siguiente: en un conflicto armado no
cualquier metodo o medio de combate es legitimo y viable. Por ello, es importante la
aplicacién del Derecho Internacional Humanitario. Asimismo.,el objetivo general
propuesto fue: crear la conciencia de la importancia del conocimiento de las normas
que limitan los distintos conflictos armados, para garantizar el respeto y el cumplimiento
del Derecho Internacional Humanitario tanto por parte de los Estados y de los individuos

(civiles y militares) como de las organizaciones internacionales participantes.

La investigacion realizada se encuentra estructurada de la manera siguiente; el capitulo
uno trata la resena historica del movimiento bélico y del derecho internacional
humanitario, conflicto armado, fundamentos formales y materiales y funciones del
derecho internacional humanitario; en el segundo Capitulo se desarrollanlas nociones
generales del derecho internacional humanitario, aspectos histéricos, derecho de la
guerra, la prohibicion y el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, Derecho de
la Haya y Derecho de Ginebra, jusad bellum, jus in bello; en el Capitulo tercero, se
establece la introduccion al derecho internacional humanitario y al estudio juridico de
los conflictos armados, conceptos y alcances fuentes convencionales consuetudinarias,
campo de aplicacion, conflicto armado internacional y conflicto armado no internacional;
en el Capitulo cuatro se desarrolla el comité internacional de la Cruz Roja el derecho
internacional humanitario, estatuto juridico del comité internacional de la Cruz Roja,
sociedades nacionales; y, finalmente el Capitulo quinto contiene la aplicacion del

derecho internacional humanitario por las instancias jurisdiccionales internacionales y
(if)



nacionales, comisiones de la verdad y reconciliacion, problemas de implementacion

nacional y el Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional.

En cuanto a las teorias, se tomaron en cuenta, la doctrina establecida por autores
nacionales y extranjeros, quienes han establecido notables opiniones respecto del
temaen referencia. Con relacién a los métodos utilizados, se indican los siguientes:
analitico, sintético e inductivo; ademas, se empled la técnica de investigacion
bibliografica documental y la técnica de la entrevista, a través de las cuales se
selecciono y se sintetizd convenientemente, el material recomendado; asi como el
estudio juridico y doctrinario que establece lo relacionado con el derecho internacional
humanitario y su importancia de aplicacién dentro del conflicto armado y; para culminar,

se presentan las conclusiones y recomendaciones de su contenido.

(i )




CAPITULO |

1. Resefia historica del movimiento belico y del derecho internacional

humanitario

En el afio de 2009 se cumplieron 150 anos, desde que un joven hombre de negocios
suizo, conmovido ante el sufrimiento humano, decidid pasar a la accion. Ese hombre
llamado Henry Dunant, comprendic el poder que tiene el ser humano para cambiar el
rumbo de una situacion. En el campo de batalla de Solferino, Italia, en 1859, tendid una
mano a los heridos y los moribundos; de regreso a su pais, fundo lo que hoy se ha
convertido en la mayor organizacion humanitaria del mundo, el Movimiento
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, cuya labor sentd las bases del
Derecho Internacional Humanitario contemporaneo. Hace 90 afos, la Federacion
Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja fue creada para
prestar asistencia en todo el mundo; los convenios de Ginebra fueron consagrados
para reforzar la proteccion juridica de las personas afectadas por los conflictos

armados de sus respectivos paises.

“El deseo de Henry Dunant de ayudar a sus conciudadanos, sigue vivo en el corazén
de 97 millones de voluntarios que llegan a todos los rincones del mundo y que se
encuentran en primera linea, cada vez que el mundo enfrenta una situacion

humanitaria, hoy y mafana: las consecuencias humanitarias del cambio climatico, la

1



migracion y los movimientos de poblacién, la epidemias y emergencias de salld—"
publica, la respuesta desastres, la violencia a los contextos urbanos, las crisis

alimentarias, la pobreza generalizada y los conflictos armados.”’

En la doctrina clasica del derecho de gentes, los Estados soberanos disponian de
plena libertad para hacer uso de la fuerza en sus relaciones mutuas. El derecho del
uso a la fuerza, integraba toda la nocién de soberania estatal y representaba la mas
importante caracteristica de ella, en las relaciones de un Estado con los demads

miembros de la comunidad internacional.

Sin embargo, ya desde los origenes del derecho Internacional, se vislumbraba la
conviccidn de que era necesario, desde el punto de vista de los propios intereses de
los Estados, someter la relaciéon bélica a un régimen de derecho, a fin de hacerla
compatible con los principios fundamentales de la convivencia internacional, asi como
para mantenerla dentro de limites razonables y evitar que la guerra tuviera el aspecto

de total barbarie.

El derecho internacional humanitario, es una rama del Derecho Internacional Publico.
La evolucion y el desarrollo progresivo de sus reglas se produjeron a través del tiempo,
a medida que las formas de combatir se volvieron mas complejas y que se vio mas

afectada la poblacion civil.

' Cristophe Swinarski. Introduccién al derecho internacional humanitario. Pag. 14
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Hasta mediados del siglo XIX los Estados partes en el conflicto, concertaban, en
ocasiones, tratados para proteger a las victimas de las guerras. Sin embargo, dichos
tratados solo eran validos en relacién al conflicto respecto del cual habian sido

acordados.

En 1864, inspirado en una iniciativa del Comité Internacional de la Cruz Roja, fue
adoptado por los Estados el primer tratado internacional en esta materia: el Convenio
de Ginebra para aliviar la suerte de los militares heridos de los gjércitos en campana.
Este era valido para cualquier conflicto futuro entre los Estados partes. Otros
instrumentos fueron elaborados en las décadas siguientes, hasta que el Derecho

Internacional Humanitario adquirié su forma presente.

Suele considerarse el afio 1864, que corresponde a la creacion del primer instrumento
multilateral del Derecho Internacional Humanitario — el Convenio de Ginebra del 22 de
agosto de 1864, como la fecha de nacimiento de este derecho. Desde luego, es obvio
que las normas de aquel derecho existieron con mucha anterioridad. Aun, fuera del
marco de las reglas consuetudinarias, ya existian desde la mas remota Antigledad,
gran cantidad de tratados internacionales bilaterales que contenian reglas de

naturaleza humanitaria.

Asi pues, el derecho internacional humanitario, adquirié un cometido mas especifico en

el momento en que se convirtid en una normativa del comportamiento internacional



i,

ante la situacién de guerra, tomando sus caracteristicas especificas al perfilarse conmgiti="

un regimen general de derecho, aplicable en esta situacion.

La finalidad de este analisis es ante todo, hacer resaltar la importancia que tienen el
Derecho Internacional Humanitario y . en particular, los Convenios de Ginebra de 1949
y sus Protocolos adicionales de 1977, para los refugiados y las personas desplazadas
en su propic pais. Esta rama del derecho internacional, no solo protege a esés
categorias de personas, cuando son victimas de conflicto, armados, sino que, ademas,
sus normas, aplicadas escrupulosamente, permitiran impedir la mayoria de los

desplazamientos humanos.

Por otra parte, conviene sefalar el cometido particular que desempena el Comite
Internacional de la Cruz Roja —CICR- a favor de los refugiados y de las personas
desplazadas, cometido en el que se aunan la intervencion juridica y las actividades
operacionales. Asimismo, se describe el cometido de los demas componentes del

movimiento internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

Para elaborar este analisis, se hace necesario tomar en consideracion algunas
observaciones relacionadas con el trato que debe darse a las personas desplazadas,

asi como los procedimientos necesarios para tal fin.



1.1. Derecho internacional humanitario

El derecho internacional humanitario, denominado también derecho de los conflictos
armados o derecho de la guerra; contiene normas, “cuya finalidad en tiempo de guerra
consisten en proteger a las personas que no participan, © que ya no participan, en las

hostilidades y, limitar los métodos y medios de hacer la guerra.”

Se trata de un derecho realista, para el que se debe tener en cuenta, tanto las
exigencias de indole humanitaria, principio subyacente de todo el derecho humanitario,

como las consideraciones de necesidad militar.

Para poder entender con mas claridad cual es la regulacion del derecho internacional

humanitario, es necesario entender que es un conflicto armado.

1.2. Conflicto armado

En un conflicto armado internacional se oponen las fuerzas de dos Estados, como
minimo. “En un conflicto armado, no internacional, se enfrentan en el territorio de un
Estado, las fuerzas armadas regulares y grupos armados entre ellos. Hay disturbios
interiores cuando, sin que haya un conflicto armado propiamente dicho, el Estado

recurre a la fuerza armada para restaurar y mantener el orden publico y por ultimo hay

“ Cristophe Swinarski. Ob. Cit. Pag. 20.



tensiones internas cuando, sin que haya disturbios interiores, el empleo de la fuerza es -«

una medida preventiva para mantener el orden pl’Jinco.”3

Se puede establecer entonces, que el derecho internacional humanitario es: “un
conjunto de reglas internacionales, que tienen por objeto proteger a las personas y sus
bienes, afectados por conflictos armados, y limita el empleo de las armas y los métodos

1!4
de guerra.

Las reglas internacionales se encuentran contenidas en ftratados, a los que
voluntariamente se adhieren los Estados partes, comprometiéndose a respetarlos vy
hacerlos respetar, o estan originadas en la costumbre internacional por la repeticion de
determinadas conductas, con la conviccion de que deben ser respetadas y que su
violacion es rechazada por todos. Ejemplo: atacar al enemigo que se rinde o violar una

tregua.

Los principales instrumentos de derecho humanitario, son los cuatro
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y sus Protocolos adicionales del 8 de
junio de 1977 y algunas veces, la legislacién local que algunos de los paises

involucrados, emite para tal efecto.

¥ Revista Descubra el CICR. Pag. 14.
* Ibid. Pag. 16.



Los Convenios de Ginebra protegen a las personas siguientes: “militares heridos,
enfermos y naufragos mediante el Convenio | y |, prisioneros de guerra mediante el
Convenio lll; poblacidon civil en particular, en territorio enemigo y en territorios
ocupados esto mediante el Convenio IV. En los protocolos adicionales se toma en
consideracion, sobre todo, la proteccion de la poblacion civil contra los efectos de las
hostilidades. Se limitan, asimismo, los medios y métodos utilizados en momentos de

guerra.”

Practicamente, la mayoria de los paises, forman parte de los Estados que respetan y
se encuentran adheridos a los Convenios de Ginebra, y en relacién a los Protocolos
adicionales, se confirma la tendencia a la universalidad. Dada la importancia que
reviste y el sector a quien se dirige, especialmente, en el derecho internacional

humanitario, se conocen dos regimenes de proteccion:

s “Los conflictos armados internacionales: son aplicables los Convenios de Ginebra y

el Protocolo adicional | de 1977;

o Los conflictos armados no internacionales: en situaciones de conflicto interno o de
guerra civil, son aplicables el Articulo tres comun a los cuatro Convenios de Ginebra

y el Protocolo Il de 1977.7

? Cristophe, Swinarski. Ob. Cit. Pag. 17.
¢ Ibid.



Entre los tratados de derecho humanitario que se refiere al empleo de ciertas armas, ™"

conviene mencionar la importante Convencion de 1980 sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales; ya que en uno de sus tres

Protocolos, se limita el uso de las minas.

En el ambito del estudio, se puede mencionar que los Estados tienen una
responsabilidad colectiva, y que la aplicacion de los Convenios de Ginebra y de los
Protocolos adicionales, sera una responsabilidad para los mismos Estados, como para
los movimientos de oposicidbn armados. Asimismo, tienen la obligacién de demandar
ante sus propios tribunales, a las personas de las que se sospechan que han cometido

infraccion grave en contra de las personas involucradas en algun conflicto, pudiendo

tambien entregarlas a otros Estados, a fin de que sean juzgados en los Estados

reclamantes.

El derecho internacional humanitario, es aplicable en tiempo de conflicto armado,
protege especificamente: a las personas afectadas por un conflicto armado poblacion
civil, heridos, enfermos, prisioneros de guerra o detenidos civiles. Asimismo, protege al
personal medico o sanitario y religioso, civil o militar y al personal de Cruz Roja a fin de

que ellos puedan llevar a cabo su tarea durante el conflicto.

“El derecho internacional humanitario, protege contra infracciones graves de parte de
instituciones del Estado enemigo en caso de conflicto armado internacional, y de
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grupos armados o instituciones del propio Estado, en caso de conflicto armado interno
Nunca puede ser suspendido o derogado. Establece la obligacion para los Estados de
adoptar medidas nacionales por ejemplo las leyes penales que castiguen las

violaciones a este Derecho.””

Hasta el momento no existen organismos judiciales internacionales permanentes, pero
se han creado tribunales para juzgar las violaciones al derecho internacional
humanitario que se produjeron en los casos de la Ex Yugoslavia o Ruanda, y se
encuentran en estudio en Naciones Unidas, la creacion de una Corte Penal

Internacional.

El derecho internacional humanitario, se ha convertido en un complejo conjunto de
normas relativas a una gran variedad de problemas. No cabe duda de que los seis
tratados principales, los cuales contienen mas de 600 Articulos y el denso entramado
de normas consuetudinarias, restringen el recurso a la violencia en tiempo de guerra.
No obstante, tal abundancia de normas juridicas, no ha de hacer olvidar que lo esencial
del derecho humanitario se resume en algunos principios fundamentales:
e ‘“Las personas que no participan, o han dejado de participar, en las hostilidades
han de ser respetadas, protegidas y tratadas con humanidad. Han de recibir la

asistencia apropiada, sin discriminacién alguna.

* Comité Internacional d¢ la Cruz Roja CICR. Los protocolos adicionales a los convenios de Ginebra de 1949,
servicio de Asesoramiento para el Derecho Internacional Humanitario CICR. Pag. 23.
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e Los combatientes capturados y demas personas privadas de libertad han de g
tratados con humanidad. Han de ser protegidas contra todo acto de violencia, en
especial contra la tortura. Si se incoan diligencias judiciales contra ellos, han de

gozar de las garantias fundamentales de un procedimiento reglamentario.

e En un conflicto armado, el derecho de las partes en conflicto a elegir los métodos o
medios de hacer la guerra, no es ilimitado. Queda prohibido causar males

superfluos y heridas innecesarias.

e A fin de proteger a la poblacion civil, las fuerzas armadas deberan distinguir, en
todas las circunstancias, entre, por una parte, la poblacion civil y los bienes civiles
y por otra, los objetivos militares. La poblacion civil como tal, los civiles y los bienes

civiles, no serén objeto de ataques militares.”

Estos principios expresan lo que la Corte Internacional de Justicia denomind,
consideraciones elementales de humanidad mas tarde, los principios generales del
derecho humanitario. Tales principios, como principios generales del derecho
internacional humanitario, constituyen el fundamento de la proteccién que el derecho
confiere a las victimas de la guerra. Son de obligado cumplimiento en cualquier

circunstancia y ninguna derogacion puede ser autorizada.

¥ Aguilar Navarro, Manuel. La guerra civil v el derecho internacional. Pag. 429,
10



Oftra idea fundamental ha de ser mencionada en este punto: “las normas del derecho
internacional se aplican en todos los conflictos armados, sean cuales fueren sus
origenes o sus causas. Estas normas han de respetarse en todas las circunstancias y
con respecto a todas las personas que protegen, sin discriminacion alguna. En el
derecho humanitario moderno, se prohibe cualquier trato discriminatorio de las victimas

de la guerra basandose en el concepto de guerra justa.”

Los derechos humanos, son aplicables en todo tiempo y lugar, protegen a las personas
en cualquier situaciéon. Los derechos humanos protegen a los individuos de violaciones
de agentes de su propio Estado. El ejercicio de ciertos derechos como la libertad de
prensa o circulacidn, puede ser suspendido durante la vigencia del estado de sitio, pero
hay otros derechos que nunca pueden ser suspendidos o derogados, como el derecho

a la vida o a un juicio justo e imparcial.

Existen mecanismos de supervision internacional universales, como el Comité del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos en el seno de Naciones Unidas, o regionales,
como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y tribunales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de acuerdo con el Pacto de San José de Costa

Rica.

° Ibid.
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El derecho humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos, aunq\uea:‘:;-::ﬂz-ﬂ"
son dos ramas distintas del derecho internacional publico, tienen una finalidad comun:
la proteccion del ser humano. El derecho humanitario protege los derechos humanos
fundamentales en situaciones extremas, como son los conflictos armados. Asi pues,
hay que considerar estos dos ambitos como complementarios; y como tal, afnadir los

contenidos del derecho aplicable a los refugiados.

En situaciones de disturbios y en otras situaciones de violencia no cubiertas por el
derecho humanitario, debe recurrirse al derecho internacional de los derechos
humanos y a los principios humanitarios fundamentales, especialmente en la
Declaracion sobre las Normas Humanitarias Minimas, aprobadas en Turku, Finlandia,

el ano 1990.

Los Convenios de Ginebra y los Protocolos respectivos, contienen disposiciones muy
especificas. A continuacién, se resumiran algunas normas de comportamiento, de

particular importancia, que se aplican a todos los conflictos armados:
e “las personas que no participan o que ya no participen en las hostilidades, como son

los heridos , los enfermos, los prisioneros y las personas civiles, seran respetadas y

protegidas en todas las circunstancias;
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e las personas civiles seran tratadas humanitariamente. Se prohibe, en particular, los

atentados contra la vida, cualquier tipo de tortura y de malos tratos, la toma de

rehenes, y las condenas dictadas sin juicio previo;,

Las fuerzas armadas deben hacer siempre la distincion entre las personas civiles,
por una parte y los combatientes y los objetivos militares, por otra; queda prohibido
atacar a las personas y a los bienes civiles. Se debera tomar las precauciones

necesarias para proteger a la poblacion civil;

Queda prohibido atacar o destruir los bienes necesarios para la supervivencia de la
poblacion civil (por ejemplo, los articulos alimenticios, las cosechas, el ganado, las
instalaciones y reservas de agua potable, las obras de riego); se prohibe, como

método de guerra, hacer padecer hambre;

Los heridos y los enfermos, seran recogidos y asistidos; los hospitales, las
ambulancias y el personal sanitario y religioso seran respetados y protegidos; el
emblema de la cruz roja o de la media luna roja, simbolo de proteccidén, seran
respetados en todas las circunstancias y cualquier abuso a este respecto sera

sancionado;

13



e Las Partes en conflicto, tienen el deber de aceptar las operaciones de socorro de
indole humanitaria, imparcial y no discriminatoria, a favor de la poblacién civil; el

personal de los organismos de socorro sera respetado y protegido.”"

1.3. Fundamentos formales del derecho internacional humanitario

Como el derecho internacional humanitario se desarrollaba de la misma forma que todo
el derecho internacional, sus fuentes no son en nada distintas de las de este ultimo.
Son pues, fuentes principales, los tratados internacionales, bilaterales y multilaterales
celebrados por los Estados y que se encuentran vigentes, segun las reglas del derecho

de los tratados.

En segundo lugar debemos mencionar la costumbre. Las principales normas del
derecho internacional de la guerra, han logrado caracter consuetudinario, lo que les
confiere un titulo auténomo y separado de vigencia, aunque luego se encuentren éstas

normas codificadas en distintos convenios y demas instrumentos juridicos.

Los principios generales del derecho, en el sentido del Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, surten también sus efectos en el derecho de la guerra,

aplicandose al igual que en las otras ramas del Derecho Internacional Publico.  Entre

% Protocolos adicionales a los convenios de Ginebra. Ob. Cit.
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las fuentes subsidiarias de aquel derecho la jurisprudencia internacional representa una

importante posibilidad para su interpretacion y desarrollo progresivo.

Se trata, ante todo, de la jurisprudencia de los tribunales internacionales, pero también
de la de tribunales nacionales, acerca de reglas de la normativa internacional
incorporadas en los respectivos derechos internos de los Estados que las aplican.
Respecto de los tribunales internacionales, se puede distinguir entre los que aplican el
derecho internacional de la guerra como parte del derecho internacional general tal y
como la Corte Internacional de Justicia de la Haya y los que, de manera no permanente
son constituidos para conocer las inobservancias y violaciones del derecho de la guerra
en situaciones especificas, tales como los ftribunales constituidos por los Aliados,
después de la segunda guerra mundial para juzgar los dirigentes de los Estados del
Eje, cuya carta les imponia expresamente examinar la conformidad del comportamiento

de los reos con las reglas del derecho de la guerra.”"!

En lo que concierne a la doctrina, se la considera igualmente como fuente subsidiaria
de esta rama del derecho. Por lo general, se ha de tomar en cuenta la incidencia de la

literatura juridica, en toda materia en que sea relevante.

Otra fuente particular del derecho internacional humanitario, se encuentra en los

instrumentos aprobados en el marco de las Conferencias Internacionales de la Cruz

'! Ibidem Pag. 38.
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Roja, en sus estatutos, resoluciones, declaraciones, entre otros; por el hecho de Ia-
particularidad de la composicion de este drgano en que, junto a todos los
componentes del movimiento de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Sociedades
Nacionales, la Liga de Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
y el CICR), participan de pleno derecho los Estados partes en los convenios de

Ginebra, con voto decisivo preponderante”12

Sin lugar a dudas, esta participacion confiere a las decisiones de la Conferencia
Internacional, un rango juridico comparable al de las decisiones de los organismos
internacionales gubernamentales en el ambito del progresivo desarrollo y de la

interpretaciéon del derecho internacional humanitario.

1.4. Fundamentos materiales del derecho internacional humanitario

La asociacion de las palabras derecho y humanitario, podria hacer pensar que se trata
de un derecho fundado, sea parcial o totalmente, en sentimientos o en referencias a
sistemas de valores de naturaleza ética o en conceptos especificos de la persona
humana.

Para algunos, esta asociacion de conceptos, debilitaria el caracter obligatorio de éste

derecho, dandole caracter de mero conjunto de reglas indicativas, al limite entre los

' Instituto del Derecho Internacional Humanitario. Principales nociones del dereche internacional humanitario.
Pag. 3.

16



preceptos de buena conducta y las reglas conminatorias de la ley. Parece indudable y
es histéricamente innegable, que el derecho internacional humanitario se desarrolld
mediante los mas clasicos procedimientos, por los cuales los Estados crean las normas

obligatorias para ellos.

Por otra parte, no se debe olvidar que la materia regida por el Derecho Internacional,
se halla en el nucleo de los intereses trascendentes de cada Estado, porque en las
situaciones bélicas pueden estar involucradas su integridad territorial, su competencia
personal y su relacién con la comunidad internacional. Por consiguiente, es explicable
que los Estados solo estén dispuestos a aceptar, en este marco, compromisos
obiigatorios a nivel internacional con la mayor cautela, velando porque se preserva lo
esencial de sus respetivas soberanias. Las negociaciones sobre las reglas del derecho
humanitario; y todo el proceso de aceptacion a nivel consuetudinario, ponen de
manifiesto el gran cuidado que ponen los Estados para comprometerse en materia de

esta indole.

La aparicion de las reglas fundamentales de Derecho Humanitario, de manera
espontanea y con analogo contenido en la primeras civilizaciones de la comunidad
humana demuestra, asimismo; que no se puede tratar de reglas basadas en
consideraciones ideolégicas, puesto que es muy dificil encontrar entre estas

civilizaciones un fondo comun de este tipo de referencias idénticas.

17



“‘Buscando el bien protegido, por el Derecho Internacional Humanitario, habra de
concluir que es la humanidad, percibida con un sentimiento o una actitud de un ser
humano ante las vicisitudes del destino de otro, como la actitud ante un conjunto de
seres humanos que tiene que seguir existiendo, superando los peligros de la guerra.”13
En este sentido, la humanidad protegida por el derecho internacional humanitario, seria
comparable al medio ambiente como objeto de proteccion de las normas

internacionales en materia ecolégica o tal vez, al -mare émnium- como bien protegido

por el derecho internacional del mar.

1.5. Funciones del derecho internacional humanitario

Al preguntarse cuales son las funciones que desempefia el Derecho Internacional
Humanitario, hay que investigar no sélo sus finalidades, sino; mas alla de ellas, las
razones que generaron la aprobacion por los Estados de este cuerpo de normas que,
de la manera mas obvia, conlleva la autolimitacién de |la soberania estatal en una area

delicada como la guerra.

Hay que tener presente que el Derecho Internacional Humanitario, a diferencia de
todas las demas ramas del Derecho Internacional Publico, que ambicionan resolver, sin
hacer uso de los recursos a la fuerza, los conflictos potenciales. Tiene como propésito,

someter al dominio de las leyes, una situacion de violencia actual.

'3 Swinarski. Christophe. Ob. Cit. Pag. 17.
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Cabe destacar otra caracteristica de este derecho: “la de servir de complemento
internacional a las insuficiencias, las carencias y las falencias del derecho interno del

propio Estado, que aparezcan con motivo de un conflicto bélico en su territorio.”*

Si, como ya se ha afirmado, este derecho se fundamenta en los intereses que los
Estados estan dispuestos a concertar a nivel internacional para mejorar la proteccion
ante una situacién en que ya no confian en la eficacia de sus propios sistemas juridicos
internos, del Derecho Internacional Humanitario tiene la funcién organizadora, vale
decir, la de organizar las relaciones entre los Estados o dentro de un Estado, entre las

partes en conflicto; en situaciones de conflicto armado.

Desde luego, los limites que se imponen a la actuacion de los érganos del Estado, en
esta situacidén, corresponden a la funcion preventiva de aquel Derecho. Se hallan
estos efectos protectores, no solamente en las medidas preventivas del Derecho
Humanitario sino, de manera mas general, en toda la substancia de este derecho,
porque se establece en él, el catalogo de las calamidades que causa la violencia

humana.

“La tercera funcién del derecho internacional humanitario es funcion protectora, que

consiste en brindar amparo a las personas y en cierta medida a sus bienes. Es

'* Dunan, Herman. Recuerdo del solferino. Pag. 130.
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esencialmente esta ultima, la que permite al Derecho Internacional Humanitario,™
pretender ser el primer cuerpo de normas internacionales especificamente destinados
a proteger la persona humana, en la cronologia del desarrollo de todo el Derecho

Internacional Publico.”™

" Ibid. Pag. 131.
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CAPITULOII

2. Nociones generales del Derecho Internacional Humanitario

2.1. Aspectos historicos

La legislacion de la guerra estuvo dominada por nociones religiosas, especialmente la
doctrina catdélica. Asi, eran licitas las guerras que vengaban una injuria, las guerras

contra los herejes e infieles.

‘A finales del siglo XVI, el Probabilismo sostuvo que la guerra era licita si
honradamente se creia estar actuando rectamente. Durante los siglos XVIIl y XIX las
guerras licitas fueron aquellas que tendian a defender intereses vitales de los Estados,
pero la nocion de intereses vitales fue un concepto muy subjetivo, lo cual llevo a
excesos. En este mismo periodo, se creo también la doctrina del equilibrio del poder,
fundamentalmente en las alianzas entre Estados lo cual hacia que una agresion a uno

conllevaba el involucrar a otros Estados aliados.”’®

Los sufrimientos ocasionados por la primera y la segunda Guerra Mundial, crearon un
cambio radical de actitud hacia la guerra, considerandosela en la actualidad como: “la

peor desgracia que puede caer sobre la humanidad o un grupo de Estados. Dos

14

Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional publice. Pag. 319,
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instrumentos juridicos adoptaron posicién firme frente a la guerra, a saber: el Pacto de

la Sociedad de Naciones y la Carta de la Naciones Unidas.”"”

El Pacto de las Naciones Unidas, en su Articulo 12-1, disponia que: “cualquier
desacuerdo capaz de ocasionar una ruptura, debiera ser sometido a arbitraje o arreglo
judicial o al examen del Consejo. Se podra recurrir a la guerra solamente después de
tres meses de la sentencia de los arbitros, la resolucién o decision judicial o dictamen
del Consejo. Este plazo de tres meses, se suponia serviria para calmar las pasiones y
esclarecer las mentes,; esta disposicidn marcé el fin de la era en que se consideré la

guerra como un hecho licito dentro del derecho internacional.”

En el ano 1928, el recurso a la guerra se condend y excluyé definitivamente como
medio de arreglo; de controversias internacionales y como instrumento de politica

nacional, Io cual no basto para evitar la segunda guerra mundial.

La Carta de las Naciones Unidas contiene diferentes condenas a la guerra como
recurso. Se encuentran las siguientes disposiciones: a) el Articulo dos, tres y cuatro;
b) el capitulo siete en su totalidad; c) el Articulo 53 que establece: medidas contra
Estados ex enemigos; d) el Articulo 54: caso de legitima defensa; e) el Articulo 52:

medidas adoptadas por organismos regionales.

"Ibid, Pag. 320.
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Como se puede observar, una parte sustantiva de la Carta de las Naciones Unidas, en-&=
sus disposiciones sustantivas, se orienta a preservar la paz y la seguridad

internacionales; asi como, la guerra queda proscrita.

2.2. Derecho de la guerra

En la actualidad, ya no se habla del Derecho Internacional de Guerra; en virtud que, no
existe tal derecho; existen disposiciones que tienden a humanizar la guerra y a aliviar
los horrores y sufrimientos causados por la misma, cualquiera sea su extensiony las
circunstancias que la provoquen. Este nuevo enfoque, dio lugar a la formacidén de lo
que hoy se conoce como derecho humanitario o derecho internacional en tiempo de

guerra.

Los derechos anteriores no deben confundirse con el derecho referente a los derechos
humanos, aunque tenga con esta mucha afinidad; en virtud que, los derechos humanos
suelen ser de aplicacion permanente, mientras que el derecho humanitario es de

aplicacion obligada solamente, en periodos de conflicto armado.

Como derecho a la guerra o lus in Bellum, se entiende: “un cuerpo de normas,

mediante las cuales se asigna a los Estados el derecho a hacer la guerra, cuando se

cumplian ciertas circunstancias, con el objeto de hacer valer un pretendido derecho.”’®

' Aguilar Navarro, Manuel. Ob. Cit. Pag. 54.
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El Derecho de la Guerra, o -lus Bello-, Derecho Humanitario, o Derecho Internacional-:::-

en tiempo de guerra, significa: “un cuerpo de normas clasicas y modernas mediante
las cuales se busca humanizar la guerra y sus secuelas; no consiste en un derecho a
hacer la guerra, sino un conjunto de normas de aplicacion general y obligatorias

cuando se produce un estado de guerra y de hecho se hace la misma.”"®

a) El Derecho internacional humanitario y la prohibicion del uso de la fuerza en las
relaciones internacionales: En el estado actual del derecho que rige las relaciones
internacionales, después de la prohibicion de recurrir a la fuerza en la comunidad
internacional contemporanea, refrendada por la Carta de las Naciones Unidas, los
Estados perdieron la capacidad legal de resolver sus contiendas vy litigios por via

de conflicto armado.

Quedan todavia substanciales excepciones a este principio fundamentalmente de la
prohibicion del recurso de la fuerza. Se admite la legalidad del conflicto bélico en las

situaciones siguientes:

e La guerra de legitima defensa, consagrada como el derecho de un Estado de
defensa contra un ataque armado; segun como lo indica el Articulo 15 de la Carta de

las Naciones Unidas).

'* Ibid. Pag. 55.
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e La guerra de liberacidon nacional, la cual cumple con las condiciones de un tal ™
enfrentamiento armado en conformidad con la reglas interpretativas de las
modalidades de ejercicio del principio de autodeterminacion de los pueblos, lo que
legitima la existencia de esta excepcidn a la prohibicidn general de la fuerza en el

derecho internacional;

e Las medidas de seguridad colectiva previstas en los mecanismos del Capitulo
séptimo de la Carta de las Naciones Unidas, que se pueden tomar en contra de un
Estado que representa una amenaza para la paz y/o para la seguridad internacional.
Desde los origenes de la Carta de las Naciones Unidas, hasta nuestros dias las
medidas del Capitulo séptimo nunca han sido aplicadas, a pesar de tentativas para

. e . e - . . 20
justificar por ellas ciertas iniciativas militares de las Naciones Unidas. :

De todas formas, sea que se lo pretenda conforme o en infraccion a las reglas
internacionales, el conflicto bélico continia igualmente sometido a una normativa
internacional.

2.3. Comienzo y término

Se tiene por sabido que una guerra comienza de conforme a tres diferentes razones:

e “Por medio de una declaracién expresa;

* Larios Ochaita, Carlos. Ob. Cit. Pag. 341.
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e Como resultado de un ultimatum; y

¢ Por un comienzo efectivo de hostilidades.

]
La ausencia de declaracion involucra responsabilidad internacional para quien la inicia.
En la mayoria de los casos no existe aviso previo porque ello afecta el elemento

sorpresa.”'

De igual forma, una guerra se puede dar por terminada:

e “Por un tratado de paz, el cual contiene una regulaciéon de las futuras relaciones
entre los beligerantes;

» Por la extincidon de una de las partes;

o Por el cese efectivo y duradero de las hostilidades;

e Por la rendicién incondicional de una de las partes; y

s Por la reanudacion de relaciones diplomaticas.”

Los cuatro convenios de Ginebra de 1949 y sus dos protocolos adicionales de 1977,
son los principales instrumentos juridicos de derecho internacional humanitario. Otros
textos de indole humanitaria, son el Protocolo de Ginebra sobre el empleo de gases, la

Convencién sobre ciertas armas convencionales y la Convencién sobre las minas

*! Ibid, Pag. 342.
= Ibid.
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terrestres. Los cuatro convenios de Ginebra se aplican a los conflictos armados
internacionales. De conformidad con sus disposiciones, las personas que no participan
o han dejado de participar activamente en las hostilidades, como los heridos y los

combatientes capturados, deben ser respetados y tratados con humanidad.

“‘Se estipula en ellos el cometido del CICR es el alivio de los sufrimientos del ser
humano. Ademas, la Institucién de la Cruz Roja puede ofrecer sus servicios en caso de
conflicto armado no internacional, en virtud del Articulo tres, comun a los cuatro
convenios de Ginebra, que contiene también disposiciones que un minimo de

proteccién a las victimas de esas situaciones.”?

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:

e 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 del combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra
causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién
alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religion o la creencia,

el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

¥ Proteccion en la Guerra. Pag. 14.
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e En el Articulo tres, del cual se dice, es por si solo un pequefio Convenio incluido eﬁ
el grande, se enuncia que un trato humanitario minimo consiste en la enumeracion
de cuatro prohibiciones absolutas. No hay escapatoria, no hay excusa, no hay
circunstancia atenuante posible. Se trata de un imperativo categérico, que no sufre
restriccion. No hay espacio de interpretacion. Implicitamente, exige gue no se

contiene al personal médico en sus actividades profesionales.

e Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz

Roja, podra ofrecer sus servicios a las partes en conflicto.”®*

2.4. Derecho de la Haya y Derecho de Ginebra

El Derecho Humanitario se divide, en dos grandes ramas, el Derecho de Ginebra y la

de la Haya, los que se detallan a continuacion:

e “El Derecho de Ginebra o Derecho Humanitario propiamente dicho, tiende a
salvaguardar a los militares fuera de combate, asi como a las personas que no
participan en las hostilidades. Este conjunto de normas, se concreta en los cuatro
convenios de Ginebra de 1949, que acaban de completar los Protocolos adicionales

de 1977, formando asi un impresionante monumento juridico de unos 600 Articulos,

* Ibid. Pag. 16.
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en el que se codifican las normas que protegen a la persona en caso de conflicto:

armado.”®

De indole especificamente humanitaria, elemento primordial de civilizacidn y de paz, el
derecho de Ginebra encarna el ideal mismo de la Cruz Roja. Por lo demas, el Comité
Internacional de la Cruz Roja —CICR- ha inspirado y suscitado este derecho desde sus
comienzos. A su vez, la Institucion de Ginebra, érgano neutral de la Cruz Roja en
tiempo de conflicto, encuentra en él las bases juridicas necesarias para su accion de

proteccién y de asistencia.

Los textos de Ginebra, fueron elaborados en beneficio exclusivo de las victimas; a
diferencia de los textos de la Haya, que no dan a los Estados derechos contra los
individuos. En Ginebra se inicio una era en la que se da la primacia al hombre y a los

principios de humanidad.

e “En el derecho de la Haya o derecho de la guerra propiamente dicho, se determinan
los derechos y deberes de los beligerantes en la conduccién de las operaciones y se
limita la eleccién de los medios para causar dafios. Indudablemente, los textos de la

Haya son también, de inspiracion humanitaria; pero su finalidad es reglamentar las

25 Comité [nternacional de la Cruz Roja. Los convenios de ginebra del 12 de agosto de 1949, Pag. 24.
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hostilidades y, por ello, se basan parcialmente todavia en las necesidades militares

y en la conservacién del Estado.”®®

Este conjunto de normas procede, principalmente, de los Convenios de la Haya de
1899 y revisados en 1907; pero hay que excluir las partes, muy importantes que
pasaron en 1929 y 1949, al ambito de Ginebra, al cual pertenecen en buena légica: el
estatuto de los prisioneros de guerra, el de los heridos y naufragos en las hostilidades

en el mar y el de las personas civiles de los territorios ocupados.

Los protocolos adicionales a los Convenios del Ginebra, recientemente firmados,
contienen materias que hasta entonces pertenecian tradicionalmente al derecho de la
Haya: el comportamiento de los combatientes y capitulo de importancia fundamental, la
proteccion de la poblacion civil contra los peligros de la guerra. “Asi, tiende a
desaparecer la distincion entre el movimiento de Ginebra y el de la Haya. Existen
todavia dos ambitos que pertenecen claramente al derecho de la Haya: el Convenio de
1954 para la proteccion de los bienes culturales, firmado, por lo demas Estados, en la
metropoli neerlandesa, y el Convenio firmado en Ginebra el 10 de octubre de 1980,
bajo los auspicios de las Naciones Unidas, sobre la prohibicién o la restriccion del

empleo de determinadas armas convencionales”.*’

“® Ihid. Pag. 34.
" Thid. Pag. 35.
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El derecho internacional humanitario constituye una limitacion a la soberania del™ -

Estado. Se trata de limitar en lo que atafie a la conduccién de las hostilidades y
respecto a los individuos que estan implicados en las mismas., proponiendo regir las
situaciones en que se usa la fuerza armada, tiene este Derecho dos vertientes que

corresponden a sus dos objetivos:

e el de limitar el recurso a ciertos métodos y medios de combate en las hostilidades, y

e el de proteger a las victimas del conflicto.

Estas dos vertientes del derecho internacional humanitario se denominan, por razones
histéricas, el Derecho de la Haya y el Derecho de Ginebra, respectivamente. Aunque
sea obvio que la limitacién o la prohibicion de ciertas maneras de combatir, asi como
del uso de ciertas armas son de una importancia evidente para la proteccion de los
combatientes, se suele considerar el Derecho de la Haya como sinénimo del derecho

de guerra y el Derecho de Ginebra como el derecho humanitario.

Sin embargo, parece imposible separar actualmente el derecho internacional
humanitario, con el Derecho Internacional Publico, luego de la desaparicién de su
campo clasico de aplicacion del derecho de la guerra, las normas que tiene como
objeto limitar los métodos de guerra de aquellas otras que protegen las victimas de la
guerra. Representan estos aspectos tan solo dos lados de la misma situacion, de
modo que aquellos dos conjuntos de normas tienen esencialmente la misma finalidad.
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Es légico, entonces, considerar que ambas ramas del clasico Jus in bello, constituyen,

juntas, lo que permanece vigente en el derecho internacional. Después de la

prohibicién del recurso al uso de la fuerza se puede definir de la manera siguiente:

“El derecho internacional humanitario, es un cuerpo de normas juridicas
internacionales, de origen convencional y consuetudinario, especificamente destinado
a ser aplicado en los conflictos armados, internacionales o no internacionales, y que
limita el derecho de las partes en conflicto a elegir libremente los métodos y los medios
utilizados en la guerra (Derecho de la Haya), o que protege a las personas y a los
bienes afectados (Derecho de Ginebra). Definido de tal manera, el derecho
internacional humanitario justifica plenamente su apelacion mas técnica de “derecho

. . . . . . n 28
internacional aplicable en situaciones de conflictos armados”.

Paralelamente al desarrollo de la proteccion de las victimas de conflictos armados, los
Estados consideraron necesario poner limites de derecho a los métodos y a los medios
de combate. La guerra, considerada aun como una necesidad, no debia ocasionar mas
sufrimientos ni mas destrucciones que los imprescindibles para el desempefic de su
cometido. En otras palabras, cualquier medio y cualquier método tendente a extenderla
mas alla de sus objetivos, causando sufrimientos inutiles, fueron excluides por la
comunidad internacional, es decir, declarados ilicitos desde el puntc de vista del

Derecho Internacional Publico. “El principio de la guerra licita, que utilizaria sélo

** Instituto del Derecho Internacional Humanitario. Ob. Cit. Pag. 3.
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métodos y medios admitidos por el derecho, se habia fortalecido en el ambito de las’
codificaciones que tuvieron lugar en los afios 1899 y 1907 en la Haya con el titulo de

Convenios de la Haya.”®

“A partir del Convenio de Ginebra de 1864, de la Declaracién de San Petersburgo de
1868 y de los Convenios de la Haya, el derecho de la guerra se orienta, en el campo
del derecho internacional convencional, hacia perspectivas bien articuladas: la
proteccion internacional de las victimas de conflictos armados, por una parte, y, por

otra parte, la limitacién de los medios y de los métodos de combate.”

Estos dos cuerpos de normas son conocidos como Derecho de Ginebra y Derecho de
la Haya, respectivamente. El conjunto de ambos cuerpos de normas forma lo que se
ha llamado jus in bello; es decir, la parte del derecho de la guerra por la que se rige el

comportamiento del Estado en caso de conflicto armado.

2.5. Jus ad bellum — jus in bello

Los anos en gue [a nueva orientacion hacia el desarrollo del Derecho Internacional ya

se habia iniciado, el derecho de la guerra contenia también otro cuerpo de normas

cuya finalidad era reglamentar el derecho a la guerra que aun tenia el Estado

** Ibid. Pag. 6.
** Tbid. Pag. 8.
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soberano. Esta reglamentacion de la guerra licita, se referia a los procedimientos paré‘
recurrir a la fuerza y tenia como finalidad excluir del ambito de las relaciones
internacionales el recurso abusivo a la guerra, con la finalidad de disminuir su
frecuencia como medio para solucionar las controversias internacionales. “Este cuerpo
de normas, conocido como jus ad bellum o derecho a la guerra, completaba el conjunto

del derecho de la guerra como rama del Derecho Internacional Publico.”

Se puede indicar entonces que, hoy dia esta parte del Derecho Internacional Publico,
ha desaparecido practicamente. De hecho, con la prohibicién de recurrir a la fuerza,
refrendada definitivamente en la Carta de las Naciones Unidas, los Estados se ven
impedidos, en la actualidad, para resolver sus litigios por ese medio; es decir, mediante
conflictos armados. Las excepciones a esta regla fundamental de la prohibicion de la

guerra son solo tres:

e “En primer lugar, se trata de medidas de seguridad colectiva que la Organizacion de
la Naciones Unidas puede tomar, como érgano de la comunidad internacional, con
respecto a un Estado que represente una amenaza para la paz (desde los origenes
de la ONU hasta nuestros dias, las medidas del capitulo VII, en el que se considera,

estos casos, nunca han sido aplicadas).

*! Larios Ochaita. Ob. Cit. Pag. 79.
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e La segunda excepcioén a la prohibicion general de la guerra es el derecho a recurrir

a la fuerza en caso de guerra de liberacién nacional. La problematica de la guerra de
liberacién nacional es, evidentemente, compleja y esta sumamente politizada. Hay,
sin embargo, reglas que no deben permitir el recurso abusivo al pretexto de la
guerra de liberacion nacional para infringir la prohibicion general de recurrir a la

fuerza.

La tercera excepcion, que es sin duda la mas seria amenaza par el respeto de la
prohibicién de recurrir a la fuerza, es la que permite la guerra defensiva. Habida
cuenta de las dificuitades que tiene ia comunidad internacional para definir la nocion
de agresion y, por lo tanto, la de agresor, asi como de la politizacién a nivel mundial
de todo litigio internacional, dada la estructura actual de la comunidad internacional,
esta excepcion a la prohibicion general de recurrir al uso de la fuerza pone

permanentemente en peligro la observancia de su prohibicion,”?

2.6. Derecho internacional humanitario

“El Derecho Internacional Humanitario tiene por objeto reglamentar las hostilidades a fin

de mitigar sus rigores, es una considerable porcién del Derecho Internacional

2 Swinarski, Christophe. Ob. Cit. Pag. 25.
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Publico, que se inspira en el sentimiento de humanidad y que se centra en la

proteccién de las persona en caso de guerra.”®

A pesar de ello, la guerra esta prohibida en la actualidad y se encuentra fuera de lo
que es licito en Derecho Internacional. Por lo tanto, y hecha la salvedad de la
observacion que precede, se puede llegar a la conclusién, que el jus ad bellum ha
desaparecido practicamente, de manera gue lo que aun queda del Derecho de la
Guerra esta en los dos cuerpos de normas antes mencionadas; es decir, el Derecho de
Ginebra y el Derecho de la Haya; ambos constituyen el derecho aplicable en la guerra

(jus in bello).

Asi pues, de las reglas de derecho Internacional clasico de la guerra, sélo quedan las
tendencias a convertir el conflicto armado, ahora ilicitc, en mas humano, por lo que
atafie a sus desenvolvimiento, mediante las prohibiciones del Derecho de la Haya v,
mediante el Derecho de Ginebra, |las tendentes a proteger a sus victimas. Las normas
del derecho de la guerra que permanecen aun en vigor son las que forman actualmente

el Derecho Internacional Humanitario; pudiendo definir asi este derecho:

“El Derecho Internacional Humanitario, es el cuerpo de normas internacionales, de
origen convencional o consuetudinario, especificamente destinado a ser aplicado en

los conflictos armados, internacionales o no internacionales, y que limita, por razones

** Thid. Pag. 27.
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humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a elegir libremente los métodos y los
medios utilizados en la guerra, o que protegen a las personas y a los bienes afectados,

0 que pueden estar afectados, por el conflicto.”

Definido de esta manera, el Derecho Internacional Humanitario es parte integrante del
Derecho Internacional Publico positivo, ocupando el lugar del cuerpo de reglas que

antes se conocia con la denominacién de derecho de la guerra.

* Larios Ochaita. Carlos. Ob. Cit. Pig. 83.
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CAPITULO Il

3. Introduccién al derecho internacional humanitario y al estudio

juridico de los conflictos armados

3.1. Conceptos y alcances del derecho internacional humanitario.

Al preguntarse cuales son las funciones que desempefa el derecho internacional
humanitario hay que investigar no solo sus finalidades sino, mas alla de ellas; las
razones que generaron la aprobacion por los Estados de este cuerpo de normas que,
de la manera mas obvia conlleva la auto limitacion de la soberania estatal en una area

tan delicada como la guerra.

Se debe tener presente, como ya se indico que, el derecho internacional humanitario a
diferencia de todas las demas ramas del derecho internacional publico, que ambicionan
resolver, sin hacer uso del recurso de la fuerza, los conflictos potenciales, tienen como

propdsito someter al dominio de las leyes una situacion de violencia actual.

Cabe destacar otra caracteristica de este derecho, la cual es: “la de servir de
complemento internacional a las insuficiencias, las carencias y las falencias del

derecho interno del propio Estado, que aparezcan con motivo de un conflicto bélico en
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su territorio. Si, como ya se ha afirmado, este derecho se fundamenta en los intereses

que los Estados estan dispuestos a concertar a nivel internacional para mejorar la
proteccién ante una situacion en que ya no confian en la eficacia de sus propios
sistemas juridicos internos; tiene el derecho internacional humanitario la funcién
organizadora, las relaciones entre los Estados; o bien, dentro de un Estado entre las

partes en conflicto, en situaciones de conflicto armado.”

Desde luego, los limites que se imponen a la actuacién de los 6rganos del Estado en
esta situacion corresponden a la funcion preventiva de aquel derecho. Se hallan éstos
efectos protectores no solamente en las medidas preventivas del derecho humanitario
sino; de manera mas general, en toda la substancia de este Derecho porque se

establece en €|, el catalogo de las calamidades que causa la violencia humana.

Por supuesto, la tercera funcién del derecho humanitario es la funcién protectora que
consiste en: “brindar amparo a las personas humanas y en cierta medida a los bienes,
es esencialmente esta dltima, la que permite al derecho internacional humanitario
pretender ser el primer cuerpo de normas internacionales especificamente destinado a
proteger la persona humana, en la cronologia del desarrollo de todo el derecho

internacional publico.”®

* Coursier, Henri. Los elementos esenciales del respeto a la persona humana en el Convenio de Ginebra del 12
de agosto de 1949, relativo a la proteccién de personas civiles en tiempo de guerra, Pag. 39,
3 Ibid. Pag. 39.
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a) Relacion con otras ramas del Derecho Internacional Publico: El derecho
internacional, desde comienzos del siglo XX, ha venido registrando una profunda

evolucién consistente en su humanizacion.

Es asi como se entendi6é por parte de los principales tratadistas que este Derecho no
podia seguir desentendiéndose de la suerte de los seres humanos, ni dejar a cargo de
los Estados de sus respectivas legislaciones, la tarea de proteger los derechos de las

personas, tanto en tiempo de conflicto armado como en tiempo de paz.

“Al término de la segunda guerra mundial y tras comprobarse la realidad de la
Alemania nazi en los campos de concentracién; como asimismo, las circunstancias
politicas, econémicas y sociales, que se comenzaron a vivir en diversos paises de
Europa Oriental, confirmaron que era indispensable adoptar y poner en practica
medidas concretas tendientes a introducir en el derecho intencional un mecanismo
eficaz que garantizare el respeto y el gjercicio de los derechos humanos fundamentales

en el plano interno de cada Estado.”’

La reafirmacion de esta necesidad frente a las nuevas realidades, debido a la
progresiva evoluciébn de las rama humanitarias del derecho internacional,

particularmente del derecho internacional humanitario, de los derechos humanos y del

7 Que es el derecho internacional humanitario. Pag. 17.
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derecho relativo a la proteccién internacional de los refugiados, dieron un gran impulso

al progresivo desarrollo de este aspecto tan importante del derecho internacional.

Este capitulo tiene por objeto examinar las normas del derecho internacional
humanitario, derecho internacional de los derechos humanos y derecho internacional
de los refugiados, estableciéndose algunas coincidencias en nuevos aspectos
esenciales, determinandose de que manera han influido unas en las otras ultimamente

y, por ultimo, como sus similitudes y diferencias podrian determinar su uso en el futuro.

b) Conceptualizacién del derecho humanitario, de los derechos humanos y de los
derechos de los refugiados: La adecuada conceptualizacion de estas expresiones,
para la debida determinacion de sus elementos comunes y de sus relaciones

reciprocas, constituyen una clara necesidad actual.

En efecto, el constante uso de ellas, dandoles unas veces un sentido y en otras
ocasiones otros distinto, empleandolas segun los casos con acepciones no siempre
coincidentes, asi como la reciente utilizacién de estos términos, no soélo en el lenguaje
técnico y juridico, sino también en la conversacién corriente, son extremos que obligan
a hacer un esfuerzo de clarificacion y de precision terminolégica y conceptual, en
funcién de los datos que resultan del derecho y del pensamiento juridico actual en la

materia.
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3.2. Concepto de derecho internacional humanitario

Para Christophe Swinarski, asesor juridico del Comité Internacional de la Cruz Roja, el
derecho internacional humanitario se define como: “El cuerpo de normas
internacionales, de origen convencional o consuetudinario, especificamente destinado
a ser aplicado en los conflictos armados, internacionales o no internacionales, y que
limita, por razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a elegir
libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra, o que protege a las

personas Yy a los bienes afectados, o que pueden estar afectados, por el conflicto”.

“El derecho internacional humanitario es un conjunto de normas internacionales de
origen convencional y consuetudinario, especificamente destinado a ser aplicado en
los conflictos armados, internacionales o no, que limita, por razones humanitarias, el
derecho de las partes en conflicto a elegir libremente los métodos (modos) y medios
(armas) de hacer la guerra y que protege a las personas y los bienes afectados o que

puedan resultar afectados por ella.”

Para la escuela de Derecho de Madrid Espafia; el derecho internacional humanitario
es: “El cuerpo de normas internacionales, de origen consuetudinario, especificamente

destinado a ser aplicado en los conflictos armados, internacional o no internacionales,

% Swinarski, Christophe. Ob. Cit. Pag. 10.
% Que es la Cicr, Pag. 1.
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y que limita, por razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a elegir

libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra, o que protege a las
personas y a los bienes afectados por el conflicto. El derecho internacional humanitario
protege a toda persona, incluidos los funcionarios del Estado contra las infracciones
graves posiblemente cometidas por los Estados enfrentados en un conflicto
internacional, (homicidio, tortura o los tratos inhumanos, apropiacion ilicita de bienes).
También protege a estas personas contra infracciones graves cometidas por grupos

i . . ‘ P nd
opositores armados en situacion de violencia interna. 0

En una acepcion amplia, las reglas humanitarias engloban tanto la conduccién de las
operaciones militares, tales como los métodos y medios de combate, como la
proteccion de las victimas de los conflictos (heridos, enfermos, prisioneros, poblaciones
civiles, etc.), pero strictu sensu se entiende por derecho internacional humanitario, el
derecho fundado en los convenios de Ginebra, distinto por su régimen especifico de

aplicacién, del llamado Derecho de la Haya.

3.3. Concepto de derechos humanos

Por derechos humanos se entiende: “aquellas facultades, atribuciones o exigencias

fundamentales que el ser humano posee, declarados reconocidas o atribuidas por el

orden juridico; y que, derivadas de la dignidad eminente que todo hombre tiene,

0 http://www.derecho.com/c/Derecho_Internacional _humanitario” (23 de Enero 2012)
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constituyen hoy el presupuesto indispensable y necesario de cualquier organizacion o
sistema politico nacional y de la misma comunicad internacional”.*’

Hoy el concepto de los derechos humanos incluye los clasicos derechos civiles y
politicos; es decir, las tradicionales libertades publicas, los derechos econdmicos,
sociales y culturales que imponen al Estado prestaciones positivas, para satisfacer las
necesidades humanas en materia econdmica, social y cultural y los nuevos derechos
que han surgido ante las exigencias del mundo actual, en particular, frente a los
problemas del desarrollo del medio ambiente, de la paz, de la libre determinacién, entre

otros.

Los derechos de cada ser humano solo pueden existir efectivamente como
consecuencia de la vigencia de un orden juridico, limitados en su ejercicio por los
derechos de los demas hombres y las exigencias de la convivencia social, de acuerdo
con pautas que resulten de la ley dictada en funcién del general, sin discriminacion de

ninguna especie.

Las fuentes del derecho internacional de los derechos humanos, se encuentran en la
Carta de la Naciones Unidas, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en
los dos pactos internacionales de derechos humanos y en dos protocolos Facultativos

al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, sin perjuicio de una larga serie de

41 .o S
Pachecho, Maximo. Los derechos humanos. Pag. 31.
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instrumentos, convencionales o no, elaborados en el ambito de las Naciones Unidas y~
de algunos de sus organismos especializados, particularmente de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y de la Organizacién de la Naciones Unidas para la

Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).

Los derechos humanos responden a las necesidades de las personas, grupos y
sociedades y garantizarlos promueve el ejercicio de la dignidad. El concepto de
Derechos humanos es integral, ya que son interdependientes; es decir, que no hay un
derecho mas importante que otro, o que implica que la violacidon a uno solo de ellos,
repercute en multiples violaciones, ademas que ia realizaciéon de un derecho posibilita

la realizacion de otros.

El concepto derechos humanos es universal e incluyente, ya que son necesarios para
todas y cada una de las personas, tanto en lo individual como en lo colectivo, en el
marco de la situacion histérica, temporal y cultural que rodea la convivencia de las
personas. Por lo tanto, el modo de realizacion de los derechos humanos depende de |a
situacion social, politica y cultural de los grupos humanos que los ejercen, defienden y

reivindican.

Se debe de reconocer pues, que la universalidad de los derechos humanos esta dada
en tanto los seres humanos son y deben ser distintos; es decir, nadie tiene que
renunciar a su identidad, forma de ser o de pensar para poder ejercer sus derechos.
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Ademas esta nocién de derechos humanos se ofrece como discurso para la accion
social, ya que su fuente es popular, alimentada por distintos sectores de la sociedad
(mujeres, indigenas, ecologistas, trabajadores, etc.) que reivindica la integralidad, la

interdependencia, la colectividad y la equidad.

3.4. Concepto de derecho de los refugiados

Segun el Articulo uno literal A, nimero dos, de la convencion de las Naciones Unidas
sobre el Estatuto de los Refugiados del 28 de julio de 1951, el término refugiados se
aplica a: “toda persona que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del
uno de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguidos por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dicho temores, no quiera acogerse a la proteccion del tal pais; o que careciendo de
nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais
donde antes tuviera su residencia habitual no pueda o, a causa de dichos temores no
quiera regresar a él".*?

El derecho internacional de los refugiados, instituido después de la segunda Guerra

Mundial, en el marco del fracasado sistema de la sociedad de las naciones, no era apto

42 patrnogic, Jovica. Reflexién sobre la relacién entre Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
Internacional de los refugiados. Pag. 9.
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para satisfacer las grandes necesidades de proteccidon de los millones de refugiados y*:t”

de personas desplazadas antes y durante la segunda guerra mundial.

“La convencion sobre el estatuto de los refugiados de 1967, asi como el estatuto de la
oficina del alto comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados de 1950,
codificaron algunos de los principales derechos fundamentales de éstos, completados
afortunadamente por un convenio regional de 1969, relativo a los aspectos particulares

de los problemas de los refugiados en Africa."*

El derecho internacional de los refugiados, se encuentra actualmente en plena
evolucion; de hecho, sufre la presién de situaciones diferentes y nuevas de la época
contemporanea, cuyo resultado son millones de refugiados a los que hay que

garantizar una proteccién internacional.

Es conveniente sefialar que tanto el derecho internacional humanitario y el derecho de
los refugiados, comparten la misma preocupacion fundamental; es decir, la proteccion
del individuo. Estas dos ramas difieren, si embargo, en la medida en que el derecho
internacional humanitario tiende a proteger a los ciudadanos de paises enemigos, y el

derecho de los refugiados a las personas de nacionalidad extranjera.

* Figueredo Poggio. Ana Patricia. Derecho internacional humanitario. Pag, 14.
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3.5. Fuentes convencionales y consuetudinarias del derecho internacional =~

humanitario

El derecho convencional y el derecho consuetudinario son las fuentes principales del
derecho internacional. En el ambito del derecho internacional humanitario, el derecho
convencional goza de amplio desarrollo aunque su aplicacion se limita a los Estados
que han ratificado los tratados en cuestion y a los grupos opositores que combaten

sobre su territorio.

El contenido de las normas consuetudinarias del derecho internacional humanitario sin
embargo, es menos claro por cuanto no se ha plasmado, como tal, en texto escrito
alguno. El derecho internacional consuetudinario se forja en la practica generalizada,
representativa y uniforme de los Estados y para determinarlo, es necesario, examinar

amplia y detenidamente dicha practica.

El estudio sobre derecho internacional humanitario consuetudinario que llevé a cabo el
Comité Internacional de la Cruz Roja, es singular por ser el primero en su género. Por
su magnitud, ha requerido varios anos de trabajo; una espera que habra merecido la
pena si se considera que con esta obra se brindara al mundo un cuerpo comun de
normas que rigen los conflictos armados y son de obligado cumplimiento para todas las

partes implicadas.
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La opinién mas extendida es que el incumplimiento del derecho internacional no se
debe a que sus normas sean inadecuadas, sino mas bien a la falta de voluntad, de
medios para hacerlas respetar, de su dudosa aplicabilidad en determinadas
circunstancias, y también al desconocimiento de las propias normas por parte de los
dirigentes politicos, mandos militares, combatientes y de la poblacion en general de la

guerra.

“Durante la Conferencia Internacional para la Proteccién de las Victimas de la Guerra,
celebrada en Ginebra del 30 de agosto al uno de septiembre de 1993, se debatieron
formulas y modos de enfrentar las conculcaciones del derecho internacional
humanitario, aunque no se aprobé la adopcidon de nuevas disposiciones

convencionales.

los participantes, por el contrario, aprobaron por consenso una declaracion final en la
que se reafirmé la necesidad de reforzar la eficacia de la aplicacion del derecho
humanitario y se solicité al gobierno suizo que reuniera, un grupo inter-gubernamental
de expertos de composicién no limitada encargado de dar con los medios practicos
para promover el pleno respeto de este derecho y la aplicacion de sus normas, asi
como preparar un informe para los Estados y para la proxima conferencia internacional

de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja”.**

# Descubra el CICR Ob. Cit. Pag. 43.
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El grupo en cuestion se reunié en Ginebra en enero de 1995 y formul6 una serie de
recomendaciones destinadas a mejorar el respeto del derecho internacional
humanitario, a través, de medidas preventivas que asegurarian un mejor conocimiento
y una aplicacion mas efectiva de sus normas. En su segunda recomendacion proponia

que:

"Se invite al Comité Internacional de la Cruz Roja a preparar, con la ayuda de expertos
en derecho internacional humanitario, representantes de diversas regiones geograficas
y de diferentes sistemas juridicos, y con la asesoria de expertos gubernamentales y de
organizaciones internacionales, un informe relativo a las normas consuetudinarias de
derecho internacional humanitario aplicables en los conflictos armados internacionales
y no internacionales, y a divulgarlo a los Estados y drganos internacionales

competentes.”™®

En diciembre de 1995, la XXVI conferencia internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja suscribid dicha recomendacion y encomendd oficialmente al CICR la
preparacion del informe sobre normas consuetudinarias del derecho internacional

humanitario aplicables a los conflictos armados internacionales e internos.

> Normas consuetudinarias del Derecho internacional humanitario, Pag. 2
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3.6. Campo de aplicacién del derecho internacional humanitario y su relacion
con la proteccion otorgada por las normas del derecho de los derechos

humanos.

Los convenios de Ginebra de 1949, y sus protocolos adicionales de 1977, son los
principales tratados por los que se rigen la asistencia y la protecciéon debidas a las
victimas de los conflictos armados. A fin de lograr la observancia de las garantias
previstas en estos instrumentos, es fundamental que los Estados apliquen sus
disposiciones en toda la medida de lo posible. La aplicacion de tales disposiciones
requiere que éstos promulguen un cierto nimero de leyes y reglamentos de ambito
nacional. Por ejemplo, los Estados deben adoptar normas relativas al castigo de las
infracciones, al uso y a la proteccion de los emblemas de la cruz roja y de la media luna
roja, a los derechos fundamentales de las personas protegidas y a diversas otras
obligaciones. Ademas, los Estados tienen la obligacion de difundir lo mas posible los

convenios y los protocolos.

En razon de la gran diversidad de materias asociadas con estas responsabilidades,
garantizar la aplicacion exhaustiva del derecho internacional humanitario, supone
contar con la coordinacién y la asistencia de los departamentos gubernamentales

competentes, asi como de otras instituciones.
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“Para facilitar este proceso, algunos Estados han designado grupos de trabajo-":;m,__-_---..'.'-=-'3"'"

interministeriales, que suelen denominarse, comision nacional interministerial de
aplicacién del derecho internacional humanitario o comisién nacional de derecho
humanitario. Estos érganos tienen por objetivo asesorar y secundar a los Gobiernos en
su labor de aplicacion y difusion del derecho internacional humanitario. Se considera
que las citadas comisiones constituyen un paso importante con miras a conseguir la
observancia efectiva del derecho internacional humanitaria; su formacién, por la que
abogan el Comité Internacional de la Cruz Roja y el grupo intergubernamental de
expertos para la proteccion de las victimas de la guerra, recibi¢ el respaldo de la XXVI

Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, 1995).”*

3.7. Cometido de las comisiones nacionales de derecho humanitario

Las comisiones nacionales de aplicacién del derecho internacional humanitario; no
tienen una estructura unica; cada Estado define la organizacién y los objetivos de la
comisidn en el momento de su formacion. Teniendo en cuenta que, su finalidad es
promover la aplicacién y la difusion del derecho internacional humanitario en el ambito

nacional, dichas comisiones deberian tener las siguientes caracteristicas:

* Swinarski. Christophe. Ob. Cit. Pag. 42.
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“Ser capaces de evaluar la legislacién nacional existente en relacion con las
obligaciones previstas en los convenios, los protocolos y ofros instrumentos de

derecho internacional humanitario;

Estar en condiciones de formular recomendaciones con miras a promover la
aplicaciéon del derecho internacional humanitario y de supervisar y garantizar la
observancia de las disposiciones juridicas pertinentes; esto pudiera consistir en
proponer nuevas leyes o introducir enmiendas en la legislacion en vigor, coordinar
la adopcion de reglamentos administrativos y armonizar su contenido, o también
dar orientaciones en cuanto a la interpretacion y a la aplicacién de las normas

humanitarias;

Poder desempefiar una importante funcion impulsando la difusion del derecho
internacional humanitario; la comision deberia tener las competencias necesarias
para llevar a cabo estudios, proponer actividades y prestar asistencia en lo relativo
a la difusién del derecho internacional humanitario, entre los distintos sectores de la
poblacion; por consiguiente, la comision deberia colaborar en la labor de instruccién
sobre derecho internacional humanitario impartida a las fuerzas armadas, en la
ensefianza del derecho internacional humanitario en todos los niveles del sistema
de educacion y en la distribucién de materiales basicos sobre derecho internacional

humanitario a la poblaciéon en general.”™’

“ Ibid. Pag. 43




A la luz de las funciones descritas, se desprende que toda comision nacional de”
derecho humanitario, de esta indole necesita disponer de una gran variedad de

competencias profesionales.

En funcion del papel exacto que le quepa desempefiar de conformidad con su
cometido, la comisién tendré que estar integrada por representantes de los ministerios
que de alguna manera se ocupan de la aplicacion del derecho humanitario.
Concretamente, podrian participar en ella representantes de los Ministerios de
Defensa, Relaciones Exteriores, Interior, Justicia, Salud, Hacienda y Educacion, entre
otros. También podrian aportar una valiosa colaboracién los representantes de

diversas comisiones parlamentarias y los miembros del poder judicial.

Es importante que integren tales comisiones otras personas calificadas. Estas pueden
ser personalidades destacadas que no ejerzan funciones gubernativas, designadas en
razén de sus competencias en los campos juridico, educacional, de las comunicaciones

u otros.

En las comisiones podrian participar, pues, especialistas que tengan nociones de
derecho internacional humanitario, provenientes de medios universitarios y, en
especial, de las facultades de derecho, de organizaciones humanitarias vy,

eventualmente, de medios de comunicacion electronicos y de la prensa.
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3.8. Funcion de la Sociedad Nacional de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja

Es probable que la Sociedad Nacional de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja
participe ya en alguna de las actividades o funciones anteriormente dichas. A menudo,
la Sociedad Nacional tiene valiosos conocimientos y experiencia que pudiera aportar
para contribuir al logro de los objetivos de la comision. En algunos Estados donde ya
hay comisiones nacionales de derecho humanitario, ha sido precisamente la Sociedad
Nacional la que ha solicitado su establecimiento y que ha contribuido en forma decisiva
a su creacion. Ademas, en varios paises la sociedad nacional cumple las funciones de

secretaria de la comision.

Teniendo en cuenta el prestigio y la experiencia de las sociedades nacionales, es
importante que representantes de éstas figuren entre los miembros de las comisiones
nacionales interministeriales. El método de formacién de la comisidon nacional de
derecho humanitario dependera de la estructura y de los procedimientos vigentes en
cada Estado. Por regla general, la autoridad para constituir tal comisién incumbira al

poder ejecutivo.

3.9. Campo de aplicacion del derecho internacional humanitario

La constitucion de una comision nacional es una etapa importante y significativa por lo
que atafie a la cabal aplicacion del derecho internacional humanitario. En la comision
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se plasma el compromiso de obrar por la obtencion de las garantias esenciales debidas
a las victimas de los conflictos armados. Ademas, su existencia traduce la voluntad del
Estado de cumplir las obligaciones fundamentales de respetar y hacer respetar el

derecho internacional humanitario.

La designacion de la comisién no se rige por los convenios de Ginebra o los protocolos
adicionales. Su formacién, funcionamiento y composicion son de la competencia del
Estado que Ia crea. Por consiguiente, existe una gran flexibilidad en cuanto al papel y a
las caracteristicas que se pueden atribuir a tal comisién. Cada Estado es libre para
definir otras caracteristicas y funciones que complementen los objetivos previstos para

la comisién.

“Es importante destacar que, la aplicacién plena del derecho internacional humanitario
es un proceso continuo, que no se limita Unicamente a la aprobacion de leyes y
reglamentos. Por aplicaciéon plena se entiende también controlar la puesta en practica
de la legislacion, difundirla, mantenerse informado sobre su enriquecimiento y
contribuir a éste. A la luz de estas observaciones, se recomienda que la comisién

nacional de derecho humanitario sea un 6rgano permanente.”*®

Por su parte, el Comité Internacional de la Cruz Roja ha previsto intensificar y

perfeccionar su cooperacion con las comisiones nacionales interesadas porla

* Descubra el CICR. Pig. 34.
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aplicacion del derecho internacional humanitario. Ademas, esta preparado para prestar:
asistencia o facilitar informacion a los Estados que se interesen por constituir dichas

comisiones nacionales.

3.10. Conflicto armado

Los Estados Partes en los convenios de Ginebra de 1949, confiaron al Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR), mediante los estatutos del movimiento
internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja: “trabajar por la comprension y la
difusion del derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados vy

preparar el eventual desarrollo del mismo”*®

. Por esta razon, el comité internacional de
la Cruz Roja, aprovecha la oportunidad para presentar la actual opinion juridica sobre la
definicion de conflicto armado internacional y de conflicto armado no internacional,

segun el derecho internacional humanitario, rama del derecho internacional que rige los

conflictos armados.

El Derecho Internacional Humanitario, hace una distincién entre dos tipos de conflictos

armados, a saber:

e “Conflictos armados Internacionales, vy

¢ Conflictos armados no internacionales, entre fuerzas gubernamentales y grupos

* Descubra el CICR. Pag. 36.
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armados no gubernamentales, o entre esos grupos Unicamente.”™

El derecho de los tratados de Derecho Internacional Humanitario, también hace una
distincidon entre conflictos armados no internacionales en el sentido del Articulo tres,
comun a los Convenios de Ginebra de 1949 y conflictos armados no internacionales
segun la definicion contenida en el Articulo uno del Protocolo adicional Il. Desde el
punto de vista juridico, no existe ningun otro tipo de conflictoc armado. Sin embargo, es
importante poner en relieve que, una situacion puede evolucionar de un tipo de

conflicto armado a otro, segun los hechos que ocurran en un momentc dado.

3.11. Conflicto armado internacional

De conformidad con el Articulo dos comun a los Convenios de Ginebra de 1949:

“Segun esta disposicidn, un conflictc armado internacional (CAl) es aquél en que se
enfrentan Altas Partes Contratantes, en el sentido de Estados. Un Conflicto Armado
Internacional, ocurre cuando uno o mas Estados recurren a la fuerza armada contra
otro Estado, sin tener en cuenta las razones o la intensidad del enfrentamiento. Las
normas pertinentes del Derecho Internacional Humanitario, pueden ser aplicables
incluso si no hay hostilidades abiertas. Ademas, no hace falta que se haga oficialmente

una declaracion de guerra o un reconocimiento de la situacion.”

* Ibid. Pag. 39.
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La existencia de un conflicto armado internacional y, por consiguiente, la posibilidad de
aplicar el Derecho Internacional Humanitario a esa situacion, depende de lo que

efectivamente ocurre sobre el terreno. Se basa en las condiciones de hecho.

‘Aparte de los conflictos armados regulares entre Estados, el Protocolo adicional |
amplia la definicion de conflicto armado internacional, para incluir los conflictos
armados en que los pueblos luchan contra la dominacion colonial y la ocupacion
extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a
la libre determinacién de guerras de liberacidn nacional, La doctrina ofrece Utiles

comentarios en relacién con la definicién de conflicto armado Internacional.”"

3.12. Conflicto armado no internacional

Es necesario examinar dos fuentes juridicas importantes para determinar, que es un

conflicto armado no internacional segun el Derecho Internacional Humanitario:

o “El Articulo tres comun a los Convenios de Ginebra de 1949;

e El Articulo uno del Protocolo Adicional 11.7%

‘ ' Swinarski, Christophe. Ob. Cit. Pag. 23,
** Tbid. Pag. 39.
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El conflicto armado no internacional, en el sentido del Articulo tres comun, puede ser:
‘un conflicto armado en que participen uno 0 mas grupos armados no
gubernamentales. Segun la situacion, puede haber hostilidades entre las fuerzas
armadas gubernamentales y grupos armados no gubernamentales o entre esos grupos

Unicamente.”

Dado que los cuatro Convenios de Ginebra han sido ratificados universalmente, el
requisito de que el conflicto armado ocurra en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes ha perdido su importancia en la practica. De hecho, cualquier conflicto
armado entre fuerzas armadas gubernamentales y grupos armados o entre estos

grupos soélo puede tener lugar en el territorio de una de las Partes en el Convenio.

Para hacer una distincion entre un conflicto armado en el sentido del Articulo tres
comun y formas menos graves de violencia, como las tensiones y los disturbios
interiores, los motines o los actos de bandidaje, la situacién debe alcanzar cierto
umbral de enfrentamiento. Por lo general, se ha aceptado que el umbral mas bajo que
figura en el Articulo 1.2, que excluye los disturbios y las tensiones interiores de la
definicidon de un conflicto armado no internacional, también se aplica al Articulo tres

comun. Al respecto, se utilizan generalmente dos criterios:

e “Por una parte, las hostilidades deben alcanzar un nivel minimo de intensidad.
Puede ser el caso, por ejemplo, cuando las hostilidades son de indole colectiva o
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cuando el Gobierno tiene que recurrir a la fuerza militar contra los insurrectos, en

lugar de Recurrir Gnicamente a las fuerzas de policia.

e Por otra, los grupos no gubernamentales que participan en el conflicto deben ser
considerados partes en el conflicto, en el sentido de que disponen de fuerzas
armadas organizadas. Esto significa, por ejemplo, que estas fuerzas tienen que estar
sometidas a una cierta estructura de mando y tener la capacidad de mantener

operaciones militares.”*

Conflictos armados no internacionales en el sentido del Articulo uno del Protocolo

adicional Il. Es una definicién mas restringida de un conflicto armado no internacional,

fue adoptada para los fines especificos del Protocolo adicional Il.

“‘Esta definicion es mas restringida que la nocion del conflicto armado no internacional,
segun el Articulo tres comun en dos aspectos. Por una parte, introduce la exigencia de
control territorial, disponiendo que las partes no gubernamentales deban ejercer un
control territorial. Por ofra, el Protocolo adicional |l se aplica expresamente sélo a los
conflictos armados entre fuerzés armadas estatales y fuerzas armadas disidentes u

otros grupos armados organizados.”

% Descubra el CICR Pag,. 40.
> Ibid. Pag. 42.
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CAPITULO IV

4. El Comité Internacional de la Cruz Roja y el derecho internacional humanitario

Aunque los convenios de Ginebra sean tratados multilaterales elaborados por los
Estados en el ambito de las conferencias diplomaticas, y si, desde el primer convenic
de Ginebra de 1864, el gobierno helvético es el que toma la iniciativa de convocar tales
conferencias, hay un factor que no se debe olvidar cuando se consideran el desarrollo

y la promocidn de esta parte del derecho internacional humanitario.

El Comité Internacional de la Cruz Roja ya actud en pro de la convocacion de la
conferencia que aprobd el convenio del afio de 1864. Durante la primera Guerra
Mundial, el Comité Internacional de la Cruz Roja, emprendié una amplia accion a favor
de la proteccion y de la asistencia a los prisioneros de guerra, sin gue esta
competencia se le asignase en un convenio internacional, puesto que tal convenio,

basado en su experiencia al respecto, solo fue aprobado en 1929.

La accion del Comité Internacional de la Cruz Roja a favor de las victimas civiles en la
Segunda Guerra Mundial tampoco se fundaba en una competencia convencional, ya
que fue en 1949 cuando en el IV convenio de Ginebra se le conferiria. La importante
accion que actualmente realiza el Comité Internacional de la Cruz Roja, por lo que

respecta a detencion y a favor de las victimas de disturbios interiores y de tensiones
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internas tampoco se fundamente en la competencia que le confieren los tratados—::'"

internacionales. Se puede poner de relieve una constante en el desarrollo del Derecho
de Ginebra, a saber, gue la accion del Comité Internacional de la Cruz Roja precede a

la aprobacién de los instrumentos internacionales en los que se fundamenta.

Si en el derecho del Ginebra, como en las demas del derecho internacional publico, el
hecho precede al derecho, en esta rama del derecho internacional humanitario el autor

de este hecho era casi siempre, el Comité Internacional de la Cruz Roja.

Paralelamente a la influencia que ejercia la accidn del Comité Internacional de la Cruz
Roja sobre el desarrollo del derecho internacional humanitario, conviene subrayar el
importante cometido que desempenid el Comité Internacional de la Cruz Roja en la
convocacion de las conferencias diplomaticas que aprobaron los instrumentos de
Ginebra. Los trabajos preparatorios que precedieron a esas conferencias se inspiraron,
en gran parte, en las ideas del comité, que casi siempre tomo la iniciativa de
convocarlos y de auspiciarlos. Por ultimo, hay que destacar un hecho muy notable. En
los Convenios de Ginebra, asi como en los Protocolos, se confirieron al Comité
internacional de la Cruz Roja, competencias internacionales en varios ambitos de la

asistencia y de la proteccion a las victimas de los conflictos armados.

Es un caso unico en la historia del derecho internacional que a una institucién privada
se le asignen, en virtud de tratados, competencias propias en el ambito internacional.
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Junto con los Estados partes, a los que incumbe la responsabilidad primera de ia
aplicacion de los Convenios de Ginebra y de los Protocolos adicionales, el Comité
Internacional de la Cruz Roja, también es titular de varios derechos y obligaciones. Asi,
no sélo en los hechos sino también en derecho, esta institucion es un verdadero
agente internacional de la aplicacion y de la ejecucion del derecho de Ginebra. En tal
sentido, el Comité Internacional de la Cruz Roja custodia los principios de esos
convenios y puede considerarse, en gran medida, que vela porque la comunidad

internacional los observe.

4.1. EIl Comité internacional de la Cruz Roja

A pesar de los esfuerzos desplegados tras dos guerras mundiales para lograr la paz en
el mundo, el conflicto armado sigue siendo un distintivo de la naturaleza humana. Las
armas con su sequito de sufrimiento y muerte, contintan siendo un medio para resolver

las deferencias entre naciones, pueblos y grupos étnicos.

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) fue fundado hace casi un siglo y medio,
como comprobacion de esa triste realidad. Su finalidad es tratar de mantener un poco
de humanidad en medio de la guerra. Se guia por el principio de que incluso la guerra
tiene limites: limites en el modo de hacer la guerra y limites en el comportamiento de

los combatientes. Las normas estipuladas al efecto, refrendadas por casi todas las
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naciones del mundo, son conocidas como derecho internacional humanitario, y S

piedra angular son los convenios de Ginebra.

El cometido del Comité Internacional de la Cruz Roja, es proteger y ayudar de manera
neutral e imparcial, a las victimas militares y civiles de los conflictos armados y los

disturbios internacionales, sus tareas incluyen:

e “Visitar a prisioneros de guerra y a detenidos civiles,

e Buscar a personas dadas por desaparecidas;

e Intercambiar mensajes entre familiares separados por un conflicto;

e Reunir a familias dispersas;

e En caso de necesidad, proporcionar alimentos, agua y asistencia médica a las
personas civiles;

e Dar a conocer el derecho internacional humanitario;

e Velar por la aplicacién de ese derecho;

e Llamar la atenciéon sobre las violaciones del derecho internacional humanitario y

contribuir al desarrollo de este derecho.”

‘Mediante los diferentes instrumentos de derecho internacional humanitario, los
Estados han asignado al Comité Internacional de la Cruz Roja un cometido especial.
En el constante dialogo que mantiene la institucién con los Estados, pone siempre de

relieve su independencia, pues sélo si tiene libertad de accién con respecto a los
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Gobiernos u otras autoridades, puede velar por los intereses reales de las victimas de

los conflictos, esencia de su mision humanitaria.”>®

4.2. Estatuto juridico del Comité Internacional de la Cruz Roja

“‘El Comité Internacional de la Cruz Roja es una organizacion humanitaria
independiente, neutral e imparcial. Por su indole y su composicion, no es una
organizacion gubernamental. Mediante los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus
dos Protocolos Adicionales de 1977, valiosos sucesores del primer Convenio de
Ginebra de 1864, ha recibido de los Estados el cometido de prestar proteccidon y
asistencia a las victimas de los conflictos armados, se diferencia en su cometido y su
estatuto juridico de las organizaciones intergubernamentales, tales como los organismo

de las Naciones Unidas, y de las organizaciones no gubernamentales.”®

Con las autoridades de casi todos los paises donde trabaja ha suscrito acuerdos de
sede con sujecion al derecho internacional. Gracias a estos, el Comité Internacional de
la Cruz Roja, goza de privilegios e inmunidades, tales como la inmunidad contra
procedimientos juridicos que lo preserva de procedimientos administrativos y judiciales
y la inviolabilidad de sus instalaciones, archivos y otros documentos, que

habitualmente solo se conceden a las organizaciones intergubernamentales. Son

> Revista descubra ¢l CICR. Pig. 2.
* Comité internacional de la Cruz Roja. Pag. 98.
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indispensables para el Comité Internacional de la Cruz Roja, porque garantizan dos
principios esenciales para su accién: la neutralidad y la independencia. EI Comité
Internacional de la Cruz Roja, firmd un acuerdo con Suiza, por el que se refrenda su

independencia y su libertad de accién con respecto al gobierno de este pais.

4.3. Cruzroja

“La Cruz Roja es el emblema o logotipo junto con la Media Luna Roja sobre fondo
blanco utilizados por las sociedades nacionales miembros de la Federacion
Internacional de la Cruz Roja. El simbolo de la cruz roja sobre un fondo blanco fue

adoptado en la primera convencion de Ginebra en 1864.”%

La cruz roja es utilizada por cada sociedad de naciones con dos propésitos:

e Entiempos de conflicto armado.

o Para identificar las distintas actividades, personal o edificios de la Sociedad

nacional.

El uso de los emblemas, tanto de la cruz roja como de la media luna roja, es definidos

por el derecho internacional gue se estipuld en la convenciones de Ginebra de 1949,

*" Ibid, Pag. 101.
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Actualmente existen problemas en relacién a los emblemas de la cruz roja y la Media=:>"

Luna Roja. En algunos conflictos se ha interpretado éstos simbolos con un significado
religioso, que aun no siendo cierto, ha provocado un error en la interpretacion de la

neutralidad de esta organizacion.

Ciertas sociedades nacionales como la israeli, no se sentian comodos utilizando estos
simbolos; por ello, en la actualidad utiliza la estrella de David roja, no reconocida por la

Federacidn Internacional de la Cruz Roja (FICR).

4.4. Sociedades nacionales

Las distintas sociedades nacionales de la Cruz Roja 0 Media Luna Roja, se encuentran
unidas bajo la Federacidon Internacional de la Cruz Roja y de la media luna roja, cada
sociedad nacional en cada pais, debe de adoptar uno de los emblemas, no pudiendo

utilizarse los dos por una sociedad, reservandose su utilizacion conjunta a la FICR.

“El comité internacional es una organizacion independiente, encargada de velar por el

derecho internacional con sede en Ginebra. El Comité Internacional de la Cruz Roja es

el fundador del movimiento Internacional de la Cruz Roja.”*®

*¥ Comité internacional de la cruz roja, Pag. 103.
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4.5.

La

Principios fundamentales

Federacion Internacional de la Cruz Roja; asi como, las distintas sociedades

nacionales realizan su labor bajo siete principios fundamentales que rigen las

actuaciones de esta organizacién, siendo ellos:

“Humanidad: el movimiento internacional de la cruz roja y de la media luna roja, al
gue ha dado nacimiento la preocupacion de prestar auxilio, sin discriminacion, a
todos los heridos en los campos de batalla, se esfuerza, bajo su aspecto
internacional y nacional en prevenir y aliviar el sufrimiento de los hombres en todas
las circunstancias. Tiende a proteger a la vida y la salud, asi como a hacer respetar
a la persona humana. Favorece |la comprension mutua, la amistad, la cooperacion y
una paz duradera entre todos los pueblos.

Imparcialidad: no hace, distincién de nacionalidad, raza, religiéon, condicion social
ni credo politico, se dedica a socorrer a los individuos en proporcién con los
sufrimientos, remediando sus necesidades y dando prioridad a las mas urgentes.
Neutralidad: con el fin de conservar la confianza de todos, el movimiento se
abstiene de tomar parte en las hostilidades y, en todo tiempo, en las controversias
de orden politico, racial, religioso e ideoldgico.

Independencia: el movimiento es independiente, auxiliares de los poderes publicos
en sus actividades humanitarias y sometidas a las leyes que rigen los paises

respectivos, las sociedades nacionales deben, sin embargo, conservar una
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autonomia que les permita actuar siempre de acuerdo con los principios del
movimiento.

e Voluntariado: es un movimiento de socorro voluntario y de caracter desinteresado.

e Unidad: en cada pais solo puede existir una sociedad de la Cruz Roja o de la
media luna roja, que debe ser accesible a todos y extender su accion humanitaria a
la totalidad del territorio.

e Universalidad: el movimiento internacional de |la Cruz Roja y de la media luna roja,
en cuyo seno todas las sociedades tienen los mismos derechos y el deber de

ayudarse mutuamente, es universal.”®

“Proclamados en Viena en 1965, los siete principios fundamentales crea un vinculo de
union entre las sociedades nacionales de la Cruz Roja y de la media luna roja, el CICR
y la FICR. Los principios fundamentales garantizan la continuidad del Movimiento de la

Cruz Roja y de la media luna roja y su labor humanitaria”.

El derecho internacional humanitario se encuentra esencialmente contenido en los
cuatro convenios de Ginebra del afios de 1949, complementados por los Protocolos

Adicionales de 1977 relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos armados.

* Diaz Martinez, Antolin, Manual de Derecho Tnternacional Humanitario, Pag, 285.
 Ibid. Pag. 286.
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Existen asimismo, otros textos que prohiben el uso de ciertas armas y tacticas militares

0 que protegen a ciertas categorias de personas o de bienes.

Dentro de la legislacion internacional donde se encuentra contenido el derecho

internacional humanitario, se encuentra la siguiente:

e Convenio de Ginebra (1864), con el cual nace el derecho humanitario; y (1907)
convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos en
campanfa;

e Declaraciéon de San Petersburgo del afio de 1869.

e Convenios de la Haya de los arfos de 1899 y 1907 respectivamente, Leyes y usos
referentes a la Guerra Terrestre,;

e VI Convenio de la Haya del afio de 1907, régimen de los bugques mercantes
enemigos al empezar las hostilidades.

e VIl Convenio de la Haya del aflo de 1907, transformacion de buques mercantes en
buques de guerra.

e VIII Convenio de la Haya del afo de 1097; colocacidén de minas submarinas
automaticas de contacto.

e |X Convenio de la Haya del afio de 1907; aplicacién de los principios de Ginebra en
tiempo de guerra.

e X Convenio de la Haya del afio 1907, bombardeos por fuerzas navales en tiempo

de guerra.
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e [X Convenio de la Haya del afio de 1907, ciertas restricciones al ejercicio de
captura en la guerra maritima.

e La Convencién de la Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en
caso de conflicto armado y sus dos protocolos;

e La Convencion de 1972, sobre armas bacteriolégicas;

e La Convencion de 1980 sobre ciertas armas convencionales y sus cinco
protocolos;

e La Convencién de 1923 sobre armas guimicas;

e Eltratado de Ottawa de 1997 sobre las minas antipersonal,

e El protocolo facultativo de la convencidn sobre los derechos del nifio relativo a la

participacion de nifios en los conflictos armados.

El derecho internacional humanitario se aplica en caso de conflicto armado. No cubre
las situaciones internas ni disturbios interiores, como son los actos aislados de
violencia. Solo es aplicable cuando se ha desencadenado un conflicto y se aplica por

igual a todas las partes, sin tener en cuenta quien lo inicio.

Desafortunadamente, abundan los ejemplos del derecho internacional humanitario, las
victimas de guerra son cada vez mas personas civiles. Sin embargo, ha habido
importantes casos en los que el derecho internacional humanitario ha permitido
cambiar las cosas, ya sea protegiendo a los civiles, los prisioneros de guerra, los

enfermos y los heridos, ya sea limitando el empleo de armas inhumanas. Dado que el
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derecho internacional humanitario, se aplica en periodos de violencia externa’™
respetarlo planteara siempre grandes dificultades. No obstante, es mas importante que

nunca velara por su aplicacion efectiva
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CAPITULO V

5. Aplicacion del derecho internacional humanitario por las instancias

jurisdiccionales internacionales y nacionales.

En el ano 2000, el Estado de Guatemala integré La comisidén guatemalteca para la
aplicacion del derecho internacional humanitario COGUADHI, mediante Acuerdo
Gubernativo numero 948-99 y, entro en vigencia el 12 de enero del afio 2000, segun lo

confirma la publicacion oficial aparecida en el diario de Centroamérica.

La referida comision, se ha constituido como un ente asesor del gobierno, en la tarea
de incorporacion a la legislacion guatemalteca y a la difusion de las normas del
derecho internacional humanitario. Responde a la necesidad de cumplir con los
compromisos establecidos por el Estado guatemalteco, en los instrumentos juridicos
internacionales y esta integrada por los tres organismos del Estado y, otras

instituciones nacionales que puedan colaborar con tan importante labor.

La comision, adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores, esta conformada por un
representante de ese Ministerio, asi como sendos delegados nombrados por los
Ministerios de Gobernacién, Educacioén, Defensa Nacional, Salud Publica, la Secretaria
de la Paz, el Organismo Judicial, el Congreso de la Republica, la Comision

Presidencial Coordinadora de la politica del ejecutivo en materia de derechos humanos
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COPREDEH, el Colegio de Abogados y Notarios, |la Procuraduria General de la Nac:ic')‘n

y la Procuraduria de los Derechos Humanos.

La Cruz Roja Guatemalteca también conforma la COGUADIH, como entidad
observadora, calidad que le permite su participacion en las reuniones con derecho a
voz. La comisidn para su funcionamiento debera contar como minimo con siete

representantes debidamente acreditados por las instituciones que la conforman.

Dentro de las funciones de |a comision se pueden mencionar las siguientes:

e Recomendar al gobierno sobre las medidas que debe tomar para hacer efectivas
todas las disposiciones legales internacionales vigentes en materia de derecho
internacional humanitario.

e Sugerir al presidente proyectos de leyes y reglamentos que permitan al Estado
cumplir con sus obligaciones convencionales vigentes.

e Difundir el derecho internacional humanitario en las instituciones del Estado y a la
sociedad en general.

e Proponer al Ministerio de Relaciones Exteriores, a uno de sus miembros para
representar a Guatemala en las reuniones o conferencias internacionales.

e Sugerir cualquier accion tendiente a contribuir en la aplicacion y respeto del

derecho internacional humanitario.
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La Comision cuenta con la asesoria del Comité Internacional de la Cruz Roja. Para el™

ejercicio de sus funciones La Comision estara organizada por la Comisién en Pleno,
compuesta por todos los representantes de las entidades integrantes, la Presidencia,
gjercida por el representante del Ministerio de Relaciones Exteriores, y la Secretaria
Ejecutiva sera ejercida por un funcionario nombrado por el Ministerio de Relaciones

Exteriores, a propuesta de la presidencia de La comision.

El Ministerio de Relaciones Exteriores, hasta donde las normas presupuestarias lo
permiten da apoyo econémico, administrativo y logistico y realizaréa acciones a fin de
que en el futuro se apruebe una partida presupuestaria para la misma. Se establece

también que La Comision podra aceptar donaciones para cumplir con sus fines.

Dentro de las consideraciones hechas por el gobierno de la Republica de Guatemala y
de conformidad con su Constitucion Politica, establece como deber del Estado,
garantizar a sus habitantes la vida, la libertad, la justicia, la paz y el desarrollo integral
de la persona; en tal sentido y siendo parte de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos adicionales de 1977, crea esta Comision para cumplir las obligaciones de
Estado, asi como garantizar los derechos a las personas en caso de conflictos armados

internacionales o internos.
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5.1. Comisiones de la verdad y de reconciliacion

Todas las victimas de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra,
tortura, ejecucion extrajudicial y desaparicion forzada tienen derecho a la verdad,
obtener la verdad sobre los crimenes es vital, para que las victimas directas conozcan
toda la verdad sobre los crimenes de que han sido objeto, asi como las razones que los
motivaron, y para que se reconozca publicamente su sufrimiento. Ademas, la verdad es
necesaria para desmentir toda acusacion falsa que haya podido formularse contra ellas

durante la comision del delito;

Es vital para que los familiares, especialmente de victimas de homicidio o de personas
desaparecidas, averigien qué les ocurridé a sus seres queridos y conozcan su
paradero; para que la sociedad afectada conozca las circunstancias y las razones que
llevaron a que se perpetraran las violaciones, de modo que se garantice que no se
repetiran, y para que se reconozca y preserve la experiencia colectiva de los crimenes

sufridos

Al comienzo de su mandato la Comision de la Verdad y Reconciliacion organizé su
labor en cuatro grupos de trabajo y una unidad especializada para lograr los objetivos

del decreto de su creacion:

e Proceso nacional de la violencia politica
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Esclarecimiento de hechos

Secuelas, reparaciones y reconciliacion

Comunicaciones y educacion

Audiencias publicas

En Guatemala la Comisidon de la Verdad y la Reconciliacion, es un organismo de
investigacion creado para ayudarles al Estado y a l|a sociedad a enfrentarse
criticamente con su pasado de violencia y de conflicto interno, con el fin de superar las
profundas crisis y traumas que les han causado y de evitar que tales hechos se repitan

en el futuro.

5.2. Problemas de implementacion nacional del derecho internacional humanitario

La pertinencia del derecho internacional humanitario ha sido a menudo cuestionada
recientemente. Cabe, sin embargo, recordar que las generaciones de expertos y
diplomaticos que elaboraron este cuerpo de derecho durante las dos Ultimas centurias
eran plenamente conscientes de la necesidad de conseguir un equilibrio entre las
necesidades militares, la seguridad del Estado y la preservacion de la vida, la salud y
la dignidad humanas. Este equilibrio ha formado siempre parte esencial de las normas

sobre la guerra y muy particularmente de las que son aplicables en tiempos de guerra.

La buena aceptacion del derecho internacional humanitario, su reconocimiento casi
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universal y la necesidad de su respeto han sido subrayadas de manera reiterada en"‘
foros internacionales, muy particularmente por la Asamblea General de las Naciones
Unidas. En el plan regional, el tema figura de manera cada vez mas firme en las
agendas de organizaciones politicas regionales. Por ejemplo, en respecto a Ameérica, la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos ha reiterado su
compromiso con este derecho y ha instado, desde 1994, de manera reiterada a los
Estados Miembros a promover el respeto de éste a través de la adopcion de

resoluciones especificas sobre el tema.

Otros organismos internacionales, tales como la Unién Interparlamentaria que cuenta,
desde el ano 1994 con un Comité especificamente encargado de promover el respeto
del derecho internacional humanitario también se han desempefado en favor del

fortalecimiento de este derecho.

No obstante la existencia de normas tan desarrolladas, concebidas especificamente
para que se aplicaran en la situacion excepcional de conflicto armado, con el propoésito
de proteger a las personas afectadas por las hostilidades y limitar los medios y
meétodos de combate, se sigue observando, en los diferentes contextos de conflicto
armado que asolan el mundo actualmente, violaciones graves y reiteradas de las reglas
mas basicas de proteccion de los que se encuentran fuera de combate y de la

poblacién civil en su conjunto.
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A ese respecto las tendencias de algunos conflictos armados recientes cuya finalidad-
es excluir a una parte de la poblacién civil por motivos de tipo étnico, cultural o
religioso son particularmente alarmantes. En otras situaciones la poblacién civil es
invitada por las partes en conflicto a apoyar el esfuerzo de guerra lo que la expone a
riesgos elevados para su seguridad. Recientemente, después de los ataques, el 11 de
septiembre de 2001, de las torres gemelas en Nueva York, se han ademas planteado
dudas sobre la adecuacion del derecho internacional humanitario a las situaciones en
gue hay amenazas para la seguridad y hasta negado su aplicabilidad a los nuevos

tipos de guerra.

No cabe duda que el principal desafio con que nos enfrentamos en la actualidad en lo
gue respeta al derecho internacional humanitario es su correcta y efectiva aplicacion

por los Estados Partes y su respeto por las partes involucradas en un conflicto armado.

Este respeto sufre algunos limites que se refieren a la aplicacién y aplicabilidad de la
normativa tanto en las relaciones internacionales, como también dentro de los

derechos internos en que han de surtir sus efectos.

En primer lugar, como rama del derecho internacional publico, el derecho internacional
humanitario sufre de todos los limites que son propios al ordenamiento juridico
internacional en general, asi como a los mecanismos inherentes a este ordenamiento.
Por ejemplo, carece todavia de un mecanismo eficaz supranacional de vigilancia del
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respeto de su normativa, no obstante el sistema de seguridad colectiva y para hacer
respetar el derecho internacional de las Naciones Unidas se acerca a lo que se puede

desear como tal mecanismo.

Dentro de los mecanismos especificos que estipulan los instrumentos de derecho
humanitario para garantizar el respeto de sus normas, varios nunca o sélo raramente
han funcionado. La aplicacién de los tratados de derecho humanitario dependera por lo
tanto sobre todo de como los Estados, que son quienes tienen la obligacion de respetar

y hacer respetar, el derecho internacional humanitario, cumpliran con dicha obligacion.

Esta responsabilidad adquiere una importancia muy particular por lo que atane a las
normas aplicables en caso de conflicto armado de caracter no internacional cuando se
sabe que los mecanismos de control de la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario previstos en los Convenios de Ginebra de 1949 y Protocolos Adicionales

de 1977 no tienen aplicacidon en estas situaciones o son menos desarrollados.

El segundo aspecto se refiere a la aceptacion variada de la normativa (ciertos
instrumentos cuentan con un menor numero de Estados partes o debido a reservas
formuladas al momento de la suscripcién) y, a menudo, a la falta de consenso sobre su
interpretacion o su interpretacion variada. Estas crean inseguridad juridica y
menoscaban la proteccion debida a las personas y bienes afectados como
consecuencia de hostilidades armadas. A eso se suma, en ciertos casos, la falta de
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voluntad politica de aplicar las normas vigentes en una situacién concreta, voluntad ™™
que es, por supuesto, una condicién indispensable de su respecto y manifestacion del

compromiso formal adquirido con la suscripcion de los instrumentos internacionales.

Como tercer aspecto cabe mencionar la insuficiencia de medidas de prevencion de las
graves violaciones de las normas del derecho internacional humanitario, asi como la
no- aplicacién, en la practica, de sanciones a los perpetradores de tales violaciones
que constituyen crimenes de guerra, sanciones que podrian tener un efecto de

disuasion.

Los mecanismos previstos a tal efecto en los instrumentos de derecho internacional
humanitario soélo recientemente han empezado a funcionar. La creacién de los
Tribunales Penales Internacionales ad hoc, de las Naciones Unidas ha dado un
impulso determinante a ese respecto, alentando cada vez mas Estados a tipificar como
delitos en sus legislaciones nacionales las graves violaciones de este derecho y a
conferir a sus tribunales la competencia para enjuiciar a los autores de crimenes de

guerra, cualquiera sea su nacionalidad y el lugar de comision del crimen.

La anterior dinamica se ha intensificado auin mas con la creacion de la Corte Penal
Internacional, cuya jurisdiccidn serd, respecto de dichos crimenes, complementaria a la
de los tribunales nacionales. La creacion de una corte penal permanente constituye un
paso vital hacia un sistema mas efectivo de represién y sancién de los crimenes mas
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graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto y tendra, sin’

dudas, un importante efecto de disuasion.

Finalmente, hay que sefalar la, todavia, insuficiente implementacién de las normas del
derecho internacional humanitario en los érdenes juridicos internos, asi como los
problemas técnicos y logisticos que resultan de tal insuficiencia. La capacidad de
aplicar el derecho internacional humanitario es, sin embargo, fundamental. La
insuficiencia de la aplicacion de las reglas del derecho internacional humanitario en los
ordenamientos internos y la ignorancia de su contenido por quienes tienen que
respetarlas o vigilar sobre su respeto son factores que abren el camino a las

violaciones.

Entre los mecanismos con |los cuales cuenta el derecho internacional humanitario para
garantizar su respeto las medidas que se han de tomar, en el plano nacional de cada
Estado, para darle vigencia a dichas normas y permitir su ejecucion, revisten una
importancia particular. Dado su naturaleza de derecho de excepcién, aplicable en
situaciones extremas, como lo es |la guerra, las consecuencias de la ausencia de tales
medidas se cuentan en vidas humanas, ya que puede privar a las personas expuestas
a los efectos de hostilidades del minimo de proteccion que requiere el respeto de su
dignidad y su seguridad en tales situaciones y dejar sin tutela aquellos bienes
destinados a asegurar la supervivencia de la colectividad, la integridad de lugares de
culto, asi como los bienes culturales que expresan y reflejan su identidad. La
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implementacién del derecho internacional humanitario no puede asi esperar que estalle~-~"

un conflicto armado. Requiere planificacién y accion preventiva desde el tiempo de paz.

5.3. Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional.

El Estatuto de Roma, es el instrumento constitutivo de la Corte Penal Internacional. Fue
adoptado en la ciudad de Roma, Italia, el 17 de julio de 1998, durante la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de

una Corte Penal Internacional.

Durante la Conferencia, los Estados Unidos, Israel y China hicieron causa comun en
“contra de éste. Pese a esto tanto Israel como los Estados Unidos firmaron perc no
ratificaron el Tratado. De hecho, la firma por la parte norteamericana la realizo el ex

presidente Bill Clinton sélo un dia antes de dejar el poder a George W. Bush.

Pese a la experiencia internacional en suscripcion de tratados multilaterales, el mismo
estatuto fijé un alto quérum para su entrada en vigencia (60 paises). Sin embargo, el
proceso fue sumamente rapido, partiendo por Senegal hasta que diez paises en
conjunto depositaron ante la Secretaria General de las Naciones Unidas el instrumento

de ratificacion el 11 de abril de 2002. El Estatuto entrd en vigor el 1 de julio del 2002.
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La Corte Penal Internacional, llamada en ocasiones Tribunal Penal Internacicnal, es u"n'
tribunal de justicia internacional permanente cuya mision es juzgar a las personas gue
han cometido crimenes de genocidio, de guerra y de lesa humanidad como la
esclavitud, el apartheid, el exterminio, los asesinatos, las desapariciones forzadas, las
torturas, los secuestros y el delito de agresion, el terrorismo, entre otros. Tiene su sede

en La Haya, Paises Bajos.

Los fundamentos politicos y doctrinales, tras el establecimiento de un fribunal
internacional para el enjuiciamiento de crimenes son de larga data en occidente. Ya en
1919, una vez terminada la Primera Guerra Mundial, los paises victoriosos quisieron
juzgar al Kaiser Guillermo Il de Alemania por el crimen de agresion, pero nunca se

llegd a un acuerdo sobre |la materia.

Su fundamento original mas directo se encuentra en los Juicios de Nuremberg y en los
Juicios de Tokio. Pese a que el primero de estos ha sido objeto de graves criticas -
tanto por castigar penalmente a personas juridicas como las S.S. o la Gestapo, o por
no aplicar principios de temporalidad y territorialidad de los delitos- fueron en conjunto

considerados un gran avance en materia de justicia internacional.

Posteriormente, en los albores de la organizacion de las Naciones Unidas, el Consejo
de Seguridad recomendd a un panel de expertos el que se explorara la posibilidad de
establecer una corte permanente de justicia en materia criminal. Sin embargo, después
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de largos debates, la idea no prosper6 hasta los graves acontecimientos del genocidio

yugoslave (1991 - 1995) y el genocidio ruandés (1994).

En parte por estos tragicos hechos, y por el desarrollo alcanzado por el derecho
internacional de los derechos humanos y por el Derecho Penal Internacional, se
celebré en la ciudad de Roma una conferencia diplomatica de plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional, en cuya
acta final, suscrita el dia 17 de julio de 1998, se establecié la Corte Penal Internacional.
Se trata entonces del primer organismo judicial internacional de caracter permanente
encargado de perseguir y condenar los mas graves crimenes, cometidos por

individuos, en contra del derecho internacional.
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CONCLUSIONES

Los preceptos juridicos determinan derechos y deberes pero, la real obligatoriedad
de tales formulaciones deriva de que efectivamente el obligado se sienta inclinado
a conducirse tal como la norma dispone, aun cuando sélo sea por temor al castigo;

y de que el que posee un derecho tenga como hacerlo efectivo.

Para los crimenes del Derecho Internacional Humanitario, mas que para ninguna
otra area del Derecho, urge la necesidad de instauracion de mecanismos de control

y sancién efectivos, que no dependan de instancias y vaivenes de indole politica.

Los érganos legislativos y diplomaticos de un Estado, debe conocer los principios
minimos del Derecho Internacional Humanitario, para respetarlos y reconocerlos

dentro de sus respectivas legislaciones.

Toda persona goza en cualquier circunstancia del beneficio de las leyes minimas
de humanidad, en consecuencia, debe ser tratada con respeto y dignidad sea

prisionera o detenida.

La responsabilidad del Estado por violaciones al Derecho Internacional
Humanitario, no excluye la responsabilidad de los ciudadanos responsables, para

gue estos puedan ser juzgados por delitos cometidos contra la humanidad.
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RECOMENDACIONES

. El Estado de Guatemala debe detectar las lagunas nommativas producidas por la
inexistencia de reglas aplicables de uno u otfros sistemas o frente a la falta de un
efectivo control al margen de discrecionalidad con que puede actuar un Estado en

situaciones de emergencias (violencia interna, conmocion interior, otras.)

. Es necesario que el Comité Internacional de Cruz Roja, canalice la ayuda
humanitaria a través de la intervencion de Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas.

En el pais debe divulgarse el Derecho Internacional Humanitario a todo nivel, a

través del Ministerio de Relaciones Exteriores.

. Es necesario que el Organismo Legislativo promulgue leyes para castigar
violaciones mas graves de los Convenios de Ginebra y de los Protocolos
adicionales, denominadas crimenes de guerra, asi como aprobar una ley que

garantice la proteccion de los emblemas de la Cruz Roja y de Media Luna Roja.

. El Comité Internacional de Cruz Roja debe contribuir a la aplicacién del Derecho
Internacional Humanitario ya sea por inftermedio de los gobiernos, asociaciones o

Individualmente.
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