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Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

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

Su despacho:

Estimado doctor:

En atencién a la providencia emitida por la Unidad a su cargo de fecha 12 febrero de
2013, en la que se me nombréo ASESOR del trabajo de tesis de la estudiante LESLIE
JAZMIN CORTAVE ALVARADO, intitulado “ANALISIS JURIDICO DE LA
INAPLICABILIDAD DEL PROTOCOLO RELATIVO A LA PROTECCION DE LAS
VICTIMAS EN EL CONFLICTO ARMADO SIN CARACTER INTERNACIONAL EN LA

REPUBLICA LIBIA”, y que oportunamente procedi a asesorar me complace informarle

lo siguiente:

a) La elaboracion de la investigacién se realizé bajo mi inmediata asesoria y corregi
oportunamente errores de gramatica y redaccion, asi también, evalué el grado de
complejidad y analisis del mismo, lo que me da seguridad de que el tema cuenta
con un alto valor cientifico habiéndose enfocado desde la perspectiva doctrinaria
del Derecho Internacional Humanitario hasta su aplicacion en la realidad
internacional.

b) En lo referente a la estructura formal de la tesis, la estudiante empled los
métodos inductivo, historico, deductivo y analitico, asi como de la técnica de

investigacion bibliografica que comprueba que se hizo la recoleccion utilizada.



LIC. FIDEL ANGEL JUAREZ SIAN

9 ave. 18-03 zona 1 ciudad capital de Guatemala
Tel: 22383032

c) La redaccién del trabajo asesorado fue elaborada de manera sencilla y
clara para la facil comprension de los lectores que se interesen con este tema.

d) La contribucion cientifica del presente trabajo de investigacion es sumamente
oportuno, ya que las actuales circunstancias internacionales reclaman de manera
urgente la aplicacion del derecho internacional humanitario, especialmente, en el
ambito de los conflictos armados de caracter no internacional.

e) Las conclusiones y las recomendaciones aportadas por la estudiante, son
congruentes al trayecto de la investigacion.

a) El trabajo realizado, contenido en cinco capitulos comprende los aspectos mas
importantes del tema tratado, desarrolldndose técnicamente la bibliografia
consultada, la cual es actualizada, adecuada y suficiente.

b) Expresamente declaro que no soy pariente de la estudiante dentro de los grados

de ley

En vista de lo anterior considero que el trabajo de tesis presentado por la postulante se
ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos, y cumple con requisitos que establece
el Normativo para Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, por lo que emito en mi calidad de Asesor de
Tesis el presente DICTAMEN FAVORABLE y apruebo el trabajo de tesis asesorado,
solicitando atentamente que sirva de base para la sustentacion del examen publico
correspondiente para poder optar al grado académico de Licenciada en Ciencias

Juridicas y Sociales y los titulos profesionales de Abogada y Notaria.
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INTRODUCCION

El derecho internacional humanitario es el conjunto de normas cuya finalidad es, por
una parte, proteger a las personas que no participan o han dejado de participar en las

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

Las reglas del derecho internacional humanitario deben, entonces, aplicarse a los
conflictos armados internacionales y a los conflictos armados de caracter no

internacional, y es de vital importancia para limitar los efectos de las hostilidades.

A través de la presente investigacion se desarrollan los principales problemas de
aplicacion del Protocolo Il adicional de los Convenios de Ginebra de 1949 en el conflicto
armado interno en la Republica Libia desarrollado en el afio 2011, como instrumento
juridico que resguarda la aplicacién del DIH en el ambito de los conflictos de caracter no
internacionales; planteandose como principal problema que los mecanismos de
aplicacion que dispone el DIH son unicamente de aplicaciéon en conflictos de caracter
internacional lo cual da como consecuencia que el Protocolo Il no cuente con

mecanismo eficaces que aseguren su aplicacion en el ambito que le compete.

Como objetivos de la presente investigacion se pretende definir las caracteristicas del
derecho internacional humanitario y sus alcances; determinar los mecanismos de
aplicacion del derecho internacional humanitario; estudiar el contenido del régimen
juridico del derecho internacional humanitario y analizar el desarrollo del conflicto

armado en la Republica Libia.

[i]



Asi mismo, se han fijado como supuestos de la investigacion los siguientes preceptos:
a) los Estados Parte al ratificar el Protocolo Il adquieren la obligacion de cumplir con
sus disposiciones; b) los mecanismos de aplicacion y control del Derecho Internacional
Humanitario son los encargados de asegurar el cumplimiento de las disposiciones del
mismo; y c¢) la aplicacion real del Protocolo |l en el conflicto armado en Libia fue

inexistente o escasa.

Con el fin de cumplir con los objetivos fijados, la presente investigacion desarrolla su
contenido en cinco capitulos; el primero, desarrolla lo referente a la doctrina del derecho
internacional humanitario, su evolucién histérica, caracteristicas, alcances, funciones y
principios, asi también, desarrolla la doctrina relativa a la nocién de conflicto armado
interno e internacional; el segundo, analiza el ambito y mecanismos de aplicacion del
DIH; el tercero, estudia los instrumentos juridicos del DIH objeto de esta investigacion,
es decir, los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales; de este ultimo
se desborda el cuarto capitulo que ofrece una investigacion mas exhaustiva del
Protocolo Il y el capitulo quinto que analiza la conduccién de hostilidades en el conflicto
de caracter no internacional en Libia en relaciéon al incumplimiento de dicho Protocolo,

asi como los factores que influyeron a su inaplicabilidad.

Los métodos de investigacién que se utilizan para la realizacién de la misma son el
método analitico y el método inductivo. La técnica principal que se utilizé6 es la
indagacion e investigacion de documentos bibliograficos del DIH y de noticias
periodisticas acerca del desarrollo del conflicto armado de Libia proporcionadas por los

medios de comunicacion.

fif]



CAPITULO |

1. Derecho Internacional Humanitario (DIH).

1.1. Evolucion historica del derecho internacional humanitario.

Entre la sociedad y los conflictos armados existe una relacién de tipo funcional, de lo
cual se entiende que la sociedad genera conflictos armados y éstos, simultaneamente,
establecen los factores o variables basicas estructurales de aquella. Por lo tanto se
entiende que el origen de aquellos es tan antiguo como el origen del mismo ser

humano.

En la antigiedad regia la ley de la jungla, se desarrollaban duelos hasta la muerte, lo
cual produjo como resultado, por no existir ninguna clase de institucién o autoridad que
estableciera los limites de las acciones que ocurrian en las guerras, la comisién de
actos atroces contra la humanidad como por ejemplo el uso del fuego como arma, las
violaciones como un método de control, la ejecucion de prisioneros de guerra, la tortura

como método de obtencion de informacion, etc.

Por lo cual el desarrollo de reglas para limitar la conduccién de hostilidades fue un paso
necesario para la sociedad, no principalmente a lo que se refiere al aspecto humanitario
de las guerras, si no mas bien, dicha reglamentacién tenia un propésito puramente
econdémico y tactico, pero esto simultdneamente producia un bien para la humanidad,;

aunque, como ya se menciond, no era su proposito inicial.

1



Asi, por ejemplo, la decisiébn de perdonar la vida de los prisioneros de guerra no se
debia al respeto de la vida o en un sentimiento de compasioén sino que tenia como
objeto suministrar esclavos, quienes eran la base de economia de las grandes
civilizaciones de la antigliedad y se dedicaban a trabajar la tierra y a la construcciones

de los grandes monumentos del pasado.

Alrededor del afio 2.000, el crecimiento y organizacién de las ciudades, sus monarcas y
las relaciones entre pueblos da lo que se conoce ahora como los primeros indicios del

derecho internacional humanitario.

En la época de los sumerios gobernaba un estado de ley, por lo tanto, se requeria la

declaracioén de guerra para su inicio y un acuerdo de paz para su finalizacion.

En Babilonia, el Rey Hammurabi promulgd el primer conjunto de leyes en la historia,
nombrado en su homenaje como El Cédigo Hammurabi, en el cual enuncia una serie de
normas que dice haber recibido del Dios Marduk (el Dios de la Justicia) con el objeto de
fomentar la prosperidad y bienestar de las gentes; en su texto numera un conjunto de

leyes, desde la nimero 1 a la 282, sin embargo faltan ios nimeros 66 a 100y 111.

El mencionado cédigo contiene varias leyes de indole militar, entre las cuales regula la
liberacién de los rehenes a través del rescate: “Ley 32: Si un comerciante ha pagado el
rescate de un oficial o soldado del rey, prisioneros en una campaia, [...], si tiene en su
casa con qué pagar al comerciante, él mismo le pagara; si en su casa no tiene cémo

pagar, sera liberado por el templo de la ciudad; [...].”

2



Ademas de normas establecidas concretamente, existian costumbres que pretendian
mitigar el dafio que causaban las guerras, como por ejemplo, en Papua Nueva Guinea
antes de iniciar una guerra se le advertia publicamente al enemigo y se esperaba que

estuviere listo antes de iniciar las hostilidades.

El Imperio Hitita, pueblo mas conocido por lograr la conquista de Babilonia y por su
elevada habilidad diplomatica, desarrollaba la guerra con un enfoque mas humanitario,
bajo un codigo de justicia y honor; celebraban declaraciones de guerra y tratados de
paz. Durante la segunda mitad del siglo XIV a.C, el imperito Hitita batallaba el control de
Asiria con el Imperio Egipcio, esto fue asi hasta el enfrentamiento conocido actualmente
como la batalla de Kadesh entre el Rey hitita Muwatalli y el Faradn egipcio Ramsés i, la
cual resulto en la gigantesca derrota de los egipcios; posterior a la muerte del
mencionado Rey hitita, su sucesor Hattusil il firmé un tratado de paz con el Rey
Ramsés Il el cual consolidé dando a su hija en matrimonio. El documento que formaliza
la paz entre estos pueblos se conoce como el Tratado de Kadesh, es el primer
instrumento en la historia que documenta un tratado de paz; se plasmé en hojas de

plata y fue redactado en caldeo babilonio, lengua usada en la diplomacia de la época.

En Persia se ordena que los enemigos heridos en guerra sean tratados como sus
propios heridos, demostrando un nivel de humanidad nunca antes experimentado en las
guerras. Estos, a pesar de usar la conquista de otros pueblos como método de avance
en su expansion territorial, econémica y politica, trataban a los pueblos conquistados
con una increible tolerancia, tanto a sus leyes, tradiciones y religién, bajo la teoria de

que de ese modo los pueblos conquistados les devolverian el favor con apoyo y leaitad.
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Entre los rasgos descritos de la sociedad de Grecia por Homero, menciona una
sociedad en la que los valores éticos no permitian el deshonro del cadaver del enemigo,
sin embargo los vencidos eran sometidos a la esclavitud, considerados como propiedad
del estado y nombrados como los hilotas. Grecia, ademas, era una sociedad
organizada como ciudades-estados y basada en leyes civiles, politicas y militares, estos
reinos menores se anexaban a una liga (confederacion de ciudades estados) bajo la
amenaza de guerra o las condiciones de un tratado de paz. Entre los tratados mas
celebres se encuentra a la Paz de Antalcidas (la Paz del Rey), impuesto por Persia bajo
la solicitud del embajador espartano, Antalcidas, para poner fin a la Guerra de Corinto
en la antigua Grecia, este tratado marca el primer intento de una Paz Comun en el cual

todas las polis firmaban la paz en base de su propia autonomia e independencia.

En Grecia Clasica se dan varias manifestaciones de humanidad, de lo cual se destaca
la Anfictonia, una liga religiosa de 12 pueblos tribales, inicialmente de naturaleza
totalmente religiosa pero con el tiempo paso a ser un ente politico; se encargaban de
preservar la paz a través de la unificacién de ciudades-estados. Gracias a este ente la
guerra en Grecia no evoluciono, ya que era utilizada como mecanismo de Ultima

instancia y la Anfictonia se encargaba de resolver las diferencias entre pueblos.

Otra manifestacién de humanidad se encuentra con Alejandro Magno, quien era
conocido como el legendario conquistador macedonio, sabio y humanitario pero a la vez
cruel cuando la situacion lo requeria; al tomar el trono ordena la aniquilacién de los que
se oponian a él, manda a quemar las casas de sus enemigos y ordena su venta como

esclavos.



Sin embargo, en sus conquistas mostraba un trato humano a los vencidos, perdonaba
la vida de sus enemigos y ordené que se trataran a las mujeres de la realeza con

respeto y con especial atencién a su linaje.

En china, Sun Tzu, General Militar Chino, realiza su obra el Arte de la Guerra, que
consiste en un manual de tacticas y procedimientos para mitigar los efectos de las
confrontaciones armadas asi como asegurar su eficacia y eficiencia; pretende
comprender las raices de los conflictos y encontrar a su vez su solucién. Indica Sun
Tzu: "La mejor victoria es vencer sin combatir y ésa es la distinciéon entre el hombre

prudente y el ignorante."'

Por su parte, los hindldes sobresalen por tres obras. La primera el Mahabharata, una
epopeya religisa, mitologica y filoséfica hindu, narra en sus 200,000 versos la Gran
Guerra hindi entre los Pandava y los Kauravas; cada personaje representa valores
éticos determinados, desde el noble y heroico abuelo Bhishma, el protector y salvador

Krishna, Yudhisthira como la representacion de la justicia, etc.

La obra describe la batalla de Kurunksetra que dura dieciocho dias, en la cual las
matanzas y crueldad impulsan a sus participen a peder la voluntad de pelear, y es en
ese momento cuando el dios Krishna desarrolla la base del sistema filoséfico hindy;
explica que la muerte es una ilusiéon, pues el alma, que no puede ser destruida, se

reencarna fatalmente, de acuerdo con su karma, en otras envolturas materiales.

' «Sun Tzu: El Arte de la Guerra,» 2004, hitp:/iwww.laeditorialvirtual.com.ar/pages/SunTzu/SunTzu_ArteDela
Guerra.htm#c3 (10 agosto de 2013).



El Mahabharata expresa varias lecciones morales y éticas, entre las mas notables
estan: "No hagas a los demas lo que, si te lo hicieran, te causaria dolor. Aunque sea el
enemigo quien pida ayuda, el hombre bueno estara dispuesto a auxiliarlo; vence a los

avaros, dando; vence al mal con la compasién y a las mentiras, siendo veraz". "

La segunda y tercera obra son el Cédigo de Manu y sus Dharma Sastra (escritos
sagrados hinduistas relacionados con el deber religioso) los cuales expresan un respeto
a la guerra relacionado con las fuerzas armadas, regulaban la conducta de los
dirigentes en relacién a sus ciudadanos, ordena el trato humano a los vencidos y

prohibe el uso de armas envenenadas.

El Cédigo de Manu, citado por Manoj Kumar Sinha, aconseja: “cuando el rey luche
contra sus adversarios en el campo de batalla, que no emplee armas encubiertas (por
madera), ni armas con lengilietas, o envenenadas, o cuyas puntas estén ardiendo en
fuego™, ya que se debe garantizar un duelo honrado. Promulga ademas, en relaci'n a
un duelo honrado: "que no ataque a nadie que (en el combate) haya ascendido a un
promontorio, ni a un eunuco, ni a nadie que (en suplica) junte las palmas de las manos,
ni a nadie que huya con el cabello ondeando al viento, ni a nadie que se siente ni a
nadie que diga: " me entrego". Tampoco a nadie que esté durmiendo, que haya perdido
su cota de mallas, que esté desnudo, que esté desarmado o que observe sin participar

en la batalla o que esté luchando contra otro adversario."*

2 Hyalmar Blixen. «El Mahabharata, gesta de Ja India milenana» 2 de Agosto 1964,

http:/Netrasuruguay.espaciolatino.com/blixen_ hyalmar/mahabharata.htm (10 de agosto de 2013).
Manoj Kumar Sinha. «El hinduismo 'y el derecho intemacional humanitario,» 2005,
Dttp:/lwww.icrc.org/spa/resources/documents/anicle/reviewlsgukce‘htm (13 de agosto de 2013).
Ibid.
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El mencionado codigo establece uno de los aportes mas importantes del Derecho
Internacional Humanitario, conocido como el principio de distincién, que consiste en la
importancia de distinguir entre los combatientes y los no combatientes, segin Manu: "a
menos que participen en la guerra, no se debera dar muerte a quienes vayan a pie por

los caminos y no patrticipen en el conflicto, [...]."°

En la Antigua Roma la suerte de los vencidos no mejord, aun eran sometidos a la
esclavitud y en caso de rebelién se les castigaba crucificandolos, caso que se dio en las
varias guerras contra las legiones romanas dirigidas por esclavos que solicitaban un
trato mas humano. También se dio el caso de los deditiis, enemigos que se rendian
voluntariamente y como recompensa conservaban su libertad, sin embargo era comun
que las legiones romanas al rodear un pueblo mataban a casi todos los habitantes y
conservaban las riquezas de estos; los sobrevivientes eran cominmente vendidos sin
dificultad alguna, en caso de ser originarios de una ciudad rebelde se vendian bajo la

condicién que no se les podia otorgar la libertad por un plazo de mas de 30 afios.

En América las tribus mayas manifestaron una verdadera preocupacion para limitar la
violencia de las guerras, implementaron las declaratorias de guerras, los tratados de
paz, los preparativos de guerra, los cédigos de honor e instituyeron embajadores. Se
impuso la regla de respetar la integridad fisica de los embajadores de paz, ademas se
consideraba como declaratoria de guerra atacarlos, al igual que atacar a un
comerciante durante la guerra, ya que tanto estos como los embajadores gozaban de

inmunidad para transitar en territorio enemigo.

5 Ibid.



creacidbn de condiciones favorables para promover la obediencia voluntaria, sin

embargo en caso de rebelion implementaba un castigos penales extremos.

Al llegar la edad media, influye a la formacion del Derecho Internacional Humanitario el

nacimiento de varias teorias religiosas y filoséficas.

La escuela estoica, escuela filoséfica fundada por Zenén de Citio, sostiene que la razon
y la virtud son los aspectos fundamentales del hombre, sin los cuales el hombre
perderia el sentido. Dentro del estoicismo se establece que la Unica manera de
encontrar la felicidad es vivir en base a la virtud, por lo cual, cosas como la fama, salud,
poder y dinero, eran cuestiones no necesarias para el hombre. Ademas, la filosofia
estoica, indica que todo hombre es igual, por lo cual aspira a una sociedad universal;
establece que todos deben obrar correctamente y superarse cada dia. Cicerdn, en su
libro De Officiis, establece una particular nocion de justicia, la cual prohibe hacer dafio a
otra persona y a asegurarse de que una persona inocente no resulte dafiada por otra

persona.

Con la liegada del cristianismo, tras la caida del Imperio Romano, llega el levantamiento
de la religion judeo-cristiana, de la cual surgen mandatos como: todos los hombres son
creados a la imagen de Dios, por ende todos somos hermanos y matarlos era un
crimen; amar al enemigo; perdonar a quien ha cometido una ofensa; orar por los que
nos injurian. La regla de oro de la ética cristina era: “lo que quieras que los hombres te

hagan a ti, hazselos a ellos”.



“JesUs creia que el principal significado de la ley judia descansa en el mandamiento:
"amaras al Sefior tu Dios con todo tu corazén y con toda tu alma y con toda tu fuerza y
con toda tu mente, y a tu préjimo como a ti mismo" (Lc. 10,27)"®. Se reprime la violencia
aun en servicio de defensa propia, ya que el reino era un para seguidores no

combatientes, sin embargo afirman que el mal solo puede ser vencido por el bien.

El Antiguo Testamento pone en relieve una serie de instrucciones respecto a como
realizar la guerra, en Deuteronomio (capitulo 20), se ordena: “Cuando salgas a pelear
contra tus enemigos y veas un ejercito superior al tuyo, con muchos caballos y carros
de guerra, no les temas, porque el Sefior tu Dios, que te sacé de Egipto, estara contigo.
Cuando estés a punto de entrar en batalla, el sacerdote pasara al frente y exhortara al
ejército con estas palabras: jescucha, Israell Hoy vasa entrar en batalla contra tus
enemigos. No te desanimes ni tengas miedo; no te acobardes ni te llenes de pavor ante
ellos, [...]. Luego los oficiales le diran al ejercito: “si alguno de ustedes ha construido
una casa nueva y no la ha estrenado, que vuelva a su casa, no sea que muera y otro la
estrene. Y si alguno ha planteado una vifia y no ha disfrutado de las uvas, que vuelva a
su finca, no sea que muera en batalla y sea otro que disfrute de ella. Y si alguno se ha
comprometido con una mujer y no se ha casado, que regrese a su pueblo, no sea que
muera en batalla y sea otro el que se case con ella. Y afadiran los oficiales: “si alguno
de ustedes es miedoso o cobarde, que vuelva a su casa, no sea que desanime también
a sus hermanos”. Cuando los oficiales hayan terminado de hablar, nombran capitanes

que dirijan el ejercito.”

8 Rocio Ruiz Sanchez, «La ética cristiana», hitp:/fwww.espaciocolaborativoetical160.wikispaces.com, (11 de agosto
de 2013).



Cuando te acerques a una ciudad para atacarla, hazle primero una oferta de paz. Si

acepta y abre las puertas todos los habitantes de esa ciudad quedaran bajo tu dominio
y seran tus esclavos. Pero si la ciudad rechaza la paz y entra en batalla contra ti, la
sitiaras; y cuando el sefior tu Dios la entregue en tus manos, mataras a filo de espada a
todos los hombres. Como botin, podras retener a las mujeres y a los nifios, y el ganado
y todo lo demas que haya en la ciudad. También podras comer del botin de tus
enemigos, [...]. Asi trataras a todas las ciudades lejanas que no pertenezcan a las
naciones vecinas. Sin embargo, en las ciudades de los pueblos que el sefior tu Dios te
da como herencia, o dejaras nada con vida. Exterminaras del todo a hititas, amorreos,
cananeos, ferezeos, haveos y jebuseos, tal como el sefior tu Dios te lo ha mandado. De
lo contrario, ellos te ensefiaran a hacer todas las cosas abominables que hacen para
adorar a sus dioses, y pecaras contra el sefior tu Dios. Si antes de conquistar una
ciudad tienes que sitiarla por mucho tiempo, no derribes sus arboles a golpe de hacha
pues necesitaras alimentarte de sus frutos. No los derribes, pues no son hombres que
puedan defenderse de ti sino sélo arboles de campo. Sin embargo, podras derribar
arboles que no sean frutales y construir con ellos instrumentos de asedio contra la

ciudad que tengas sitiada, hasta que caiga bajo tu dominio.”

Este pasaje demuestra
que esta época permitié actos crueles y guerras libradas en nombre de Dios, y que
dichas acciones estaban justificadas porque lo que se realizaba era una batalla para

vencer a las fuerzas del mal.

Ademas, en Deuteronomio (capitulo 21), se regula un aspecto nunca antes mencionado

en la poca regulacién de las guerras, el matrimonio con prisioneras de guerra.

’ Biblia G3 de Crecimiento Juvenil. Pag. 254.
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De lo cual se indica que: “cuando salgas a la guerra contra tus enemigos, y el sefior tu
Dios los entregues en tus manos y los hagas prisioneros, si ves entre las cautivas
alguna mujer hermosa que te atraiga, podras tomarla por esposa. La llevaras a tu casa
y haras que se rape la cabeza, se corte las ufias y se deshaga de su ropa de cautiva.
Después de que haya vivido en tu casa y guardado luto por su padre y su madre
durante todo un mes, podras unirte a ella y seran marido y mujer. Pero si no resulta de
tu agrado, la dejaras ir adonde ella lo desee. No deberas venderla ni tratarla como

esclava, puesto que la habras deshonrado.”

Nace, ademas, la filosofia patristica, como una sintesis entre la religién y la filosofia a
través de la compilaciéon de doctrina cristiana y sus diferentes formas de interpretacion
para hacerla aceptable a todas clase de culto, como resultado, nacié una ética excesiva

de Jesus.

Del espiritu de la patristica y de la escolastica medieval nace la doctrina de la guerra

justa.

Durante los primeros siglos del cristianismo se condenaba toda guerra, sin importar el
motivo o justificacion, inclusive se prohibia servir en el ejército en tiempo de paz, ya que
el mismo concepto de guerra conllevaba una actitud contra Dios. Sin embargo, el
pacifismo del cristianismo fue abandonado poco a poco, iniciando con la autorizacién a
los cristianos para unirse a las legiones, hasta la aceptaciéon y motivacion de las guerras

por motivos justos.

® Ibid. Pag. 255.
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En el oriente cristiano se desarrollaron medidas preventivas para evitar una guerra, con

la implementacioén de la diplomacia.

Con la aparicion del islam y la destruccién que este provocé a todo pueblo cristiano, asi
como la amenaza creciente de la total conquista, finalmente el imperio, tres siglos
después de haber caido el occidente cristiano, tomo medidas de defensa,

implementando las cruzadas.

Las cruzadas eran una serie de campafas militares con el objetivo de restablecer el
control cristiano sobre la tierra santa (Jerusalén), sostenida en contra de los
musulmanes, los paganos, judios, cristianos ortodoxos griegos, rusos, valdenses,

prusianos, mongoles, cataros y husitas.

Agustin de Hipona concilié la doctrina de Jesus con la defensa del imperio como
medida necesaria cristiana, obligatoria de todo ciudadano, para proteger al reino de
barbaros paganos. Para él la guerra justa debe: restituir el perjuicio ocasionado,
restaurar el status quo y ser un instrumento de Dios, ya que a pesar de recocer la
crueldad de la guerra, San Agustin consideraba que el cristianismo podria hacerla mas

humana y piadosa.

De acuerdo a Tomas de Aquino, la legitimidad de la guerra justa escolastica dependia
de la defensa propia, de la congruencia de la respuesta, es decir que se la violencia la
respuesta debe ser proporcional al dafio que se pretendia causar, y de la posibilidades

de éxito, ya que una guerra defensiva evidentemente perdida era inmoral.
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“Los requisitos que establecié en el S. Xlil Santo Tomas para una guerra justa eran:
a. Un fin puramente pacifico sin odios ni ambiciones,

b. Causa justa,

c. Declaracién de guerra por el principe (autoridad legitima),

d. Prohibicion de toda mentira.”®

San Atanasio sostiene la muerte de un enemigo en una guerra justa como un acto
aceptable, ya que una guerra justa tiene como fin consolidar la paz y la justicia

(tranquilidad de orden).

La guerra justa debe ser declarada y conducida por la autoridad superior, comunmente
el principe, ya que sobre él recae el pecado; debe tener como proposito encaminar,
promover el bien o evitar el mal; debe emplease métodos justos desde el inicio hasta el
final de las hostilidades; al alcanzar la victoria debe emplearse la compasion y humildad

cristiana.

Gracias a la paz que las cruzadas crearon en ciertas regiones, se creo el primer
derecho humanitario de guerra mediante instituciones como la Paz de Dios, que tenia
como objeto atenuar los efectos y duracion de los conflictos armados, ordenaba a los
milites a respetar a los campesinos y a los bienes de la iglesia; y la Tregua de Dios que
interrumpia la violencia entre el sabado en la noche al domingo en la maifiana. La

violacién de estas disposicion resultaba en la pena de excomunion.

° Cagni, Horacio. Reflexiones en torno a los conceptos de guerra justa y cruzada y su actual revalorizacion.
Pag. 164.

13



Por estas instituciones se dieron medidas para salvaguardar a los débiles y contribuyé

al establecimiento de la caballeria.

La caballeria estaba compuesta por un grupo de hombres de la nobleza que luchaban
en caballo, y que obtienen el estatus de guerrero, se comprometian a servir a Dios y a
su sefior; su motivacién era el honor, fe, amor, lealtad, fidelidad, misericordia y en

especial el servicio a Dios.

Los mandatos de la caballeria contribuyeron al desarrollo del derecho internacional con
la implementacién de instituciones como el estatuto de los parlamentarios, las

declaraciones de guerra y la prohibicién de uso de ciertas armas.

Sin embargo, el ambito de aplicacién de dichas instituciones era Unicamente para la
nobleza cristiana, ya que todas las normas eran creadas por los nobles y eran, por

ende, creadas para su beneficio.

Las guerras iniciadas por las cruzadas eran justas por excelencia, sin embargo se
caracterizaron por su suma crueldad. En esta guerra de fieles contra infieles se
pretendia salvar almas, no vidas; por lo tanto, los enemigos podria ser muertos o
esclavizados. Si encontraban oposicién destruian y aniquilaban a todo el pueblo, en la

conquista de Jerusalén en 1099, se dio la masacre de mas de 70 mil personas.

“La locura asesina de los vencedores convirtid la ciudad en una verdadera carniceria,

los mismos cristianos jamas habian visto semejante masacre de gentiles [...].
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El botin fue inmenso [...]. Ninguno de los peregrinos venidos a Jerusalén sigui6é siendo

pobre (Heers, 1997:235-237).”1°

Actualmente se considera que su argumento inicial era falso, ya que pretendi6 el uso
del fervor de la religién para lograr intereses econémicos y politicos subyacentes (el
control del comercio a Asia), como por ejemplo, la Cuarta Cruzada tuvo como objetivo

saquear Bizancio, una mera empresa mercantil.

En el mundo islamico también nace el concepto de la guerra santa (Yihad: combate por
causa de Dios), que acepta las guerras contra los enemigos del Islam. Esta indicaba
que los infieles nunca dejarian de hacer guerra contra los musulmanes hasta obligarlos
a renunciar a su religién, por lo tanto habian que combatir a los que no creian en Dios,
al fin de obtener una recompensa espiritual ya que los fieles muertos obtenian su total

indulgencia y misericordia.

En la guerra santa se distinguian dos facetas, la primera es el gran combate, que era la
guerra espiritual interna de cada persona, y la segunda, el pequefio combate que es

todo combate armado para agradar a Dios, y es dado en su nombre.

El Coran establece en sus versiculos las circunstancias necesarias para que una guerra
sea santa, y sea legitimo el pequeiio combate:
1. Se autoriza el combate en defensa del territorio islamico, pero se prohibe agredir a

los no combatientes.

' |bid. Pag. 163.
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2. La guerra solo es un mecanismo de defensa, no puede ser iniciada por los
musulmanes.

3. El objetivo del combate es resistir la agresion iniciada, no imponer su religién ya que
en el Coran se hace una clara distincién entre creyentes y no creyentes, indicando
que se acepta toda religion siempre que crean en Dios y sigan lo bueno y lo recto;
asegura, por lo tanto, la libertad religiosa y de pensamiento para los musulmanes y
para las minorias religiosas.

4. Iniciado el combate hay que mantener un equilibrio entre la agresion causada y la
agresion producida. Se prohibe el uso de métodos ilicitos de guerra como la
violaciéon de las mujeres, la mutilacién de los muertos y la matanza indiscriminada.

5. Son verdaderos enemigos del Islam los que les agreden, los que les han expulsado
de sus moradas y los que se aliaren con quienes cometan eso.

6. El fin de todo combate armado es la paz y la justicia, por lo tanto se debe pactar la
paz siempre que el enemigo tenga la intencién. Asi mismo, se prohibia

expresamente el combate que tenga como fin conquistar botin.

La Edad Media se caracterizo, entonces, por ser una época sangrienta y cruel para los

combatientes y no combatientes gracias a la aparicion de las cruzadas.

Con la apariciéon de armas en la época moderna, el arte de la guerra y el orden social
toman un giro completamente nuevo. El poder del estado sustituye al feudalismo,
desaparece la caballeria, se prohibe las guerras privadas y la servidumbre. Asi mismo,

la suerte de los prisioneros de guerra y la de los heridos mejora notablemente.
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Se da la liberacién de los prisionero mediante el rescate, y los heridos eran respetados

y sanados por quienes los causaron.

Si bien, antes de existir formalmente el derecho internacional humanitario, existian
normas derivadas del derecho y de la costumbre, que se aplicaban en conflictos
armados, por ejemplo, acuerdos generalmente bilaterales, que pretendian el
tratamiento humano reciproco a los heridos y a los prisioneros, establecer los requisitos
y condiciones para el cese del fuego, determinar los términos de la rendicion o
capitulaciones, o simplemente la conduccién humanitaria de la guerra; estos dependian

de negociaciones injustas y no gozaban de aceptacion y obligatoriedad universal.

Por ejemplo, entre los afios 1681 a 1864 se celebraron mas de 200 acuerdos, entre los
cuales se encuentra el Pacto de Sempach firmado entre los cantones suizos, el cual
establece el respeto a las mujeres, dejandolas fuera de la guerra, y a los heridos,

dejando intacta su persona y sus bienes.

Con la decadencia de la autoridad pontificia nace un derecho de gentes (Jus Getium),
considerado como un antecedente del Derecho Internacional ya que inicialmente era la
ley que el Imperio Romano establecié para lidiar con los ciudadanos extranjeros, pero
posteriormente fue considerada como la ley natural o la common law practicada por

todas las naciones.

El derecho de gentes fue principalmente usado para gobernar las leyes de la paz y de

la guerra, los intercambios diplomaticos y las cuestiones relacionadas con las fronteras.
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. Likae,
Combinado esté con el nuevo derecho de gentes denominado como Jus Inter Gentes ~
constituyo el derecho internacional publico, en el cual las entidades politicas son sujetos

de derecho.

El Jus Inter Gentes puede ser subdividido y organizado en siete reglas predominantes

para expedir las relaciones con naciones extranjeras:

1. El lus Getium establece que ningin estado puede atacar a otra nacién sin haber
declarado la guerra previamente o existir una situacion que reclame una acciéon
agresiva.

2. Todas las naciones deben honrar los tratados de paz, cumplir con todas los
acuerdos negociados y respetar las fronteras de las naciones.

3. Los actos de pirateria son ilegales y todos los que los realicen deben ser castigados
en el pleno uso del lus Gentium.

4. Todos los prisioneros de guerra, debe ser tratados de manera decente y se les debe
otorgar todo lo requerido para satisfacer las necesidades basicas humanas, como
comida, agua y salud.

5. Se protegeran a todos los embajadores de ciudades extranjeras. Cualquier acto de
violencia contra ellos sera castigado.

6. Los tratados de extradicion deben ser honrados por las partes firmantes.

7. Se prohibe la esclavitud y el comercio de esclavos.

En la época moderna la filosofia ejerci®é una influencia positiva sobre las leyes de
guerra, permitié la instruccién de pensamientos humanistos dentro de la manera en que

se conduccian las hostilidades.

18



Asi, el filésofo espafiol Francisco de Vitoria compild en un solo cuerpo de doctrina las
ideas de San Agustin y Santo Tomas de Aquino, establecié que una guerra puede ser
justa por ambos lados, condené la matanza de inocentes, indicaba que la carniceria de
los Indios en América no era una guerra justa, sin embargo respecto a los sarracenos

aprobada la matanza de los prisioneros y la esclavitud de las mujeres y los nifios.

Para Grocio el derecho de gentes proviene de las naciones que lo practican en ejercicio
de su soberania, por lo cual subsiste el concepto de una guerra justa que no solo
requiere causa justa sino que también la competencia para hacerla; los enemigos
quedan a merced del vencedor, sin embargo, no se justifica la violencia innecesaria
para alcanzar la victoria; se salvaguardan la poblacién civit no combatiente y si es

posible la poblacién militar también.

En la época de la reforma y la contrarreforma, desafortunadamente, la teoria de Grocio
no fue positiva. En la Guerra de los Treinta Afos se produjo una masacre de los
habitantes de bohemia, la quema y saqueo de los pueblos, las violaciones de mujeres y
nifios y la hambruna del pueblo civil causada por la destruccién de sus cosechas, llego

a tal punto que algunos recurrieron al canibalismo.

En el Siglo de las Luces, nace el Humanismo, como movimiento filoséfico que establece
que todo hombre tiene los mismos derechos inalienables y es obligacion del estado
garantizarlos. Se repudia toda guerra, sin embargo, se da la humanizacién de la guerra,
la cual se convierte en una lucha de ejércitos profesionales, ya no mercenarios o

personas civiles y se limit6 la violencia de las guerras.
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Mas adelante, Rousseau, impulsado por la razén mas que por la compasion, en 1725~
en su obra el Contrato Social sefiala que la guerra es una relaciéon entre estados, en la
que los individuos son enemigos accidentales por lo tanto la guerra es la destruccion
del estado enemigo; se tiene el derecho a matar siempre que tengas armas pero si se

rinden o no tienen armas, dejan de ser enemigos y no se les puede quitar la vida.

En 1785, se firma el tratado de la amistad y la paz entre Federico el Grande y Benjamin
Franklin; es un convenio entre Estados que tiene como objetivo la protecciéon del
individuo. Indica en sus disposiciones que en caso de conflicto armado, se renunciara al
bloqueo y las personas civiles de nacionalidad enemiga podran salir del pais después
de cierto plazo; los prisioneros de guerra deben ser respetados por su condicion

humana, tratados con respeto, alimentados y alojados como soldados.

De la practica constante de dichas disposiciones nace un derecho consuetudinario de
guerra, tomado desde la practica hasta ser reconocido como obligatorio, que puede
sintetizarse de la siguiente manera:

a. Se inmunizaba los hospitales y a cada uno se les asignaba un banderin de color
diferente seguin al ejército a que pertenecia: se prohibia su atague en las
hostilidades.

b. Los heridos y enfermos no son prisioneros de guerra, deben ser atendidos como los
del ejército captor y devueltos.

c. No pueden ser capturados los médicos, sus ayudantes y los capellanes.

d. Se perdonaba la vida de los prisioneros de guerra.

e. No puede haber violencia contra la poblacién civil pacifica.
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7‘:5‘4 AL AL f”‘,r

A pesar de ya existir derecho consuetudinario de guerra y normas para reglamentar la-""*-
conduccién de las guerras, no nace el DIH como lo conocemos modernamente sino

hasta después de los acontecimientosde la batalla de Solferino.

En el afio 1859, en el campo de batalla de Solferino el ciudadano suizo Henry Dunant,
testigo de la crueldad de esta, indignado por la suerte de los soldados heridos y
abandonados, propone, posteriormente, en su obra titulada Recuerdo de Solferino un

conjunto de medidas para aliviar el sufrimiento de los combatientes heridos.

En sintesis, sus propuestas eran:

a. La fundacion en cada pais de sociedades nacionales de socorro, cuya finalidad sea
colaborar en los servicios sanitarios militares.

b. Las personas puestas fuera de combate por heridas, el personal y equipo médico de
asistencia, deberian ser considerados como neutrales, y ser protegidos e
identificados por un emblema. A esto se le considerara como el antecedente de la
Cruz Roja.

c. Proponer un tratado internacional para asegurar la obligatoriedad de la ley sugerida,

garantizando que los heridos reciban un trato apropiado.

En 1864, en base a esta ultima propuesta, el gobierno suizo convoca a los estados a
una conferencia, la cual da lugar al primer tratado de derecho internacional humanitario,
el convenio para mejorar la suerte de los militares heridos en campana,

simultaneamente este convenio da lugar al nacimiento del Derecho de Ginebra.
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Luego, en 1868, nace el Derecho de la Haya en consecuencia a la promulgacién de la”

Declaracién de Petersburgo, que prohibe el uso de cierta clase de proyectiles.

En 1899 y 1907 se celebran las Conferencias de la Paz de la Haya, en las cuales se
desarrollan 17 convenios que tienen como objeto limitar la utilizacion de cierta clase de

métodos y medios de combate.

“Asi, en 1899 se aprueba el Convenio |l relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre
y su anexol...], donde se sefala que las partes no tienen un derecho ilimitado en cuanto

a la eleccion de medios de combate y se recoge la llamada Clausula de Martens.”"!

En el preambulo de esté convenio, dicha clausula indica que: “Mientras que se forma un
Cdédigo mas completo de las leyes de la guerra, las Altas Partes Contratantes juzgan
oportuno declarar que, en los casos no comprendidos en las disposiciones
reglamentarias adoptadas por ellas, las poblaciones y los beligerantes permanecen bajo
la garantia y el régimen de los principios del Derecho de Gentes preconizados por los
usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las
exigencias de la conciencia publica”; esta fue nombrada asi en honor al profesor Von

Martens.

Asi mismo, alrededor del afio 1863 en Estados Unidos es promuigado el Cédigo de
Lieber, el cual influye en gran medida al desarrollo del Derecho Internacional

Humanitario.

"' Salmén, Elizabeth. Introducci6n al Derecho Internacional Humanitario. Pag. 63.
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Contiene una serie de instrucciones para la conduccién del ejército de los Estad(;s
Unidos. Entre sus disposiciones restringen el uso de ciertos métodos y medios de
combate y normas destinadas a la proteccién de las victimas de los conflictos armados,
recogiendo el principio de necesidad militar el cual “justifica las medidas indispensables
para vencer al enemigo y que éstas no estén prohibidas por el Derecho Internacional

Humanitario™'2.

Como es notable, el siglo XX se caracteriza por el movimiento codificador del Derecho
Internacional Humanitario; movimiento que se intensificé en consecuencia de las dos

guerras mundiales.

En dichas guerras las deficiencias del DIH fueron puestas en relieve, dando lugar a la
adopcién de numerosos tratados para enmendarlas, mediante la ampliacién de las
“categorias de victimas y mayores limites a los métodos y medios de combate, ademas
se establecié6 mecanismos para determinar la responsabilidad de quienes transgreden

las normas del DIH.”"

En la primera guerra mundial, las deficiencias en la regulacién del DIH fueron notables.
Los beligerantes intencionalmente incumplieron compromisos previos sobre cuestiones
humanitarias y el uso de nuevas armas, como por ejemplo, el empleo de gas venenoso
como arma de guerra, los ataques indiscriminados a la poblacién civil, y otras

situaciones y circunstancias que impulsaron en gran medida la violencia de la guerra.

2 Centro De Estudios Del Derecho Intemacional Humanitario, «Principios y normas fundamentales - principios
fundamentales del derecho intermacional humanitario». hitp:/mwww.cedih.sld.cu/principios.htm (20 de octubre de
2013).

'* Salmoén, Elizabeth. Ob. cit. Pag. 62.
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Ademas los convenios aprobados no regulaban expresamente la intervencién del
Comité Internacional de la Cruz Roja a favor de los prisioneros de guerra, lo que dej6 a

estos en un estado de total abandono y olvido.

“La Primera Guerra Mundial fue de una naturaleza inédita. La dimensién que adquiri el
conflicto hizo que, en la posguerra, la necesidad de intervenciones humanitarias
alcanzase niveles semejantes a los del periodo de la conduccion de las hostilidades.
Entre otras acciones, se repatriaron prisioneros de guerra, se realizaron las primeras
visitas a presos politicos, en Hungria en 1919, y se brind6 asistencia a los civiles en un

contexto de desorganizacion social y privaciones econémicas.”’

Ei CICR tomé un papel importante en el alivio de dichas hostilidades, papel que

continuo ejerciendo aun después del cese de las mismas.

Los estragos provocados por esta guerra dieron como consecuencia que se
incrementaran las normas de la materia, se adopté6 el Protocolo sobre la prohibicién del
empleo en la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares (1925) y los Convenios de
Ginebra relativos al trato de prisioneros de guerra y para mejorar la suerte de los

heridos y enfermos de los ejércitos de campana (1929).

Las nuevas medidas tomadas no impidieron que estallara la segunda guerra mundial

(1939-1945), la cual expuso nuevamente las deficiencias de la regulacién del DIH.

** Comité Interacional de la Cruz Roja, «Historia del CICR: la Primera Guerra Mundial», 13 de mayo de 2010,
http://www.icrc.org/spa/who-we-are/history/first-world-war/overview-first-world-war.htm (25 de octubre de 2013).
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En la conduccidbn de las hostilidades la conducta de las partes trajo serios .

cuestionamientos respecto a la intencién de las partes de obligarse a los convenios y
tratados firmados; por lo cual se implemento posteriormente mecanismos de represion
criminalizando las conductas que violan las normas humanitarias, se promulgaron
cuatro Convenios de Ginebra para proteger a distintas victimas de los conflictos
armados, se crean los tribunales de Nuremberg y Tokio para sancionar las dichas

violaciones.

Se intruy6 la formacion de la Organizacion de Naciones Unidas, la cual tiene como fin
velar por la proteccion y respeto de los derechos humanos en el marco de los conflictos
armados y la instauracibn de mecanismos internacionales para sancionar dichas

violaciones; esto se conoce luego como el Derecho de Nueva York.

Como aspecto especial, los Convenios de Ginebra de 1929 regularon dos cuestiones
importantes. Primero, la promulgacién del Articulo 3 coman aplicable en caso de
conflictos armados de caracter no internacional, y segundo, el compromiso que toda

parte firmante toma de implementar medidas para sancionar las violaciones al DIH.

El proceso de codificacién sigue en proceso, inclusive en la actualidad, en 1977 se
promulgaron dos protocolos adicional a los Convenios de Ginebra, el Protocolo | relativo
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales y Protocolo Il
relativo a la proteccibn de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional; en 2005 se promulga el Protocolo lll relativo a la adopcién de un

emblema distintivo adicional.

25



1.2. Definiciéon del concepto.

El Derecho Internacional Humanitario es el “cuerpo de normas juridicas de origen
convencional o consuetudinario, especificamente aplicables a los conflictos armados
internacionales o no internacionales, y que limita por razones humanitarias el derecho
de las partes en conflicto de elegir libremente los métodos y los medios utilizados en la
guerra, evitando que se vean afectados las personas y los bienes legalmente

protegidos.”*®

De acuerdo a Joana Abriskete, el DIH es un “Conjunto de normas, de origen
convencional o consuetudinario, aplicable en conflictos armados, internacionales o no,
por lo que es denominado también “derecho de los conflictos armados” o “derecho de la
guerra”. Tiene por objeto el alivio del sufrimiento de las victimas, y la proteccion de
éstas y de los bienes esenciales para su supervivencia, limitando para ello la libertad de

los contendientes a la hora de elegir sus métodos y medios de guerra.”

CICR indica: “el Derecho Internacional Humanitario aplicable en conflictos armados se
refiere a reglas internacionales, establecidas por tratado o costumbre, las cuales tienen
la intenciéon especifica de resolver problemas humanitarios que surjan de conflictos
armados internacionales o no-internacionales. Por razones humanitarias, estas reglas
protegen personas y propiedades que son, o pueden ser afectadas por un conflicto,
limitando el derecho de las partes combatientes para escoger sus métodos y medios de

guerra.”

1 Petrignet, Gérard. Estudios basicos de derechos humanos, T. ll. Pag. 145.
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Por lo tanto, se puede decir que el derecho internacional humanitario es el conjunto de
normas cuya finalidad, en tiempo de conflicto armado de indole no internacional o
internacional es, por una parte, proteger a las personas que no participan o han dejado
de participar en las hostilidades, y por otra, limitar los métodos y medios de hacer la

guerra.

Dichas normas se encuentran contenidas dentro de los tratados internacionales, y
pueden ser agrupadas en cuatro categorias:

a. Tratados para la proteccién de las victimas de la guerra.

b. Tratados para la limitacién y/o la prohibicion de algunos tipos de armamentos.

c. Tratados para la proteccion de algunos bienes.

d. Tratados sobre la jurisdiccion internacional (represién de los crimenes de guerra).

1.3. Caracteristicas.

De lo expuesto anteriormente, se puede inferir las siguientes caracteristicas del derecho

internacional humanitario:

a. Humanidad: el DIH se inspira en el respeto a la persona humana y todas sus
normas se interpretan en el sentido mas favorable al ser humano.

b. Universalidad: en primer lugar, la aceptacion global de los Convenios de Ginebra
permite describir al derecho internacional humanitario como universal por su
alcance; en segundo lugar el derecho internacional humanitario pretende proteger a
todo ser humano en una situacion donde sus derechos fundamentales se

encuentran comprometidos.
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¢. Irrenunciabilidad: las normas humanitarias son irrenunciables por los derechos y
obligaciones que amparan.

d. Imperatividad: las normas de derecho humanitario son de aceptacion general, los
estados partes no pueden incumplir o derogar los compromisos adquiridos cuando

les conviene, por lo cual, estan obligadas a respetar y hacer respetar el DIH.

1.4. lus ad Bellum y lus in Bello.

El lus in bello o Derecho aplicable en los conflictos armados, también conocido como
Derecho Internacional Humanitario, no permite o prohibe; tiene como objetivo

humanizar y limitar los efectos de las hostilidades.

La Comité Internacional de la Cruz Roja define el lus in Bello como “el derecho que
regula la forma en que se conducen las hostilidades. Su finalidad es estrictamente
humanitaria, ya que procura limitar los sufrimientos causados por los conflictos
armados. Es independiente de los motivos o las justificaciones de la guerra, que estan

regulados por el jus ad bellum”.

La proteccion que aborda la rama del derecho lus in Bello tiene efecto en el momento
que inicia un conflicto armado, su proposito es regular como las guerras son peleadas
sin prejuicio de las razones de como o porque empezé dicho conflicto, es decir, que

estudia como se desarrollan las hostilidades.

Comité Internacional de la Cruz Roja, «Jus ad bellum y jus in bello». 19 de octubre de 2010,
http://www.icrc.org/spa/war-and-law/ihl-other-legal-regmies/jus-in-bello-jus-ad-bellum/overview-jus-ad-bellum-jus-in-
bello.htm (10 de noviembre de 2013).
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Al contrario el lus ad bellum o Derecho a hacer la guerra, es la rama del derecho que
determina las razones legitimas por las que un Estado puede entrar en guerra y se
enfoca en ciertos criterios que determinan cuando una guerra es justa, es decir, que

estudia razones y justificaciones.

La Comision para el Esclarecimiento Histérico de Guatemala expone: “El Derecho
Internacional Humanitario procura el respeto de derechos minimos o inderogables en
caso de conflicto armado, intenta civilizarlo mediante la aplicacion de principio tales
como el respeto a la poblacion civil, la atencién y cura de heridos, el trato digno a las
personas prisioneras y la proteccion de los bienes indispensables para la supervivencia.
Esta normativa crea un espacio de neutralidad en la medida en que pretende disminuir
las hostilidades, minimiza sus efectos sobre la poblacién civil y sus bienes y busca un

trato humanitario para los combatientes, heridos o prisioneros.”"’

1.5. Funciones del derecho internacional humanitario.

Las funciones del derecho internacional humanitario pueden ser innumerables en la

realidad ya que su ambito de aplicaciéon es sumamente importante.

Sin embargo, el estudioso Christophe Swinarski citado por Maria de los Angeles
Estrada Gonzalez en su obra El Derecho de Ginebra Frente a los Conflictos Armados
sin Caracter Internacional, sostiene que las funciones del derecho internacional

humanitario pueden resumirse en tres principales.

"7 Salmén, Elizabeth. Ob. cit. Pag. 24.
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Las cuales se basan en los papeles que adoptan en el momento de su apliccién en“lai‘
realidad: “a) la de servir de complemento internacional a las insuficiencias del derecho
interno de los Estados; b) la de organizar las relaciones entre los Estados o dentro de
un Estado entre las partes en conflicto; y c) la de proteger a la persona humana y, en

cierta medida, a los bienes.”"®

1.6. Principios del derecho internacional humanitario.

Los principios del derecho internacional humanitario consisten en una serie de
lineamientos y guias que indican las condiciones minimas en las que una guerra debe
desarrollarse, ademas, son las directrices basicas que inspiran la creacion y aplicacion

del DIH

Jean Pictet, en su obra Desarrollo y Principios del Derecho Internacional Humanitario,
clasifica dichos principios en cuatro categorias:

a. Principios fundamentales.

b. Principios comunes.

c. Principios aplicables a las victimas de los conflictos.

d. Principios propios del derecho de la guerra.

De acuerdo a la primera categoria, los principios fundamentales se subdividen en el

principio del derecho humano y el principio del derecho humanitario.

'® Estrada Gonzalez, Maria de los Angeles. El Derecho de Ginebra Frente a los Conflictos Armados sin Caracter
Internacional. Pag. 15.
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El primero indica la primacia del respeto a la persona frente a las exigencias militares y

el mantenimiento del orden publico.

El segundo manifiesta que las partes en conflicto deben evitar causar a su enemigo
males desproporcionados y fuera del objetivo de la guerra (destruir o debilitar el
potencial militar). Este principio se subdivide en el principio del derecho de Ginebra, el
cual sostiene el respeto, proteccion y trato humano a las personas no combatientes; y
en el principio del derecho de la Haya que limita el derecho de las partes en conflicto

respecto al uso de los medios y métodos de combate.

Segun la segunda categoria los principios comunes son: el principio de inviolabilidad, el

principio de no discriminacién y el principio de seguridad.

El principio de inviolabilidad indica que todo ser humano tiene derecho al respeto a su

vida y a su integridad, tanto fisica como moral, asi como a los atributos de la

personalidad (nombre, estado civil, capacidad, domicilio, patrimonio). Este principio se

subdivide en los siguientes postulados:

a. El hombre que cae en el combate es inviolable y el enemigo debera salvar su vida.

b. Nadie puede ser sometido a tortura de cualquier tipo ni a castigos corporales o a
tratos crueles o degradantes.

c. Toda persona que requiera asistencia debe ser recogida y tratada.

d. Reconocimiento de la personalidad juridica de toda persona para garantizarle el
ejercicio de sus derechos civiles.

e. Ninguna persona puede ser privada arbitrariamente de su propiedad privada.
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f. Toda persona tiene derecho al respeto de su honor, derechos familiares y de sus
costumbres.

g. Todos tiene el derecho de conocer la suerte de su familia y recibir envios de auxilio.

El principio de no discriminaciéon sostiene que toda persona debe ser tratada sin
distincién fundada en la raza, sexo, nacionalidad, idioma, educacion, religién, edad,

estado econdmico, etc.

El principio de seguridad manifiesta el derecho de toda persona a la seguridad de su

persona. De esté principio se derivan los siguientes postulados:

a. Nadie es responsable de un acto que no haya cometido.

b. Las represalias, castigos colectivos, toma de rehenes y las deportaciones son
prohibidas.

c. Las garantias judiciales existen en beneficio de toda persona.

d. lrrenunciabilidad de los derechos reconocidos en los convenios humanitarios.

La tercera categoria se subdivide en: los principios aplicables a las victimas de los
conflictos se dividen en el principio de neutralidad, el principio de normalidad y el

principio de proteccion.

De acuerdo al principio de neutralidad la asistencia humanitaria no es una injerencia en
el combate armado. De este principio de desborda lo siguiente:
a. El personal sanitario goza de inmunidad y no pueden realizar actos hostiles.

b. El personal sanitario es protegido como profesional médico.
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c. Nadie esta obligado a proporcionar informacion de los heridos y enfermos asistidos.

d. Nadie puede ser castigado por proporcionar asistencia meédica.

El principio de normalidad indica que las personas protegidas (la poblacion civil, el
personal militar sanitario y religioso, los combatientes heridos, enfermos y naufragos, y

los prisioneros de guerra) deben llevar la vida mas normal posible.

El principio de proteccion sefiala que es obligacion del Estado la proteccion de las
personas que se encuentran bajo su soberania; de este principio se deriva lo siguiente:
a. El prisionero de guerra esta a disposicion de la potencia que lo capturo.

b. El estado enemigo es responsable de la suerte de los prisioneros.

c. En caso que el protector natural de las victimas de los conflictos deje de existir, se

les proveera un protector internacional.

Por Gltimo, la cuarta categoria contiene como principios propios de derecho de guerra
los siguientes: el principio de limitacion, el principic de distincion y el principio de

proporcionalidad.

El principio de limitacion sostiene que el derecho de las partes en conflicto de elegir los

métodos y medios de combate no es ilimitado.

Por lo que queda prohibido el uso de armas, proyectiles, materiales y métodos que
causen sufrimiento innecesario y dafios extensos, duraderos y graves al medio

ambiente.
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Por el principio de distincion se garantiza el respeto y proteccioén de la poblacion civil
mediante la distincion en todo momento entre la poblacién civil y los combatientes, en

consecuencia toda operaciéon militar solo puede tener un objetivo militar.

El principio de proporcionalidad indica que los actos de violencia contra el adversario no

pueden ser indiscriminados ni excesivos.
1.7. Nocion de conflicto armado

E! DIH se aplica en tres situaciones:

a. En conflictos armados de caracter internacional.

b. En situaciones en que una parte o la totalidad del territorio de un pais se encuentran
ocupados por una potencia extranjera.

c. En los conflictos amados que se libran dentro de un pais, es decir conflictos

armados de caracter no internacional.

A pesar de que el derecho internacional humanitario tiene su aplicacién en el contexto
de los conflictos armados, la legislaciéon internacional actual no ha definido esté
concepto, uUnicamente indica situaciones o recomendaciones en la que puede

considerar que se ha dado un conflicto armado.

Por ello, resulta importante definirlo doctrinariamente, asi como determinar la

jurisprudencia internacional relevante a dicha definicion.



1.7.1. Definicién del concepto

El Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados establece que
conflicto armado es: la “expresién general que se aplica a diferentes tipos de
enfrentamientos, es decir, a los que pueden producirse: a) entre dos 0 mas entidades
estatales (...guerra); b) entre una entidad estatal y una entidad no estatal (...guerra de
liberacion nacional); c) entre una entidad estatal y una facciéon disidente (...conflicto
armado no internacional); d) entre dos etnias diversas al interior de una entidad estatal

(...conflicto armado no internacional).”®

Otra definicion considera que el conflicto armado es todo enfrentamiento protagonizado
por grupos de diversa indole (fuerzas militares regulares o irregulares, guerrillas, grupos
armados de oposicion, grupos paramilitares, o comunidades étnicas o religiosas) que,

usando armas u otros medios de destruccion, provocan mas de 100 victimas al afio.

Es conveniente puntualizar que un conflicto armado es un proceso dinamico que pasa

por una serie de fases o ciclos.

Viceng Fisas propone como secuencia general para el desarrollo de los conflictos las
siguientes fases: a) en el ambito de prevencion de conflictos: raices y causas,
detonantes, explosién; b) en el ambito de gestidon de conflictos: desarrolio del conflicto,

consecuencias y tratamientos.

'® Verri, Pietro. Diccionario de derecho internacional de los conflictos armados. Pag. 25.
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La Escola de Cultura de Pau, por su parte, establece que para comprender la evolucion
y escalada de los conflictos hay que analizarlos independientemente en cada una de

sus tres fases generales, la prebélica, la fase bélica y la fase posbélica.

La fase prebélica presenta una de las siguientes cuatro situaciones, comenzando por la
de paz durable, seguida de la paz estable y la paz inestable (inicio de tensiones), estas
tres situaciones forman parte del ambito de prevencién de conflictos, la cuarta situacién
de la fase prebélica, denominada alta tension, es el paso previo a la confrontacién
armada y es “aquella situaciéon en la que la persecucion de determinados objetivos o la
no satisfaccion de ciertas demandas planteadas por diversos actores conlleva altos
niveles de movilizacion politica, social o militar y/o un uso de la violencia con una
intensidad que no alcanza la de un conflicto armado, que puede incluir enfrentamientos,
represién, golpes de Estado, atentados u otros ataques, y cuya escalada podria

degenerar en un conflicto armado en determinadas circunstancias”®°

La fase bélica es la conduccién de hostilidades en el conflicto armado por las personas
combatientes, y por Ultimo, la fase posbélica inicia con el acuerdo de alto de fuego y es

la fase de construccion de la paz y de la economia.

Otro aspecto de vital importancia es reconocer las causas que originan dichos
conflictos, y estas pueden ser: el poder politico, la autonomia e independencia de los

estados y el territorio y la poblacién.

% Castafio Barrera, Oscar Mauricio. Conflictos armados y construccion de paz. De la teoria a las politicas
internacionales de paz en la posguerra fria. Pag. 77.

36



En relaciéon al control del poder politico, consiste en los conflictos iniciados por las
dificultades en la alternancia del poder y por la fragilidad de la democracia, esta causa
inicio los conflictos de Burundi, Somalia, Nepal y Afganistan; en relacién al binomio
autonomia-independencia, esta da origen a los conflictos dados en India, Filipinas,
Indonesia, Chechenia, asi mismo consiste en la existencia de minorias que reclaman al
poder politico afirmaciones no satisfechas; por ultimo, la causa basada en el territorio y
la poblacién consiste en enfrentamientos intercomunitarios dados por el control de los

recursos naturales, esta dio inicio a los conflictos armados en Sudan, Nigeria y Darfur.

1.7.2. Conflicto armado internacional y conflicto armado de caracter no

internacional

Para definir correctamente el conflicto armado internacional hay que analizar la ley, la

doctrina y la jurisprudencia que lo sustenta.

El Articulo 2 comin de los Convenios de Ginebra establece: "Aparte de las
disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo de paz, el presente Convenio se
aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja
entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido
el estado de guerra. El Convenio se aplicara también en todos los casos de ocupacién
total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacién no

encuentre resistencia militar."%’'

2! Articulo 2 Comun de los Convenios de Ginebra de 1949.
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A partir de dicho Articulo, se puede inferir que un conflicto armado internacional es un
enfrentamiento entre las Altas Partes Contratantes que ocurre cuando uno o mas
Estados recurren a la fuerza armada contra otro Estado, sin tener en consideracion las
razones o la intensidad del enfrentamiento; ademas no requiere una declaracién de
guerra o reconocimiento de la situacién por el Estado en conflicto o por los Estados

extranjeros.

El Protocolo Adicional | de 1977 de los Convenios de Ginebra de 1929 amplia el ambito
de aplicacion del término conflicto armado internacional para incluir a los conflictos
armados en los pueblos que luchan contra la dominacién colonial, la ocupacion
extranjera y contra los regimenes racistas en el ejercicio del derecho de los pueblos a la

libre determinacion (es decir guerras de liberacién nacional).

Ahora bien, en relacién a la definiciébn que proporciona la jurisprudencia, se destacan
las sentencias del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia y el Tribunal Penal

para Ruanda.

El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia establecié una definicion general de
conflicto armado internacional; en el caso de Dusko Tadic, afirmé que "existe conflicto
armado cuando se recurre a la fuerza armada entre Estados.”?? A su vez, el Tribunal
Penal para Ruanda sefial6 en los casos de Akayesu y Musema, que dicho término
sugiere la existencia de hostilidades entre fuerzas armadas organizadas en mayor o

menor medida.

2 salmon, Elizabeth. Ob. Cit. Pag. 26
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En el aspecto doctrinario el Comité Internacional de la Cruz Roja, en un documento de »
opinion del mes de marzo del afio 2008, establece que el conflicto armado
internacional, es de acuerdo a Grasser: “Todo uso de la fuerza armada por parte de un
Estado contra el territorio de otro, da lugar a la aplicabilidad de los Convenios de

Ginebra entre los dos Estados.”®®

Mientras que el D. Schindler indica que: "Es posible dar por sentado que hay un
conflicto armado en el sentido del Articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra cuando
partes de las fuerzas armadas de dos Estados se enfrentan entre ellas y cualquier tipo

de utilizacién de las armas entre dos Estados hace que los Convenios surtan efecto."?*

El diccionario de derecho internacional de los conflictos armados define dicho término
asi: “cuando se trata de una confrontacion armada entre entidades estatales, el conflicto
armado internacional se identifica con la guerra. También se consideran conflictos
armados internacionales las guerras de liberacidn nacional en las que los pueblos
luchan contra la dominaciéon colonial, la ocupacion extranjera (haya o no resistencia
activa) o contra un régimen racista, y en general, las guerras que pueden surgir cuando
los pueblos quieren ejercer su derecho a la libre determinacién. En resumen, los
conflictos armados internacionales pueden ser interestatales (y pueden, entonces,
denominarse “guerras” en el sentido clasico del término) o no interestatales, en ciertas

circunstancias determinadas.”®®

% Comité Internacional de la Cruz Roja. Documento de opinién, marzo de 2008: ;Cual es la definicién de
"conflicto armado” segun el derecho internacional humanitario? Pag. 2.

2 Ibid.
% Verri, Pietro. Ob. Cit. Pag. 26.
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En conclusién, un conflicto armado internacional es simplemente un enfrentamiento de ..

la fuerza armada de un Estado contra la fuerza armada de otro Estado.

Respecto al conflicto armado de caracter no internacional, de los 600 Articulos
contenidos en los Convenios de Ginebra y los Protocolos de 1977 solamente el Articulo
3 comun a los Convenios de Ginebra y los 28 Articulos del Protocolo Adicional Il

regulan los conflictos no internacionales.

El Articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra es la nhorma minima aplicable a los
conflictos internos, que con el objeto de ser aplicable a una gran extensién de
situaciones de violencia internas no define puntualmente que es un conflicto armado de

caracter no internacional.

Dicho Articulo a pesar de no contener una definicion establece una serie de
recomendaciones y prohibiciones aplicables a un “conflicto armado que no sea de
indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes",
este conflicto puede contener hostilidades entre fuerzas armadas gubernamentales y

grupos armados no gubernamentales o solamente entire uno de ellos.

La definicion de conflicto armado de caracter no internacional no incluye las formas de
violencia de escala menor, como lo indica el Articulo 1.2 del Protocolo Il a los
Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protecciéon de las victimas de los conflictos

armados sin caracter internacional.
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Por lo tanto, es importante distinguir un conflicto armado en el sentido del Articulo 3 de

las formas menos graves de violencia, como las tensiones, los disturbios interiores, los

actos ocasionales y aislados de violencia que no son conflictos armados. Para hacer
dicha diferenciacion se toman dos criterios:

a. Las hostilidades deben alcanzar un nivel minimo de intensidad, como puede ser el
caso cuando el Gobierno hace uso de la fuerza militar, en lugar de la policia, para
combatir a los insurrectos.

b. Los grupos no gubernamentales son partes del conflicto, es decir que son una
fuerza organizada sometida a una estructura de mando con capacidad de llevar

acabo operaciones militares.

Una definicion mas restringida de dicho término la encontramos en el Articulo 1.1 del
Protocolo Il que indica: “El presente Protocolo, [...] se aplicara a todos los conflictos
armados [...] que se (1) desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante (2)
entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados que, (3) bajo la direccidon de un mando responsable, (4) ejerzan sobre una
parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y (5) aplicar el presente protocolo.”26 Aunque esta definicion
es la mas completa, es también la mas criticada porque en la practica internacional la
mayoria de confrontaciones armadas no reunen todas las condiciones para ser
consideradas como un conflicto armado no internacional, dejando a la poblacion civil en

un estado de no proteccién.

% Articulo 1.1. Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional.
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“La proteccion del protocolo adicional Il no se da a situaciones en que participen -
exclusivamente grupos armados no estatales, cuando no hay participacion de las

fuerzas armadas estatales.”’

En relacién a la jurisprudencia, en el caso de Dusko Tadic, el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia ha definido un conflicto armado de caracter no
internacional de la siguiente manera: “...entendemos que existe un conflicto armado
(interno) cuando se da [...] prolongada violencia armada entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos en [el territorio

de] un Estado.”

El documento de opinion ya mencionado, indica como principales definiciones

doctrinarias de conflicto armado no internacional las de H.P Gasser y de D. Schindler.

El estudioso H. P. Gasser, sefiala que “"los conflictos armados no internacionales son
enfrentamientos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado entre el
Gobierno, por una parte, y grupos armados insurrectos, por otra. [...] Otro caso es el
derrumbe de toda autoridad gubernamental en un pais, que tenga como consecuencia
el hecho de que varios grupos se enfrenten entre ellos por el poder”. Mientras que el D.
Schindler propone una definicion mas detallada: "Deben conducirse las hostilidades por
la fuerza de las armas y presentar una intensidad tal que, por lo general, el Gobierno
tenga que emplear a las fuerzas armadas contra los insurrectos en lugar de recurrir

Unicamente a las fuerzas de policia.

% Villa Valencia, Alejandro. Derecho Internacional Humanitario. Pag. 217
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Por otra parte, por lo que respecta a los insurrectos, las hostilidades han de tener un
caracter colectivo, [i.e.] no tienen que ser realizadas por grupos individuales. Ademas,
los insurrectos deben tener un minimo de organizaciéon. Sus fuerzas armadas deben
estar bajo un mando responsable y poder llenar ciertos requisitos minimos desde el

punto de vista humanitario."?®

Las definiciones doctrinarias proporcionadas por los autores mencionados y otros son
de gran relevancia en caso de que un conflicto armado de caracter internacional no
cumpla con la estricta definicion proporcionada por la legislacion, permitiendo en cierto

grado la aplicacién del Articulo 3 comun y del Protocolo |l.

El Diccionario de derecho internacional de los conflictos armados lo define como:
“sinbnimo de “guerra civil”, el conflicto armado no internacional se caracteriza por el
enfrentamiento entre las fuerzas de un Estado y fuerzas armadas disidentes o

rebeldes.”®

En conclusién, un conflicto armado no internacional es un enfrentamiento armado de
duracién prolongada que se desarrolla en el territorio de un Estado entre: a) las fuerzas
armadas del estado y fuerzas armadas disidentes, b) fuerzas armadas del estado y
grupos armados de particulares, o, ¢) grupos armados de particulares. Dicho caracter
no se determina por el ambito territorial del conflicto sino que por las partes que

participan en él.

% Comité Internacional de la Cruz Roja. Ob. Cit. Pag. 5.
% Verri, Pietro. Ob. Cit. Pag. 27.
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1.7.3. Internacionalizacion del conflicto armado interno o de caracter no -

internacional.

El concepto de internacionalizacion de los conflictos armados de caracter no

internacional se puede determinar a partir de dos puntos de vista.

La primera posicion sostiene que “la internacionalizacion es el grado de exposicion de
una confrontaciéon armada a la comunidad de naciones y demas actores del sistema
mundial por el inevitable contagio de la violencia que desborda las fronteras
nacionales.”® Mientras que la segunda posicion indica que la internacionalizacién es un
proceso por medio del cual un actor toma de manera racional una decisién especifica y

consciente de implicar en las fases de un conflicto interno agentes externos.

La diferencia entre ambas posiciones recae en el nivel de voluntad y conciencia que
tiene cada actor en el proceso de internacionalizacion; en la primera posicién, el
proceso es inevitable y necesario, por lo que constituye una consecuencia involuntaria;
para la segunda posicién, el proceso es buscado y solicitado por la voluntad de sus

actores internos o externos.

El Articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra reafirma el principio de no
intervencién como una prohibicidbn expresa dirigida a otros Estados, organizaciones

supranacionales (ONU, OEA, Unasur), organizaciones no gubernamentales, u otros.

% Carvajal, Leonardo. «Tres afios del gobiemo Uribe (2002-2005): un anélisis con base en conceptos dicotémicos de
politica exterior,» Qasis, 2008, ISSN 1657-7558 (11 de enero de 2014).
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De dicha regla establece excepciones, asi por ejemplo, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas esta facultado para tomar las medidas necesarias cuando se ponga
en peligro la paz y seguridad internacional, y el CICR puede ofrecer sus servicios de
auxilio humanitario a las partes en conflicto, siempre que éstos servicios sean
Unicamente de asistencia y proteccidn de las victimas, pero las partes las partes

pueden rechazarlos si asi lo desean.

Sin embargo dicho principio ha sido constantemente violentado por la comunidad
internacional que “acepta como una practica regular el hecho de destinar recursos
econdmicos, tecnologicos y militares para sufragar enfrentamientos armados de

caracter no internacional.”

En conclusion un conflicto armado interno internacionalizado es “aquel en el que alguna
de las partes contendientes es foranea, y/o cuando el enfrentamiento se extiende al
territorio de paises vecinos”. Asi también, el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia indica: “Es indiscutible que un conflicto armado es internacional si se
produce entre dos o mas Estados. Ademas, si un conflicto armado interno se extiende
al territorio de otro Estado, puede convertirse en internacional (o, segun las
circunstancias, tener caracter internacional al mismo tiempo que interno), siempre y
cuando: (i) otro Estado intervenga en el conflicto con tropas, o bien si (ii) alguno de los

participantes en el conflicto armado interno actta por cuenta de otro Estado."

% Estrada Gonzalez. Ob. Cit; Pag. 73.
2 Stewart, James, «Hacia una definicion gnica de conflicto amrmado en el derecho intemacional humanitario. Una

critica de los conflictos armados intemacionalizados,»> 2003, www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5w3juy.htm
(5 de enero de 2014).
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“Por su parte, la doctrina juridica describe algunas situaciones, muy puntuales, que S

producen que un conflicto armado interno cambie de naturaleza y se internacionalice, lo
cual sucede en las siguientes hipétesis: a) cuando el Consejo de Seguridad, haciendo
uso de las facultades de la Carta de las Naciones Unidas le otorga, decide que un
conflicto en particular pone en peligro la paz y la seguridad internacionales; b) cuando el
Estado en el que se estan llevando a cabo los enfrentamientos armados reconoce a los
insurgentes la calidad de beligerantes; c) cuando un tercer Estado reconoce la
beligerancia al grupo insurrecto; d) cuando uno o mas Estados extranjeros intervienen
con sus fuerzas armadas a favor de una de las partes; e) cuando dos Estados
intervienen con sus fuerzas armadas a favor de cada una de las partes; y f) cuando dos
0 mas regiones determinadas del territorio de un Estado sufran un conflicto armado y
estas provincias obtengan su independencia o autonomia y continien los

enfrentamientos armados entre ellas.”?

% Ibid. pag. 76.
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CAPITULO II

2. Ambito y mecanismos de aplicacion del derecho internacional humanitario.

2.1. Ambito de aplicacién del derecho internacional humanitario.

El ambito de aplicacion del DIH puede ser material, espacial, temporal y personal.

El ambito de aplicacion material o ratione materiae consiste en el conjunto de

circunstancias que determinan la aplicacion del DIH.

En relaciéon a su aplicabilidad directa y formal el DIH distingue entre los conflictos
armados de caracter internacional y los conflictos armados sin caracter internacional;
cuando el conflicto es internacional se observan las normas de los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 y el Protocolo adicional I; cuando el conflicto es interno o de caracter
no internacional, se observa el Articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y el

Protocolo adicional Il.

Es conveniente indicar que el DIH no aprueba las guerras, pero si las limita a ciertas
circunstancias, con la promulgacion de la Carta de San Francisco y la creacién de la
Organizacion de las Naciones Unidas se prohibe expresamente el uso de la amenaza o
fuerza armada a nivel internacional. Dichas excepciones son:

a. Legitima defensa, se permite la guerra defensiva pero es necesario tener pruebas

de una amenaza o estar siendo de hecho atacado por otro Estado.
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b. El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en caso de agresion ilegal,A
amenaza a la paz o a la seguridad internacional de un Estado contra otro, decide
como ultima instancia la autorizacion de una operacién de mantenimiento de paz o
de restablecimiento de la paz que puede implicar el uso legal de la fuerza.

c. Derecho de los pueblos a la libre determinacién, la Carta de las Naciones Unidas
consagra dicho derecho y en caso que se encuentre bajo dominacion colonial,
ocupacion extranjera o regimenes racistas permite recurrir a la fuerza para la

liberacion nacional.

En cuanto a la aplicacién indirecta o por analogia, que se da en los casos en que no
exista un grado de violencia suficiente para que ciertas situaciones sean consideradas
como conflictos armados, es decir las tensiones interiores y los disturbios interiores, el
Protocolo 1l adicional no es aplicable pero si es aplicable el Articulo 3 comun y los

derechos humanos.

Respecto a los disturbios interiores, el Diccionario de derecho internacional de los
conflictos armados indica lo siguiente: “segun una definicion dada por el Comité
Internacional de la Cruz Roja en 1971, esta expresion cubre las situaciones en las que,
sin que haya un conflicto armado propiamente dicho, existe, no obstante, en el plano
interno, un enfrentamiento que presenta cierto caracter de gravedad o de duracion y
gue implica actos de violencia. Estos ultimos pueden revestir formas variables que
pueden ir desde la generacion espontanea de actos aislados de revuelva hasta la lucha

entre grupos mas 0 menos organizados y las autoridades en el poder.
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En esas situaciones, que no degeneran necesariamente en luchas abiertas, Tag
autoridades en el poder recurren a vastas fuerzas de policia, incluso a las fuerzas

armadas, a fin de restablecer el orden interior.”>

El mismo diccionario, establece sobre las tensiones internas: “segun una definicién
dada por el CICR en 1971 (con motivo de una consulta de expertos gubernamentales),
se trata de situaciones que pueden caracterizarse por: a) gran nimero de detenciones;
b) gran numero de detenidos politicos o de seguridad; c) probables malos tratos
infligidos a los detenidos; d) promulgacién del estado de emergencia; e) alegaciones de
desapariciones. Al contrario de las situaciones de disturbios —en las que los rebeldes
estan suficientemente organizados y son identificables- en el caso de tensiones

internas, la oposicion esta rara vez organizada de manera visible.”*

El ambito de aplicacién espacial o ratione lugar o ratione loci, se basa en lo establecido
por el Tribunal Penal de Ex Yugoslavia que indica que la aplicaciéon espacial del DiH
depende del contenido de la norma, pero puede al mismo tiempo estar conectada
directamente al espacio geografico en que se desarrollan las hostilidades o bien

referirse a todo el territorio de la parte en conflicto.

En caso de los conflictos internacionales y los conflictos internos la aplicacion del DIH
se extiende a todo el territorio del Estado en conflicto, ya que como se estableci6

anteriormente el DIH prohibe actos.

%4 verri, Pietro. Ob. Cit. Pag. 36.
% Ibid. Pag. 105.
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El ambito de aplicacion temporal o ratione temporis, se refiere a la aplicacion del DIH et

el tiempo, de lo cual el Tribunal Penal para la Ex Yuguslavia indica que: “el alcance
temporal y geografico de un conflicto armado se extiende mas alla del momento y lugar

exacto de las hostilidades.”

La aplicacién del DIH inicia con la apertura de las hostilidades hasta que las mismas
terminan. “Tanto en conflictos armados internacionales como en conflictos armados no
internacionales, el DIH regula la conduccion de las hostilidades durante el conflicto
armado. Sin embargo, es necesario aclarar, que este sistema de proteccién, busca ante
todo la proteccion integral de las personas y los bienes civiles, antes, durante y después

de las hostilidades.”®

Antes del conflicto, el DIH aplica medidas preventivas, como la difusion de sus normas,
la implementacion de leyes, reglamentos o decretos que faciliten la implementacion del
DIH, la sefalizacion de los servicios e instalaciones sanitarias, etc.; estas medidas se

dirigen a las fuerzas armadas y a la poblacién civil.

Durante el conflicto armado internacional o interno se aplican las normas establecidas

en los tratados ratificados por el Estado en conflicto, las convenciones de Ginebra y sus

Protocolos adicionales. Se establecen obligaciones como:

a. Proteger a los heridos, enfermos y naufragos; al personal sanitario; respetar a la
cruz roja y a la media luna roja, esto quiere decir, respetar al personal sanitario sus

establecimientos, sus medios de transporte y al material sanitario.

3 Cruz Roja Colombiana. Derecho Internacional Humanitario y Servidores Ptblicos. Pag. 25.
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b. Garantizar el trato humano, del debido proceso y la no discriminacion.

c. Proteger a la poblacién civil y a bienes sanitarios, asi como, bienes que garanticen
la supervivencia de la poblacién civil y bienes considerados patrimonio cultural e
histérico.

d. Limitar las armas y métodos de guerra.

Después del conflicto, las partes deben continuar aplicando las disposiciones del

derecho internacional humanitario.

Las medidas de aplicacién cesan, pero tras el cese de las hostilidades las partes deben:
‘comprometerse a facilitar la labor de busqueda de personas desaparecidas y su
reencuentro con sus familiares; el desminado; la judicializacion de quienes cometieron
infracciones graves a estas normas y aun no hayan sido juzgados; la reconstruccién de
la infraestructura y el retorno de los desplazados y refugiados, colaborando con los
organismos encargados de esta funcién, estas obligaciones se mantienen hasta que
cesen los efectos sobre las personas que se vieron afectadas con ocasion del conflicto

armado.”’

En relacién al ambito de aplicacion personal o ratione personae, el DIH tiene como fin
la proteccién de todas las personas victimas de los conflictos armados internacionales o
no internacionales, por lo cual, crea una categoria de personas protegidas para facilitar
y hacer mas efectiva su proteccion:

a. Personas civiles y la poblacion civil.

% Ibid. Pag. 27.
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b. Combatientes o personas que participan directamente en el conflicto y estan fueran =

de combate y en condicion de indefensién por enfermedad, naufragio, herida,
rendicion o detencion.

c. Prisioneros de guerra y personas que por el conflicto armado han perdido su
libertad.

d. Personas con estatuto especial de proteccion, es decir, personal sanitario y religioso

y el personal de organizaciones humanitarias.

Respecto a la poblacién civil, el DIH la protege con disposiciones que prohibe a los
combatientes hacer uso de amenazas de violencia para causar terror, el ataque a la
poblacién civil, el desplazamiento forzoso, ocasionar hambruna, tomar como rehenes a
la poblacion civil, atentar contra su vida e integridad corporal (tortura, tratos crueles,
entre otros.), atentar contra su dignidad personal, la inobservancia al debido proceso,

entre otros.

Dentro de esta misma categoria existen personas que por su naturaleza se encuentra
en una situacién mas vulnerable, por lo cual se les concede una proteccion especial. En
esta categoria se encuentran los nifios, los heridos, los enfermos, las mujeres

embarazadas, los naufragos y los minusvalidos.

Los combatientes fuera de combate, ya sea por enfermedad, herida, rendicion o
detencion, son aquellas personas que habiendo sido parte de las fuerzas armadas han
renunciado a sus armas o se encuentran fuera de combate, por lo cual ya no se

consideran una amenaza y deben ser tratadas con humanidad.
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Todas las personas que participan en misiones humanitarias y de socorro, asi como el
personal sanitario y religioso, gozan de una proteccién especial por prestar una mision

humanitaria neutral e imparcial.
2.2. Mecanismos de aplicacion del derecho internacional humanitario.

El derecho internacional humanitario es un conjunto universal de normas que han sido
aprobados por casi todos los Estados del mundo, sin embargo de nada sirve la
adhesiéon de estos instrumentos a la legislacion de los Estados sino se disponen

medidas para asegurar su aplicacién a la realidad.

La aplicaciéon consiste en todas aquellas las medidas necesarias para garantizar el

pleno respeto de las normas del derecho internacional humanitario.

Asi pues, es necesario adoptar medidas, ya sea en tiempo de guerra o en tiempo de
paz, para garantizar que toda persona conozca las normas del DIH y la constitucion de
estructuras, disposiciones administrativas y personal para poder aplicarlo, asi como
medidas de prevencién de violaciones del DIH y en su procedencia, su respectiva

sancion.

“Se puede distinguir tres categorias de mecanismos de implementacién: La primera de
estas categorias la constituyen las medidas preventivas, la segunda las medidas de
control y la tercera las medidas represivas (sanciones) del derecho internacional

humanitario.
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Existe por supuesto una interdependencia entre estas categorias, pues cada una de

ellas tiene su propio desempefo que corresponde a una fase especifica de la

implementacién.

»38

2.21. Medidas de aplicaciéon nacional.

El Articulo 1 comun de los Convenios de Ginebra establece: “las Altas Partes

Contratantes se comprometen a respetar y a hacer respetar el presente Convenio en

todas las circunstancias.”

Para cumplir dicha obligacion y asegurar la plena aplicacion de las disposiciones

contenidas en los Convenios y Protocolos adicionales, los Estados parte implementan

medidas nacionales. Las principales son:

a.

b.

Elaborar traducciones nacionales de los Convenios y Protocolos del DIH.

Divulgar el contenido de los Convenios y Protocolos del DIH a las fuerzas armadas y
al publico en general.

Reprimir las violaciones del DIH y adaptar la legislacién penal para que se prohiban
y se sancionen los crimenes de guerra.

Garantizar que las personas, los bienes y los emplazamientos protegidos sean
efectiva y correctamente identificados y protegidos.

Adoptar medidas para evitar el uso abusivo de los emblemas de la Cruz Roja y de la

Media Luna Roja u otro signo distintivo.

% Swinarski, Christophe. «Principales nociones e institutos del Derecho Intemacional Humanitario como sistema de
proteccién de la persona humana,» 1 de junio de 1991, hitp:/Mmwww.icrc.org/spa/resources/documents/misc/
swinarsky.htm (10 de noviembre de 2013).
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f. Conceder las garantias fundamentales y judiciales a las personas protegidas
durante los conflictos armados.

g. Prever la designacion y la formacion de personal calificado en DIH.

h. Prever la creacion, el reglamento o ley de las Sociedades Nacionales de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja y de otras sociedades de asistencia voluntarias;
organizaciones para la proteccion civil y oficinas nacionales de informacion.

i. Observar las disposiciones del DIH para la ubicacién de emplazamientos militares,
el desarrollo de armas y la adopcién de tacticas militares.

j. Prever la creacién de zonas sanitarias, de zonas de seguridad, de zonas neutrales y

de zonas desmilitarizadas.

Estas medidas pueden requerir la aprobacién de disposiciones legislativas o
reglamentarias, la elaboracibn de programas educativos, la organizacidon de
conferencias de informacion, el reclutamiento y formaciéon de personal, la preparacion
de tarjetas de identidad u otros documentos, la creacién de estructuras e introduccién

de procedimientos de planificacion y administrativos, y otros de similar naturaleza, etc.

Aunque el texto contenido en los Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales no
requieran expresamente la necesidad de dichas medidas, se puede inferir su necesidad
de conformidad con el contenido de la disposicién, ya que son forzosas para que se de

su aplicacion a la realidad.

Las disposiciones de los Convenios de Ginebra que requieren la implementaciéon se

destacan a continuacion.
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Del Convenio | para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de Iaé )
fuerzas armadas en campafia: respecto a la traduccion, el Articulo 48; respecto a la
difusion y formacion de dicho Convenio, el Articulo 47; respecto a las infracciones y
crimenes de guerra, del articulo 49 al 54; respecto a la proteccion de las garantias
judiciales y disciplinarias y los derechos a los detenidos, el articulo 3; respecto a la
proteccion al personal sanitario y religioso, los Articulos 40 y 41; respecto a la
proteccion de los medios de transporte y los establecimientos sanitarios, los Articulos
19, 36, 30, 42 y 43; respecto a la creacion de tarjetas de identidad, los Articulos 27, 40 y
41; respecto a la proteccion del empleo de emblemas y signos distintivos, los Articulos
44, 53 y 54; respecto a la creaciéon Sociedades Nacionales, el articulo 26; y respecto al

establecimiento de zonas y localidades protegidas, el articulo 23.

Del Convenio Il para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los
naufragos de las fuerzas armadas en el mar: respecto a la traduccion, el Articulo 49;
respecto a la difusion y formacion del Convenio, el Articulo 48; respeto a las
infracciones y crimenes de guerra, los Articulos 50 al 53; respecto a la proteccién de las
garantias fundamentales, los Articulos 3 y 12; respecto a la proteccion de las garantias
judiciales y disciplinarias y los derechos de los detenidos, el articulo 3; respecto a la
proteccion del personal religioso y sanitario, el articulo 42; respecto a la proteccion de
los medios de transporte y los establecimientos sanitarios, los Articulos 22, 24, 25, 26,
27, 38, 39, 41 y 43; respecto a la implementacion de tarjetas de identidad, el Articulo
42; y por ultimo, respecto a la protecciéon del empleo y uso abusivo de emblemas y

signos distintivos, los Articulos 44 y 45.
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traduccién del Convenio, de los reglamentos y érdenes referentes a los prisioneros, asi

como su difusién y formacion, los Articulos 41, 127 y 128; respecto a las infracciones y
crimenes de guerras, los Articulos 129 a 132; respecto a la proteccidén de las garantias
fundamentales, los Articulos 3, 13 al 17; respecto a la proteccién de las garantias
judiciales y disciplinarias y los derechos de los detenidos, los Articulos 3, 5, 17, 82 al
90, 95 al 108 y 129; respecto a la implementacion de tarjetas de identidad, el articulo
17; respecto a la elaboracién de tarjetas de captura y de internamiento, el articulo 70;
respecto a la creacion de oficinas de informacién, el articulo 122 al 124; y respecto a la

creacion de comisiones médicas mixtas, el articulo 112.

Del Convenio IV relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de
guerra: respecto a la traduccién y difusién de dicho Convenio, los Articulos 99, 144 y
145; respecto a las infracciones y crimenes de guerra, los Articulos 146, 147 y 149;
respecto a la proteccién de las garantias fundamentales, los Articulos 3, 27 al 34;
respecto a la proteccidn de las garantias judiciales y disciplinarias y los derechos de los
detenidos, los Articulos 3, 5, 17, 82 al 90, 95 al 108 y 129; respecto a la proteccién del
personal sanitario y religioso, el Articulo 20; respecto a la protecciéon de los medios de
transporte y establecimientos sanitarios, los Articulos 18, 21 y 22; respecto a la
elaboracion de tarjetas de identidad, el articulo 20; respecto a la implementacion de
tarjetas de captura y de internamiento, el articulo 106; respecto a la creacién de
sociedades nacionales de socorro y de proteccién civil, articulo 63; respecto a la
creacion de oficinas de informacion, los Articulos 136 al 141; finalmente, respecto a la

institucién de zonas y localidades protegidas, los Articulos 14 y 15.
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El Protocolo |, requiere o postula medidas nacionales para el cumplimiento de su;
disposiciones. En relacién a la traduccién y difusion de dicho Protocolo, los Articulos 80,
82 al 84 y 87; en relacioén a las infracciones y crimenes de guerra, los Articulos 11, 85
al 91; en relacién a la proteccién de las garantias fundamentales, los Articulos 44, 45y
75; en relacion a la proteccion al personal religioso y sanitario, los Articulos 15, 16y 18;
en relacion a la proteccion a los medios de transporte y establecimientos sanitarios, los
Articulos 12, 18, 21 al 23; en relacién a la proteccion de los bienes culturales, el articulo
53; en relacion a la proteccion de las obras e instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas, el articulo 56; respecto a la elaboracion de tarjetas de identidad, los
Articulos 18, 66, 67, 78 y 79; respecto a la implementaciéon de personal calificado, el
articulo 6; en relacion a la implementaciéon de asesores juridicos en las Fuerzas
Armadas, el articulo 82; en relacion a la creaciébn de sociedades nacionales
humanitarias, el articulo 81; en relacién a la proteccién civil, el articulo 61 al 67; en
relaciéon a la planificacion militar, del uso de armas y tacticas militares, el articulo 36; y

en relacion al establecimiento de zonas y localidades protegidas, el articulo §9 y 60.

Por ultimo, el Protocolo Il relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional, solicita la aplicacion de medidas nacionales, en los
Articulos: 4,5 y 7, respecto a la proteccion de las garantias fundamentales; 6, respecto
a la proteccion de las garantias judiciales y disciplinarias; 10 y 12, respecto a la
proteccién del personal sanitario y religioso; 15, respecto a la protecciéon de las obras e
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas; 16, respecto a la proteccién de los
bienes culturales de la poblacién civil; y 18, respecto a la creacion de sociedades

nacionales de socorro.
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Por lo tanto, es imprescindible la implementacion de medidas nacionales para la
aplicacion de dichos Articulos y ejecucion de las obligaciones que cada Estado parte

adquiere al suscribir la normativa internacional humanitaria.

2.2.11. Comision Nacional de Aplicacion del Derecho Internacional

Humanitario.

Como ya se establecié anteriormente, para lograr la observancia de las disposiciones
contenidas en los instrumentos del DIH es necesario que los Estados parte apliquen en
su territorio medidas nacionales. Para facilitar esta tarea, algunos Estados optan por
establecer grupos de trabajo interministeriales de DIH, este no es un requisito juridico,
sin embargo, es una soluciéon eficaz a la carga de trabajo que los Estados toman al

ratificar un Convenio o Protocolo de DiH.

Estos grupos suelen denominarse como comisiéon nacional interministerial de aplicacion
del derecho internacional humanitario o comisiéon nacional de derecho humanitario; y
tienen como objeto asesorar y promover a los Gobiernos en la tarea de aplicacion y

difusion del DIH en el ambito nacional.

La estructura y método de formacién de las comisiones nacionales depende del Estado
que las organiza y los objetivos que asume al momento de su formacién, sin embargo,
en virtud de sus funciones necesitan contar con una gran variedad de competencias
profesionales, por lo cual debe ser integrada por representantes de los Ministerios

relacionados con la aplicacién del derecho humanitario.
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Las comisiones deben contar con las siguientes caracteristicas: a) ser capaces de

evaluar y analizar la legislacion nacional existente relacionada con el cumplimiento de
las obligaciones adquiridas al firmar los instrumentos de DIH; b) ser capaces de
formular recomendaciones con el objeto de promover la aplicacion del DIH, asi como,
supervisar y garantizar el cumplimiento de las disposiciones de dichos instrumentos; c)
ser capaces de impulsar la difusiéon del DIH, haciendo uso de estudios, actividades o

cualquier otra actividad relacionada.

2.2.2. Medidas preventivas.

Las medidas preventivas comprenden los mecanismos que tengan como objeto

prevenir la inobservancia o violacion del derecho internacional humanitario.

En esta categoria, se considera que la obligacion principal es la de difusién, regulada
en los Convenios de Ginebra, que consiste en la promocion del estudio de los
Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales en los programas de instruccion
militar y la promocién de su contenido a la poblacion civil en general. Compete esta

obligacién a las autoridades militares y civiles.

El Protocolo | adicional de los Convenios de Ginebra complementa la obligacion,
estableciendo que los Estados Parte deben implementar asesores juridicos para asistir
a los comandantes militares acerca de la aplicacién y la ensefianza de los instrumentos

del DIH en las fuerzas armadas.
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2.23. Medidas de supervision o control.

Las medidas de supervisién o control tienen como objeto garantizar que las normas de
los instrumentos del DIH se apliquen a la realidad en el momento que un conflicto

armado surja.

Este mecanismo es confiado a entes externos, como las potencias protectoras, cuyo
objeto es investigar hechos que se consideran violaciones a las disposiciones de lo

Convenios de Ginebra, y la Comision Internacional de Encuesta.

2.2.3.1. Potencia protectora.

La potencia protectora es la “potencia encargada de salvaguardar los intereses de las
Partes en conflicto y de los nacionales de éstas que se encuentren en territorio

enemigo.”*

Esta institucién se encuentra estipulada en el Articulo 8 de los Convenios de Ginebra |,
Il y lll, y en el articulo 9 del IV Convenio, asi también lo regula el articulo 54 de la

Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas de 1961 (mandato de Viena).

Es, por lo tanto, un Estado neutro, ajeno al conflicto, designado por un parte del
conflicto, al que se le encarga la tarea de velar por los intereses de la parte que lo

designo en el pais enemigo y de velar por la aplicacion de los Convenios.

¥ Verri, Pietro. Ob. Cit. Pag. 88.
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Las Potencias Protectoras pueden tener un mandato de Viena o un mandato de
Ginebra, es decir, que si la Potencia esta uUnicamente encargada de representar
intereses diplomaticos de un Estado parte en conflicto, es un mandato de Viena; por su
parte, si la potencia esta encargada de velar por la observancia de lo Convenios de
Ginebra, garantizar y velar por su aplicacion, se dice que actia por un mandato de

Ginebra.

La Potencia es nombrada en acuerdo de los dos Estados en conflicto, sin embargo, no
existe la obligacién de designarlas, por lo cual estas casi nunca han nacido a la vida
juridica, esto se debe a que esta medida de aplicacion es dada unicamente en caso de
conflictos armados entre dos Estados, sin embargo, en la actualidad los conflictos son,

en su gran mayoria, de caracter no internacional.

En los casos en que se desarrollen conflictos internacionales y que por razones
politicas u otras razones, fuere imposible para los Estados en conflicto ponerse de
acuerdo sobre la designacioén de una potencia, el Comité Internacional de la Cruz Roja
puede ser llamado, en acuerdo mutuo, a asumir las tareas de la Potencia, en este caso

el Comité actia como substituto de la Potencia.

2.2.3.2. Comision Internacional de Encuesta.

La institucién de la Comisiéon Internacional de Encuesta nace debido a la ineficacia de
las Potencias Protectoras como mecanismo de aplicacion del derecho internacional

humanitario.
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Durante la Conferencia Diplomatica de 1974 a 1977 se dispone de la creacién de una

comisiéon permanente de establecimiento de hechos, que pretende inducir a los Estados

a cumplir con las obligaciones estipuladas en los Convenios.

La Comisidn de Encuesta, es una comisién integrada por 15 miembros de alta
reputaciéon moral y de reconocida imparcialidad, encargado de investigar las violaciones
graves al DIH, controlar el respeto a las reglas humanitarias y pretender, en lo posible,

el retorno a la legalidad.

El Articulo 90 del Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra establece
explicitamente como obligacién de la Comisién: la investigacién de las infracciones
graves de los Convenios y del Protocolo |, lo cual implica competencia solo en caso del
Protocolo | y no en el Protocolo Il, limitando severamente su aplicacion en caso de

conflictos internos.

Ademas, el funcionamiento de la Comisién de Encuesta solo puede iniciar a peticion de
los Estados, y solo en el caso que estén involucrados los Estados que hayan declarado
reconocer ipso facto su competencia con relacién a otro Estado que haya hecho la

misma declaracion.

Sin embargo, el Protocolo | indica la posibilidad de que la Comisién conozca en Estados
qgue no hayan reconocido su competencia; en este caso la Comisidn puede realizar una
investigacion a peticion de una parte en conflicto, solo si existe el consentimiento de la

otra parte.
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2.24. Medidas de represion.

Las medidas de represiéon consisten en un sistema de sanciones; este sistema es, a su
vez, parte de las medidas nacionales, ya que requiere su incorporaciéon al derecho
interno, y parte de las medidas preventivas, ya que pretende influir en el

comportamiento de las personas.

El sistema de infracciones, distingue entre las infracciones graves de los Convenios de
Ginebra de 1949 y dos Protocolos adicionales de 1977 y los actos contrarios al derecho

internacional humanitario.

Dentro de las infracciones, se puntualiza las infracciones graves reguladas
especificamente en el Protocolo | adicional, estas son denominadas crimenes de
guerra, los cuales representan un peligro grave al sistema internacional humanitario, y

de quedar impunes darian como consecuencia el derrumbe total del sistema.

Son crimenes de guerra, los calificados como tales por la legislacién de Ginebra, entre
los cuales se encuentran los siguientes actos: matar intencionalmente; someter a
tortura o a otros tratos inhumanos; infligir dolosamente gran sufrimiento o atentar contra
la integridad fisica o la salud; destruir bienes o apropiarse de ellos injustificadamente
por necesidades militares ilicitas o arbitrarias; obligar a una persona a prestar servicios
en la fuerzas armadas enemigas; privar a una persona de sus derechos a un juicio justo

e imparcial; someter a deportacion, traslado o confinamiento ilegales; y tomar rehenes.
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Son violaciones graves a las leyes aplicables en los conflictos armados internacionales,
los siguientes actos: dirigir ataques contra la poblacién civil; dirigir ataques contra
objetivos civiles; dirigir ataques contra el personal, instalaciones, material, unidades o
vehiculos de participantes de una misién de paz o de asistencia humanitaria; atacar
intencionalmente, sabiendo que se causara la pérdida de vidas, lesiones a civiles o
dafios a bienes civiles; atacar a pueblos, ciudades o aldeas no defendidos y que no
sean objetivos militares; dar muerte a un enemigo que haya depuesto de sus armas o
se haya rendido; utilizar indebidamente los signos distintivos de los Convenios de
Ginebra; el traslado por la potencia ocupante de parte de su poblacién civil al territorio
que ocupa; los ataques contra los edificios dedicados a cultos religiosos, las artes,
ciencias o la beneficencia, los hospitales y otros lugares en los que se agrupan
enfermos y heridos; someter a personas a mutilaciones fisicas o experimentos médicos
o cientificos; matar o herir a traicidn a personas pertenecientes a la nacién enemiga;

declarar que no se dara cuarte; etc.

En caso de los conflictos armados no internacionales, son crimenes de guerra,
cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas que no participen
directamente en las hostilidades, los miembros de las fuerzas armadas que hayan
depuesto de sus armas o que hayan quedado fuera de combate: actos de violencia, el
homicidio, las mutilaciones y los tratos crueles o la tortura; los ultrajes contra la dignidad
personal; la toma de rehenes; dirigir ataques contra la poblacion civil, dirigir ataques
contra los edificios, el material, las unidades o los vehiculos sanitarios o contra el
personal sanitario; matar o herir a traicibn a un combatiente enemigo; declarar que no

se dara cuartel; etc.
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Por su parte, los actos contrarios al derecho internacional humanitario no son parte de’

los acciones que conforman las infracciones graves, sino que son todos los actos que
violan la obligacion general de respetar y hacer respetar los Convenios de Ginebra y

sus Protocolos adicionales.

Asi, en el DIH los Estados, ademas de tener la obligacién de hacer cesar dichos actos,

también, tienen la obligacion de repararlos, generalmente mediante una indemnizacion.

2.3. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR).

El Comité Internacional de la Cruz Roja es una institucion humanitaria imparcial, neutra
e independiente de caracter sui generis, encarga de desemperiar el cometido que le ha
asignado la comunidad internacional de servir como el intermediario neutral entre los
beligerantes y servir de potencia promotora y guardiana del derecho internacional
humanitario, procurando garantizar proteccion y asistencia a las victimas de los

conflictos armados, disturbios interiores y demas situaciones de violencia interna.

El CICR basa su fundamento de accion en “caso de conflicto armado internacional, en
los cuatro Convenios de Ginebra y en el Protocolo adicional I. Pues, en dichos
instrumentos se le reconoce el derecho a ejercer ciertas actividades, como son socorrer
a los militares heridos, enfermos o naufragos, visitar a los prisioneros de guerra,
intervenir en favor de la poblacién civil y, en general, velar por que las personas

protegidas sean tratadas de conformidad con el derecho humanitario.
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En caso de conflicto armado no internacional, el Comité Internacional de la Cruz Roja “

basa sus actividades en el Articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y en el
Protocolo adicional il. Por otra parte, en ese mismo Articulo 3 comun se prevé el
derecho a ofrecer sus servicios a las partes en conflicto, a fin de llevar a cabo acciones

de socorro o de visitar a las personas detenidas a causa del conflicto.

En caso de situaciones de violencia que no alcanzan el nivel de conflicto armado
(disturbios interiores y tensiones internas), el CICR basa sus actividades en los
Estatutos del Movimiento, en cuyo Articulo 5 se le reconoce, en particular, el derecho
de iniciativa humanitaria. Cabe precisar que dicho derecho podra ser invocado,

asimismo, en conflictos armados internacionales y no internacionales.”°

El CICR es un sujeto de derecho internacional, susceptible de adquirir derecho y
obligaciones en forma directa en el ambito internacional, seglin los instrumentos

internacional que regulen su mandato.

El Articulo 5 del Movimiento internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja dispone

que el Comité Internacional de la Cruz Roja esta obligado a:

a. Garantizar el funcionamiento de la Agencia Central de Busqueda (Restablecimiento
de lazos familiares).

b. Contribuir en la previsién de conflictos armados.

c. Difundir el derecho internacional humanitario.

“C Comité Internacional de la Cruz Roja. Derecho Internacional Humanitario - Respuesta a sus Preguntas. Pag.
2.
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d. Mantener y difundir los principios fundamentales del Movimiento Internacional de |a 
Cruz Roja y de la Media Luna Roja. EI movimiento esta integrado por las
Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, el Comité
Internacional de la Cruz Roja y la Federacion Internacional de Sociedades
Nacionales de Cruz Roja y Media Luna Roja; tiene la mision de prevenir y aliviar los
sufrimientos humanos (proteger la vida, salud y hacer respetar a la persona
humana), en especial en tiempo de conflicto armado y otras situaciones de urgencia.

e. Reconocer a toda Sociedad Nacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja que
cumplan con las condiciones reguladas y notificar dicho reconocimiento a las demas
sociedades nacionales.

f. Adjudicarse las tareas que le imponen los Convenios de Ginebra, sobre trabajar por
la fiel aplicacion del DIH y recibir quejas sobre las violaciones alegadas contra
dichos Convenios.

g. Proteger y asistir a las victimas militares y civiles de los acontecimientos y

consecuencias directas de los conflictos armados o disturbios internos.
2.4. Corte Penal Internacional (CPI).

La Corte Penal Internacional, creada por el Estatuto de Roma del 17 de julio de 1998 y
en vigor a partir del 1 de julio de 2002, es un tribunal de justicia criminal internacional de
caracter permanente y personalidad juridica internacional que posee competencia para
juzgar las infracciones graves del derecho internacional humanitario de los Convenios
de Ginebra y en sus Protocolos Adicionales, cometidas tanto en conflictos armados

internacionales como de caracter no internacional.
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Su jurisdiccion es complementaria de las jurisdicciones penales nacionales, es decit

que la empezara a conocer en los casos en que las jurisdicciones de cada pais no
quieran o no puedan perseguir los crimenes de guerra, de lesa humanidad, de agresion

o de genocidio.

La CPI puede iniciar sus actuaciones a peticiéon de oficio del Fiscal de la Corte, a
peticion del Fiscal de la Corte por solicitud de los Estados parte, y a solicitud del Fiscal
por peticion del Consejo de Seguridad de la ONU. Sin importar quien solicite el inicio de
las actuaciones, es el Fiscal quien decide si abrir una investigacién o no, y basandose

en los resultados de esta, decidir si inicia el enjuiciamiento o no.

La CPI solo tiene competencia para iniciar el enjuiciamiento si los crimenes que se
alegan haber sido cometido han sido ratificados por el Estatuto de Roma, si el autor del
crimen es ciudadano de un Estado que haya ratificado dicho Estatuto, y si los crimenes
cometidos crean una situaciéon de amenaza, perturbaciéon de la paz y de la seguridad
internacional. En caso que un Estado no haya ratificado el Estatuto de Roma, este
puede hacer una declaracion de aceptacién de la competencia de la Corte sobre el

crimen.

La competencia de la CPI se clasifica en ratione temporis, ratione personae y ratione
materiae. Segun la competencia ratione temporis, la CPI solo tiene competencia para
conocer los crimenes cometidos después del 1 de julio de 2002, es decir, después de

que entré en vigencia el Estatuto de Roma.

69



En relacion al ratione personae, es decir sobre los sujetos que tienen responsabilidad

criminal; la Corte ejerce su jurisdiccion sobre personas fisicas, mayores de 18 afos sin

distincién alguna basada en el cargo oficial que ocupen.

Son responsables tanto el autor material como el autor intelectual, ya sea que el crimen
se haya consumado o haya quedado en tentativa; también son responsables los
cémplices, encubridores o quien haya colaborado suministrando informacién o
contribuyendo de algin modo en la comision o tentativa de comisién del crimen por un

grupo de personas.

Por lo cual, los Unicos excluidos del alcance de la CPI, son los menores de 18 afos y
las personas que padezcan de alguna enfermedad o deficiencia mental que los priven
de su capacidad para apreciar la ilicitud de hecho delictivo o de la capacidad para
controlar su actuar, estado de intoxicacién, defensa propia razonable, defensa de un
bien esencial para la supervivencia, o si hubiere cometido el crimen por coaccién o

amenazas inminentes de muerte o lesiones graves.

En cuento al ratione materiae, la CPI tendra competencia para conocer los crimenes de
guerra, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de genocidio y el crimen de

agresion.

De los crimenes de guerra no se explicara mas, ya que fueron anteriormente

analizados.
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Segun el Articulo 7 del Estatuto de Roma, los crimenes de lesa humidad, comprendéﬁfl;*;=;f,~fi»»

cualquiera de los siguientes actos cuando se cometan como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra cualquier poblacion civil: asesinato,
exterminio, esclavitud, deportacion o traslado forzoso de poblacién, encarcelaciéon u otra
privaciéon grave de la libertad fisica, tortura, violacién, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia
sexual, persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos

politicos.

Por su parte, los crimenes de genocidio son cualquiera de los actos establecidos a
continuacién, realizados con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso: matanza de los miembros del grupo; lesiéon grave a la
integridad fisica y/o mental de los miembros del grupo; someter al grupo a condiciones
que los lleven a su destruccion fisica; medidas dadas con el fin de impedir mas

nacimientos de los miembros del grupo; traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro.

Mientras que el crimen de agresién consiste en la planificaciéon, preparacion, inicio o

ejecucion de un acto de agresion por parte de una persona en posiciéon de liderazgo.

Para asegurar la eficacia del funcionamiento de la Corte Penal Internacional, es
necesario:

a. La ratificacion del Estatuto de Roma por los Estados.

b. La colaboracion entre los Estados y la CPI para asegurar la competencia de la Corte

y mantener una legislacién nacional actualizada.
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C.

g,

La abstencién de los Estados de la adopcién de la clausula de de excepcién que

indica que un Estado puede adoptar el Estatuto, pero declarar que por un periodo de
7 afos no aceptara la competencia de la Corte sobre los crimenes de guerra
cometidos por sus ciudadanos o en su propio territorio.

La revisién y analisis de la legislacién nacional de los Estados parte para juzgar los
crimenes que le compete a la CPI por sus propios sistemas legales, beneficiandose

del principio de complementariedad.

2.5. Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

El Consejo de Seguridad es el érgano principal de las Naciones unidas de caracter

intergubernamental y de participacién restringida cuyo objeto es el mantenimiento de la

paz y seguridad internacional, mediante la toma de decisiones (resoluciones) de

caracter obligatorio para los miembros.

Entre sus funciones se puede destacar las siguientes*":

a.

e.

Mantener la paz y la seguridad internacionales de conformidad con los propésitos y
principios de las Naciones Unidas;

Investigar toda controversia o situacion que pueda crear friccion internacional;
Recomendar métodos de ajuste de tales controversias, o condiciones de arreglo;
Elaborar planes para el establecimiento de un sistema que reglamente los
armamentos;

Emprender accién militar contra un agresor;

' Arambula Reyes, Alma. Et al. Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. P4g. 3.
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f. Determinar si existe una amenaza a la paz o un acto de agresion y recomendar qué- =

medidas se deben adoptar;

g. Instar a los Miembros a que apliquen sanciones econémicas y otras medidas que no
entrafian el uso de la fuerza, con el fin de impedir o detener la agresion;

h. Recomendar el ingreso de nuevos Miembros;

i. Ejercer las funciones de administracion fiduciaria de las Naciones Unidas en "zonas
estratégicas";

j. Recomendar a la Asamblea General la designaciéon del Secretario General y, junto

con la Asamblea, elegir a los magistrados de la Corte Internacional de Justicia.

Cuando se presenta una controversia o una denuncia de amenaza contra la paz, el

Consejo de Seguridad insta a las partes a llegar a un acuerdo por medios pacificos.

El Consejo puede establecer los principios de dicho acuerdo, y proceder a la
investigacion y a la mediacion; también puede nombrar representantes especiales y
solicitar al Secretario General que use sus buenos oficios. Cuando la controversia inicia
una lucha armada, el Consejo de Seguridad procura ponerle fin al mismo lo mas rapido
posible; con ese propésito establece directrices de cesacion del fuego para impedir el
aumento de las hostilidades, también, puede desplegar observadores militares o una

fuerza de mantenimiento de la paz en una zona de conflicto.

Conforme al Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, “el Consejo esta facultado
para tomar medidas que permitan hacer efectivas sus decisiones. Puede imponer

embargos y sanciones o autorizar el uso de la fuerza para hacer cumplir los mandatos.
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A veces, de conformidad con el Capitulo VII, el Consejo ha autorizado que una coalicion " ’
de Estados Miembros o0 una organizacién o agrupacion regional utilizaran la fuerza, si
bien el Consejo toma tales medidas solo como (ltimo recurso, cuando se han agotado
las vias pacificas para el arreglo de la controversia y después de haber determinado
que ha habido una amenaza o una violacioén d la paz o un acto de agresion. También, el
Consejo ha establecido tribunales internacionales para enjuiciar a personas acusadas
de violaciones graves del derecho internacional humanitario y relativo a los derechos
humanos, como el genocidio. Muchas de las operaciones de mantenimiento de la paz
establecidas en los ultimos afios han sido autorizadas pro el Consejo de conformidad
con el Capitulo VI, lo cual significa que las fuerzas de mantenimiento de la paz pueden

utilizar la fuerza si ello fuera necesario para el cumplimiento de su mandato.”?

“2 Naciones Unidas. ABC de las Naciones Unidas 2007. Pags. 88 y 89.
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CAPITULO il
3. Régimen juridico del derecho internacional humanitario.

El afio 1864 marca el inicio de la consolidacién de un conjunto de normas aplicables a
los conflictos armados en dos ambitos principales: la proteccion de las personas que no
participen o han dejado de participar en las hostilidades y las restricciones acerca de los

medios y métodos aplicables en la conduccion de las hostilidades.
Entre esta legislacion cabe destacar:

a. Convenio | de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de
las fuerzas armadas en campana, 1949.

b. Convenio Il de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y
los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, 1949.

c. Convenio lll de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, 1949.

d. Convenio IV de Ginebra relativo a la protecciéon debida a las personas civiles en
tiempo de guerra, 1949.

e. Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados internacionales, 1977.

f. Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, 1977.

g. Protocolo Ill adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la aprobacién

de un signo distintivo adicional, 2005.
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3.1. Convenios de Ginebra de 1949.

En 1859 Henri Dunart observa los destrozos de la Batalla de Solferino, al regresar a su
pais natal, Ginebra, funda la Cruz Roja y establece las bases del derecho internacional

humanitario.

En un intento para limitar las atrocidades de los conflictos armados Dunart propone la
creacion de un cuerpo compuesto de personas voluntarias para socorrer a los heridos
en tiempo de guerra, esto da lugar a la creacién de la organizacién del Comité
Internacional de la Cruz Roja en 1863, su constitucion formal fue impulsada por la

Sociedad Ginebrina de Utilidad Publica, constituida por cinco miembros.

Un afo después de su creaciéon el Comité Internacional de la Cruz Roja, con el apoyo
del Consejo Federal Suizo, celebra una Conferencia Diplomatica en la cual se redacta
el Primer Convenio de Ginebra para mejorar la suerte que corren los militares heridos
de los ejércitos en campania; inicialmente contenia Gnicamente diez Articulos, pero tras

su actualizacién en los afios 1906, 1929 y 1949 cuenta actualmente con 64 Articulos.

En 1906 se convoca nuevamente una Conferencia Diplomatica en la cual se adopta el
segundo Convenio de Ginebra para el mejoramiento de la suerte de los heridos y

enfermos de los ejércitos en el mar, entré en vigor el 19 de junio de 1939.

Al llegar la Primera Guerra Mundial fue evidente la necesidad de proteger a la persona

humana de las hostilidades, ya que ellos fueron las principales victimas del conflicto.
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Por lo cual en 1929 se da la elaboracion del tercer Convenio de Ginebra relativo a la™ "~~~

proteccién y al trato debido a los prisioneros de guerra con el objeto de proteger y

resguardar a las personas que habian sido capturados durante el conflicto.

En 1940 se pretendid la celebracibn de una nueva Conferencia Diplomatica, sin
embargo el desencadenamiento de las hostilidades de la Segunda Guerra Mundial, le

pusieron fin a dicha intencién.

En 1945 se presencié una gran cantidad de muertos civiles y militares y la crueldad de
la guerra dio lugar a la preparacion de la revision de los tres Convenios anteriores y la
elaboracion de un cuarto Convenio para la proteccién de las personas civiles que no

participan en los conflictos.

Para la elaboracién de este cuarto Convenio el Comité Internacional de la Cruz Roja

cooperd con expertos de varios paises para reunir la informacién preliminar;

La primera reunién de expertos se dio en octubre de 1945 en la cual participé varias
Comisiones médicas mixtas; en la segunda reunidn en 1946, conocida como la
Conferencia preliminar de las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja para el estudio de
los Convenios y de diversas cuestiones relacionadas con la Cruz Roja, se conocié los

proyectos preliminares pero no se llego a su formalizacién.

En 1947 se consulté varias instituciones religiosas que habian prestado ayuda espiritual

a las victimas de las hostilidades.
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En el mismo afio se celebr6 la Conferencia de expertos gubernamentales par; Aejl;:ffz:;‘;;:j"“
estudio de los Convenios que protegen a las victimas de la guerra, entre sus participes
se destacan paises participantes en la guerra mundial que tenian en su poder
prisioneros de guerra e internados civiles; esta conferencia dio como resultado el primer

proyecto de Convenio para la proteccién de las personas civiles en tiempo de guerra.

En 1948, tras una exhaustiva recopilacién y andlisis de informacion finalizan los
proyectos de Convenios; posteriormente el CICR con el apoyo de todos los Gobiernos
parte y Sociedades Nacionales de la Cruz Roja celebra la XVil Conferencia
internacional de la Cruz Roja en Estocolmo en la cual se aprueban parte de los

proyectos considerados.

Los proyectos aprobados adquieren su forma definitiva en la Conferencia Diplomatica
para elaborar Convenios internacionales destinados a proteger a las victimas de la
guerra, convocada por el Consejo Federal Suizo y celebrada el 21 de abril al 12 de
agosto de 1949 en Suiza. En esta conferencia se elabor6 los cuatro Convenios de

Ginebra que conocemos en nuestra actualidad.

El Convenio | para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas
armadas en campana regula disposiciones que brindan proteccién los soldados heridos
y enfermos; al personal, equipo y centros médicos; a las personas de apoyo civil de los
enfermos y heridos; a los capellanes militares y a los civiles que con la intencién de

repeler una invasion toman armas de manera espontanea.
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Este Convenio tiene como objeto proteger a los soldados que no participen en Ias
hostilidades o que hayan quedado fuera de combate; en relacién a los heridos y
enfermos, especificamente indica que deben ser respetados y protegidos sin distincion
alguna; que se prohibe que estos sean asesinados o sometidos a torturas o
experimentos biolégicos; que a pesar de pertenecer a paises enemigos recibiran la
atencion medica adecuada y gozaran proteccidon; también indica que después de un
combate las partes en conflicto deben de buscar y rescatar a los heridos y a los

enfermos, etc.

Entre los compromisos adquiridos por los Estados Parte se puede destacar los

siguientes:

a. Autorizar las visitas del CICR a los campamentos de prisiones de guerra,
procurando que estas puedan realizarse en privado.

b. Asistir sin discriminacién a los heridos enemigos tal y como se trata a los propios.

c. Prohibir toda ejecucién y todo trato inhumano.

d. Prohibir el pillaje y destruccion de bienes.

e. Prohibir la toma de rehenes y las deportaciones.

f. Respetar la integridad fisica, honor y dignidad de los seres humanos.

g. Respetar las convicciones religiosas y morales y los derechos familiares.

El Convenio Il de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los
heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar adapta la
proteccion concedida en el Primer Convenio de Ginebra a situaciones que se

desarrollan en el mar.
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Dicho Convenio es esencialmente la copia del Primer Convenio; ambos convenios se . &

rigen por los mismos principios y las mismas normas, pero la protecciéon surge en las

diferentes condiciones de la tierra o en el mar.

Este Convenio en sus 63 Articulos regula la proteccién de los combatientes heridos y
enfermos que se encuentran en el mar, especificamente a los miembros de las fuerzas
armadas heridos, enfermos o naufragos; a los barcos hospitales y su personal médico;
a los civiles que por cualquier motivo acompafan a las fuerzas armadas. Entre las
disposiciones especificas de este Convenio se puede destacar la obligacion de las
partes en conflicto de adoptar medidas encaminadas a buscar y rescatar a los heridos,
enfermos y naufragos; la inalienabilidad de los derechos regulados en el Convenio por
los heridos, enfermos y naufragos; la aplicabilidad del derecho de gentes a los caidos
en poder del adversario; el respeto y la proteccion del personal religioso, médico y
sanitario de lo barcos hospitales; la solicitud de caridad de los capitanes de otros barcos

o yates para que tomen a bordo y asistan a heridos, enfermos o naufragos; entre otros.

El Convenio lll de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra protege en sus 143 Articulos a ios miembros de las fuerzas, a las

milicias voluntarias y a los civiles que acompafian a las fuerzas armadas.

La normativa del Convenio 1l se basa en el siguiente principio general: los miembros de
las fuerzas armadas de una parte en conflicto son combatientes; todo combatiente que

caiga en poder de una parte adversa sera prisionero de guerra.
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El anterior mandato se complementa con las disposiciones que especifican las =~

condiciones en que las fuerzas armadas son consideradas como tales, entre las cuales
se destacan que las fuerzas armadas deben estar organizadas baja un mando
responsable de la conducta de sus subordinados y que deben estar sometidas a un

régimen de disciplina interna.

El contenido del Convenio trata sobre varias cuestiones o temas, siendo lo mas

importantes lo siguiente:

a. La proteccion de los prisioneros de guerra, de lo cual se destaca que los prisioneros
de guerra deben recibir un trato humanitario, alojamiento adecuado y alimentos,
vestimenta y atencidon médica; todo prisionero de guerra tiene derecho al respeto de
su persona y a su honor; las mujeres que son prisioneras deben gozar de
consideraciones especificas debido a su sexo; los prisioneros conservan la
capacidad civil que poseian en el momento de caer prisioneros; los deberes de los
prisioneros de guerra se derivan de las leyes de la guerra y de la normas de
disciplina militar; los prisioneros pueden ser puestos en libertad bajo palabra o
compromiso, si lo permite las leyes de la potencia de la cual dependen.

b. Las condiciones materiales del internamiento, en la cual se destaca que la Potencia
que detiene a las personas asume la responsabilidad por la vida y el mantenimiento
de los prisioneros de guerra.

c. Las condiciones morales del internamiento, en la cual figura la religion, el trabajo y
las actividades intelectuales y deportivas.

d. Los socorros, se regulan como un derecho de los prisioneros de guerra.

e. Los representantes de los prisioneros de guerra.
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f. La disciplina, la cual debe aplicarse segin el honor militar, estando cada =~

campamento de prisioneros bajo la autoridad directa de un oficial responsable
perteneciente a la Potencia en cuyo poder se hallen los cautivos.

g. Las evasiones o tentativas de evasion, se admite que son conforme al honor militar
y a la valentia patriética.

h. La repatriacién, es decir el regreso de los prisioneros de guerra a su pais de origen.

i. La liberacién y repatriaciéon de los prisioneros de guerra al finalizar las hostilidades.

j- Los fallecimientos de los prisioneros de guerra en su cautiverio.

k. La Oficina de Informacién y Agencia Central de Busqueda, actualmente conocida
como Agencia Central de Busqueda.

. La asistencia a las sociedades de socorro y del Comité Internacional de la Cruz
Roja.

m. El derecho de visita de las potencias protectoras y del CICR.

Por su parte, el Convenio IV de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempo de guerra pretende la protecciéon de todo civil que se encuentre en
zonas de conflicto y territorios ocupados que gozan proteccidn conferida por los
Convenios de Ginebra; sus 159 Articulos tratan esencialmente sobre los siguientes
temas:

a. La proteccion especial de ciertas zonas y localidades, denominadas zonas de
seguridad, que se instituyen con el objeto de proteger contra los efectos de la
guerra; y las zonas neutralizadas, que consisten en zonas designadas en la region
de los combates y destinas a proteger contra los peligros de los combates a las

personas que no participen o ya no participen en ningan trabajo militar.
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b. La proteccion de personas civiles y de los bienes civiles, se prevé la celebracion de
acuerdos locales para la evacuaciéon de heridos, enfermos, invalidos, ancianos,
nifios, parturientas, asi como para el paso de Ministros y del personal sanitarios.

El régimen de ocupacién, en el cual se pretende la proteccién a las personas y la
proteccion a los bienes. Respecto a la proteccidn de las personas, se prohibe los
traslados forzosos y las deportaciones; los servicios de policia desempefnados por la
fuerza ocupante deben tener como Unico objeto preservar la paz publica; el tnico
tipo de trabajo pemmitido sera el previsto por la ley internacional a los mayores de
dieciocho afios; el avituallamiento e higiene y saneamiento debe coordinarse con las
autoridades locales y garantizar su abasto. Respecto a la proteccién de bienes, se
establece la prohibicién de destruir bienes, salvo en caso de necesidad extrema
para las operaciones militares.

El socorro, de lo cual se establece que se garantiza el libre paso de todo envio de
medicamentos y material sanitario, asimismo, se autoriza el libre paso de viveres,
ropa y fortificantes para nifios.

La proteccion de los nifios, se indica que los nifios recibiran cuidado y ayuda, y que
se tomaran las medidas necesarias para evitar que los nifios menores de 15 arios
participen en las hostilidades.

La reunién de familias dispersas y noticias familiares, de lo cual se regula que cada
parte en conflicto debe facilitar las busquedas de las familias separadas por la
guerra.

Las actividades de la Cruz Roja y de otras organizaciones humanitarias, de lo cual
se establece que las Partes en conflicto tienen la obligaciéon de facilitar las tareas

humanitarias que estos desempenfan.
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h. La proteccién general de todas las personas afectadas por el conflicto armado; en la
cual destaca como principios generales, la proteccién y respeto de los invalidos y
mujeres encinta, la celebracion de acuerdos locales para la evacuacién de heridos,

enfermos, nifios, ministro, personal sanitario; la proteccién a los hospitales.
3.2. Protocolos Adicionales de los Convenios de Ginebra.

Después de entrar en vigor los Convenios de Ginebra de 1949, fue evidente su
inadaptacion a los conflictos modernos que surgieron en los afios cincuenta y setenta,
como la guerra de Corea, los conflictos de Vietnam, y las guerras de independencia de
Africa, etc.; que dejaron en un estado de falta de proteccion a los civiles, quienes
sufrieron los efectos de la naturaleza cambiante de los conflictos armados y de los

avances tecnolégicos en armas.

Ademas, con el surgimiento de los conflictos internos fue notable la falta de regulaciéon
aplicable a este tipo de conflictos, ya que la Unica normativa existente en el momento
era el Articulo 3 comudn a los Convenios de Ginebra, que solo aportaba un minimo de
principios humanitarios, es por esto que el CICR encargé dos informes, el primero en
1955 a un comité intergubernamental de expertos y el segundo en 1962 a una comisién

de expertos en ayuda humanitaria a las victimas de los conflictos internos.

En 1971 el Comité Internacional de la Cruz Roja presenta a una conferencia de
expertos gubernamentales cuatro proyectos de protocolos, formulados por dichos

grupos de trabajo.
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primer proyecto abarcé lo relativo a los conflictos armados internacionales y el segundo
proyecto desarrollé la reglamentacion internacional aplicable a los conflictos armados
de caracter no internacional contenida en el Articulo 3 comun de los Convenios de

Ginebra.

En el afio 1974 el Consejo Federal Suizo convoca la Conferencia Diplomatica sobre
reafirmacién y desarrollo del derecho internacional humanitario aplicable en los
conflictos armados, celebrada en cuatro sesiones; el primer periodo de sesiones fue del
20 de febrero al 29 de marzo de 1974; el segundo del 3 de febrero al 18 de abril de
1975; el tercero del 21 de abril al 11 de junio de 1976 y el cuarto del 17 de marzo al 10

de junio de 1977.

De dicha conferencia surge en primer lugar el Protocolo | relativo a la proteccidén de las
victimas de los conflictos armados internacionales, aplicable en los conflictos armados
internacionales y en las guerras de liberaciéon nacional. El Protocolo tiene como objeto
la proteccion de las personas civiles, del personal medico civil y militar, y los
organismos de proteccién civil contra los efectos de las hostilidades. Como aspectos
mas importantes de este Protocolo, se pueden destacar los siguientes:

a. Desarrolla normas para regular el funcionamiento de las Potencias Protectoras
elegidas por cada Parte en conflicto para supervisar el cumplimiento de los
Convenios y Protocolos.

b. Prohibe el ataque a las presas, diques, centrales nucleares de energia y lugares de

culto.
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c. Dispone medidas para mejorar el estado de los heridos, enfermos y naufragos.

d. Prohibe los ataques indiscriminados contra la poblaciéon civil, asi como, la
destruccién de alimentos, agua y otros elementos de necesidad vital.

e. Prohibe la utilizacion de métodos y medios de guerra que produzcan males y
sufrimientos innecesarios y dafos duraderos y graves al medio ambiente.

f. Prohibe el reclutamiento de menores de quince afios de edad para las fuerzas
armadas.

g. Obliga a las Pares en conflicto a mantener una distincion entre los civiles y los
combatientes, otorgandole proteccion a los civiles que caigan en manos del
adversario.

h. Dispone aclarar la condicion militar de los miembros de las fuerzas de la guerrilla,
por lo cual, establece el derecho de los miembros de las fuerzas disidentes que se
encuentren bajo el mando de una autoridad central a ser reconocidos como

combatientes y prisioneros de guerra.

En segundo lugar surge el Protocolo |l adicional a los Convenios de Ginebra de 1929
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional, aplicable en caso de conflictos nacionales y cuyo contenido se explicara

extensamente en el siguiente capitulo.

En el afio 2005 se adopta un tercer Protocolo; el Protocolo Il adicional a los Convenios
de Ginebra de 1929 relativo a la aprobacién de un signo distintivo adicional, designa
como emblema adicional y opcional del Movimiento de la Cruz Roja y de la Media Luna

Roja, el cristal rojo.
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3.3. Articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949.

El Articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra establece textualmente:

“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el

territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto

tendra la obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los

miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas

puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra

causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna

de indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el

nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las

personas arriba mencionadas:

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

b. Latoma de rehenes;

c. Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

d. Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables

por los pueblos civilizados.

N

. Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.
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Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roj;,m‘z»
podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.

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

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico

de las Partes en conflicto.”®

Como se puede observar dicho Articulo contiene una serie de recomendaciones y
prohibiciones, pero no contiene una definicion de conflicto armado de caracter no
internacional, ya que pretendia abarcar el mayor numero de conflictos internos posibles.
Dicha postura trae como consecuencia la falta de comprensién respecto al ambito de

aplicacion del mencionado Articulo.

Para entender el ambito de aplicacion es necesario recopilar las condiciones que deben
de cumplir un conflicto armado para ser considerado de caracter no internacional, es
decir, debe existir una situaciéon de enfrentamiento, lucha y hostilidad abierta y directa

entre fuerzas armadas con cierta organizacién y autoridades gubernamentales.

Mas especificamente el Protocolo | trata de limitar el ambito de aplicacién del Articulo 3
estableciendo que no puede incluirse dentro del concepto de conflicto armado interno
los motines, las tensiones internas, los disturbios interiores, las asonadas, los actos de
violencia esporadica, entre otros, ya que dichos actos son sancionados por los cédigos

penales internos de cada Estado.

43 Articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949.
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Sin embargo el Protocolo Il tiene como funcién completar y desarrollar el Articulo 3"‘
comun de los Convenios de Ginebra, no puede modificarlo, es decir que no puede
alterar las condiciones de aplicacion que indica el mencionado Articulo, es por eso que
considero personalmente que las situaciones excluidas por el Protocolo |l pueden

tomarse dentro del ambito de aplicacién del Articulo 3 comun.

Ademas, cabe destacar que la Corte Internacional de Justicia en su sentencia del 27 de
junio de 1986 dispone que el Articulo 3 comin es una norma consuetudinaria que forma
parte del ius cogens (“...una norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”*)

Por lo que el Articulo 3 comun es de aplicacién obligatoria para todos los Estados y

partes en conflicto, sin importar que estos no lo hayan ratificado.

En conclusién, este Articulo dio lugar a avance en el derecho internacional humanitario
con la creaciéon de un nuevo término, el de conflicto armado sin caracter internacional o
interno. Ademas instituye la proteccién de derechos fundamentales (la vida, la dignidad,
la integridad fisica, el juicio justo) en tiempo de guerra y otorgé a la CICR u otros

organismos imparciales el derecho de prestar servicios humanitarios.

44 Articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.
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CAPITULO IV

4. Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la

proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional.

El Protocolo Il es un instrumento internacional que contiene una serie de normas
aplicables en caso de conflictos armados de caracter no internacional, cuyo objeto es la
proteccion de los derechos fundamentales de las personas afectadas por dichos

conflictos, bajo una serie de principios de humanidad.

4.1. Reseiia historica.

Tras la ineficacia, o bien la falta de contenido del Articulo 3 comun finalmente en 1977
se convoca la Conferencia Diplomatica sobre reafirmacion y desarrollo del derecho
internacional humanitario aplicable en los conflictos armados; en la que se aprueba el
Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, conocido

cologuialmente como el Protocolo II.

La aprobacién del Protocolo Il se desarrolld6 en un contexto politico conflictivo; se

desarrollaron varias posiciones entre los Estados.

La posicidon de detractores del proyecto los paises del Tercer Mundo y los paises

comunistas como Rumania y China.
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Estos paises temian que el principio de la libre determinacion pudiera interpretarse en

su contra, “en el sentido que los Estados plurinacionales o plurirraciales o algunos de
los pueblos que los componen puedan invocar el mencionado derecho como cobertura
juridica o sus objetivos de independencia;”*® en el sentido que apoyara o impulsara

movimientos de subversion.

Por su parte, la India rechaz6 hostilmente el Protocolo Il debido a los continuos
enfrentamientos entre las distintas etnias y el Gobierno central, ya que temia que dichas

confrontaciones permitiera la intervencién extranjera.

India argumentaba que la aplicacién del Protocolo Il a los disturbios internos u otras
situaciones de naturaleza similar atraeria la intrusiébn extranjera a los derechos y
deberes soberanos de los Estados, lo cual seria aun mas facil ya que dicho Protocolo
no presentaba una definicion clara de conflicto armado de caracter no internacional;
ademas, alegé que no se podia descartar la posibilidad de que en este mundo
globalizado y dividido se abuse de la buena voluntad del Protocolo 1l y sostuvo hasta el

ultimo momento su oposicién y la inutilidad del proyecto.

Rumania sostenia que la aplicacién automatica de normas internacionales a conflictos
internos daria como resultado la violacién del derecho internacional y de la soberania
nacional, por lo cual el Protocolo |l deberia basarse en el respeto a la soberania de los
Estados, protegiéndolos en caso de agresion y crear medidas para que el derecho

humanitario refuerce la aplicacién del derecho internacional.

5 Mangas Martin, Araceli. Conflictos armados internos y derecho internacional humanitario. Pag. 48.
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China adopt6 una posicion mucho mas cerrada; sostenia que la Conferencia no deberia~"
examinar el proyecto, ya que la aplicacion del Protocolo Il atraeria muchos mas

problemas a las guerras civiles que se llevaban acabo.

El papel de apoyo moderado lo asumieron los paises occidentales como Canada y
Gran Bretaria y otros paises comunistas como la URSS y la RDA, sostenian que las
normas del proyecto debian ser simples, pero no disminuir sus protecciones, ya que la
aplicacion del Protocolo Il se basaba en el hecho decisivo que tanto el Gobierno como

los rebeldes debian convencerse de los beneficios humanitario de su cumplimiento.

Canadad y Gran Bretafia planteaban que la naturaleza del Protocolo Il debia ser
fundamentalmente humanitaria en beneficio y capacidad de las partes en conflicto,
evitando en lo mas posible su interferencia con la legislacion nacional y estableciendo

obligaciones y restricciones minimas que no existieran ya en la legislaciéon nacional.

La Unidén Soviética y otros paises nérdicos asumieron una posicion mas realista al
Protocolo Il, indicando que el deber del gobierno en caso de un conflicto armado interno
es de respetar los derechos y libertades fundamentales, por lo cual deseaban un
Protocolo aplicable, de proteccién amplia y de aplicacién a varios tipos de conflictos

armados internos.

La Republica Democratica Alemania apoy6 abiertamente el proyecto del Protocolo il, en

base a su claro interés en la proteccion amplia de las victimas de los conflictos internos.
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En el rol de paises que procuraron la maxima proteccion al Protocolo Il lo tomaron los'

paises noérdicos como Noruega y Nueva Zelanda, sostuvieron que el interés
fundamental de todo Estado en conflicto interno o internacional debe ser la proteccién
de la persona humana, por lo cual la naturaleza politica o juridica del conflicto no es
importante, ademas, apoyaban la creaciéon de un solo Protocolo aplicable en caso de

conflicto internacional y conflicto interno.

Finalmente, como consecuencia de la constante discusién y conflicto surgi6 el proyecto

Pakistani de reduccion del Protocolo Il.

Ante la imposibilidad de ponerse de acuerdo y la eminente posibilidad de que
Gnicamente se aprobara el Protocolo |, la delegacion Pakistani decidié reelaborar el
proyecto de Protocolo I, eliminando los temas controversiales —como el titulo que
regulaba los métodos y medios de combate y lo relativo a socorros- y reduciendo el
texto de 47 Articulos a 28 Articulos. El proyecto pakistani dio origen al actual Protocolo
Il y a diferencia del proyecto original fue aprobado en consenso y con gran facilidad y
rapidez, en la cuarta sesion de la Conferencia Diplomatica el 8 de junio de 1977 y entré

en vigor el 7 de diciembre de 1978.

4.2. Ambito de aplicacion.

El ambito de aplicacién del Protocolo Il de los Convenios de Ginebra de 1929 se analiza

desde tres ambitos; el material, personal, temporal y espacial.
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El ambito de aplicacion material indica que el Protocolo Il es un instrumento '

complementario a los Convenios de Ginebra, por lo cual compete su aplicacion
automatica al mismo tiempo que corresponda la aplicacion de los Convenios de

Ginebra, y por ende, del Articulo 3 comun.

El Articulo 1 del Protocolo Il establece las circunstancias necesarias para su aplicacion
de oficio, indica que se aplicara cuando se desarrollen conflictos armados que cumplan
las siguientes caracteristicas:

a. Que el enfrentamiento armado se lleve a cabo dentro de las fronteras del Estado,
ya que si se propasa las fronteras territoriales se convierte en un conflicto
internacional.

b. Que el enfrentamiento sea entre las fuerzas armadas del Estado y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados; se requiere que existan al menos dos
partes claramente identificadas que se enfrenten, sin embargo, este requisito
excluye su aplicacién en los enfrentamientos entre dos o mas grupos rebeldes
(conflictos armados de tercera generacion). Para aclarar este requisito, es
necesario indicar que las fuerzas armadas disidentes constituyen una parte de la
milicia regular que decide dejar de obedecer al gobierno; y los otros grupos
armados organizados se refieren a los grupos que no forman parte de la milicia y
que surgen espontaneamente.

c. Bajo la direcciéon de un mando responsable; los grupos armados en conflicto deben
encontrarse bajo la disciplina, el orden y responsabilidad de un superior jerarquico.

d. Que ejerzan sobre una parte del territorio un control tal que les permita realizar

operaciones militares sostenidas y concentradas y aplicar el Protocolo Il.
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Es decir que el grupo o las fuerzas armadas deben estar organizadas bajo un |
mando responsable; el grupo armado debe ejercer dominio absoluto sobre el
territorio, cuya amplitud de dominio depende de que el territorio sea suficiente para
realizar operaciones militares sostenidas (las operaciones militares deben
mantenerse en el tiempo, no deben ser actos aislados u ocasionales) y concretas
(las operaciones militares deben ser convenidas por los grupos armados
organizados y por el ejercito regular) y para aplicar el Protocolo |l —sin importar las
medidas de kildbmetros o densidad de poblacién-, ya que la Conferencia Diplomatica

de 1977 solo indica que debe tratarse de una parte importante de territorio.

El mismo Articulo en el parrafo segundo excluye de la definicion de conflicto armado de
caracter no internacional las situaciones de tensiones internas y disturbios interiores,
porque estos no constituyen conflictos armados por ser regulados dentro de la

legislacion interna del Estado Parte.

El ambito de aplicacién personal lo establece Articulo 2 del Protocolo Ii. Indica que el
Protocolo debe aplicarse a toda persona afectada por un conflicto armado interno sin
discriminacién alguna y procurando un trato igual entre todos los afectados; los afectos
son: a) las personas que no toman parte en las hostilidades, como la poblacién civil; b)
las personas que tomaban y ya no toman parte en las hostilidades, como los heridos,
enfermos en combate y los que deciden deponer las armas; y ¢) las personas a las que
el Protocolo Il les impone la obligacién de acatar ciertas reglas de comportamiento con
el adversario y con la poblaciéon, como las autoridades del estado, los insurgentes, el

personal sanitario y los custodios de personas que han perdido su libertad.
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El ambito de aplicacion temporal establece que el Protocolo Il se aplicara en el
momento que se cumplan las condiciones requeridas para que un conflicto armado de
caracter no internacional surja, es decir, cuando los criterios establecidos por el ambito

de aplicacion material nazcan en la realidad.

En general la aplicacién del Protocolo Il finaliza cuando cesan las hostilidades, sin
embargo, para las personas que hayan sido objeto de una privacibn o de una
restriccion de libertad por motivo del conflicto, asi como las personas que fuesen objeto
de tales medidas después del conflicto por los mismos motivos, gozan de la proteccion

que este les confiere hasta la finalizaciéon de esa privacién o restricciéon de libertad.

Por ultimo, el ambito de aplicaciéon espacial depende de la apreciacion subjetiva del
Estado en conflicto, ya que el Protocolo Il no indica especificamente si este instrumento
se aplicara en la totalidad del territorio o solamente en la parte del territorio que se

encuentre afectada por el combate armado.
4.3. Contenido del Protocolo I,

El Protocolo Il contiene 28 Articulos, distribuidos en 5 titulos. El primero titulado ambito
del presente protocolo, abarca los Articulos 1 al 3 los cuales indican el ambito de
aplicacion material y personal del Protocolo |l; ademas, el Articulo 3 determina que las
disposiciones del Protocolo no pueden adoptarse de manera que menoscaben la
soberania de un Estado o la responsabilidad del gobierno en mantener o restablecer la

ley y el orden del Estado.
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El segundo titulo aborda el tema del trato humano, abarca de los Articulos 4 al 6, trata S

sobre las garantias fundamentales y las personas privadas de libertad.

En relacién a la proteccién de los derechos humanos indica en el Articulo 3 que las
personas que no participan en las hostilidades o que hayan dejado de participar en ellas
tienen derecho al respeto de su persona, su honor, sus convicciones y sus practicas
religiosas y en todo momento deben ser tratadas con humanidad; por lo cual prohibe
tratos como los atentados contra la vida o integridad de las personas protegidas, los

castigos colectivos, la toma de rehenes, los actos de terrorismo, entre otros.

En relacibn a la proteccibn de las personas privadas de libertad por motivos
relacionados con el conflicto armado, el Articulo 5 establece que los heridos y enfermos
deben ser tratados con humanidad y que deben prestarseles la atencién medica que
requieren; las personas privadas de libertad deben recibir alimentos, agua potable,
garantia de salud e higiene, entre otras; ademas, para asegurar su integridad y
seguridad se prohibe que los lugares de internamiento y detencién se sittien cerca de
una zona de combate; se prohibe, ademas, que dichas personas sean objeto de

examenes médicos no indicados por su estado de salud.

El Articulo 6 establece las garantias que gozan las personas privadas de libertad
durante su detencion legal, por haber cometido un hecho ilicito durante el desarrollo de
un conflicto interno, entre estas se destacan la garantia de publicidad que goza el

acusado, el derecho de defensa, el principio de legalidad, entre otros.
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El titulo tercero dispone sobre la proteccion de los heridos, enfermos y naufragos, que™ -~ "

éstos tienen derecho a ser respetados, protegidos y a ser tratados humanamente en
todo momento; a fin de protegerlos contra los malos tratos y el pillaje, y para buscar a
los muertos y dar destino decoroso a sus restos, siempre deben tomarse las medidas
posibles para buscarlos después de un combate; el personal sanitario y religioso debe
ser respetado, protegido y deben ser proporcionados de la ayuda necesaria para el
desempeiio de sus funciones; en el desarrollo de una misién médica no se puede
obligar a las personas que ejerzan una actividad médica a actuar en contra a la
deontologia; las unidades sanitarias y los medios de transporte sanitarios deben ser

protegidos, respetados y no pueden ser objeto de ataque.

El cuarto titulo intitulado poblacion civil, abarca los Articulos del 13 al 18. Establece en
relacién a la proteccion de la poblacion civil, que estos gozan de proteccién contra los
peligros que surjan de las operaciones militares, siendo asi no pueden ser objeto de
actos 0 amenazas de violencia, ademas, esta prohibido ordenar el desplazamiento de la
poblacién civil por motivos relacionados con el conflicto; sobre la proteccién de los
bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién civil, queda prohibido
expresamente atacarlos o sustraerlos; en relacion a la proteccion de las obras e
instalaciones que contienen obras peligrosas, no pueden ser el objetivo de ataques
militares; respecto a la proteccién de los bienes culturales y de los lugares de culto, se
prohibe explicitamente los ataques contra ellos y su utilizaciébn en apoyo del esfuerzo
militar; intensificando la proteccién regulada, el Articulo 18 apoya el funcionamiento de
las sociedades de socorro, como la Cruz roja, para cuidar y recoger a los heridos,

enfermos y naufragos.
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El titulo quinto trata sobre las disposiciones finales del Protocolo Il, como la difusion, la
firma, la ratificacion, la adhesién, la entrada en vigor del Protocolo entre otras

disposiciones.

4.4. Critica al Protocolo Il.

En este momento expondré las deficiencias del Protocolo Il que limitan o dificultan en

gran medida su aplicacién en la realidad internacional.

En primer lugar se encuentra, el reconocimiento de la existencia de un conflicto armado
interno, para que la normativa del Protocolo Il sea aplicable a un caso concreto es
necesario el reconocimiento de que efectivamente se esta desarrollando un conflicto
armado interno dentro de las fronteras de un Estado, el cual cumple con las

caracteristicas anteriormente explicadas.

Este reconocimiento es dado en la practica comun por el Estado en conflicto, a pesar
gue no existe ninguna disposicidon en la normativa internacional que establezca que el

Estado en conflicto es el ente encargado para otorgar dicho reconocimiento.

Pero, las posibilidades reales de que un Estado acepte que dentro de su territorio se
esta llevando un conflicto interno son casi nulas; ya que de hacerlo implicaria la
confesion de que el gobierno ha perdido el control, ademas, permitiria la intervencion

extranjera y la pérdida de su soberania nacional.
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interiores, situaciones de tension internas, alteraciones del orden, delincuencia
organizada u ofras situaciones analogas para tratar de controlar dichas situaciones por
medio de la legislaciéon nacional, en vez de reconocer el conflicto armado interno y

permitir la aplicacién del DIH.

Las razones que los Estados toman como excusas para rehusarse a admitir que tienen
un conflicto armado interno y que necesitan la aplicacién de las normas del derecho
internacional humanitario (Articulo 3 comuan y el Protocolo H) son:

a. Creer que por la aplicacién del Articulo 3 comun o del Protocolo Il se alteraria el
estatus juridico de los insurgentes y resultaria en el reconocimiento del estatus de
beligerantes. Este estatus se otorga a favor del grupo disidente cuando domina
parte del territorio y ejerce sobre él un dominio efectivo, con la finalidad de que el
grupo adquiera una subjetividad juridica internacional temporal. Las consecuencias
de dicho reconocimiento para el Estado central o para los terceros Estados que
otorgan dicho reconocimiento son: a) si el reconocimiento lo otorga el Estado propio,
queda libre de toda responsabilidad por los actos que se cometan en la zona
dominada por el grupo; b) si el reconocimiento lo otorga un tercer Estado, deberan
mantenerse como Estados neutrales entre el grupo y el Estado central; c) al
momento de otorgar el reconocimiento el conflicto armado interno para a ser un
conflicto armado de caracter internacional. Sin embargo, la aceptacion de aplicar la
normativa del Protocolo Il o el Articulo 3 comin no implica el cambio al estado
juridico de la partes, ni el grupo insurgente adquiere ningan tipo de subjetividad

juridica internacional, ni el Protocolo Il le otorga derecho a los insurgentes.
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b. El reconocimiento de la situacién puede generar posibles intrusiones en la situacion -~ -
interna por parte de otros Estados o de organizaciones internacionales. Respecto a
esta observacion, hay que destacar que la Carta de las Naciones Unidas establece
el derecho de la libre determinacion de los pueblos, con la garantia de no
intervencion en los asuntos internos de los Estados, con la excepcion de la
intervencion del Consejo de Seguridad cuando determine que se ve amenazada la
paz y la seguridad internacional; asi mismo el Articulo 3 del Protocolo Il prohibe la
intervencion de otros Estados en los asuntos propios e internos de otro Estado por
el derecho a la libre determinacién de los pueblos.

c. Si se aceptan aplicar la normativa internacional se reconoceria automaticamente la
existencia de un conflicto armado interno, lo cual implica el debilitamiento politico del
Estado. Esta observacion, al igual que las anteriores, es falsa; la aplicacion de la
normativa internacional humanitario no reconoce necesariamente la existencia de un
conflicto armado interno y de hacerlo no implica forzosamente el debilitamiento
politico del estado; pues, la normativa del DIH se puede aplicar a un situacioén, aun
cuando esta no cumple con todos los requisitos de un conflicto armado interno con
el objeto de beneficiar a la poblacion civil; cuando el conflicto si cumple todos los
requisitos, el Estado es quien decide aplicar las normas humanitarias para proteger
a las personas que no participan directamente en los combates y ademas aplican

sus normas internas para mantener el orden dentro de sus fronteras.

En segundo lugar se puede determinar como una cuestién que dificulta la aplicacion del
Protocolo I, el concepto estricto del término conflicto armado interno que el mismo

establece..
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Esto se basa en que los requisitos que debe de cumplir una situacién para que esta sea *‘ff} s

considerada como un conflicto armado interno son muy elevados, por lo cual deja de
lado muchas situaciones que no cumplen la totalidad de circunstancias necesarias; en
este caso Unicamente se aplica a dicha situacién las disposiciones del Articulo 3

comun.

Como tercer punto se destaca la reduccion de contenido de Protocolo Il causado por la
sobre proteccién a la soberania nacional al momento de su creacién. Anteriormente se
explicé que el proyecto de Protocolo Il inicial contenia 47 Articulos pero debido a los
intereses politicos de los Estados, el proyecto final aprobado se redujo a 28 Articulos,
dejando de lado disposiciones importantes, como por ejemplo, todo lo relativo a los
métodos de guerra fue eliminado, asi como otras disposiciones que parecian muy
sofisticadas para ser aplicadas facilmente. La version aprobada del Protocolo Il se
caracteriza por un visible realismo, pero con extrema precauciéon a la posibilidad de

interferencia extranjera disfrazada de preocupaciéon humanitaria.

La cuarta cuestiébn que considero importante mencionar es la falta de regulacion de
mecanismos de aplicacién en el Protocolo Il. El proyecto original del protocolo contenia
Articulos que hacian referencia a la aplicaciéon y cumplimiento de sus disposiciones,
pero desafortunadamente estas fueron eliminadas; inclusive las medidas provisionales
propuestas, como la participacion del Comité de Internacional de la Cruz Roja como
6rgano imparcial encargado de observar el cumplimiento del Protocolo Il fueron
rechazadas.El proyecto de Protocolo |l aprobado Gnicamente indica en el Articulo 19

como medida preventiva de aplicacion, la difusién amplia del contenido del Protocolo 1.
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Este documento ni siquiera establece la obligaciéon de los Estados parte de cumplir con

las disposiciones que contiene.

Por Gltimo se encuentra el vacio legal sobre ciertos temas importantes, como ya
establecimos el Protocolo Il cuenta unicamente con 28 Articulos a diferencia del
Protocolo | que contiene 102 Articulos, por lo cual es obvio que la proteccion de este

tltimo es mucho mas extensa que la del Protocolo Il.

Entre las cuestiones que el Protocolo Il falla en incluir, se encuentran: a) la proteccién
de bienes de caracter civil y la protecciéon del medio ambiente natural; b) el estatuto del
combatiente y de prisionero de guerra; el Protocolo II se refiere a estos Ultimos como
personas privadas de libertad y no les concede un estatus especial, por lo que trata a
los detenidos civiles y a los detenidos militares iguales; c) disposiciones acerca medidas
de precaucion previo a un ataque; d) disposiciones sobre las localidades no defendidas
y zonas desmilitarizadas; e) la proteccion a organismos civiles de proteccion civil y la
proteccién de bienes utilizados con fines de proteccién civil, como los edificios u otras
viviendas que se ocupan en necesidad; f) proteccién especial a las mujeres en
particular contra la violacién, prostitucion y otra forma de atentado al pudor; g)
disposiciones sobre la conduccion de hostilidades y métodos de guerra; h) medidas de
proteccion a los reporteros; i) algunas prohibiciones especificas, como por ejemplo, el
Protocolo 1l no prohibe explicitamente las represalias contra la poblacién civil; y j) el
Protocolo li no establece que acciones son consideradas como violaciones graves de
sus disposiciones y como deberian ser juzgadas y castigadas, por lo cual se entiende

que el asunto debera ser regulado por la legislacién nacional.
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CAPITULO V

5. La inaplicabilidad del Protocolo Il relativo a la proteccion de las victimas en el
conflicto armado sin caracter internacional en el conflicto armado en la Republica

Libia.

5.1. La Republica Libia.

La Republica Libia conocida anteriormente con el nombre oficial Yamabhiriya Arabe Libia
Popular y Socialista, es un pais al norte de Africa que limita al oeste con Tunez y
Argelia, al sur con Niger y Chad, al este con Egipto y al sureste con Sudan; cuanta con
6,16 millones de habitantes; su capital es Tripoli; su religion es, en su mayoria, arabe;

su idioma oficial es el arabe.

En 1949 Libia es consolidado como un Estado independiente por Las Naciones Unidas.
En 1951 se constituye como Estado independiente y federado, dividido en tres
provincias: Tripolitania, Cirenaica y Fezzan, y se instituye la monarquia hereditaria con
el reinado de Sini Idris. En 1959 se da en descubrimiento de petréleo en los yacimientos

de Tripotania y Cereniaca.

18 afnos después de su independencia, el 1 de septiembre de 1969, el Coronel
Muammar Al-Gaddafi por medio de un golpe de estado toma el poder, transformando el
pais en una republica pro-arabe, anti-occidente, islamica, socialista (considerado por

muchos como dictadura) y publicamente anti-israeli.
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Gaddafi instaur6 un sistema de gobierno conocido como Yamahiriyya (Estaci;): dév"" "
Masas), cuyos pilares son el nacionalismo arabe, el Estado de bienestar y la
democracia directa, asentado bajo una moral musulmana. El pueblo gobierna mediante
la participacién popular con el uso de los Comités Populares de Base, que se conecta

con el gobierno de la nacién.

En el gobierno de Gaddafi no existe una Constitucién, rechaza los partidos politicos y la
democracia representativa y liberal, en base a su politica anti-occidente. Oficialmente
Gaddafi no ocupa ninguin cargo publico oficial, sino ostenta el titulo honorifico de: Guia
o Hermano Lider de la Gran Revoluciéon del Primero de Septiembre de la Jamabhiriya

Arabe Libia Popular y Socialista.

Para algunos Gaddafi se conoce por ser un dictador sanguinario, pero para otros

Gaddafi es un demoécrata martir victima de la codicia de Estados Unidos y Europa.

Segun la primera posicidn, el gobierno de Gaddafi se caracterizé por ser una dictadura
de mas de 40 arios, en la que los actos como torturas, asesinatos, ejecuciones
extrajudiciales, violaciones sexuales, agresiones, terrorismo internacional, entre otros,

se desarrollaban en una base diaria.

En 1974 Gaddafi indica en un discurso: “Yo podria emitir en cualquier momento una
sentencia de muerte, porque la ejecucion es el destino de cualquier persona que forme

un partido politico.”
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Promesa que evidentemente cumpli® al ordenar la detenciéon de académiCds,;u-,,

abogados, estudiantes, periodistas, miembros de la Hermandad Musuimana vy

cualquiera que fuera considerado "enemigo de la revolucion.”

En 1980 el gobierno de Libia aprobd una ley que calificaba a los opositores en exilio
como perros callejeros y se justificaba su ejecucion. En 1996 Gaddafi reconocié haber
ordenado la ejecucion de mas de 1000 prisioneros politicos, y haber ordenado su

entierro en una fosa comun, la cual fue descubierta en 2004.

Los actos anteriores son solo algunos ejemplos que impuisaron el levantamiento del
pueblo en 2011; sin embargo muchos argumentan que dichos acontecimientos
realmente no se realizaron, ya que no existe evidencia que los respalde y fueron una
creacion de la manipulacién de los medios de comunicaciéon por parte de Estados

Unidos.

La segunda posicién indica que el gobierno de Gaddafi transformé al pais mas pobre
del mundo en un pais progresista con el nivel de vida mas alto de Africa, pero su
politica nacionalista y su rechazo al délar caus6 su descenso. Desde el momento que
llegé al poder Gaddafi instauré un régimen basado en servicios sociales gratuitos, lo
cual produjo varios resultados positivos a favor de su pueblo, entre los cuales,
encontramos: a) aumento de la alfabetizacion de un 20% a un 80%; b) la educacién
basica e universitaria era gratuita; ¢) la atencion médica era gratuita; d) la libertad de la
mujer en varios ambitos, como el trabajo y la educacion; e) la electricidad era gratuita; f)

los préstamos devengaban un interés del 0% de acuerdo a la ley; entre otros.
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Entonces, indican los precursores de esta posicion, las razones por la que Gaddafi'a -

pesar de haber procurado el desarrollo de su pueblo, llegd a ser conocido por todo el

mundo como un dictador asesino de masas, son las siguientes:

a. propuesta de una Unién Africana con una moneda comun, Gaddafi inici6 “un
movimiento para rechazar el délar y el euro, y llamé a las naciones arabes y
africanas para usar una nueva moneda, el dinar de oro. Gadafi sugiri6é establecer un
continente africano unido, con sus 200 millones de personas usando una misma
moneda. Durante el afio pasado, la idea fue aprobada por muchos paises arabes y
la mayoria de los africanos. Los Gnicos oponentes fueron la Republica de Sudafrica
y la direccion de la Liga de Estados Arabes [controlados ambos por el poder
econdémico europeo y estadounidense]. La iniciativa fue vista negativamente por
Estados Unidos y la Unién Europea, con el presidente Nicolas Sarkozy llamando a
Libia una amenaza para la seguridad financiera de la humanidad; pero Gadafi no
fue persuadido y continué su empuje para la creacion de una Africa unida.™®;

b. el Banco Central de Libia, como institucién de propiedad estatal encargado de la
emision y regulacién del dinar de oro, lo cual resultaba como un obstaculo para las
potencias globalizadas que insistian que al realizar negocios con Libia debian
transformar su moneda nacional, en donde carecian de autoridad e influencias; c)
codicia a la industria del petréleo (oro negro) y a las reservas de agua (oro azul) de
Libia. Gaddafi nacionalizé las empresas petroleras y pretendia su venta a los
Estados del Occidente mediante el dinar de oro, lo que produciria la

desestabilizacion del délar americano.

% Mikel Mulain, «Muamar Gadafii Luces y sombras.», 10 de octubre de 2012, http:/miguel-
esposiblelapaz.blogspot.com/2012/10/ muamar-gadafi-luces-y-sombras.htmi (10 de enero de 2014).
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Respecto al oro azul, bajo la superficie del territorio de Libia se encuentra una gran
reserva de agua subterranea potable, la cual constituye el recurso mas valioso de
Africa, que también es objeto de la codicia de varias corporaciones multinacionales;
el plan de Gaddafi era utilizar dicho recurso con el objeto de construir un proyecto

de irrigacioén para proporcionar agua a las partes mas pobladas del pais.

En realidad no es posible identificar las verdaderas causas que impulsaron el conflicto
armado en Libia; la opinion popular varia y los medios de comunicacién tienen interés
personal en el asunto, haciendo imposible encontrar una fuente confiable de
informacién. Sin embargo, el objeto de esta investigacion no es identificar las causas
del conflicto, sino que analizar el desarrollo de las hostilidades en relacién al

cumplimiento del Protocolo II adicional de los Convenios de Ginebra.

5.2. El conflicto armado en la Repiblica Libia.

El conflicto armado en Libia impulsado por los levantamientos en Tunez y Egipto, donde
se logro la victoria sobre sus dictadores, y detonado por la detencién del abogado Fathi
Terbir (abogado de las familias de los presos masacrados en 1996 en la carcel de Abu
Dalim), inicia el 14 de febrero de 2011 con la convocatoria en Facebook por estudiantes

al pueblo a una manifestacion pacifica contra Gaddafi.

El 15 de febrero Gaddafi anuncia publicamente que no tolerara ninguna concentraciéon
de protestas y el 16 de febrero mas de 200 personas se retnen en las calles de

Bengasi, donde son detenidos por la fuerza policiaca.
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El 17 de febrero comienza el ataque contra el cuartel general de las fuerzas de Gaddafi, |
el gobierno comienza a utilizar armas de fuego y la represién de la protesta deja al

menos 24 muertos.

El 19 de febrero se instituye la Coalicién 17 de febrero como gobierno provisional. El 20
de febrero se calcula que el nimero de muertos causado por las protestas asciende a
mas de 233; Estados Unidos, la Unién Europea y la Liga Arabe solicitan que cesé la

represion violenta contra los manifestantes.

El 21 de febrero los manifestantes enciendan la sede central del gobierno en Tripoli y el
edificio del Ministerio de Justicia; Mustafa Abul Jalil, ministro de justicia, se une a la
causa de los rebeldes y rechaza el uso excesivo de la fuerza armada del gobierno

contra ellos.

El 22 de febrero Gaddafi mediante un discurso televisivo indica que los que toman
armas contra el pais seran sentenciados a muerte, convoca a lo partidarios a defender
a su pais contra las “ratas”; la Unién Europea decide interrumpir la exportaciéon de
armas a libia; soldados de las fuerzas armadas de Libia fueron capturados por los
manifestantes en Derna, atados de manos y pies, y ejecutados de un disparo en la

cabeza; inicia el aislamiento internacional de Gaddafi.

El 23 de febrero la CPI calcula 10,000 muertos desde el inicio del conflicto; la Unién
Europea acuerda sanciones contra Gaddafi como la congelacion de sus activos,

prohibicidn para entrar en territorio comunitario, entre otros.
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El 25 de febrero el Comité Internacional de la Cruz Roja realiza un llamamiento de - """

emergencia para solucionar las necesidades de urgencia de escasez medicina, energia
y comida de las personas afectadas por la violencia en Libia; para esta fecha, los
insurgentes han tomado el control de la zona que va desde la frontera egipcia a

Ajlabiya, incluyendo Tobruk y Bengasi.

El 26 de febrero el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas emite la Resolucién
1970 advirtiendo a Gadafi que los medios de represion empleados contra los rebeldes

podria considerarse como crimenes de lesa humanidad.

El 27 de febrero se instaura el Consejo Nacional de Transicién, ente encargado, junto a
los 6rganos provisionales, de ejercer las tareas de gobierno sobre los rebeldes; el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas decide imponer sanciones a Gaddafi
(ordena el embargo de armas contra Libia, congela los bienes de Gaddafi y les prohibe
la salida del pais a él y a su familia) y a sus ministros y solicita a la Corte Penal
Internacional investigar la acusaciéon de ataques sistematicos y generalizados a la

poblacién.

El 28 de febrero inicia la evacuacioén de los ciudadanos residentes de Libia a su pais de
origen, el Alto Comisionado para los Refugiados de la ONU calcula que mas de 100,000
personas se han refugiado en Egipto y Tlunez; para esta fecha, los insurgentes han
tomado el control de Misrata y avanzan a Tripoli; las fuerzas de Gaddafi atacan las
bases militares de los insurgentes por aire y por tierra, debilitando a sus enemigos y

continuando su camino hacia Tripoli.
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El 1 de marzo la Asamblea General de la ONU suspende a Libia como miembro delk""»i.jr

Consejo de Derechos Humanos; Estados Unidos reposiciona sus fuerzas militares
navales y aéreas alrededor de Libia, para presionar que cese la violencia contra las
protestas populares en Libia; los insurgentes instituyen un Consejo Militar en Bengasi,
poseen el control en toda la parte oriental del pais, y el gobierno de Gaddafi mantiene el

poder en la parte occidental.

El 2 de marzo los insurgentes toman la ciudad de Brega (punto clave de la extraccion
de petroleo), las fuerzas armadas de Gaddafi contra-atacan y bombardean la ciudad de
Brega y Ajdabiya, donde se ubicaba la base militar y depédsito de armas de los
insurgentes; Gaddafi se retira de Brega y se moviliza a Ras Lanuf, ademas, mantiene el

control en Tripoli.

El 3 de marzo Said el-lslam rechaza la propuesta del presidente Chavéz de mediar el
conflicto y la posibilidad de crear una Comisién de Paz para Libia; la Corte Penal
Internacional inicia la investigacién contra Gaddafi, sus familiares y su ejército por
crimenes contra la humanidad, y establece que los insurgentes también pueden ser
objeto de investigacion; Estados Unidos y Reino Unido inician las consideraciones de

intervencion militar.

El 4 de marzo los insurgentes toman el control de Ras Lanuf (puerto petrolero); el
ejército regular bombardea por tercer dia consecutivo la base militar de los insurgentes
en Ajdabiya; la Interpol bloquea los bienes de Gaddafi; se reportan mas de seis mil

muertos desde que inicié el conflicto armado.
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El 5 de marzo la ONU estima que mas de 191,000 personas han huido a razén del-
conflicto; el ejército regular recaptura diversas ciudades en el oeste y la costa central
del pais y se dirige a Bengasi y Misrata; la Unidn Europea reconoce al Consejo

Nacional de Transicién como interlocutor legitimo.

El 12 de marzo los ataques del ejército regular contra las fuerzas rebeldes se
intensifican, y viceversa; los insurgentes pierden el control de Brega y Ajdabiya, se

retiran hasta Bengasi.

El 17 de marzo el Consejo de Seguridad de la ONU emite la Resoluciéon 1973, en la
cual declara el establecimiento de una zona de exclusion aérea y autoriza a sus
Estados miembros el uso de todas las medidas que consideren necesarias para
proteger a los civiles de Libia, excluyendo expresamente el uso de fuerzas de
ocupacion en cualquier territorio; el Consejo de Derechos Humanos de la ONU calcula

que se han producido entre 10,000 a 15,000 muertos en ambos bandos.

El 18 de marzo Gaddafi anuncia un alto al fuego, sin embargo existen evidencias que

dicho anuncio no se cumplié.

Del 19 al 23 de marzo, en virtud del incumplimiento de la resolucién 1973, Reino Unido,
Estados Unidos y Francia inician las operaciones militares contra los objetivos militares
del Gobierno Libio, se le denomina a esta misién como operacién odisea al amanecer; y
abogan para que la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte tomen control de la

intervenciéon militar.
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El 24 de marzo la OTAN anuncia que tomara el mando de las operaciones militares

para controlar la zona de exclusiébn aérea sobre Libia; los bombardeos aliados
contintian e impulsan a los insurgentes a retomar el control de la ciudad de Ajdabiya y

se mowvilizan hacia Brega.

El 27 de marzo los insurgentes retoman el control de Brega y Ras Lanuf, la OTAN
acuerda asumir el control sobre todas las operaciones militares sobre Libia, tanto, los

ataques en tierra y el control del espacio de exclusion aérea.

El 30 de marzo el ejército regular recupera el control de Ras Lanuf y Brega, y provocan

la huida de los rebeldes hacia el este.

El 31 de marzo OTAN finalmente toma el mando de las operaciones militares
coordinadas anteriormente por Estados Unidos, la operacién toma el nombre de

Protector Unificado.

El 1 de abril un ataque de la OTAN termina las vidas de 50 personas en Brega, tanto
rebeldes como civiles; los insurgentes proponen alto al fuego, el cual es rechazado por

Gaddafi.

El 4 de abril los hijos de Gaddafi proponen una transicion hacia una democracia
constitucional con uno de ellos en el poder, lo cual es rechazado por el Consejo

Nacional de Transicion; mientras tanto, lo combates en Brega siguen intensificandose.
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La intervencion de la OTAN prueba ser ineficiente, se calcula que realizé6 18,533”’

incursiones aéreas, entre ellas 7,037 ataques contra el pueblo libio, dejando mas de

1,200 personas muertas y miles de heridos.

“El apoyo aéreo de la OTAN facilité la apertura de frentes de combate [...], apoyando
revueltas lanzadas también en localidades de la Tripolitania, en la parte occidental del
pais. El 12 de abril aviones aliados destruian en la Montafias Nafusa varias columnas
de blindados que habian llegado desde Tripoli para controlar la rebelion en las
localidades de Yefren, Kekda y Zintan. Los EE.UU., presentes desde el aire y desde el
mar en los primeros dias de ofensiva, pronto pasaron el testigo en términos de
visibilidad a sus aliados franceses y britanicos, pero el uso de aviones no tripulados
(drones), autorizados por el presidente Barack H. Obama el 21 de abril, seria también

determinante para la evolucion del conflicto en los meses posteriores.”™’

Dichas intervenciones obligaron a Gaddafi a utilizar tacticas de guerra asimétricas,
entre estas: usar efectivos instalados en vehiculos civiles similares a los utilizados por
los rebeldes, transporte de personal y armas entre civiles, uso de embarcaciones civiles
para minar puertos e impedir la salida de refugiados ¢ la entrada de ayuda humanitaria,

camuflar los carros de combate, etc.

El 1 de mayo, Saif Al Arab, hijo de Gaddafi, y sus tres hijos menores de 4 arios

resultaran muertos tras un ataque producido por la OTAN en Tripoli.

“” panorama Geopolitico de los Conflictos de 2011, Ministerio de Defensa - Cuademos de Estrategia - Instituto
Espafiol de Estudios Estratégicos, pag. 28.
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El 11 de mayo los insurgentes toman el control del aeropuerto de Misrata; los ataques

de OTAN de los objetivos militares en Tripoli contindian.

“‘Entre el 19 y 20 la OTAN realizaban un ataque coordinado contra los puertos de
Tripoli, Al Juma y Sirte destruyendo ocho buques de distintas clases de la flota libia.
Este era el primer ataque contra la Marina de Gadafi y se producia después de que el
17 de mayo la Alianza interceptara y destruyera un barco cargado de explosivos con
rumbo a Sirte. Por otro lado el 24 de mayo, la Alianza lanzaba su mayor ataque hasta
ese momento contra Tripoli, alcanzando hasta veinte objetivos en las proximidades de
Bad Al Aziziya. A estas alturas la OTAN habia realizado ya 3.000 ataques habiendo
mermado en un 50% las fuerzas de Gadafi, y Francia y el Reino Unido habian enviado
ya helicépteros de combate para hacer mas eficaces los ataques al suelo y evitar en lo
posible las maniobras de engafo de las fuerzas de Gadafi y la pérdida de vidas

civiles.™®

El 27 de junio la Corte Penal Internacional emite orden de arresto de Gaddafi, su hijo
Saif al Islam y de su cufado Abdula al Senusi, por crimenes de lesa humanidad

cometidos en Tripoli, Bengasi y Misrata entre el 15 al 28 de febrero de 2011.

Para el 11 de julio, los insurgentes se acercan a Tripoli; el gobierno libio trata de iniciar
el fin del conflicto, charlas que quedan olvidadas cuando el general Abdelfatah Yunis,
jefe del estado mayor de los insurgentes, es asesinado por una de sus propias

facciones.

“8 Ibid. Pag. 34.
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A mediados del mes de julio mas de treinta Estados habian reconocido ya formalmente” "~

al Consejo Nacional de Transicidbn como autoridad gubernamental legitima, con lo los

insurgentes reciben un impulso politico y militar de parte de la OTAN.

El 30 de julio OTAN bombardea varias antenas parabdlicas en Tripoli, dejando en
silencio la television por satélite y evitando que el gobierno continué con su

propaganda.

Del 14 al 19 de agosto los insurgentes rodeaban Tripoli, ubicados en la ciudad de
Gharyan en el sur y Tawarga en el este. El 20 de agosto inicia el atague sobre Tripoli,
con ayuda de OTAN -sefaliz6 los objetivos, intensificé los bombardeos y mediante una
operaciéon anfibia llevé por mar a varios insurgentes procedentes de Misrata y otros
puertos- el 24 de agosto toman el control del cuartel general de Gaddafi, cuyo paradero
se desconoce; los insurgentes ofrecen una recompensa de 1,7 millones de délares por

Gaddafi, vivo o muerto.

El 9 de septiembre la Interpol, a peticioén del fiscal de la Corte Penal Internacional, emite
una notificacién roja tras una orden de detencion internacional de Gaddafi, Saif al Islam

y Abdula al Senusi por presuntos crimenes contra la humanidad.

El 15 de septiembre, la ONU finalmente reconoce al Comité Nacional Transitorio como
ente gubernamental. El 20 de octubre se anuncia la muerte de Gaddafi, se tiene
evidencias que fue asesinado a sangre fria después de haber sido capturado por las

fuerzas insurgentes.
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5.3. Inaplicabilidad del Protocolo relativo a la proteccion de las victimas en el

conflicto armado sin caracter internacional en la Reptblica Libia.

El conflicto armado de Libia es considerado como un conflicto armado de caracter no
internacional segun los estandares del Protocolo ll: a) el conflicto se desarrolla en el
territorio de Libia; b) entre las fuerzas armadas del ejército regular de Libia y las fuerzas
armadas insurgentes o rebeldes organizadas; c) las cuales estan bajo la direccion del
mando responsable del Comité Nacional de Transicion, que les permite ejercer sobre
una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares

sostenidas y concentradas.

5.3.1. Evidentes violaciones al Protocolo |l en el desarrollo del conflicto

armado en la Republica Libia.

En agosto de 2011 Amnistia Internacional emite un informe titulado “La lucha por Libia:
Homicidios, Desapariciones y Tortura”, que estudia las diversas violaciones al DIH en el
desarrollo de las hostilidades en Libia; hace mencién que el conflicto en Libia es un
conflicto armado de caracter no internacional que se transforma —con la intervencion

extranjera- en un conflicto armado interno internacionalizado.

Por ser un conflicto armado no internacional compete el cumplimiento de las
disposiciones del Protocolo Il —Libia ratificé el Protocolo el 7 de junio de 1978- por
ambas partes del conflicto, es decir, por parte del ejército regular de Gaddafi y de las

fuerzas disidentes del Comité Nacional Transitorio.
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Sin embargo, se han evidenciado que el la conduccion de hostilidades se hanv
violentado dichas disposiciones, especificamente en lo referente a los a los Articulos
13, 14, 16 y 17 que tutelan la proteccion de la poblacion civil, de los bienes
indispensables para la supervivencia de éstos, de los bienes y lugares culturales y del

desplazamiento forzado.
Entre las situaciones de incumplimiento del Protocolo Il encontramos:

En primer lugar, las violaciones a las garantias fundamentales contempladas en el
Articulo 4, como el trato humanitario a las personas que no participen o han dejado de
participar en las hostilidades, asi como los atentados contra la vida, la salud, la
integridad y la dignidad de las personas, el homicidio y los tratos crueles (tortura,

mutilaciones o otra forma de pena corporal).

Se reporta que durante los primeros dias del conflicto los insurgentes mataron a varios
soldados capturados, unos fueron matados a golpes y otros ahorcados o disparados
tras haberse rendido. El 18 de febrero soldados que se encontraban en el cuartel militar
de Hussein al Yuweifi en Shahat se rindieron ante los insurgentes, al salir del cuartel
fueron disparados repetidamente. El 22 de febrero a las afueras de la ciudad de Derna
los insurgentes capturaron a un soldado y lo ahorcaron colgandolo de un puente

peatonal de Derna.

Amnistia Internacional reporta el caso de Ibrahin Khalifa al Surmani, ex miembro de la

Agencia de Seguridad Interna, quien fue hallado muerto el 10 de mayo.
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Tenia las manos y pies atados y una bufanda apretada en torno a su cuello, las marcas
del pantalon indican que fue puesto de rodillas y ejecutado; se encontré una nota que

decia: “Uno de los perros de Gaddafi ha sido eliminado.”

Ademas, el mismo Articulo dispone la prohibicién del uso de menores de 15 afios como

combatientes y que se debe procurar la educacién de los nifios.

Sin embargo, la ONU informa que desde el inici6 del conflicto la mayoria de escuelas
de Libia han cerrado y que el uso de combatientes menores fue constante por ambas
partes del conflicto; la UNICEF informa que en el conflicto que se desarrollo en Misrata
se reporta la muerte de 20 nifios por disparos de armamento pesado o desde carros de

combate, y muchos otros heridos.

En segundo lugar, las violaciones a las garantias minimas para personas privadas de

liberta reguladas en el Articulo 5 y a las garantias judiciales reguladas por el Articulo 7.

El primer articulo dispone que las personas privadas de libertad deben recibir alimentos,
agua potable, atencién medica e higiene y que se prohibe poner en peligro su salud o
integridad fisica o mental; el segundo Articulo dispone que toda condena o sancion
debe haber sido impuesta en un proceso ante un tribunal con garantias de
independencia e imparcialidad y bajo la presuncién de inocencia, ademas, el acusado
debe ser informado de la infraccibn que se le atribuye y gozar antes y durante el

proceso de todos los derechos y medios de defensa.
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Amnistia Internacional informa que la mayoria de personas detenidas por las fuerzas de ="

Gaddafi fueron recluidas al margen de la protecciéon que ofrece la ley y se les prohibié
el contacto con sus familiares y abogados; las condiciones de reclusién se mantuvieron
en secreto pero existen informes que en las prisiones de Abu Salim y Ain Zara
existieron malos tratos y torturas contra las personas consideradas opositoras o
detractoras del coronel Gaddafi, entre los métodos de tortura utilizados con mayor
frecuencia se encontraban las descargas eléctricas, la privacion de suefio, la falaga
(golpes en las plantas de los pies) y la reclusiéon en régimen de aislamiento durante

largos periodos.

Entre los casos de violaciones, Amnistia Internacional rescata el caso de Jamal
Mohamed Baba quien junto a su hermano fueron detenidos en su hogar por las fuerzas
de Gaddafi; no les explicaron el motivo de su captura y no permitieron que se les
comunicara a su familia la situacién, posteriormente fueron esposados, vendados y
golpeados por ellos, conducidos a la regiébn de Taurga en el maletero del auto y
finalmente transferidos al cuartel de la Policia Militar en Sirte, con disparos en el pie

izquierdo, hasta que quedaron en libertad 6 dias después.

En tercer lugar, las violaciones a la proteccién del personal sanitario regulada en el
Articulo 9, el Protocolo Il dispone que todo personal y unidades médicas deben ser
respetadas y protegidas; por lo cual, no pueden ser objeto de ataque militar. Sobre esta
situacion se conoce gracias a los medios de comunicaciéon que el 23 de marzo de 2011
un hospital en Misrata fue el objetivo de una serie de disparos por francotiradores del

ejército regular de Gaddafi, dando muerte a al menos 16 personas.
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En cuarto lugar, las violaciones a las disposiciones de proteccién civil y bienes

indispensables para su sobrevivencia reguladas en los Articulos 13 y 14.

El Protocolo Il establece que las personas civiles son objeto de proteccién general, por
lo cual no pueden ser objeto de ataque o de amenazas de violencia; respecto a los
bienes indispensables, el Protocolo indica que se prohibe como método de combate,
hacer padecer hambre a las personas civiles, por lo cual no pueden ser objeto de
destruccion los Articulos alimenticios, las zonas agricolas, las cosechas y las reservas

de agua potable.

En Misrata las fuerzas de Gaddafi emplearon como arma predilecta las bombas de
racimo en las zonas residenciales, que produjeron la muerte y mutilacién de varios
civiles, entre estos casos, se destaca el caso de Rudiana y Mohamed, hijas de Safia
Abdallah Shahit, quienes resultaron muertas el 13 de mayo de 2011, cuando una
descarga de cohetes Grad impacté varias viviendas del barrio de Ruissat, al sureste de

Misrata.

En quinto lugar, las violaciones a la prohibicion de desplazamientos forzados regulada
en el Articulo 17, el Articulo prohibe ordenar y forzar el desplazamiento de la poblacién
civil por razones relacionados con el conflicto, salvo sea indispensable para la

seguridad de las personas civiles o por razones militares imperiosas.

Human Rights informa que la poblacion civil de Libia fue objeto de desplazamiento

forzado por ambas partes del conflicto, como es el caso de los residentes de Tawergha.
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5.3.2. Falta de mecanismos eficaces para asegurar la aplicacion del

Protocolo ll.

Como ya se explicd el Protocolo Il regula unicamente como mecanismo de prevencion
la difusién de su normativa, y no establece ningtin otro mecanismo de aplicacion dentro

de sus disposiciones.

Por lo cual, depende de los mecanismos generales de aplicacion del derecho
internacional humanitario para asegurar su cumplimiento. Sin embargo, dichos
mecanismos —Potencia protectora y Comision Internacional de Encuesta - solo tiene

competencia para actuar en el ambito internacional.

Sin ninguna otra organizacioén o institucién creada para asegurar su cumplimiento, la
aplicacion de las disposiciones del derecho internacional humanitario contenidas en el
Protocolo Il recae en la voluntad de las partes en conflicto, ya sea incorporando sus
normas a la legislacién nacional o celebrando instrumentos juridicos como: a) acuerdos
especiales, celebrados entre las partes en conflicto, dan la posibilidad a estas partes de
formular un compromiso de respetar el derecho internacional humanitario, establecen
claramente obligaciones y pueden contemplar incentivos adicionales para asegurar su
cumplimiento; b) declaraciones unilaterales o de intencién de los grupos armados que
participan en un conflicto mediante el cual se comprometen a respetar el DIH; c)
cédigos de conducta de los grupos armados conforme al DIH, los cuales proveen un

mecanismo concreto que permite a las personas respetar al derecho.
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Inclusive aun después de la adopcion de los instrumentos juridicos descritos, su et

cumplimiento sigue dependiendo de la voluntad de las partes; algunas veces los
instrumentos se celebran Unicamente por razones politicas dejando la posibilidad de

que se respeten los compromisos adoptados en ellos como remota.

En el caso de Libia, el Comité Nacional de Transicion adopté un manual de reglas
fundamentales que distribuyé en varias formas, incluyendo mensajes de texto por
celulares. Este manual pretendia demostrar el compromiso de las fuerzas insurgentes
en adherirse a los principios del DIH y asi minimizar los efectos del conflicto sobre los
libios; sin embargo aun cometidas infracciones a sus disposiciones el Comité no ha

tomado ninguna represaria contra los infractores.
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1.

CONCLUSIONES

La rama del derecho internacional humanitario nace como paso necesario y natural
en el desarrollo de los conflictos de la humanidad, y pretende limitar los efectos de
las hostilidades sobre las personas y sus bienes; dichas disposiciones deben ser
aplicadas por ambos lados del conflicto, en virtud de la ratificacion de dicha
normativa; en el caso de Libia, en base al compromiso de cumplimiento que

adquieren al momento de ratificar el Protocolo 1l en 1978.

Los mecanismos de aplicacion que instituye el DIH son en su mayoria competentes
unicamente en conflictos internacionales y su intervencién depende directamente de
la voluntad de las partes en conflicto; por lo tanto, la aplicacion del Protocolo Il en
conflictos armados no internacionales es responsabilidad de las fuerzas armadas en
conflicto, mediante la implementacion de medidas nacionales, como la celebraciéon

de legislacion interna conforme al DIH, difusién del DIH, entre otras.

La normativa internacional humanitaria aplicable a los conflictos armados no
internacionales, es minima comparada a la normativa aplicable a los conflictos
armados internacionales, por lo cual deja vacios legales en cuestiones de vital
importancia que otorgarian una proteccion mas extensa sobre las personas civiles y
sus bienes, y de aplicacion real en la conduccion de hostilidades; por ejemplo, el

Protocolo omite crear mecanismos de supervision y control.
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4. En el conflicto armado no internacional de Libia se cometieron varias infracciones al

DiH, como las desapariciones forzadas, los homicidios, las violaciones, entre otras,
situacion que se intensifico gracias a la internacionalizacion del conflicto armado por
parte de potencias extranjeras que impulsaron la causa de los insurgentes; ya sea
por motivos politicos 0 econdmicos las intervenciones se unieron a los objetivos de

los rebeldes, y ademas, les proporcionaron apoyo economico y militar.

Los insurgentes en el conflicto armado no internacional de Libia, adoptaron un
compromiso de cumplimiento del DIH mediante el manual de conduccion de
hostilidades distribuido por el Comité Nacional de Transicidon; sin embargo, este no
fue acatado por sus fuerzas armadas ya que dichas violaciones no son sancionadas
en forma ejemplar por parte de la comunidad internacional —Corte Penal

Internacional- o por parte del Comité Nacional de Transicion.
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RECOMENDACIONES

1. La Corte Penal Internacional debe implementar, como incentivo de cumplimiento del
DIH a los grupos armados en general, el otorgamiento de inmunidad de
procesamiento por mera participacion en las hostilidades mediante amnistias o la
reduccion de castigos penales en la legislacion interna e internacional; esto siempre

cuando los infractores no hayan cometido crimenes de guerra.

2. Que el Comité Internacional de la Cruz Roja elabore un informe sobre las
deficiencias de aplicacion del Protocolo Il en conflictos armados internos y segan los
resultados procure su reforma para llenar vacios legales y para instituir mecanismos

especiales de supervision y control.

3. Que los Estados parte de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales
convoquen una Conferencia Diplomatica con el propésito de extender la
competencia de la Comision Internacional de Encuesta y de la Potencia Protectora a
conflictos armados de caracter no internacional y reformar su activacion, ya que

depende del consentimiento de las partes en conflicto.

4. Se recomienda a los Estados parte del Protocolo Il la difusién de la normativa del
DIH antes y después del conflicto armado, asi como la publicacion de las
consecuencias juridicas que acataran responsabilidad personal penal sobre las

personas violen dichas disposiciones.
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5. Que el Consejo de Seguridad de la ONU cumpla con su obligacién de promover la
investigacion de las infracciones del DIH cometidas por potencias extranjeras y velar
para que la Corte Internacional Penal enjuicie a la OTAN por crimenes de guerra,
asi tambien inicie procedimientos penales contra las fuerzas gaddafistas y las

fuerzas insurgentes por las violaciones al DIH cometidas durante la conduccion de

las hostilidades.
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