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De |2 manera mas atenta me permito comunicarle que he cumplido con |3 funoion de Asesor de Tesis del
estudiante EDWIN ROLANDGC CHAVEZ CHAMALE, con cams No 200111138, intitulado "VIOLACION DEL
DERECHO DE DEFENSA Y EL DEBIDG PROCESO DE LOS PRISIONEROS DE GUERRA
INTERNACIONALES®, el cual a3 mi cnteno cumple con todos los requisitos y formalidades que establece la
normativa de esta facultad, y emito el dictamen siguiente

| Corsidero que el tema investigado por el estudiante Chivez Chamalé, es de suma importancia
respecto a su contenido aientifico y técnico, por lo que pusde llegarse a la condlusion de que &f
mismo, no solo reuns2 los requisitos exigrdos per 1a normativa correspondient, sino ademas, se
presenta con una temahca de espeoal importanoia para sensibilizar al publico en general con &l
objeto de exigir a los gobernantes se respeten los derechos inherentes a los pnsioneros de guerra
Y concluye que ta Organizacion de Nacones Unidas ne obliga a los Estados miembros, a respetar
las nermas y tratados Intemacionales en matana de Derecho Intemacional Humanitano.-

Il La bibliografia empleada por el estudiante Chavez Chamalé, fue la adecuada al terna slaborado v
sus condusiones resultan congruentes con su conterdo y las recomendaciones 50n consecuencia
del an3lisis juridico de |a inveshigacion realizads, haendo empleado en su nvestigacion los
métodos histoneos, deduchivos = induchivo y con relacion a las tecnicas, ficheros, fichas de trabajo,
etc , haciendo aportaciones valiosas y propuestas coneretas de solucion -

En definibva, el conterndo del trabajo de tesis, se ajusta a los requenmientos cientificos y tecricos que se
deben cumplr de conformidad con 1a normativa respectiva, la metodologia y técnicas de srweshgacon
utilizadas, 1a redacoion, 135 conciusiones y recomendaciones, bibhografia utlizada son congruentes con los
temas desarrollados dentro de la investigacion, es por ello que al haberse cumplido con los requisitos
estableados en los articulos 31 y 32 del Normativo para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Cienoas
Juridicas vy Soocales, y examen General Pubhco, resulta procedente dar el presente DICTAMEN
FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis asesorado, para que continle su tramite hasta culmmar su
aprobacon en el exdmen Piblico de tesis

Sin otro parheular, me suscnbo muy cordialmente -
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, catorce de febrero de dos mil ocho.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) HELIO GUILLERMO SANCHEZ
AVILA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante EDWIN
ROLANDO CHAVEZ CHAMALE, Int.tulado: “VIOLACION DEL DERECHO DE
DEFENSA Y EL DEBIDO PROCESO DE LOS PRISIONEROS LE GUERRA
INTERNACIONALES”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para el Examen General Publico, el
cual dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar ea los dictimenes correspondientes,
su opinién respecto del contenido cientifico y 1écnico de la tesis, la metodologia y técnicas de
investigacién utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si foeren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones ¥y la bibliografia wilizada, si aprocban o
desaprucban el trabajo de investipacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”™.
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Licenciado Castillo Lutin:

En cumplimiento del nombramiento emitido por esa jefatura, con fecha 14 de febrero del afio
2008, procedi a revisar el trabajo de tesis del estaidiante: EDWIN ROLANDO CHAVEZ
CHAMALE, carné 200111139, cuyo titulo se modificéd a: “EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO COMO GARANTE A LA VIOLACION DEL DERECHO DE DEFEN3A Y
EL DEBIDO PROCESO DE LOS PRISIONEROS DE GUERRA"™.

El estudiante CHAVEZ CHAMALE, corrigi6 las sugerencias que se le hicieron con relacién a su
trabajo de tesis incluyendo la modificacién que se le hizo al titulo de la misma con el objetivo de
concretizarlo mas, ademas en el mismo hace recopilacion de autores nacionales, extranjeros
relacionados con el tema.

En esa virtud es que considero que ¢l trabajo cumple con aportar un valioso y profundo estudio
sobre el Derecho Intemacional Humanitario y la importancia de exigir su cumplimiento ante la
comunidad internacional a efecto de que se respete el derecho de defensa y el debido proceso de los
prisioneros de guerra internacionales,

En cuanto a la metodologia utilizada se opt6 por los métodos deductivo e inductivo, asi como
también, el método analitico y sintético; como técnica principal se utiliza la bibliografica, utilizando
una bibliografia consistente en autores conocedores del tema; y aportar conclusiones y
recomendaciones que deben de tomarse en cuenta.

En mi opinion el trabajo llena los requisitos, y en base a los articulos 31 y 32 del normativo para
la elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pablico, emito DICTAMEN FAVORABLE, para que continlie su trmite, a efecto de que se emita
orden de impresién y se culmine su aprobacion en el examen publico de tesis.
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INTRODUCCION

La inquietud de realizar la presente investigacion surgio ante la necesidad
de dar a conocer las normas de Derecho Internacional Humanitario (DIH) y su
importancia como reguladoras de los efectos de la guerra, siendo el principal
objetivo de la misma, establecer que se viola el derecho de defensa y el debido

proceso de los prisioneros de guerra.

En virtud, que en los ultimos conflictos armados de caracter internacional,
han sucedido violaciones a dichas normas, principalmente en cuanto al
tratamiento de los prisioneros de guerra, los cuales no son reconocidos como
tales y han sido enjuiciados inobservando las garantias procesales minimas

establecidas en los Convenios de Ginebra.

El presente trabajo, se desarrolla en cinco capitulos, los cuales se
describen a continuacién: en el primer capitulo, se desarrolla el origen y
evolucion del Derecho Internacional Humanitario, asi como las fuentes y
principios que lo fundamentan; en el segundo, se conoce el origen del Comité
Internacional de la Cruz Roja, sus fines, principios, funciones y obligaciones
durante el desarrollo de los conflictos armados tanto internacionales como no
internacionales; en el tercero, se analizan las similitudes, divergencias y la
relacion existente con el Derecho de los Derechos Humanos; en el cuarto, se
estudia a los prisioneros de guerra como grupo especifico protegido por las
normas humanitarias, y al Estatuto del Combatiente como cuerpo legal que
establece los derechos inherentes a los mismos; y finalmente en el quinto, se
desarrolla lo relativo a las normas procesales que se deben aplicar a los
prisioneros de guerra al momento de su enjuiciamiento y principalmente al
derecho de defensa y el debido proceso como elementos esenciales de un juicio

justo.



En cuanto al fundamento tedrico, este trabajo se realizé basado en la
teoria del debido proceso y el principio procesal del derecho de defensa,

utilizando el método histérico y analitico, asi como la técnica bibliografica.

Esperando con el presente trabajo dejar en claro, que las normas
contenidas en los Convenios de Ginebra, son la mejor prevencién contra las
violaciones al Derecho Internacional Humanitario, y que el respeto de éstas y de
las garantias procesales es vital, para preservar espacios de humanidad en lo
mas enconado de los conflictos bélicos, y se mantienen abiertas las vias hacia la
reconciliacion, contribuyendo no solo al restablecimiento de la paz entre las

partes en conflicto, sino también a la armonia entre los pueblos del mundo.

(ii)
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CAPITULO |

1. Origen e historia del Derecho Internacional Humanitario

El derecho internacional humanitario se origind ante la necesidad de
regular y limitar los efectos de los conflictos armados, se basa en la idea que
incluso en tiempos de guerra no todo esta permitido, que existen limites a la
violencia. En resumen, podemos decir que el origen del derecho internacional
humanitario se encuentra en los cddigos y las normas de las religiones y las
culturas de todo el mundo, tema que abordaremos mas adelante y que su
finalidad esencial es convertir el conflicto armado en lo mas humano posible,

limitando los sufrimientos que traen consigo.

El derecho internacional humanitario (mas conocido por las siglas DIH),
es un conjunto de normas internacionales destinadas especificamente a limitar
los efectos de los conflictos bélicos, proteger a los bienes afectados o que
puedan ser afectados durante el conflicto, proteger a ciertas categorias de
personas que no participan, o han dejado de participar en las hostilidades y a
prohibir la utilizacion de determinados medios o0 métodos de combate. Lo que
busca el derecho internacional humanitario no es abordar el problema de la
licitud de la guerra, sino mitigar los sufrimientos innecesarios que ella puede

generar.

“El Comité Internacional de la Cruz Roja ( en adelante CICR), organismo
internacional que vela por la comprension y difusion del derecho internacional
humanitario, lo define como un conjunto de normas internacionales de origen
convencional o consuetudinario, destinadas especialmente a los problemas de
indole humanitaria que se derivan directamente de los conflictos armados
internacionales o no, y limitan, por razones humanitarias, el derecho de las

partes en conflicto a utilizar los métodos y medios de hacer la guerra de su
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afectados por el conflicto” .

1.1 Evolucidn histoérica

En la antigiedad los Estados del mundo gozaban de toda la libertad
para hacer uso de la fuerza, basando la soberania nacional en el uso de la
misma, determinando las relaciones de los Estados con los demas miembros

de la comunidad internacional.

La evolucion histérica del derecho internacional humanitario, como
derecho de la guerra, segun el Dr. Pedro Pablo Camargo, puede condensarse
en: “época preestatal, Asia menor, pueblos orientales, en la antigua Grecia, en

Roma, y en el mundo islamico” 2.

La época preestatal, se caracterizada por la ausencia de administracion
de justicia e imperio de la vindicta; las guerras entre las tribus eran crueles,
quedando a merced absoluta del vencedor. Quizas la ley del talién, ojo por ojo,

diente por diente, constituye una primera limitacién de los tiempos primitivos.

En Asia menor, debido a las influencias religiosas del budismo y el
confucionismo, predominé en las antiguas culturas de la india y de la China la
teoria de la guerra justa en defensa del pueblo. Buda difundié ideas de paz y se
opuso a la guerra y a la crueldad en el mensaje de Loto de la buena ley; por su
parte Confucio sujeté la politica a la conservacion de la paz. Sun Tzu
establecio, 500 afios antes de Cristo, normas de humanidad en la guerra y el
respeto a los prisioneros. En la India, en el Cédigo de Manu se prohibié en

forma expresa el empleo de ciertos medios de guerra tales como venenos, al

! Swinarski, Chistophe. Introduccién al Derecho Internacional Humanitario. Pag. 6
? Camargo, Pedro Pablo. Derecho Internacional Humanitario, Tomo I, Pag. 46 y siguientes.
2



igual que causar la muerte a prisioneros y heridos, e incluso la destruccién a

arboles y animales.

En el antiguo oriente no existia limite alguno en el desarrollo de los
conflictos armados; la barbarie impero, siendo los asirios quienes propulsaron a
todos los demas pueblos; a los prisioneros de guerra se les esclavizaba,
mataba o se les ofrecia en sacrificio a los dioses previa tortura; igual suerte
corrian los caudillos de los ejércitos vencidos, a quienes se les torturaba
lentamente hasta lograr su fallecimiento; a la poblacion no combatiente
habitante de las comarcas conquistadas también era maltratada y esclavizada;
no existié en consecuencia costumbre alguna que se identificara con lo que hoy
conocemos como derecho de la guerra; aunque en el Deuteronomio existen
indicaciones sobre la nocién de la guerra santa, lo cierto es que en Israel hasta

la época de los reyes la guerra fue tan salvaje como entre los asirios.

El pueblo griego fue eminentemente guerrero y no existié limitacion
alguna en los medios y los métodos empleados para la guerra; por el contrario,
los prisioneros eran sometidos a la esclavitud o eliminados, los pueblos y
comarcas saqueados y arrasados, llegandose a usar los primeros gases letales
(alquitran y sulfuro) en la guerra del Peloponeso. Sélo a partir del siglo IV los

griegos empezaron a humanizar la guerra.

En cuanto a los romanos, la diferencia con los griegos no es absoluta,
pues el pueblo conquistado quedaba a merced del vencedor, las ciudades
saqueadas y los prisioneros asesinados; no obstante, adoptaron normas
especiales para los problemas de la guerra y de la paz; la guerra era una
institucion juridica y solo cuatro causas la justificaban: violacion de los
territorios romanos, violacion contra los embajadores, violacion de los tratados,
ayuda de un estado amigo. El colegio de sacerdotes podia declarar la guerra o

hacer la paz, concertar tratados de alianza y demandar reclamaciones.



En el islamismo, no existe consenso acerca de las limitaciones q
tenian en el desarrollo de las guerras, las que tenian derecho a declarar ‘-
ejecutar en contra de quienes no fueran musulmanes; si bien las guerras
santas eran precedidas por una invitacion a ingresar al Islam, segun algunos
autores, una vez iniciadas no habia limitaciones; por el contrario, otros
sostienen que en las guerras imperaba en decalogo que prohibia, entre varias
otras conductas, la muerte de mujeres aun cuando hubiesen auxiliado a
varones, la de nifios y dementes, la mutilacién de infieles, la muerte traidora y
del enemigo al que el Iman ya hubiese prometido seguridad, el

envenenamiento de las fuentes y de las aguas potables, etc.

La comunidad oriental ortodoxa (Bizancio, esclavos orientales y
rumanos) conformaron una comunidad distinta a la de Europa occidental
cristiana, estableciéndose dos comunidades internacionales separadas; y
aunque el imperio bizantino tuvo avanzadas relaciones exteriores, no se tiene
mayor conocimiento de la reglamentacion de la guerra, la que en principio se

caracterizaba por su crueldad, sin limitacion alguna.

En la comunidad occidental, la extension del cristianismo y su unificacion
en torno al pontificado y al imperio, conllevo al nacimiento de la comunidad
catélica. Los horrores de la guerra fueron inicialmente mitigados por el
Segundo Concilio de Letran (1139), en el que se prohibié el uso de ballestas y
arcos como armas mortiferas y odiosas a Dios; el Tercer Concilio de Letran

condeno la esclavizacion de los prisioneros de guerra que fueran cristianos.

Se diferencia entre guerra justa e injusta. La primera (bellu justum) podia
iniciarse con el fin de repeler un ataque injusto o para vengar una grave injuria

(guerra defensiva o vindicativa, respectivamente).



Durante el siglo V San Agustin formula su teoria de la guerra justa3
las que hacen parte las Cruzadas, cuyo fundamento no era diverso al de la ‘-
legitimidad en que se encontraba el soberano de mantener el orden: por ser el
orden natural reflejo del orden divino, éste tiene que restablecerse sin importar
cual fuese el medio o método utilizado. La guerra desarrollada con el fin de
mantener el orden era una guerra justa, Dios la quiere, el adversario es
enemigo de Dios y por ende los actos del soberano, cualquiera que fueren, se

justificaban y perdian todo caracter de pecado.

La edad media se caracterizd por carecer de reglas humanitarias
comparables con las desarrolladas por el moderno derecho internacional
humanitario, aunque debe reconocerse que se lograron algunos avances en la
costumbre de matar o esclavizar a los prisioneros de guerra. Igualmente las
Cruzadas de los Caballeros de la Orden de San Juan (los hospitalarios),
socorrieron a los enfermos y heridos, pero no se prestaba atencion medica en
el campo de batalla. Los prisioneros de guerra y el botin se consideraban como
propiedad personal de quien los capturaba, aunque igualmente se dio inicio a la

costumbre de ponerlos a disposicion de las autoridades militares.

Del Renacimiento al siglo XVIII, fueron importantes los avances que se
lograron en esta época de la humanidad. Asi los cuidados médicos a los
soldados en campafa que habian aparecido esporadicamente en el siglo XVI
sobre todo en Francia, se hicieron comunes en el siglo XVIII, quedando
reflejados en pactos entre jefes militares en los que se convenia proteccion
para los enfermos y heridos o el intercambio y rescate de prisioneros de guerra,
y el pago hecho por un ejército que, como resultado de los sucesos militares,
se hubiera encargado de enemigos, enfermos o heridos; posteriormente esos

pactos se convirtieron en verdaderas convenciones.

3 Valencia Villa, Alejandro. Derecho humanitario para Colombia, Defensoria del Pueblo, Serie
Textos de Divulgacién No. 8, Pag. 40.
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Juan Jacobo Rousseau en 1772 escribe su celebre “Del contratg ™,

NIy, EyALR. O

social” en el que ademas de superar el sofismo de la llamada guerra justa,
establece los dos principios fundamentales del derecho humanitario: distinguir
entre combatientes y no combatientes, y el de proporcionalidad en los medios y
métodos utilizados para la guerra: “siendo el objeto de la guerra la destruccién
del enemigo, uno tiene derecho a matar a sus adversarios sélo cuando ellos
tengan las armas en las manos; pero tan pronto como ellos las depongan y se
rindan, dejan asi de ser enemigos o agentes del enemigo, se convierten una
vez mas, en hombres comunes y uno no tiene mas derecho alguno sobre su
vida. Algunas veces uno puede acabar con un Estado sin matar a uno sélo de
sus miembros. Mas aun la guerra no confiere ningun derecho diferente que sea
necesario para su proposito. Estos principios son aquellos de Grocio; ellos no
se basan en la autoridad de los poetas, sino que brotan de la naturaleza de las

cosas y se fundan en la razén™ .

Es de resaltar un documento importantisimo expedido en la Europa de
los tiempos modernos: El Tratado de amistad y paz suscrito por Federico El
Grande y Benjamin Franklin. En el cual se estipulé que en caso de conflicto
armado se renunciaria al bloqueo y las partes enemigas podrian salir del pais
después de cierto lapso de tiempo. Los prisioneros de guerra serian alojados y
alimentados como soldados del pais que los retenia, un hombre de confianza
podia visitarlos y entregarles viveres. Se cre6 a través de la repeticién de
dichas practicas un derecho consuetudinario, consecuente con el cual se
cumplia con las obligaciones siguientes: se perdonaba la vida a los prisioneros
de guerra siendo intercambiados sin rescate; estaba prohibido el maltrato para
con la sociedad civil pacifica; no se consideraba a los heridos o enfermos
prisioneros de guerra, de tal manera que eran devueltos una vez se curaban;
los hospitales no se consideraban como blanco de ataque, se consideraban

inmunes; y los médicos, enfermeros y capellanes no eran privados de libertad.

*Ibid., Pag. 71.



Finalmente dentro del marco de la Revolucion Francesa, fue expedido &f

Decreto 25 de mayo de 1793, en el cual se ordend dar el mismo cuidado ‘-
meédico hospitalario a los soldados enemigos heridos, que aquellos prestados a
los soldados franceses, basandose en principios de humanidad, a condicion de

reciprocidad.

1.2 Humanizacion de la guerra

Los esfuerzos de los hombres a través del tiempo por limitar los efectos
de la guerra y hacerla lo mas humana posible, se traducen en las diversas
convenciones celebradas a partir del siglo XVII, las cuales sentaron las bases

de lo que hoy conocemos como DIH, las cuales conoceremos a continuacion:

a) Convenio de Ginebra de 1864

El 24 de junio de 1859, el médico suizo originario de Ginebra Henry
Dunant fue testigo de la batalla de Solferino, en la que participaron austriacos,
franceses y piamonteses, que arrojé mas de cuarenta mil muertos y heridos;
ademas de auxiliar personalmente a los heridos con el apoyo de amigos y
companeros, escribié un libro titulado “Recuerdos de Solferino” y propuso la
creacion de una organizacidon internacional integrada por ligas nacionales
voluntarias de socorro, destinadas a cuidar a los soldados heridos y enfermos
en caso de guerra. En 1863 fundd, junto con cuatro ciudadanos ginebrinos, un
comité internacional y permanente de socorro de los militares heridos, que
convoco en Ginebra a una conferencia internacional en la que participaron

dieciséis expertos, siendo este el origen de la Cruz Roja.

Por iniciativa del Comité de Ginebra se suscribié el Convenio de Ginebra
de 1864 con el fin de aliviar la suerte de los militares heridos de los ejércitos en

campafna. El 6 de julio de 1906 fue actualizada y complementada la



Convencién de 1864. En 1929 entre las dos guerras mundiales, EI Comi
Internacional de la Cruz Roja elaboré varios proyectos de convenios,

resaltando el Convenio sobre prisioneros de guerra de 1929.

Paralelamente el 24 de abril de 1863 el presidente de los Estados
Unidos Abraham Lincoln emitid, para la Guerra de Secesion, Instrucciones para
los gobiernos de los ejércitos de los Estados Unidos en campafia: Codigo de
Liebre, en el que se incluye trato humanitario para las victimas de la guerra
civil; no tuvo el valor de tratad, ya que estaba dirigido unicamente a las fuerzas

nordistas que luchaban en la Guerra de Secesion.

b) Conferencias de la Paz de La Haya (1899 y 1907)

El Zar Nicolas Il de Rusia convocé a una conferencia internacional de
paz dirigida a buscar mecanismos mas eficaces que permitieran asegurar a
todos los pueblos del mundo los beneficios de una paz duradera y firme,
y para limitar, ante todo, el desarrollo progresivo de los armamentos
actuales. Dicha conferencia se celebré en La Haya en 1899, y si bien no se
pudo alcanzar el propésito sobre la prohibicién de las guerras, si aprobd dos
Convenciones dirigidas a proteger a las victimas, asi como introducir las
primeras limitaciones en cuanto a la utilizacién de ciertas armas, y reglamenté

el arreglo pacifico de controversias entre las partes en conflicto.

La segunda Conferencia de la Paz de La Haya se reuni6é en 1907 como
resultado de las gestiones realizadas por el presidente de los Estados Unidos
Theodore Roosevelt. Los convenios aprobados en esta no se refieren
exclusivamente a lo que en la actualidad se conoce como derecho internacional
humanitario (Convenios IV y X), sino que sobre todo se codifican leyes y

costumbres de la guerra conocido con el nombre de ius in bello.
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c) Conferencias de Ginebra (1949 y 1977)

z

Como el Convenio de 1929 sobre prisioneros de guerra solamente habia
sido suscrito por algunos Estados, Los horrores de la Segunda Guerra Mundial
se extendieron a millares de prisioneros; asi, los soviéticos en Alemania y los
del Eje en la URSS quedaron sin garantia pues la Unién Soviética no era parte
del tratado, muriendo unos tres millones de personasS. Los civiles fueron
involucrados de manera directa en el conflicto, siendo blancos de bombardeos.
Las experiencias desastrosas y catastroficas de la Segunda Guerra Mundial
conllevaron a que en el afio de 1945 se llevara a cabo la primera reunién de
expertos, cuya finalidad especifica fue la revision de los Convenios y la
elaboracion y preparacién de uno nuevo con el objetivo de buscar medidas
eficaces para proteger a la poblacion civil que sufria de los rigores del conflicto.
Luego de varias reuniones en los afos subsiguientes, fue hasta 1949 cuando la
Conferencia diplomatica para la elaboraciéon de los convenios internacionales
encaminados a proteger a las victimas de la guerra, luego de cuatro meses de

deliberaciones, aprobd finalmente los Cuatro Convenios de Ginebra.

Como consecuencia del surgimiento luego de la Segunda Guerra
Mundial, de nuevos conflictos armados, que no se suscitaban entre Estados,
sino que ocurrian entre fuerzas que pertenecian a un mismo pais, se hizo de
imperiosa necesidad proteger internacionalmente a las victimas de estos
conflictos, pese a los reparos que existian acerca de la posible violacién a la
soberania estatal por parte de miembros de la comunidad internacional. Entre
1974 y 1977 se desarrolla en Ginebra la Conferencia Diplomatica que adopta

los Protocolos Adicionales a los Convenios de 1949.

> Delacoste, Pierre. Concepto, génesis y desarrollo del Derecho Internacional Humanitario, en
Conflicto Armado y Derecho humanitario. Pag., 11.
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1.3 Fuentes del Derecho Internacional Humanitario

z

Empezaremos por definir a las fuentes del derecho como el origen, la
causa o nacimiento del derecho. “Las fuentes son, en términos generales, los
procedimientos o medios por los cuales se crea, modifica o extingue el

derecho™.

Toda vez que el Derecho Internacional Humanitario se desarrolla y
aplica en la misma forma y ambito que el Derecho Internacional, existe entre

ambos absoluta identidad en sus fuentes.

“De acuerdo con el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, las fuentes del Derecho Internacional, del que hace parte el Derecho
Internacional Humanitario, son: las convenciones, la costumbre internacional,
los principios generales del Derecho Internacional, las decisiones judiciales y la

n 7

doctrina Las cuales a continuacion desarrollamos:

a. Derecho consuetudinario

“La costumbre es la forma primaria de manifestacion de la comunidad,
ya que esta formada por un conjunto de reglas observadas de hecho. Dichas
reglas se revelan por la repeticion de ciertos actos, acompafiados de
sentimientos de obligatoriedad. Sus elementos son el elemento material y la
opinio iuris vel necessitatis o la conviccion de que el comportamiento de que se

trata es obligatorio™.

Son dos los requisitos que se necesitan para que un acto adquiera la

calidad de costumbre: desarrollo definido y continuo del habito de llevarlo a

6 Camargo, Pedro Pablo. Derecho Internacional Humanitario, tomo I. ob. Cit.,Pag. 73.
’ Monroy Cabra, Marco G. Derecho Internacional Publico, cuarta edicion, Santa Fe de Bogota,
Colombia, 1988, Pag., 72.
8 Monroy Cabra, Marco G. Derecho Internacional Publico, ob. Cit.,Pag. 73.
10
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cabo, y la conviccion que, de acuerdo con el derecho internacional,

obligatorio y justo.

En el Derecho Internacional Humanitario la costumbre internacional
como practica seguida por los Estados y por los sujetos internacionales, tiene
una gran importancia en su desarrollo, por dos motivos esenciales; primero
porque antecedid a la expedicion de las normas convencionales positivas
(tratados, convenios, etc.), las cuales basicamente se han limitado a recopilar
las normas consuetudinarias existentes; por esta razén los convenios en
materia de derecho internacional humanitario no tienen efecto constitutivo,
pues no establecen nuevas obligaciones a los Estados, su naturaleza es
eminentemente declarativa ya que se limitan a reconocer y precisar los
alcances de las obligaciones ya existentes; y segundo porque constituye en la

actualidad una fuente directa del Derecho Internacional Humanitario.

La costumbre como fuente actual del Derecho Internacional Humanitario,
esta reconocida y contenida por estatutos, tratados, convenciones y decisiones

adoptadas por organismos internacionales.

El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en su Articulo 38
establece que la costumbre internacional es un sistema de normas basadas en

la practica general de los Estados y aceptada como derecho.

El Convenio de La Haya de 1907 relativo a las leyes de costumbres de la
guerra terrestre, incluyo la llamada clausula de Martens, segun la cual los
casos no regulados por el derecho escrito no quedan abandonados al arbitrio
de los beligerantes, sino que se hallan sometidos a la costumbre internacional,

a las leyes de la humanidad y a los imperios de la conciencia publica.

11



El Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra, regulador de
proteccion a las victimas en los conflictos armados internacionales, ‘-
expresamente sefala: se entiende por normas de derecho internacional
aplicables a los conflictos armados las contenidas en los acuerdos
internacionales de los que son parte las Partes en conflicto, asi como los
principios y normas generalmente reconocidos de derecho internacional

aplicables a los conflictos armados.

Por su parte, el Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra en el
Preambulo reproduce la ya citada clausula de Martens, la que a su vez fue la
que inspiro los Articulos 62, 63, 142 y 158 de los Convenios |, Il, Ill, IV de

Ginebra respectivamente.

La Declaracion de Taormina, emitida por el Consejo del Instituto
Internacional del Derecho Humanitario, contiene normas generales relativas a
la conduccion de las hostilidades aplicables en caso de conflicto armado no

internacional.

“Si bien esta declaracion no tiene como tal una fuerza juridica vinculante,
pues no ha sido suscrita por los Estados, su importancia es muy grande, por
cuanto ella constituye una especie de codificacidon in nuce de las normas
consuetudinarias del derecho de los conflictos armados directamente aplicables

a los conflictos armados no internacionales™.

En cuanto a la jurisprudencia, el fallo emitido por La Corte Internacional
de Justicia de La Haya el 27 de junio de 1986, al resolver el conflicto surgido
como consecuencia de las actividades militares y paramilitares emprendidas
por los Estados Unidos contra Nicaragua, el cual se fundamenté en el ius

congens, el cual consiste “en el conjunto de principios que la conciencia juridica

’ Uprimny, Rodrigo. Sentido y aplicabilidad del Derecho Internacional Humanitario en Colombia,
conflicto armado y derecho humanitario, Pag.160.
12



absolutamente indispensables para la coexistencia y la solidaridad de la ‘-
comunidad internacional en un momento determinado de su desarrollo
orgémico”;10 como consecuencia de la reserva presentada por los Estados
Unidos, la Corte fundament6 su decision en el derecho consuetudinario y no en
el convencional, derivando la obligatoriedad del Derecho Internacional
Humanitario no en el consentimiento de los Estados expresado en el acto de
suscripcion de los tratados multilaterales, sino de los principios generales del
derecho humanitario, “entendidos como un minimo aplicable en todas las
circunstancias independientemente de las normas convencionales existentes, a
los que los convenios simplemente le dan una expresién concreta; de esta
forma se le asigno a la costumbre de derecho humanitario el mismo valor que

el derecho convencional™'".

“El hecho que los principios de derecho consuetudinario estén
codificados o incorporados en convenios multilaterales no significa que dejen

de existir o de aplicarse como principios del derecho consuetudinario”'?.

b.Tratados internacionales

De acuerdo con la Convenciéon de Viena sobre el derecho de los
tratados, entendemos por tratado o convenio un acuerdo internacional
celebrado entre Estados por escrito y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion. Los tratados pueden ser bilaterales,
plurilaterales o multilaterales, segun la cantidad de sujetos internacionales que

intervengan en la suscripcion del mismo.

10 Suarez, Eduardo. Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, citado por la Corte
Constitucional de Colombia, sentencia C-574 de 1992.
"' Hernandez Hoyos, Diana. Derecho Internacional Humanitario. Porque y como aplicar el DIH a la
legislacion y al conflicto armado colombiano. Pag. 47.
12 Citado por la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-574 de 1992.
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orden cronoldgico de acuerdo con su aprobacion son':

1864. Convenio de Ginebra para el mejoramiento de la suerte que

corren los militares heridos en los ejércitos de campana.

1868. Declaracion de San Petersburgo: Prohibicion de

determinados proyectiles en tiempo de guerra.

1899. Convenios de La Haya sobre leyes y costumbres de la
guerra terrestre y sobre la adaptacion de la guerra maritima de los

principios del Convenio de Ginebra de 1864.
1906. Revision y desarrollo del Convenio de Ginebra de 1864.
1907. Revision de los Convenios de La Haya de 1899 y la

aprobacion de nuevos convenios.

1925. Protocolo de Ginebra sobre la prohibiciéon del empleo, en la
guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios

bacterioldgicos.

1929. Dos Convenios de Ginebra: Revision y desarrollo del
Convenio de Ginebra de 1906, y Convenio de Ginebra relativo al

trato de los prisioneros de guerra.

1949. Cuatro Convenios de Ginebra.

1954. Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes

culturales en caso de conflicto armado.

1972. Convencidon sobre la prohibicion del desarrollo, la
produccion y el almacenamiento de armas bacteriolégicas y

toxicas y sobre su destruccion.

1977. Dos Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra.

" Comité Internacional de la Cruz Roja. Respuestas a sus preguntas. Pag. 4.
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de ciertas armas convencionales que puedan considerarse ‘-
excesivamente nocivas o de efectos discriminados. A ella se
afnaden: Protocolo | sobre fragmentos no localizables, Protocolo |l
sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas
trampa y otros artefactos, Protocolo Il sobre prohibiciones o

restricciones del empleo de armas incendiarias.

e 1993. Convencién sobre la prohibicion del desarrollo, la
produccion, el almacenamiento y empleo de armas quimicas y

sobre su destruccion.

e 1995. Protocolo sobre armas laser cegadoras (Protocolo IV

nuevo) de la Convencion de 1980.

e 1996. Protocolo enmendando sobre prohibiciones o restricciones
del empleo de minas, armas trampa y otros artefactos (Protocolo

Il enmendado de la Convenciéon de 1980).

e 1997. Convencibn sobre la prohibicibon del empleo,
almacenamiento, produccion y transferencia de minas

antipersonales y sobre su destruccion.

Con frecuencia los hechos preceden al derecho. La mencionada
cronologia demuestra claramente que algunos conflictos armados influyeron en
forma mas o menos inmediata, en el desarrollo del derecho humanitario.

Ejemplos:

En la primera guerra mundial (1914-1918) se recurre a métodos de
guerra si no nuevos, al menos de gran escala: empleo de gases contra el
enemigo, los primeros bombardeos aéreos, captura de cientos de miles de

prisioneros de guerra... Los tratados de 1925 y 1929 son fruto de su evolucion.

15
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proporcion de civiles y militares muertos, mientras que esa proporcion era de
uno contra diez en 1914-1918. En el afo de 1949, la comunidad internacional
responde a este tragico balance, en particular a las horribles persecuciones de
que fueron victimas las personas civiles, con la revision de los convenios
vigentes y con la aprobacion de un nuevo instrumento: el Cuarto Convenio de

Ginebra que protege a las personas civiles.

Mas adelante, en 1977, los Protocolos Adicionales responden a las
consecuencias de indole humanitaria de las guerras de descolonizacion que los

Convenios de 1949 sélo cubrian en forma imperfecta™.

c.Principios generales de Derecho Internacional

El Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
establece que los principios generales de derecho surten también efectos en el
derecho de la guerra; de tal manera que se aplican sin distincién en otras

ramas del Derecho Internacional Publico.

“‘Los principios generales del derecho son fuentes subsidiarias del
derecho internacional, sirven para interpretar los preceptos juridicos
internacionales dudosos en los procesos contenciosos dudosos, ayudad a
fundamentar muchas opiniones consultivas de la Corte Internacional de Justicia
y constituyen la base y orientacion del ordenamiento juridico internacional. Los
principios generales del derecho internacional son obligatorios por cuanto
informan toda la estructura juridica del derecho, pero son auxiliares ya que la
Corte solo ha de recurrir a ellos a falta de convenciones o costumbres
aplicables, mas advirtiendo que constituyen el pilar fundamental de las

opiniones consultivas que emite la Corte. La costumbre es regla supletoria a

 Ibid.
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falta de tratado, y los principios generales regla supletoria a falta de tratado

de costumbre”’®.

d.Jurisprudencia

Como sabemos la jurisprudencia es el conjunto de sentencias emitidas
por los tribunales sobre un problema juridico, una pluralidad de sentencias
concordes sobre un problema legal que se convierte en criterio a seguir. En
este caso los fallos proferidos por los tribunales internacionales. “La
jurisprudencia internacional funciona como fuente del derecho internacional en
la medida en que a través de la resolucion de casos concretos, se fijan
precedentes que serviran para la decision de futuros; en ella igualmente se

aplican los principios generales del derecho internacional”'®.

e.La doctrina

Fuente subsidiaria de esta rama del derecho y auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho. En el caso del Derecho Internacional
Humanitario la doctrina emanada por el Comité Internacional de la Cruz Roja,
es la de mas importancia e influencia, ya que ha servido de fundamento a
aquellas reglas convencionales o consuetudinarias aceptadas como

obligatorias por los Estados.

f. Doctrina jurisprudencial

“Se encuentra contenida en las opiniones consultivas de la Corte
Internacional de Justicia, que si bien no son imperativas, constituyen un

importante precedente que las toma que las torna en obligatorias; ademas,

"% Verdross, Alfredo. Citado por G. Cabra, Marco. Derecho internacional publico, Ob. Cit. Pag. 77.
'® Hernandez Hoyos, Diana. Ob. Cit. Pag. 52.
17



tanto a través de las decisiones judiciales como de las opiniones consultivas,
Corte Internacional de Justicia da aplicacion a los principios generales de

derecho”"”.

g. Instrumentos aprobados en el marco de las Conferencias Internacionales

de la Cruz Roja

“‘Se trata de estatutos, resoluciones o declaraciones emitidas con la
participacion de los Estados partes en los Convenios de Ginebra y todos los
componentes del Movimiento de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
(Sociedades Nacionales, Liga de Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y la
Media Luna Roja, y el Comité Internacional de la Cruz Roja CICR). La
Particular Composicion de este 6rgano confiere a las decisiones que se
adopten en el seno de la Conferencia Internacional respectiva, un rango
juridico comparable con el de las decisiones de los organismos internacionales
en el ambito del progresivo desarrollo y de la interpretacién del Derecho

Internacional Humanitario”'®.

h. Las recomendaciones internacionales; resoluciones y declaraciones de

la Organizacion de las Naciones Unidas

Expresan deseos politicos, no son obligatorias, a excepcion de las
resoluciones emitidas por el Consejo de Seguridad de la ONU, que si tienen
caracter imperativo, como lo establece el Articulo 25 de la Carta de la ONU.
Pese a la falta de obligatoriedad de estas, han influido de manera evidente en
el desarrollo evolutivo del Derecho Internacional en general y en el humanitario

en particular.

' Hernandez Hoyos, Diana. Ob. Cit. Pag. 53.
18 Swinarski, Christophe. Ob. Cit. Pag. 19.
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1.4 Caracteristicas del Derecho Internacional Humanitario

z
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El DIH se diferencia de las demas ramas del Derecho Internacional

especialmente por las caracteristicas siguientes:

a) Pertenencia

El Derecho Internacional Humanitario forma parte del Derecho
Internacional Publico. El origen y nacimiento del derecho internacional esta
intimamente ligado con la historia del derecho de la guerra de tal manera que
este influyo de manera decisiva en la creacion de la normatividad internacional.
La regulacion de las relaciones internacionales se centro en la legalidad de la
guerra y en el comportamiento que debia seguirse dentro de un conflicto bélico
en cuanto a las personas y bienes afectados. “La fundacion del derecho
internacional como disciplina distinta de las ciencias juridicas fue, mas que
nada, debida a la transferencia del debate sobre la guerra justa (guerra
legitima) y la que no lo era, fundada en consideraciones filosoficas e
ideoldgicas, al nivel del derecho concebido como régimen juridico de relaciones
internacionales en esta situacion (guerra legal)”.'® En conclusién podemos
decir que el clasico derecho de la guerra es parte fundante del derecho

internacional.

b) Derecho excepcional

Por intervenir cuando el orden internacional o nacional se rompa por el
surgimiento de un conflicto armado cuya finalidad sea solucionar controversias,
el Derecho Internacional Humanitario es un derecho subsidiario, de emergencia
o de excepciodn, ya que solo interviene cuando se originan los conflictos ya

citados.

19 Swinarski, Christophe. Ob. Cit. Pag. 14
19
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c) Aplicacion temporal

Su aplicacién es de caracter temporal ya que sus normas estas
destinadas a ser aplicadas cuando se desarrolla un conflicto armado, y dejan
de aplicarse cuando el conflicto termina; “ empero no se pueden desconocer
gue existen normas cuyo ambito de aplicacion temporal es anterior al inicio de
la confrontacién bélica, tales como aquellas que ordenan difundir sus normas,
zonas y localidades sanitarias y bienes culturales protegidos; y aquellas
destinadas para ser aplicadas al terminar el conflicto, como la obligacién de
repatriar a los prisioneros de guerra, o la de otorgar las mas amplias amnistias

posibles a quienes hayan tomado parte en las confrontaciones”.?°

d) Ideales Humanitarios

“Ninguna razon diversa a la humanitaria es la que ha llevado a la
creacion, observancia y difusion del Derecho Internacional Humanitario. Se
trata de compromisos asumidos por la comunidad internacional para la
proteccion de la vida y de la dignidad humana, sin consideraciones o
compromisos de ninguna otra indole; pero no soélo se salvaguarda y
restablecen los valores que se desconocen en forma absoluta en el campo de
batalla en el que reina el desorden e incluso el odio, sino que también cumple

una funcién promotora de la paz ante la comunidad internacional”?".

“El DIH tiene un propésito humanitario muy claro. No fue creado ni
puesto en vigor por los Estados con propdsitos politicos ni para definir los
estatutos de los propios Estados ni de sus eventuales adversarios interiores

violentos. Por lo tanto, intentar derivar de la aplicaciéon de las normas del DIH

%% Hernandez Hoyos, Diana. Ob. Cit. Pag. 55.
2! Ibid. Pag. 56.
20

€

z

2
=

0{/4

N B

TeyaLa, O



de socorrer a las personas que sufren por los efectos de las guerras”zz.

e) Inalienabilidad de los derechos de las personas protegidas

El Derecho Internacional Humanitario por tener un caracter
fundamentado en la vida y la dignidad del ser humano, los derechos a que son
titulares las personas protegidas por el DIH son inalienables y por ende
irrenunciables. Lo que pretende es proteger a las victimas de las presiones
originadas por la guerra, impidiendo de esta manera que se vean forzadas a
renunciar al ejercicio de los derechos que les concede la legislacion

humanitaria internacional.

f) Imperatividad

El Derecho Internacional Humanitario esta contenido de normas de
caracter imperativo y no dispositivo. Es decir que los Estados o las partes en
conflicto no pueden decidir a su arbitrio si las aplican o no. El caracter
imperativo de estas normas no deviene del consentimiento de los Estados, sino
de su caracter consuetudinario (ius cogens); por esta razén es igualmente
obligatorio para los Estados y las partes en conflicto aun cuando no hayan

participado en la aprobacién de los tratados respectivos.

“Todo lo anterior permite entonces concluir que la obligatoriedad del
Derecho Internacional Humanitario se impone a todas las partes que participen
en un conflicto armado, y no solo a las fuerzas armadas de aquellos Estados
que hayan ratificado los respectivos tratados. No es pues legitimo que un actor
armado y regular o una fuerza armada estatal, consideren que no tienen que

respetar en un conflicto armado las normas minimas de humanidad, por no

*2 Hernandez Mondragén, Mauricio. Ob. Cit. Pag. 24.
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haber suscrito estos actores los convenios internacionales respectivos, pueg~ ™,

que la fuerza normativa del Derecho Internacional Humanitario deriva de la ‘-
universal aceptacion de sus contenidos normativos por los pueblos civilizados y
de la evidencia de los valores de humanidad que estos instrumentos
internacionales recogen. Todos los actores armados, estatales o no estatales,
estan entonces obligados a respetar estas normas que consagran principios
minimos de humanidad que no pueden ser derogados ni si quiera en las peores

situaciones de conflicto armado”®.

g) Incondicionalidad

El Derecho Internacional Humanitario por proteger a las victimas de los
conflictos armados, en su aplicacion no podra ni puede estar atado a
condiciones de ninguna naturaleza; sobre él no se hace ninguna negociacion o

concesion alguna ya que no se puede regatear con la vida del ser humano.

h) Ausencia de naturaleza politica

Al abordar la realidad de los conflictos armados, sin entrar en
consideracion acerca de los motivos, legalidad o ilegalidad de la guerra el
Derecho Internacional Humanitario muestra su independencia absoluta del
derecho a hacer la guerra, del derecho a impedir la guerra y de la politica, su
aplicaciéon se centra en su finalidad esencial es decir, garantizar la proteccion
de las victimas de la guerra y de sus derechos fundamentales, no importando

la parte a la que pertenecen.

B Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-574 de 1992. M.P. Ciro Angarita Bar6én
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i) Limitacion al poder absoluto de los Estados

“Para el Derecho Internacional Humanitario, el ser humano estd por
encima de cualquier otra consideracion, incluso del Estado mismo; es por ello
que a través de la suscripcion de tratados multilaterales, los Estados han
autolimitado en forma colectiva sus poderes; al aceptar someterse al Derecho
Internacional no sélo antes de recurrir a la guerra como medio para solucionar
sus conflictos, sino ademas como referente en la conduccion de las
hostilidades, o permitir que se ejerza un control internacional por parte de las
Potencias Protectoras o por EI Comité Internacional de la Cruz Roja en forma
subsidiaria, e incluso el recurrir a la Comision de Encuestas, son hechos
indicativos que los Estados ceden algo de su soberania en beneficio de la
humanidad. Se evidencia aun mas esta tendencia con la suscripcion de los
Convenios de Ginebra de 1949 y su Articulo 3° Comun, normativa esta ultima a
través de la cual el Estado se compromete con los otros Estados signatarios a
aplicar las normas humanitarias en los conflictos internos que se susciten en su

propio territorio”.

j) Responsabilidad individual

El Derecho Internacional Humanitario se caracteriza porque los Estados
y los individuos (combatientes) deben cumplir con las responsabilidades y
deberes impuestos por este y deben responder en el caso de los Estados
frente a la comunidad internacional, y los individuos penalmente por las

violaciones a su normatividad.

* Hernandez Hoyos, Diana. Ob. Cit. Pag. 58.
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1.5 Personas,

Humanitario

El DIH en el ejercicio de su funcién protege a determinados grupos de
personas en razon a su vulnerabilidad, a ciertos bienes y lugares en razoén a su
importancia cultural y significado religioso; los cuales enumeramos y

desarrollamos a continuacion:

a) Personas

El derecho internacional humanitario protege a las personas que no
participan o ya no participan en los conflictos armados, tales como los civiles,
los heridos, los enfermos, los prisioneros de guerra, los naufragos, el personal

sanitario y religioso.

La proteccion a la que nos referimos, se ejerce obligando a las partes en
conflicto a prestar asistencia médica y alimentaria, asi como tratarlas con
humanidad y sin discriminacion alguna de raza, sexo, religion e ideologia. Asi
los estados deben recoger y asistir a los heridos y enfermos; los prisioneros y
los detenidos deben ser alojados y alimentados en buenas condiciones y gozar

de garantias judiciales.

El Derecho Internacional Humanitario prohibe a las partes en conflicto

en todas las circunstancias realizar cualquiera de los siguientes actos:

e Atentar contra la vida, salud y bienestar fisico o mental de las
personas y de manera particular, cometer: homicidio, tortura,

castigos y penas corporales y mutilaciones;
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e atentar contra la dignidad de la persona, especialmente comet
tratos degradantes y humillantes, violacién, prostitucion forzada vy

otros atentados contra el pudor;

e tomar rehenes;
e condenar de manera colectiva y sin garantias judiciales;

e amenazar con cometer los actos mencionados.

Las garantias fundamentales del Derecho Internacional Humanitario son
un conjunto de normas que otorgan una proteccién minima que estén en poder
de una parte en conflicto. Estads normas estan contenidas en el Protocolo
adicional | de los Convenios de Ginebra, son como un tipo de declaracién de
derechos humanos aplicable en tiempos de guerra. Estas normas deben ser
respetadas por todos los Estados partes en los Convenios de Ginebra; este
conjunto de normas no pueden ser suspendidas por ningun motivo y el
incumplimiento de éstas constituye una infraccion al Derecho Internacional

Humanitario, es decir constituye un crimen de guerra.

El Derecho Internacional Humanitario otorga a la poblacién civil una
serie de reglas que la protegen durante el desarrollo de un conflicto armado

siendo estas?®®:

e Se debe hacer distincion entre combatientes y personas civiles
durante las hostilidades. Las personas civiles no seran ni el blanco
de operaciones militares ni las victimas accidentales de los

combates.

e Las partes en conflicto deben hacer distincion no sélo entre poblacion
civil y combatientes, sino también entre bienes de caracter civil y

objetivos militares; confiriendo asi proteccion a las personas civiles

» Comité Internacional de la Cruz Roja, Respetar y Hacer respetar el Derecho Internacional
Humanitario, Pag. 16
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como tales y a los bienes indispensables para su subsistenc

(viveres, ganado, reservas de agua potable, etc.).

Quedan formalmente prohibidos los actos o amenazas cuya finalidad

principal sea aterrorizar a la poblacion civil.

Se prohiben los ataques cuyos efectos no sea posible limitar a un
determinado objetivo militar o que no estén dirigidos contra tal

objetivo (bombardeos masivos, bombardeos por zonas).

En ningun caso se podra utilizar a la poblacion civil para poner

ciertos puntos, zonas u objetivos militares a cubierto de ataques.

Queda estrictamente prohibido cometer actos de hostilidad contra los
monumentos histoéricos, obras de arte o lugares de culto, asi como

utilizar esos bienes en apoyo del esfuerzo militar.

Se prohibe destruir las obras que contienen fuerzas peligrosas
(presas hidroeléctricas, diques o centrales nucleares) cuando tal
destruccién pueda producir la liberacion repentina de tales fuerzas y
causar pérdidas importantes en la poblacién civil. Como corolario,
las partes en conflicto se esforzaran por no ubicar objetivos militares

cercanos a esas obras.

Se prohibe el empleo de armas cuyo efecto sea desproporcionada
con respecto a la ventaja militar deseada (balas explosivas), o que
ocasiones danos duraderos en el medio ambiente (armas biolégicas,

quimicas y minas antipersonales).

Establecer zonas especiales en las que se prohibe atacar, con la
finalidad de dar cobijo y proteccion a las categorias de personas

protegidas.
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b) Bienes y lugares protegidos

El Derecho Internacional Humanitario extiende su aplicacion también a
lugares y bienes de utilidad civil protegiéndolos de cualquier ataque durante el
desarrollo de un conflicto armado. Para el DIH es de vital importancia la
proteccion de éstos bienes y lugares, pues estos son vitales para la
subsistencia de la poblacién civil, como los hospitales, ambulancias, viveres,
ganado, reservas de agua potable. Esta proteccion se extiende también a los
lugares y bienes de valor sentimental, cultural y religioso para la poblacion civil,
siendo estos templos, iglesias, obras artisticas, museos etc. = Asi mismo
también se protege al medio ambiente, prohibiendo el uso de armas bioldgicas

y quimicas y las minas antipersonales.

Las normas de Derecho Internacional Humanitario que protegen estos

bienes y lugares son los siguientes:

e Convencion y reglamento para la proteccion de los bienes culturales

en caso de conflicto armado. (La Haya, 14 de mayo de 1954)

e Protocolo para la proteccion de los bienes culturales en caso de

conflicto armado (La Haya, 14 de mayo de 1954)

e Segundo Protocolo de la Convencidén para la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado (La Haya, 26 de marzo de
1999)

e Convencién sobre la prohibicién de utilizar técnicas de modificacion
ambiental con fines militares u otros fines hostiles (Ginebra, 10 de
diciembre de 1976)
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1.6 Grupos especificos protegidos por el Derecho Internacional Humanitario

z

Los cuerpos legales en los cuales se desarrolla el DIH le otorgan

proteccion especial a los siguientes grupos especificos:

a. Heridos, enfermos y naufragos

La proteccion de los soldados heridos, enfermos y naufragos en el
campo de batalla fue el punto de partida del Derecho Internacional Humanitario
y de la necesidad de proteccion de estos surgio la elaboraciéon en 1864, de un
convenio internacional para el mejoramiento de la suerte que corren los
soldados heridos en los ejércitos en campafia. Este instrumento, es el primero
en la historia que estipula que los militares en campafia heridos o enfermos
seran cuidados no importando su nacionalidad. Esta proteccién se le dio luego
a los soldados heridos, enfermos o naufragos en las batallas navales. Este
Convenio fue actualizado en el marco de los Convenios de Ginebra |y Il de
1949. A partir de la aprobacién de los Protocolos adicionales de 1977 la
protecciéon se extiende también a las personas civiles que se hallaren en

condiciones similares.

El Derecho Internacional Humanitario establece que los heridos,
enfermos y los naufragos deberan ser tratados de conformidad con las

siguientes reglas:?°

e Seran tratados con humanidad; queda estrictamente prohibido
matarlos, exterminarlos o someterlos a cualquier otro trato inhumano,

tal como la tortura o los experimentos biologicos;

e deben ser protegidos contra cualquier peligro o amenaza, en
particular, contra las medidas de represalias, pillaje, despojo o malos

tratos;

6 Op. Cit. Pag. 88
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e deben beneficiarse de la asistencia médica que exige su estado en el
mas breve plazo; se prestara dicha asistencia sin distincién alguna.
No se hara ninguna distincién fundada en criterios que no sean
meédicos, ni se discriminara contra nadie debido a su pertenencia a
un ejército enemigo, su nacionalidad, su sexo, su raza, O sus

convicciones religiosas.

Los Estados partes en los Convenios de Ginebra tienen la obligacion de
prestar asistencia médica a los heridos, los enfermos y los naufragos, tomando

las disposiciones siguientes®":

e Habilitar al servicio sanitario militar o civil, a trabajar en situacion de

conflicto;

e conferir inmunidad al servicio sanitario para que pueda desplegar
actividades en las zonas de conflicto: el personal sanitario debe ser
considerado como neutral y se debe prohibir estrictamente todo

ataque contra él;

o tomar medidas similares por lo que respecta a las ambulancias, los
hospitales, los servicios médicos, que deberan estar claramente

sefialados con el emblema de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja;

e establecer y delimitar zonas y localidades sanitarias que permitan
agrupar a las personas afectadas en un lugar seguro: estas
disposiciones se tomaran ya en tiempo de paz y seran objeto de los

necesarios acuerdos;

e designar, con anticipacion, los barcos que se utilizaran como barcos
hospitales en periodo de conflicto, ya que es dificil requisar y equipar

tales embarcaciones en tiempo de guerra;

?7 Ibidem. Pag. 89
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o tomar las mismas disposiciones con respecto de las aeronaves.

b. Prisioneros de guerra

Este grupo especifico protegido por el Derecho Internacional

Humanitario sera tratado extensamente en el capitulo 1V de esta investigacion.

c. Poblacion civil

Uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional
Humanitario es que los conflictos armados deben desarrollarse unicamente
entre las fuerzas armadas. Por esa razén el DIH vela que lo anterior sea
cumplido a cabalidad y asi evitar que la poblacion civil se vea afectada por los
conflictos armados. EI Convenio IV de Ginebra y los Protocolos adicionales de
1977 tratan especificamente sobre la suerte y proteccién de las personas y de
la poblacion civil que se ven expuestas a dos tipos de peligros: ser victimas de
operaciones militares, por lo cual el Derecho Internacional Humanitario prohibe

los ataques contra ellas; o ser victima de abusos de poder u otras vejaciones.

En tiempo de guerra el Derecho Internacional Humanitario desempena
el papel de los derechos humanos en tiempo de paz, garantizando los
derechos individuales de cada ser humano. Las categorias de la poblacién
civil expuestas a peligros especificos y las cuales gozan de protecciéon especial

son las siguientes:

Los nifios menores de dieciocho afios de edad no deben por ningun
motivo participar directamente en las hostilidades, y no pueden ser reclutados
en las fuerzas armadas. Pero si tomaren parte en el conflicto y son

capturados, gozaran de un trato especial. Si algun menor de dieciocho afios
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cometiere infraccion al Derecho Internacional Humanitario no se dicta

condena alguna contra él por su propia condicion.

Las mujeres estan protegidas contra crimenes que con frecuencia se
cometen contra ellas durante el desarrollo de un conflicto armado, tales como
la violacién, los atentados al pudor y la prostitucion forzada. Las mujeres en
caso de detencién o internamiento seran separadas de los hombres y por
ningun motivo seran condenadas a pena de muerte las madres con nifios de

corta edad y las mujeres en estado de gestacion.

Los nacionales de un pais que participen en un conflicto y se encuentren
en el territorio enemigo tienen derecho a regresar a su pais de origen, siempre
que esto no represente una amenaza para su seguridad o seguridad del
Estado. Si estas personas deciden no volver a su pais de origen, deben recibir
el mismo trato que los extranjeros reciben en tiempo de paz. Si es necesario
internarlos o ponerlos en residencia forzosa tendran el derecho de interponer

un recurso contra tales medidas.

La poblacion civil que vive en los territorios sometidos a una ocupacién
armada, goza de proteccidon contra los excesos de la potencia ocupante y de
mantener la situacién imperante en el territorio ocupado en el momento de la
invasion. El Derecho Internacional Humanitario considera una ocupacion
armada como de caracter provisional y por esto se esfuerza por conservar el
statu quo del territorio ocupado. En estas condiciones la poblacion civil goza
de ciertos derechos y no pueden ser objeto de medidas punitivas de cualquier
naturaleza, esta prohibido expulsar a los habitantes de territorio ocupado vy
trasladarlos del territorio ocupado a otro. Tampoco podra la potencia ocupante
instalar a su propia poblacion en el territorio por ella ocupada ni destruir

viviendas ni instalaciones existentes.
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Los internados en situacion de ocupacion, estan protegidos por normas.
que se aplican también a las personas civiles enemigas que se encuentran en ‘-
el territorio nacional, las cuales son muy similares a las que se aplican a los
prisioneros de guerra, pero que se diferencian esencialmente porque se

permite la reunién de familias.

1.7 Razones por las que debe ser respetado el Derecho Internacional

Humanitario

El respeto a las normas de DIH es de vital importancia las razones

siguientes:

a) Es un deber moral

El Estado al ser el responsable de la proteccion de sus ciudadanos en
tiempos de paz, tiene también el deber de protegerlos en caso de conflicto
armado; asi mismo el Derecho Internacional Humanitario es un deber moral
pues este se originé de las normas consuetudinarias creadas por los Estados
para limitar el uso de la fuerza durante la guerra, y su objetivo es

eminentemente humanitario.

b) Es una opcidon militar razonable

El respeto del Derecho Internacional Humanitario tiene sentido desde el
punto de vista militar. Matar a personas civiles, acabar con la vida de militares
que se rinden, torturar a prisioneros son actos que jamas han llevado a la
victoria militar. Por el contrario, el Derecho Internacional Humanitario,
mediante los conceptos que introduce, como la proporcionalidad, apunta hacia

una estrategia moderna fundada en el uso racional de los recursos?®.

% Ibidem. Pag. 25
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Cumplir con las obligaciones del Derecho Internacional Humanitario y
tratar a las fuerzas y a la poblacion civil adversaria basandose en las normas

de éste es alentar a la parte adversaria a hacer lo mismo.

d) Es una obligacion juridica

Cuando un Estado parte en un Tratado de Derecho Internacional
Humanitario participa en un conflicto armado, esta comprometido a respetar las
obligaciones en este contenidas, y si comete violaciones a estas normas tendra

que asumir su responsabilidad penal.

1.8 Principios del Derecho Internacional Humanitario

El DIH se fundamenta en los principios que a continuacion se detallan:

a. Principios fundamentales

Estos principios son los que fundamentan el Derecho Internacional
Humanitario y de ellos se derivan los principios restantes de este. Dentro de
los principios fundamentales tenemos®®: El principio del derecho humano; el
cual establece que durante un conflicto armado las exigencias militares y el
mantenimiento del orden publico seran siempre compatibles con el respeto a la

persona humana.

El principio del derecho humanitario, este sefala que durante el

desarrollo de las hostilidades, las partes en conflicto no causaran a su

* Hernandez Hoyos, Diana Op. Cit. Pag. 105
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adversario males desproporcionados con respecto al objetivo de la guerra q

es destruir o debilitar el potencial militar.

Principio del derecho de Ginebra, establece que las personas fuera de
combate y las que no participan directamente en las hostilidades seran

respetadas, protegidas y tratadas con humanidad.

El principio de derecho de la guerra, el cual regula el derecho de las
partes en conflicto en cuanto a los medios o0 métodos a utilizar en la guerra,

limitando el uso de tales métodos o medios.

b.Principios comunes

Estos principios se encuentran contenidos en el Derecho de Ginebra y
en los derechos humanos y son los siguientes®: Principio de Inviolabilidad; de

la no discriminacion; y seguridad

El principio de inviolabilidad, establece que el individuo tiene derecho al
respeto de su vida, integridad fisica y moral y de los atributos inseparables de

la personalidad. De este a su vez se originan los siguientes:

. El hombre que cae en combate es inviolable; el enemigo que se rinde
salvara la vida. Este principio se refiere solo a los combatientes, en

la medida en que solo se puede matar al soldado que pueda matar.

. Nadie sera sometido a tortura fisica 0 mental ni a castigos corporales

0 a tratos crueles o degradantes.

o Se reconocera a todos su personalidad juridica. Se garantiza de esta

forma el ejercicio de derechos civiles, sobre todo aquellos referidos a

0 Ibidem. Pag.107
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la promocion de accion en la justicia; no obstante los Convenios d
Ginebra posibilitan la restriccion del ejercicio de derechos civiles en

la medida en que la cautividad lo exija.

. Todos tienen derecho al respeto de su honor, de sus derechos

familiares, de sus convicciones y de sus costumbres.

. Toda persona que sufra sera recogida y recibira la asistencia que
requiera su estado.

. Todos tienen derecho a conocer la suerte que corren los miembros

de su familia y a recibir envios de socorro.

. Nadie podra ser privado arbitrariamente de su propiedad.

El principio de la no discriminacion, expresa que las personas seran
tratadas sin distincion alguna fundada en su raza, sexo, nacionalidad, idioma,
clase social, fortuna, opiniones politicas, filosoficas o religiosas. No obstante
la desigualdad favorable, destinada a zanjar las diferencias existentes que
imposibilitan la aplicacion de la igualdad material llevandola a un plano formal,

resulta procedente.

En cuanto al principio de seguridad, establece que el individuo tiene

derecho a la seguridad de su persona y se desarrolla de forma siguiente:

o Nadie sera considerado responsable de un acto que no haya
cometido
. Se prohiben las represalias, los castigos colectivos, la toma de

rehenes y las deportaciones.

o Todos se beneficiaran de las garantias judiciales usuales.

. Nadie podra renunciar a los derechos que los convenios

humanitarios le reconocen.
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Dentro de este conjunto de principios encontramos: el de neutralidad; de

normalidad; y el de proteccion.

El principio de neutralidad, establece los siguientes lineamientos:

o ‘La asistencia humanitaria nunca es una injerencia en el
conflicto”.
o “Como contrapartida de la inmunidad que se le otorga, al personal

sanitario debe abstenerse de todo acto hostil”.

o ‘Los miembros del personal sanitario estan protegidos como

profesionales de la medicina”.

o “Nadie sera obligado a dar informaciones acerca de los heridos y
de los enfermos a los que preste asistencia si ello puede causarle

algun perjuicio”.

o “‘Nadie sera molestado ni castigado por haber prestado asistencia

a heridos o enfermos”.

El principio de normalidad, regula que las personas protegidas deben
poder llevar la vida lo mas normal posible. La continuidad de la guerra no es
un castigo, sino solamente un medio para que el adversario no pueda causar
dafio. Toda accion que sobrepase esa finalidad no solo es inutil, sino
condenable; por ello ser prisionero de guerra no significa ser esclavo,
debiéndose liberar y repatriar inmediatamente cesen las razones de la

cautividad.
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El principio de protecciéon, establece determinados lineamientos ¢
deben acatar los estados a efecto de cumplir con las disposiciones del DIH, -

entre las cuales encontramos:

o “El Estado debe asumir la proteccion nacional e internacional, de

todas las personas que tengan su poder”.

o “El prisionero no esta en poder de las tropas que lo han capturado,

sino de la potencia a que éstas pertenezcan”.

. “El Estado enemigo es responsable de la suerte que corran los
prisioneros que guarda, asi como su manutencion y, en pais ocupado

del mantenimiento de la vida y del orden publico”.

o ‘Las victimas de los conflictos seran provistas de un protector
internacional tan pronto como ya no tengan un protector natural’.

(Potencia Protectora o el Comité Internacional de la Cruz Roja)

d. Principios propios del derecho de la guerra

El derecho de la guerra se fundamenta en los principios siguientes:

o Principio de la limitacién ratione personae: la poblacion civil y las
personas civiles gozaran de la proteccién general contra los peligros
procedentes de las operaciones militares. Distincion entre
combatientes y no combatientes; los primeros son el objeto de la
guerra, en tanto que los segundos tienen derecho a no participar en

ella.

o Las partes en conflicto haran en todo tiempo la distincién de la
poblacién civil y los combatientes, de manera que se salven la

poblacién y los bienes civiles.
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civiles, ni siquiera como represalias.

o Quedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad

sea atemorizar a la poblacién.

o Las partes en conflicto tomaran todas las precauciones a fin de
salvar a la poblacion civil y, por lo menos, para reducir al minimo las

pérdidas y los dafos que se les podrian causar incidentalmente.

. Unicamente los miembros de las fuerzas armadas tienen el derecho

de atacar al enemigo y resistirle.

e. Principio de limitacion ratione loci

Este principio establece los limites que se deben respetar durante el

ejercicio de acciones bélicas, siendo los siguientes:

o Los ataques deben limitarse unicamente a los objetivos militares.

o Se prohibe atacar a las localidades que no estén defendidas.

siempre que no ofrezcan resistencia al enemigo.

o No se dirigira ningun acto de hostilidad contra los edificios dedicados
a la ciencia y a la beneficencia, los monumentos histéricos, las obras
de arte o de lugares de culto que son el patrimonio cultural o

espiritual de los pueblos.

. Se prohibe atacar a las obras o instalaciones que pueda liberar

fuerzas peligrosas para la poblacion.

o La poblacién nunca sera utilizada para proteger objetivos militares

contra los ataques militares.
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o Los bienes civiles no deben ser objeto ni de ataques ni de
represalias. Se prohibe destruir o sustraer los bienes indispensables

para la supervivencia de la poblacion.

o Se prohibe el pillaje.

f. Principio de la limitacion ratione conditionis

El presente principio limita la forma de efectuar las operaciones militares

durante las hostilidades estableciendo las siguientes normas minimas:

. Se prohiben a todos las armas y los métodos de guerra que puedan
causar pérdidas inutiles o sufrimientos excesivos.
. Se prohiben los ataques indiscriminados.

o Se prohiben las armas y los métodos que causen a las personas
civiles y a sus bienes dafios excesivos con respecto a la ventaja

militar concreta y directa prevista.

. Se velara por respetar el medio ambiente natural.

. Se prohibe utilizar contra las personas civiles el hambre como

método de guerra.

o Se prohiben los actos de guerra basados en la traicion o la perfidia.
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2. Origen e historia del Comité Internacional de la Cruz Roja

La iniciativa de fundar la Cruz Roja surgi6 del filantropo suizo Jean Henri
Dunant en el siglo XIX, quien horrorizado por la falta de cuidados que sufrian
los soldados en el campo de batalla, hizo un llamamiento a los dirigentes
nacionales para que fundaran sociedades dedicadas a ayudar a los heridos en
tiempos de guerra. Es asi que en 1863, cinco ciudadanos suizos formaron el
comité de Ginebra, que mas tarde se convertiria en el Comité Internacional de
la Cruz Roja (conocido actualmente como CICR), el cual era un organismo de
beneficencia privado establecido con la finalidad de dar cuerpo a las ideas de

Jean Henri Dunant.

El Comité de Ginebra, tuvo como primer propdsito desarrollar
actividades dirigidas a proteger a los militares heridos en el campo de batalla.
Con este mismo propdsito, EI Comité de Ginebra, Convoca a una conferencia
internacional, la cual fue celebrada en Ginebra, con el fin de estudiar la forma
de como suplir las insuficiencias de los servicios sanitarios de los ejércitos en
campana, en esta conferencia se aprueba la cruz roja sobre fondo blanco como
signo distintivo de las sociedades de socorro a los militares heridos (las futuras
Sociedades Nacionales de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja). En 1864, el
Comité de Ginebra a través del gobierno suizo convoca a una nueva
conferencia diplomatica en Ginebra, conferencia en la cual, los delegados
oficiales de los doce Estados participantes aprobaron el primer sistema
universal de proteccion juridica internacional para las victimas de los conflictos
armados, conocida como la | Convencién de Ginebra. En la cual se
establecieron las reglas que deben regir el tratamiento a los heridos y la
protecciéon del personal médico y los hospitales. Durante esta reunién se
reconoci6 el simbolo del movimiento: la bandera blanca con la cruz roja, el cual
seria modificado en los paises no cristianos, sustituyéndolo en los paises

islamicos por una media luna, e Israel, por la estrella de David.
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Después de la aprobacion del primer Convenio de Ginebra, al Comité d
Ginebra se le atribuyeron tareas internacionales mas amplias, abarcando ‘-
nuevas categorias de victimas y extendiendo su ambito de accion de proteccion
y asistencia. Los principios enunciados en la | Convencién de Ginebra fueron
mas tarde revisados y corregidos en sucesivas conferencias celebradas en
1906, 1929 y 1949. En 1977 se afiadieron nuevos protocolos a los establecidos
en Ginebra en 1949 para proteger a todos los no combatientes de cualquier

tipo de conflicto internacional o nacional.

a. Origen del emblema de la Cruz Roja y Media Luna Roja

El emblema surgié durante una conferencia internacional celebrada en
Ginebra en 1863, durante esta conferencia se aprueba el uso de la Cruz Roja
sobre fondo blanco como signo distintivo de las sociedades de socorro de
militares heridos, lo que ahora conocemos como sociedades nacionales de la

Cruz Roja o de la Media Luna Roja.

En el primer convenio de Ginebra de 1864 se reconoce definitivamente a
la Cruz Roja sobre fondo blanco como signo distintivo de los servicios

sanitarios de las fuerzas armadas.

En 1876 durante la Guerra de Oriente que azotaba los Balcanes, el
imperio Otomano (cuya religion era el Islam) decide utilizar la Media Luna Roja
sobre fondo blanco en vez de la Cruz Roja. En este mismo afio Egipto adopta
el mismo emblema, el Imperio Persa escoge el leén y sol rojos sobre fondo
blanco. Posteriormente los paises islamicos hacen reservas a los Convenios
de Ginebra y logran que en los Convenios de Ginebra de 1929 estos signos de

excepcidén sean reconocidos.
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El Convenio de Ginebra de 1949 en su articulo 38 confirma |
emblemas de la Cruz Roja, de la Media Luna Roja o del ledn y sol rojos sobre -
fondo blanco como signos protectores de los servicios sanitarios de los

ejércitos y excluye la utilizacion de otros signos que no sean los mencionados.

En 1980 la Republica Islamica de Iran (Antiguo Imperio Persa) renuncia
a utilizar el ledn y sol rojos para adoptar la Media Luna Roja. Finalmente en
1982 la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja aprueban como emblema la Cruz Roja y la Media Luna Roja sobre
fondo blanco.

El emblema de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja tiene dos
significados, el primero de ellos, de uso protector o de proteccién; este es su
significado esencial, en tiempo de guerra es la manifestacion visible de la
proteccion que le otorgan los convenios de Ginebra. Hace ver a los
combatientes que el personal, las unidades o medios de transporte sanitarios
estan protegidos por estos convenios y sus protocolos. El emblema debe
provocar en los combatientes abstencidn y respeto, por esto debe ser de
grandes dimensiones. EIl segundo significado es llamado de pertenencia o de
uso indicativo, este se refiere que el emblema sirve principalmente en tiempos
de paz para indicar que una persona o un bien tienen un vinculo con el
movimiento internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja. Las
dimensiones de los emblemas deben ser mas pequenos. Y estos recuerdan
que esas instituciones trabajan de conformidad con los principios
fundamentales del movimiento internacional de la Cruz Roja y que son un
simbolo de humanidad, imparcialidad, neutralidad, independencia, voluntariado,

unidad y universalidad.

Los legitimados para utilizar el emblema de la Cruz Roja y la Media Luna

Roja, se establecen de acuerdo a los siguientes criterios:
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e En tiempo de guerra, a titulo protector: el servicio sanitario de lag &
fuerzas armadas, los hospitales civiles, las sociedades nacionales ‘-
de la Cruz Roja y Media Luna Roja, la Federacién Internacional de
Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y el Comité

Internacional de la Cruz Roja.

e En tiempo de paz, a titulo indicativo: las entidades, las personas o
los objetos que tienen vinculo con uno de los componentes del
movimiento Internacional de la Cruz Roja y Media Luna Roja: una
sociedad nacional, la Federacion Internacional de Sociedades de la
Cruz Roja y Media Luna Roja, y el CICR; asi también las

ambulancias y los puestos de socorro en ciertas condiciones.

b. Proteccion del emblema de la Cruz Roja y Media Luna Roja

Los Estados parte en los Convenios de Ginebra de 1949 vy los
Protocolos adicionales de 1977 tienen la obligacion de conformidad con lo
dispuesto en ellos de velar por la proteccién del emblema de la Cruz Roja y
Media Luna Roja aprobando para esto una ley. Esta obligacién surge del

hecho de que este emblema es simbolo de humanidad y de esperanza.

El emblema es un signo indispensable para asistir a las victimas ya que
a través de este los servicios sanitarios pueden libremente prestar asistencia
en el campo de batalla a las victimas, pues son plenamente identificados

gracias al emblema de la Cruz Roja y Media Luna Roja.

Si no existiesen estos signos distintivos los servicios médicos podrian
ser objeto de ataques y confundidos con beligerantes. La proteccion de este
emblema es indispensable para fortalecer el respeto del Derecho Internacional
Humanitario y promover su aplicacion; por ello es necesario reprimir los abusos

que se puedan cometer utilizando dicho emblema ya que estos abusos tienden
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a debilitar su efecto protector y a menoscabar la eficacia de la ayu

humanitaria que se presta a las victimas.

Los Convenios de Ginebra y los Protocolos adicionales protegen los
emblemas de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, definiendo las personas y
los servicios facultados para emplear esos emblemas y su ambito de
utilizacion. Pero en la practica la responsabilidad de regular el uso del
emblema corresponde a los Estados parte. Por esta razén deberan aprobar
medidas que permitan identificar el emblema, designar una autoridad
competente para reglamentar el uso de este y hacer una lista de las entidades
autorizadas para utilizar el emblema. Ademas deben aprobar una ley que

prohiba y sancione el uso indebido del emblema.

Se considera como uso abusivo del emblema todo uso que no esté
expresamente autorizado por los Convenios de Ginebra y sus protocolos

adicionales. Entre estos abusos podemos mencionar:

e La imitacion, es decir la utilizacién de cualquier signo que pueda
confundirse con el emblema de la Cruz Roja o de la Media Luna

Roja; tales como: las imitaciones del color y de la forma.

e La usurpacioén, es decir la utilizaciéon del emblema de la Cruz Roja o
de la Media Luna Roja por entidades o personas que no tienen
derecho a hacerlo (empresas, farmacias, médicos particulares, etc.)
o de las personas que tienen normalmente derecho a usarlo, pero
que lo utilizan para actividades que no se relacionan con los

principios fundamentales del movimiento.

e La perfidia, que consiste en utilizar el emblema de la Cruz Roja o de
la Media Luna Roja en tiempos de guerra para proteger a
combatientes armados o material de guerra. Como ejemplo
podemos mencionar una ambulancia o un helicéptero que lleven el

emblema para transportar combatientes armados; ocultar un
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depdsito de municiones con el emblema de la Cruz Roja o de
Media Luna Roja. Es de resaltar que la perfidia es considerada

como crimen de guerra.

c. Qué es el Comité Internacional de la Cruz Roja

El Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante CICR), es una
organizacién internacional de ayuda humanitaria, de caracter imparcial y
neutral, independiente de todo gobierno y de toda organizacién internacional,
cuya actuacién se inspira en la preocupacion humanitaria de reglamentar el uso
de la fuerza en la guerra y de respetar la dignidad de los mas débiles, dedicada
en tiempos de guerra a aliviar el sufrimiento de soldados heridos, civiles y
prisioneros sin distincion alguna de raza, sexo, religion, nacionalidad, ideologia,
etc. Y que se esfuerza por aplicar, respetar y hacer cumplir las normas del
Derecho Internacional Humanitario que restringen el empleo de la violencia
armada. Actuar como intermediario entre las partes en conflicto y promover el
dialogo en las situaciones de violencia interna con miras a encontrar soluciones

a los problemas de orden humanitario

d.Organizacion del Comité Internacional de la Cruz Roja

El Comité Internacional de la Cruz Roja esta formado por un maximo de
veinticinco ciudadanos suizos, tienen su sede en Ginebra (Suiza), cuenta con
mas de 160 organizaciones nacionales de la Cruz Roja y la Federacion
Internacional de las Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
(conocida hasta 1993 con el nombre de Liga de las Sociedades de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja), también con sede en Ginebra, encargada de
coordinar y dirigir las actividades de las sociedades nacionales en los tiempos
de paz. La Conferencia Internacional de la Cruz Roja, la cual en 1986 cambio
su nombre para incluir a la Media Luna Roja, nombre que adopta la

organizacién en la mayoria de los Estados musulmanes y que se convoca cada
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cuatro anos y que reune a los representantes de las organizaciones de la Cr
Roja y Media Luna Roja, asi también a los representantes de los Estados que

han ratificado las Convenciones de Ginebra.

e. Conformacion del Comité Internacional de la Cruz Roja

El Comité Internacional de la Cruz Roja para el efectivo cumplimiento de
su funcién, esta conformado por médicos, ingenieros, agronomos, contadores,
nutricionistas, secretarias, personal de enfermeria, carpinteros, chéferes,
juristas y mecanicos. Necesita de gente de la mayoria de las profesiones para
que ponga su experiencia y buena voluntad al servicio de la causa humanitaria.
En la actualidad mas de 7000 personas trabajan para el Comité Internacional
de la Cruz Roja sobre el terreno, secundados por una plantilla de mas de 600

colaboradores en la sede.

El CICR ofrece a mujeres y hombres jovenes la oportunidad de formarse
como delegados del Comité bajo la condicion de que sean solteros y que

posean un titulo universitario.

El personal del CICR debe demostrar ingenio, diplomacia, autonomia y
aptitud para trabajar en equipo. Estando consientes que en el ejercicio de su

funcidn viviran situaciones muy duras en las cuales arriesgaran su vida.

Es de resaltar que el personal de las sociedades nacionales de la Cruz
Roja colabora con la labor cotidiana del Comité Internacional de la Cruz Roja.
Ademas contrata a empleados locales como interpretes, colaboradores sobre el

terreno o administradores.
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2.1 Competencias y funciones del Comité Internacional de la Cruz Roja
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El CICR, en su accionar tiene las siguientes funciones y competencias®':

La de agente de implementacion de los tratados de Ginebra.

o La de custodio del Derecho Internacional Humanitario y de los

Principios de la Cruz Roja.

° La de promotor y propagador del Derecho Internacional Humanitario.

. La de actor de la accién internacional humanitaria por iniciativa
propia.

. La de gestor de las actividades humanitarias por encargo de la

comunidad internacional.

o La de componente y elemento fundador del movimiento de la Cruz

Roja.

a. La de agente de implementacién de los tratados de Ginebra

El CICR tiene como particularidad que desde su fundacion unicamente por
ciudadanos suizos, se ha convertido por voluntad de los Estados expresada en
los Convenios de Ginebra, en una institucion que goza de competencias

propias de una organizacion internacional gubernamental.

Los Convenios de Ginebra vigentes (Convenio de 1949 y sus Protocolos
Adicionales de 1977), reconocen y otorgan al CICR las siguientes

competencias propias®?:

3! Swinarski, Chistophe. Introduccién al Derecho Internacional Humanitario principales nociones e
institutos. Pag. 64.
32 Ibidem. Pag. 66.
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victimas, asi como prestarles socorro.

e La de poder actuar como substituto de la Potencia Protectora.
e La de poder beneficiarse de la proteccién del emblema protector.

e La de Poder actuar en favor de los prisioneros de guerra y de las

personas civiles protegidas por el IV Convenio.

e La de visitar a los prisioneros de guerra y a las personas civiles

internadas o detenidas.

e Las que se refieren a las tareas de la Agencia Central de Busquedas.
e La de mantener listas de personal calificado, adecuadamente formado.

e La de tomar la iniciativa de convocar y la de participar en la revision
periddica del Anexo | (Reglamento relativo a la identificaciéon articulo 68

del Protocolo I).

Cabe resaltar que la facultad de iniciar acciones humanitarias en conflictos
armados no internacionales, esta reconocido en el articulo 3 comun, inciso 2,

de los Convenios de Ginebra.

Las competencias derivadas de los Convenios de Ginebra determinan la
naturaleza humanitaria del CICR y le permiten desarrollar sus actividades

fundamentadas en los referidos convenios.

b.Custodio del DIH y de los Principios de la Cruz Roja

Universalmente se reconoce al CICR como el custodio del DIH, como la
autoridad en materia de su aplicaciéon, asi como en las modalidades de
implementacion e interpretaciéon de este, mas particularmente en su rama

llamada “de Ginebra”.
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“Esta autoridad es, a la vez, juridica y efectiva porque se reconoce
través de ella la facultad del CICR de poner en practica lo dispuesto por el DIH
y su capacidad de alentar, por medio de sus gestiones, la formacion de nuevas

reglas y la aclaracién de sus reglas vigentes™>.

Asi también, el CICR es custodio de los Principios Fundamentales de la
Cruz Roja, adoptados en la XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja y que
reasentaron el preambulo de los Estatutos del Movimiento Internacional de la

Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

Los principios fundamentales de la Cruz Roja, son como es sabido: el
principio de humanidad, imparcialidad, neutralidad, independencia, caracter
voluntario, unidad y universalidad. Principios que trasladan las pautas

esenciales del DIH al nivel de la dinamica de actuacion de la Cruz Roja.

El CICR tiene una relacion muy especial con algunos de los principios
enunciados anteriormente, adapta el contenido de los mismos a sus
finalidades. El CICR esta intimamente ligado a todos los principios sefialados
en los Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, pero tiene una responsabilidad especial con los principios de
neutralidad, independencia e imparcialidad.

“Como los Convenios de Ginebra fundamentan los deberes y derechos del
CICR en su caracter de intermediario neutral, la exigencia de la neutralidad de
la institucion aparece reforzada en comparaciéon a la que deben observar los
demas componentes del movimiento. Se impone al CICR mantenerse
independiente de todos los intereses que puedan surgir en el marco en el que

ha de actuar, a fines de que pueda hacerlo de manera imparcial, vale decir, sin

33 Willemin, G. y Heacock, R. El Comité Internacional de la Cruz Roja. Pag. 125.
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que pudiera interpretarse en sentido opuesto”34.

“Su incondicional adhesion a la neutralidad tiene por consecuencia que no
se pueda atribuir al CICR ninguna prerrogativa de dictaminar, en forma
cualquiera, sobre la implementacion del DIH por las partes en conflicto. En la
medida en que la calidad de juez es incompatible con los requerimientos de
neutralidad, no se puede concebir ningun atributo de este tipo en una

institucion que arraiga toda su existencia en la Gltima™®.

Por lo anterior, cuando nos referimos a las funciones de control del CICR
en cuanto a la implementacion de los Convenios de Ginebra, se trata de su

papel de custodio y no de fiscal, ni mucho menos de juez.

c. Promotor y propagador del DIH

El CICR desde el primer Convenio de Ginebra en 1864 ha colaborado
constantemente en el proceso de preparacidén, negociacion y creacion de los

instrumentos del Derecho de Ginebra.

La funcion de promotor la desempefia el CICR en tres etapas; en la
primera etapa realiza una reflexiéon y estudio dentro de la institucion misma
sobre la necesidad de crear, adaptar y desarrollar las normas de derecho
humanitaria; en la segunda, consulta a expertos privados o gubernamentales,
organiza sesiones de trabajo y reuniones internacionales; y en la tercera etapa
incentiva la convocatoria de una conferencia diplomatica de Estados y pone al

servicio de estos su experiencia juridica y practica.

** Swinarski, Chistophe. Ob. Cit. Pag. 69.
% Ibidem. Pag. 69.
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la llamada doctrina del CICR, que es el conjunto de reglas de conducta ‘-
elaboradas en base a un proceso de reflexion interna para asegurar la
coherencia de las gestiones de la Institucion con las demas entidades que
pueden relacionarse con esta ultima, a saber: los Estados, otras partes en los
conflictos armados, los organismos internacionales y hasta las propias
victimas. La doctrina del CICR conforma un cuerpo de reglas de
comportamiento con vigencia interna, pero también de alguna manera, conlleva
el caracter de reglas de DIH in statu nascendi, puesto que muchas de ellas
tienen la potencialidad de trascender a nivel de normas de Tratados

Internacionales®®.

En cuanto a la difusién del Derecho Internacional Humanitario y de los
principios de la Cruz Roja el CICR tiene un lugar propio, pues su tarea es dar a
conocer, de la manera mas amplia el contenido de los Convenios y de los
Protocolos de Ginebra, todo esto con el fin de preparar a todos los que tengan
que aplicarlos y asegurar debidamente el cumplimiento de los mismos. En

particular, corresponde al Comité Internacional de la Cruz Roja*’:

e Preparar material de informacién adaptado a las areas y esferas
que se pretenda alcanzar (publicaciones especializadas de

divulgacion en distintos idiomas, posters, diapositivas, peliculas);

e Asesorar a las sociedades nacionales de la Cruz Roja que asi lo
deseen respecto al establecimiento de sus planes de accion en este

campo;

e Dar a conocer sistematicamente, en sus informes y publicaciones,
las realizaciones de los gobiernos y sociedades nacionales de la

Cruz Roja en la difusion y ensefianza de los Convenios de Ginebra

y

3% Swinarski, Chistophe. Introduccién al Derecho Internacional Humanitario principales nociones e
institutos. Pag. 70.
37 Op. Cit. Pag 71
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e Organizar el mismo o participar en seminarios orientados a

formacion de especialistas en Derecho Internacional Humanitario.

Dentro de estas tareas de difusion tienen una gran importancia los
proyectos destinados a la informacion y formacién de los miembros de las
fuerzas armadas, personal de las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de

la Media Luna Roja.

d. El CICR actor de la accidén internacional humanitaria por iniciativa propia

El Comité Internacional de la Cruz Roja tiene la facultad de poder actuar a
nivel internacional por su propia iniciativa a través del derecho de iniciativa
humanitaria extraconvencional, el cual esta contenido en el articulo 5 inciso 3°
de los Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja. Este derecho
consiste en la posibilidad de poder ofrecer por iniciativa propia, servicios
humanitarios a los gobiernos en cuyos territorios se sucedan situaciones que

correspondan con los fines de la Institucion.

El Comité Internacional de la Cruz Roja ejerce el derecho antes
mencionado cuando considera que las consecuencias de un conflicto armado
interno o internacional continian aun después de finalizado el conflicto, y a su
juicio es necesario continuar con sus servicios humanitarios, por esta razén
puede ofrecer sus servicios al gobierno de un Estado invocando su derecho de
iniciativa humanitaria. ElI Comité Internacional de la Cruz Roja decide solo,
con total independencia la conveniencia de ofrecer o no sus servicios; hace el
ofrecimiento de sus servicios sin ninguna consideracion politica y no califica la
situacién, se limita a sefalar a las autoridades las categorias de victimas que

tienen que ser protegidas.

El derecho de iniciativa humanitaria extraconvencional no se considera

como una injerencia indebida en los asuntos internos de un Estado, por lo
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tanto no viola el principio fundamental de la Carta de las Naciones Unidas a
no injerencia en los asuntos internos de los Estados. Los gobiernos no tienen ‘-
ninguna obligacion de aceptar el ofrecimiento de los servicios del Comité
Internacional de la Cruz Roja, pero no pueden rehusarlo argumentando que

contraviene este principio.

Al proponer sus servicios el Comité Internacional de la Cruz Roja da a
conocer al gobierno los criterios de su ejercicio los cuales deben basarse en la
neutralidad y la independencia. Es decir, que actuara sin beneficiar a ninguna
de las partes en conflicto, ni actuara bajo las 6rdenes de ninguna de las partes,
se centrara en asistir y proteger a las victimas otorgandoles la asistencia

alimentaria y médica necesaria.

En el caso de conflictos o disturbios internos la actividad principal del
Comité Internacional de la Cruz Roja se centra en brindar proteccion a la
categoria mas importante y voluminosa de victimas; es decir los prisioneros o
detenidos de seguridad. Con este fin, se formulé en la doctrina del CICR una

serie de modalidades cuya aceptacion siempre se solicita a las autoridades>®:

e Ver a todos los detenidos de la categoria a la que se acordd

acceso,

e Entrevistarse libremente y sin testigos con todos los detenidos o

con los detenidos de la categoria que elija el CICR por si mismo;

e Poder volver, segun las necesidades, a visitar a los detenidos en

los lugares de detencidn;

e Poder establecer la lista de los detenidos y organizar, en la medida
de lo posible la transmisién de mensajes entre los detenidos y sus

familiares;

3% Swinarski, Chistophe. Introduccién al Derecho Internacional Humanitario principales nociones e
institutos. Pag. 74.
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e Dar al CICR la posibilidad de asistir materialmente (

psicolégicamente) a los detenidos y sus familiares.

A cambio del cumplimiento de parte de los Estados de las anteriores
solicitudes, el CICR tiene la obligacién de garantizar a las autoridades que no
pondran en conocimiento de la opinidn publica nada de lo que sus delegados
hayan podido ver en los lugares de detencion. El riguroso cumplimiento del
principio de confidencialidad por parte del Comité Internacional de la Cruz Roja
es ampliamente reconocido por los Estados y es por esto que tantos de éstos
han aceptado y continian aceptando el ofrecimiento de los servicios de la
institucion. Esta aceptacion, dentro de la iniciativa extraconvencional del CICR
crea entre el gobierno y este una relacion contractual e instituye un acuerdo
bilateral, en cuyo ambito el CICR cumple con sus actividades de proteccion y
asistencia a favor de las victimas, intentando a través del mismo aceptar e

implementar el maximo de reglas y principios humanitarios.

En cuanto al derecho estatutario de iniciativa del CICR y las
modalidades de su ejercicio, estos extienden los efectos del Derecho
Internacional Humanitario a situaciones no establecidas de manera formal y le
permiten asistir a las categorias de victimas que no se encuentran

formalmente bajo la proteccion de sus disposiciones.

El numero de Estados que han acogido y continuan acogiendo en sus
territorios, el ejercicio del derecho de iniciativa del Comité Internacional de la
Cruz Roja hace ver que mas alla de una practica, se trata de una costumbre
internacional, en lo que se refiere a la posibilidad para el CICR de poder ofrecer

Sus servicios humanitarios.

Al derecho estatutario pertenecen los compromisos concertados con los
Estados o con los organismos gubernamentales en forma de acuerdos
internacionales.
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e. EI CICR gestor de las actividades por encargo (o por delegacion) de la

z

Comunidad internacional

El CICR puede ser llamado a asumir funciones surgidas a raiz de
acuerdos especiales en que se establezcan competencias a favor de él. Esta
situacion esta prevista en los Convenios de Ginebra de 1949, y principalmente
en las resoluciones de la Conferencia Internacional de la Cruz Roja; ya que
estas con la anuencia del Comité Internacional de la Cruz Roja puede a través
de sus resoluciones encargar al Comité funciones vy actividades
complementarias o subsidiarias a su objeto. Dichas resoluciones aunque sean
emitidas por érganos del propio movimiento de la Cruz Roja, la participaciéon de
los Estados partes en los convenios de Ginebra confiere a éstas mandatos de
orden superior. La participacién gubernamental vincula a éstos mandatos con
lo establecido en el articulo 1 comun de los Convenios de Ginebra de 1949, por
el que los Estados “...se comprometen a respetar y hacer respetar en todas las

circunstancias...”.

Actualmente los mandatos de las Conferencias Internacionales de la Cruz
Roja siguen generando una extension de las tareas asignadas del Comité

Internacional de la Cruz Roja.

f. EI CICR componente y elemento fundador del movimiento de la Cruz Roja

El CICR ocupa actualmente dentro de la estructura del Movimiento de la
Cruz Roja un lugar determinado por dos factores; por una parte su caracter de
institucion con competencias internacionales pero de composiciéon uninacional

y, por el otro, su antecedencia cronoldgica, al ser su componente fundador®.

3% Swinarski, Chistophe. Introduccién al Derecho Internacional Humanitario principales nociones e
institutos. Pag. 78
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El Comité Internacional de la Cruz Roja se rige por los Estatutos d&f
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. En dichos ‘-
estatutos estan establecidas sus atribuciones, garantizando su especificidad y
su autonomia. Esta autonomia esta confirmada en los estatutos del Comité
Internacional de la Cruz Roja, los cuales son modificables y transformables

unicamente por la propia institucion.

El Comité Internacional de la Cruz Roja al ser componente fundador del
movimiento internacional de la Cruz Roja, podemos decir que esta en el seno
del movimiento. Lo cual se confirma al conocer que los estatutos de este

fueron aprobados por la Conferencia Internacional de la Cruz Roja.

Las funciones especificas del Comité Internacional de la Cruz Roja
reconocidas por el movimiento y por la comunidad internacional, estan
reguladas en el articulo 5, inciso segundo de los estatutos de la Cruz Roja y de

la Media Luna Roja, y estas son:

e Mantener y difundir los Principios Fundamentales del Movimiento;

e Reconocer a cada Sociedad Nacional nuevamente fundada o
reconstituida que reuna las condiciones de reconocimiento consignadas
en el articulo 4 y notificar dicho reconocimiento a las demas Sociedades

Nacionales;

e Asumir las tareas que se le reconocen en los Convenios de Ginebra,
trabajar por la fiel aplicacion del Derecho Internacional Humanitario
aplicable en los conflictos armados y recibir las quejas relativas a las

violaciones alegadas contra dicho derecho;

e Hacer siempre lo posible, como Institucion neutral cuya actividad
humanitaria se despliega especialmente en casos de conflicto armado-

internacionales o de otra indole- o de disturbios internos, por lograr la
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proteccién y la asistencia a las victimas militares y civiles de dichos:

acontecimientos y de sus consecuencias directas;

e Garantizar el funcionamiento de la Agencia Central de Busquedas,

prevista en los Convenios de Ginebra;

o Contribuir, en prevision de conflictos armados, en la formacion del
personal médico y en la preparacion del material sanitario, en
colaboracién con las Sociedades Nacionales, los servicios de sanidad

militares y civiles y otras autoridades competentes;

e Trabajar por la comprension y la difusiéon del Derecho Internacional
Humanitario aplicable en los conflictos armados y preparar el eventual

desarrollo del mismo;

e Asumir los cometidos que le asigne la Conferencia Internacional.

La autonomia del Comité Internacional de la Cruz Roja esta
expresamente establecida en el articulo 1 de sus propios estatutos en los
cuales se le califica como una institucion independiente y autonoma. En
cuanto a la competencia de éste, estda establecida en los tratados

internacionales, en los instrumentos juridicos del movimiento.
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CAPITULO Il

3. Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos

En la actualidad se da por sentado que el derecho internacional
humanitario es parte integrante del derecho de los derechos humanos aplicable
a los conflictos armados. Esta relacion empezé a darse durante la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos, la cual se
llevé a cabo en Teheran, Iran en 1968 en la cual se emitié la resolucion XXIII
“Proteccion de los Derechos Humanos en caso de conflicto armado”. A partir
de esta conferencia se estimuld el desarrollo del Derecho Internacional
Humanitario y favorecié la tendencia de las Naciones Unidas en utilizar el
Derecho Internacional Humanitario en el estudio de diversos temas importantes

y de la situacion del derecho de los derechos humanos en algunos paises.

Gracias a una mayor concientizacion de la importancia del derecho
internacional humanitario para la proteccion de las personas en tiempos de
conflicto armado interno o internacional, y a la creciente utilizacion del derecho
de los derechos humanos de los asuntos internacionales, ambas ramas del
derecho coinciden en varios aspectos. Pero aunque existe posibilidad de
aplicaciéon simultanea de ambos sistemas y una convergencia en las normas
fundamentales del correcto trato al ser humano, ambos sistemas son
independientes y no coinciden materialmente. Un ejemplo del anterior es que
las normas de derecho internacional humanitario relacionadas a la forma,
métodos y medios de conducir las hostilidades no son aceptadas en el derecho

de los derechos humanos*.

“ Amar, Francis. Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos, Pag. 2
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El nexo entre el derecho internacional humanitario y el derecho de los
derechos humanos (denominado DDH) esta establecido en los tres principios

fundamentales siguientes:

a) Principio de inviolabilidad del individuo: este se refiere al respeto de su

vida y de su integridad fisica.

b) Principio de no discriminacién: este comprende el trato humanitario sin
distincién alguna de raza, sexo, nacionalidad, idioma, clase social,

etcétera.

c) Principio de proteccion juridica: este otorga el derecho a la seguridad de
la persona, las garantias judiciales, la imposibilidad de renunciar a los
derechos fundamentales del derecho de los derechos humanos y a los

reconocidos en los convenios del derecho internacional humanitario.

b. Divergencias

El DIH y el DDH divergen esencialmente por los siguientes aspectos:

o EIDIH tiene objetivos mas limitados que el DDH.

e EIDIH es un derecho de excepcion de urgencia mientras que el DDH

se aplica en todo tiempo (guerra o paz).

o EI DIH contiene normas para la proteccién de la persona humana, en
situacion de conflicto armado, mucho mas detalladas y adaptadas a

las circunstancias que el DDH.

e ElI DIH, que es esencialmente un derecho que incumbe la
responsabilidad de las partes en conflicto, tiene en cuenta los

intereses militares.
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e EI DDH comporta disposiciones dificilmente aplicables en la practicy
a las diferentes categorias de personas afectadas por un conflicto
armado (por ejemplo, libertad de reunion y de expresion, o incluso

algunos derechos culturales, sociales, etcétera).

e Los mecanismos de aplicacion de esas dos ramas del derecho son
diferentes, como lo son las instituciones encargadas de

desarrollarlos.

e EI DDH se desarrolla también a nivel regional por ejemplo La Carta
Europea de Derechos Humanos o la Carta Africana de Derechos

Humanos, etcétera, mientras que el DIH es universal.*’

3.1 Relacién existente entre el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
de los Derechos Humanos

En cuanto a la relacién existente entre el Derecho Internacional
Humanitario y los Derechos Humanos siempre ha existido controversia, pues
algunos autores consideran al derecho humanitario como el género, siendo
parte de este el derecho de la guerra y los derechos humanos; por otra parte
otros autores sostienen que el Derecho Internacional Humanitario es una rama

de los derechos humanos; por esto han surgido las siguientes teorias:

a. Teoria integracionista

Esta teoria incluye al Derecho Internacional Humanitario como parte de
los Derechos Humanos, se le considera como la parte de los Derechos
Humanos aplicable a los conflictos armados. Esta teoria cobro mayor vigencia
en la Conferencia Internacional de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,

celebrada en Teheran, Iran en 1968, en esta se impulsé el desarrollo del

*1 Op Cit. Pag. 3
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Derecho Humanitario y marcé el inicio del uso de este derecho por lag
Naciones Unidas para examinar la situacion de los derechos humanos en

determinados paises.

La importancia del Derecho Humanitario para la proteccion de la persona
en los conflictos armados, junto con la creciente referencia a los derechos

humanos en los asuntos internacionales, hace que las dos ramas se integren.

b. Teoria Separatista

Esta sostiene que el derecho internacional humanitario y los derechos
humanos son dos ramas totalmente distintas, ya que la primera protege a la
persona humana durante el desarrollo de un conflicto armado cuando el Estado
no le puede brindar esa proteccion, en tanto que la segunda lo protegen de los

vejamenes o arbitrariedades del orden juridico interno.

c. Teoria ecléctica o complementarista

Esta teoria es la mayormente aceptada en la actualidad, esta sostiene
que si bien el derecho internacional humanitario y le derecho internacional de
los derechos humanos son dos ramas totalmente distintas, existe entre ellas
una relacion que permite que ambas interactuen y presenten perspectivas
comunes, a través de las cuales el derecho internacional de los derechos
humanos se une al derecho internacional humanitario haciendo a este universal

y mas eficaz.

Como se menciono con anterioridad esta teoria es la mas acertada y se
manifiesta en la actualidad con mayor frecuencia en la aplicacion de ideas y

conceptos del derecho internacional humanitario por los derechos humanos y
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viceversa. En conclusion estas dos ramas se complementan perfectamen
por la finalidad que persiguen: proteger al ser humano y la dignidad que le es

inherente.

3.2 Similitudes conceptuales entre el Derecho Internacional Humanitario y el

derecho de los derechos humanos

El DIH y el DDH como ramas del derecho tienen las siguientes

similitudes en cuanto a los siguientes puntos conceptuales:

e Los dos ordenamientos tienen el caracter de supranacionales y hacen

parte del lus Cogens.

o ElI Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de los Derechos
Humanos custodian el nucleo de los derechos humanos en todo tiempo
y lugar, ya que estos son inherentes a los seres humanos y deben ser

respetados aun durante el desarrollo de un conflicto bélico.

e Ambas ramas prohiben la realizacion de conductas penadas por el
Derecho Penal Internacional y que son considerados como delitos de

lesa humanidad.

3.3 Diferencias entre el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de

los Derecho de los Derechos Humanos

Entre el DHI y el DDH existen las siguientes diferencias esenciales:
a. En cuanto a los instrumentos que le sirven de fuente

El derecho de los derechos humanos esta contenido en doscientos
instrumentos, los cuales se clasifican en: convencionales de caracter
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multilateral, que adoptan la forma de tratado internacional y reciben el nomb
de pacto, convencion o protocolo, instrumentos declaratorios, etc. Siendo los ‘-
mas representativos; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(1948) y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948).

El Derecho Internacional Humanitario estd recogido en veintiun
instrumentos: dos declaratorios, dieciocho convencionales y uno
complementario, perteneciendo seis al Derecho de Ginebra y quince al
Derecho de La Haya.

b. En cuanto el contenido de los instrumentos

Del derecho de los derechos humanos hacen parte: instrumentos
globales, que consagran los derechos humanos tomados en su conjunto, como
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos; e instrumentos
especificos, referidos a un solo derecho o aspectos concretos de derechos
humanos tales como la represién y castigo del crimen de apartheid, o la
Convencién contra la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes.

Del Derecho Internacional Humanitario hacen parte: los Convenios de
Ginebra y sus Protocolos Adicionales; los instrumentos interdictitos, que
prohiben o restringen el empleo de ciertas armas como la Declaracién de La
Haya de 1899, o la Convencion sobre armas convencionales excesivamente

nocivas de 1980.
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En el derecho de los derechos humanos encontramos instrumentos
ecumeénicos o universales, abiertos a la firma o adhesion de todos los Estados;
instrumentos regionales, de los cuales son parte unicamente los Estados de un

continente o una regién.

En el Derecho Internacional Humanitario todos los instrumentos son de

caracter ecuménico o universal.

d. En cuanto a los sujetos destinatarios

Los sujetos destinatarios en el derecho de los derechos humanos son
solamente los Estados parte y a estos les compete exclusivamente el respeto y

la garantia de los derechos humanos.

En el Derecho Internacional Humanitario son destinatarios: los Estados
en su caracter de altas partes contratantes de los cuatro Convenios de Ginebra
y sus Protocolos; las partes en conflictos armados no internacionales; y las
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que intervienen en
un conflicto armado no internacional contra fuerzas armadas de una alta parte

contratante.

e. En cuanto a los sujetos protegidos

El derecho de los derechos humanos tiene como objetivo proteger a la
persona humana en general. EIl Derecho Internacional Humanitario; en el
derecho de La Haya la proteccion se enfoca en los combatientes que participan

en el conflicto armado y prohibe la utilizaciéon de ciertos medios para perjudicar
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al enemigo, en cuanto a los no combatientes se centra en proteger log.
derechos fundamentales de los habitantes de un territorio ocupado. En el
derecho de Ginebra los sujetos protegidos son los excombatientes y los no

combatientes.

f. En cuanto al ambito de aplicacion

El derecho de los derechos humanos es aplicado en todo lugar y en todo
tiempo, mientras que el Derecho Internacional Humanitario si bien es aplicable
en tiempos de paz en cuanto a su difusion, su verdadero ambito de aplicacién

se remite especificamente a los conflictos armados internacionales o internos.

g. En cuanto a las denuncias

El derecho de los derechos humanos en cuanto a las denuncias por
violaciones de este, cuenta con un sistema universal y varios sistemas
regionales creados con la finalidad de recibir las denuncias sobre violaciones.
Mientras que el Derecho Internacional Humanitario no cuenta con ningun
sistema de recepcién de denuncias y solo exige el compromiso y voluntad de
las altas partes para establecer las sanciones penales aplicables a las
personas que hayan cometido directa o indirectamente infracciones definidas

en los convenios de Derecho Internacional Humanitario.

h. En cuanto a la responsabilidad

En el derecho de los derechos humanos los Unicos sujetos de derecho
que tienen la responsabilidad y el deber de respetar y hacer respetar los
derechos humanos son los Estados. En tanto el Derecho Internacional
Humanitario establece dentro de su normativa la responsabilidad personal de

quien viola sus normas. Esta responsabilidad penal individual coloca al
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Derecho Internacional Humanitario en una posicion especial dentro del marcg> ",
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del Derecho Internacional.

Es de hacer constar que a pesar de sus diferencias, tanto el derecho de
los derechos humanos como el Derecho Internacional Humanitario coinciden
en la finalidad que persiguen siendo esta ofrecer un minimo de garantias y de
humanidad a todos los hombres tanto en tiempos de paz como en tiempos de

guerra.
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CAPITULO IV

4. Prisioneros de Guerra

De acuerdo a lo establecido en el Protocolo | Adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949, prisionero de guerra es toda persona que sea miembro de
las fuerzas armadas regulares, de unidades y grupos armados que estén al
mando de un responsable, asi también las personas que acompafen a las
fuerzas armadas sin ser parte de las mismas, que sean capturados por la

potencia enemiga.

En la antigledad, los prisioneros de guerra sufrian de malos tratos, no
habia piedad ni consideracion para con ellos. Los griegos tenian la costumbre
de aniquilar por completo a la poblacion masculina de los Estados que
conquistaban. Los antiguos bretones mataban cruelmente a sus prisioneros.
Durante la guerra de Candia mas de treinta mil prisioneros cristianos fueron

ejecutados por los turcos.

Durante la edad media, en Europa Occidental la instituciéon de la
caballeria introdujo en los conflictos armados la practica de la generosidad para
con el enemigo vencido, lo cual se manifesté con la redencion del cautiverio de
los prisioneros de guerra a través del pago de un rescate. Se podria decir que
esta practica es el antecedente mas antiguo sobre el trato humano para con

los prisioneros de guerra.

En la época moderna, las Conferencias de La Haya, la Convencion de
Ginebra de 1906 establecieron normas de caracter internacional sobre el
respeto humanitario hacia los prisioneros de guerra. Sin embargo durante la |
Guerra Mundial debido al gran numero de prisioneros de guerra, asi como la

duracion de su detencion, motivaron a la comunidad internacional a codificar el
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principio secular segun el cual los prisioneros de guerra tienen derecho a
régimen especial y no pueden ser objeto de represalias; lo cual quedd ‘-
contenido en la Convencién de Ginebra de 1929. Se puede decir que en esta
se acordd que los prisioneros de guerra podrian ser tratados como criminales, y
ser utilizados en trabajos no militares; el prisionero tendria el derecho a una
comida adecuada, ropa y alojamiento, asi como a enviar cartas y paquetes a
sus familiares. Asi mismo se establecié que el combatiente capturado debia
proporcionar a sus captores su nhombre completo y su rango, pero por ningun

motivo podria ser obligado a dar otra clase de informacion al enemigo.

Durante la Il Guerra Mundial las Convenciones de Ginebra de 1906 y
1929 fueron violadas en forma total por algunos de los paises contendientes.
Al término de esta, en vista del irrespeto hacia las Convenciones de Ginebra
citadas se decidié convocar a una nueva convencion la cual se llevé a cabo en
agosto de 1949, a la cual se adhirieron la mayoria de los paises de la
comunidad internacional; durante la celebracion de esta convencion se
desarrollaron las normas convencionales ya establecidas en las dos anteriores
convenciones, quedando plasmadas dichas normas en el Ill Convenio de
Ginebra de 1949. A pesar de lo anterior algunos paises continuaron con la
inobservancia de las mismas. Un ejemplo de lo anterior es que al inicio de la
Guerra de Corea, las partes en conflicto prometieron acatar los principios de la
Convencién de Ginebra de 1949, pero las fuerzas de Corea del Norte no
cumplieron con lo prometido y cometieron un gran numero de violaciones de
los mismos. Por su parte los coreanos del norte atribuyeron las mismas sin
mayores atrocidades a sus enemigos del sur, y ambas partes usaron
continuamente las técnicas de lavado de cerebro y torturas fisicas y

psicologicas en contra de los prisioneros de guerra.

Una situacion similar a la anterior se produjo en la Guerra de Vietnam, y
muchos prisioneros sufrieron malos tratos, alimentacién y asistencia médica
inadecuada. Durante el conflicto de Corea y Vietnam se origin6 el problema de

la repatriacion de los prisioneros de guerra, pues muchos prisioneros de guerra
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comunistas no deseaban volver a sus respectivos paises. Este problem

motivé a las Naciones Unidas para establecer el principio de la repatriacion
voluntaria el cual establecia que el prisionero de guerra no podia ser obligado a

volver a su tierra.

El lll Convenio de Ginebra de 1949 fue discutido y estudiado en 1977, y
de este estudio surgi6 el Protocolo Adicional | de 1977. En este instrumento
se define a los prisioneros de guerra como los miembros de las fuerzas
armadas que, durante un conflicto armado internacional caen en poder del
enemigo. En la actualidad este Convenio y sus Protocolos adicionales
constituyen las normas que protegen y regulan a los prisioneros de guerra

como grupo protegido por el Derecho Internacional Humanitario.

4.1 Los prisioneros de guerra, grupo especifico protegido por el DIH

Durante el desarrollo de los distintos conflictos armados que ha vivido la
humanidad, los prisioneros de guerra han sufrido una gran cantidad de
vejamenes y humillaciones (torturas fisica y psicoldgica, asistencia alimentaria
y médica inadecuada, etc.). Por estos motivos surgié la necesidad de
establecer normas de caracter internacional que regularan y establecieran las
condiciones sobre el trato correcto de los prisioneros de guerra y sobre el
respeto de sus derechos fundamentales. De esta necesidad surgieron normas
que regulan el debido trato de los prisioneros de guerra, siendo estas; el
Convenio de Ginebra de 1949 Relativo al Trato Debido a los Prisioneros de
Guerra y el Estatuto de Combatiente y Prisionero de Guerra contenido en el
Titulo Ill, Seccion Il del Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de Agosto de 1949 Relativo a la Proteccién de las Victimas de los Conflictos

Armados Internacionales.
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4.2 Convenio de Ginebra de 1949 Relativo al Trato Debido a los Prisioneros:

de Guerra

Este Convenio fue suscrito el 12 de agosto de 1949 en Ginebra, Suiza, y
es aplicable en caso de que surja conflicto armado entre dos o varias de las
Altas Partes Contratantes (Estados parte), en los casos de ocupacion total o
parcial del territorio de una Alta Parte Contratante y en caso de conflicto
armado no internacional que surja en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes. Es de resaltar que todas y cada una de las Altas Partes
Contratantes estan comprometidas a respetar y a hacer respetar el convenio

referido en todas las circunstancias.

El Convenio de Ginebra de 1949 establece y regula las normas
fundamentales sobre el trato correcto de los prisioneros de guerra; a
continuacion citaremos de manera sintética los aspectos fundamentales de
este Convenio que se relacionan con el trato humanitario que se debe guardar

para con los prisioneros de guerra.

El Articulo 4 del citado convenio, establece: “son consideradas como

prisioneros de guerra, las siguientes las categorias de personas:

a) Las personas que perteneciendo a las fuerzas armadas caigan en poder

del enemigo:

.  los miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto, asi
como los miembros de las milicias y de los cuerpos voluntarios que

formen parte de estas fuerzas armadas;

IIl.  los miembros de las otras milicias y de los otros cuerpos de voluntarios,
incluidos los de movimientos de resistencia organizados, pertenecientes
a una de las Partes en conflicto y que actuen fuera o dentro del propio

territorio, aunque este territorio este ocupado, con tal de que estas
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VI.

milicias o cuerpos de voluntarios, incluidos estos movimientos

resistencia organizados, reunan las siguientes condiciones:

e estar mandados por una persona que responda de sus subordinados;
e tener un signo distintivo fijo y reconocible a distancia;

e |levar armas a la vista;

e dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes y costumbres de

la guerra;

los miembros de las fuerzas armadas regulares que sigan las
instrucciones de un gobierno o de una autoridad no reconocidos por la

Potencia detenedora;

las personas que sigan a las fuerzas armadas sin formar realmente parte
integrante de ellas, tales como los miembros civiles de tripulaciones de
bienes militares, corresponsales de guerra, proveedores, miembros de
unidades de trabajo o de servicios encargados del bienestar de los
militares, a condicion de que hayan recibido autorizacion de fuerzas
armadas a las cuales acomparfan, teniendo éstas la obligacién de
proporcionarles, con tal finalidad, una tarjeta de identidad similar al

modelo adjunto;

los miembros de las tripulaciones, incluidos los patrones, los pilotos y
los grumetes de la marina mercante, y las tripulaciones de la aviacion
civil de las partes en conflicto que no se beneficien de un trato mas

favorable en virtud de otras disposiciones del derecho internacional;
la poblacion de un territorio no ocupado que, al acercarse el enemigo,

tome espontaneamente las armas para compartir contra las tropas

invasoras, sin haber tenido tiempo para constituirse en fuerzas armadas
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b)

regulares, si lleva las armas a la vista y respeta las leyes y costumbresg>*,

de la guerra.

Se beneficiaran también del trato reservado en el presente Convenio a

los prisioneros de guerra:

las personas que pertenezcan o hayan pertenecido a las fuerzas
armadas al pais ocupado, si, por razén de esta pertenencia, la Potencia
ocupante, aunque inicialmente las haya liberado mientras proseguian las
hostilidades fuera del territorio que ocupa, considera necesario
internarlas, especialmente tras una tentativa fracasada de estas
personas para incorporarse a las fuerzas armadas a las que
pertenezcan y que estén combatiendo, o cuando hagan caso omiso de

una intimacion que se les haga por lo que atafe a su internamiento;

las personas que pertenezcan a una de las categorias enumeradas en el
presente articulo que hayan sido recibidas en su territorio por Potencias
neutrales o no beligerantes, y a quienes éstas tengan la obligacién de
internar en virtud del derecho internacional, sin perjuicio de un trato mas
favorable que dichas potencias juzguen oportuno concederles,
exceptuando las disposiciones de los Articulos 8, 10, 15, 30 parrafo 5°,
58 a 67 incluidos, 92 y 126, asi como las disposiciones relativas a la
Potencia protectora, cuando entre las Partes en conflicto y la Potencia
neutral o no beligerante interesada haya relaciones diplomaticas.
Cuando haya tales relaciones, las partes en conflicto de las que
dependan esas personas estaran autorizadas a ejercer, con respecto a
ellas, las funciones que en el presente Convenio se asignan a las
Potencias protectoras, sin perjuicio de las que dichas partes ejerzan
normalmente de conformidad con los usos y los tratados diplomaticos y

consulares.
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c) El presente articulo no afecta al estatuto del personal sanitario

religioso como se estipula en el Articulo 33 del presente Convenio”.

En el Convenio se regula todo lo relacionado con el cautiverio e
internamiento de los prisioneros de guerra; en relacién al primero establece que
el prisionero no puede ser obligado por ningun motivo a declarar cuando sea
interrogado por sus captores, no podra ser torturado ni amenazado por el
hecho de haberse negado a declarar, sera interrogado en el idioma que
comprenda, y solo declarara sobre sus nombres y apellidos, graduacion, fecha
de nacimiento y su numero de matricula o, a falta de éste, una indicacién
equivalente.  Asimismo impone a la Potencia detenedora la obligacion de
proporcionar a los prisioneros de guerra bajo su dominio una tarjeta de
identidad en la que consten sus nombres, apellidos y graduacion, el numero de
matricula o indicacién equivalente y la fecha de su nacimiento. Podra ademas
llevar la firma o las huellas digitales o ambas, medira 6,5 x 10 cm. y se emitira

en doble ejemplar, uno para la potencia detenedora y otro para el prisionero.

En cuanto al internamiento de los prisioneros de guerra establece el
Convenio, que por ningun motivo los prisioneros de guerra podran ser
encerrados ni confinados excepto cuando tales medidas sean necesarias para
la proteccién de su salud, la potencia detenedora solamente podra prohibirles
alejarse mas alld de cierta distancia del campamento en donde estén
internados.  Asi también regula lo referente a las condiciones de higiene vy
salubridad que deben guardar los campamentos o establecimientos de
detencion o internamiento, expresando que los prisioneros de guerra seran
agrupados en campamentos o0 secciones de estos atendiendo a su
nacionalidad, su idioma y sus costumbres, estos campamentos se identificaran
con las letras PG o PW para que sean planamente identificables y no sean
objeto de ataque. Resaltando que no podran estar ubicados en zonas donde
estén expuestos al fuego de la zona de combate ni seran utilizados para
proteger ciertos puntos o lugares contra los efectos de las operaciones

militares.
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En cuanto al alojamiento de los prisioneros de guerra establece que lag:
condiciones de este, deben ser tan favorables como el de las tropas de la ‘-
potencia detenedora, principalmente en lo que se refiere a los dormitorios,
estos deberan contar con todo el material necesario para dormir, calefaccion,
iluminacion y protegidos contra la humedad, si en un mismo campamento se
encuentran prisioneros de ambos sexos, se les reservaran dormitorios

separados.

La alimentacién que se otorgue a los prisioneros de guerra, debe ser
suficiente en cantidad, calidad y variedad para mantenerlos en buen estado de
salud e impedir pérdidas de peso o deficiencias nutritivas, tomando en cuenta
el régimen alimenticio al que estén acostumbrados. De ser posible los
prisioneros participaran como empleados en las cocinas y se les
proporcionaran los medios necesarios para que preparen por si mismos los

alimentos que consuman.

La potencia detenedora tiene la obligacién de garantizar la limpieza y
salubridad de los campamentos de prisioneros, en estos se tomaran las
medidas necesarias para mantenerlos en estado de limpieza y prevenir
cualquier clase de epidemias. Los campamentos contaran con bafos y duchas
adecuados y se proporcionara a los prisioneros de guerra suficiente agua y

jabén para el aseo personal diario y para lavar su ropa.

En cada campamento existira una enfermeria debidamente equipada
con todo lo necesario para proveer a los prisioneros de guerra de una
adecuada asistencia médica, esta enfermeria debera contar en caso de
necesidad con locales de aislamiento para quienes padezcan enfermedades
contagiosas o mentales. Los prisioneros de guerra gravemente enfermos o
heridos que requieran intervencién quirdrgica u hospitalizacién seran admitidos

en una unidad civil o militar calificados para atenderlos. Los prisioneros de
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guerra deberan ser asistidos preferentemente por personal médico de

potencia la que pertenezcan.

Al menos una vez al mes, la potencia detenedora efectuara inspecciones
meédicas a los prisioneros, con el objeto de controlar el estado general de salud
y nutricién, el estado de limpieza, asi como la deteccién de enfermedades
contagiosas. Los gastos de asistencia médica seran por cuenta de la potencia

detenedora.

El Articulo 7 de este convenio establece que por ningun motivo o
circunstancia los prisioneros de guerra pueden renunciar total o parcialmente a

los derechos que se le otorgan a través del Convenio.

4.3 Estatuto de combatiente y de prisionero de guerra

Este instrumento se encuentra contenido en el Protocolo Adicional | de
1977 de los Convenios de Ginebra de 1949. Este estatuto, no solo se aplica a
los miembros de las fuerzas armadas y a los prisioneros de guerra, su
aplicacion se extiende también a las personas que prestan apoyo a las fuerzas
armadas, como los corresponsales de guerra, los marinos y pilotos civiles, y en
ciertas ocasiones se aplica también a los miembros de los movimientos de

resistencia.

El Estatuto de Combatiente y de Prisionero de Guerra otorga a sus
beneficiarios algunos derechos y una determinada proteccién e impone

obligaciones a la potencia detenedora, siendo estas*?:

2 Comité Internacional de la Cruz Roja. Respetar y Hacer Respetar el Derecho Internacional
Humanitario. Pag. 89
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cuando es capturado, el prisionero de guerra. No esta obligado §
declarar mas que su nombre completo, su graduacion, su fecha de

nacimiento y su numero de matricula;

el prisionero de guerra tiene derecho a ser tratado con humanidad y
en todas las circunstancias, al respecto de su persona y de su honor.
Esta estrictamente prohibido cometer cualquier acto de comporte la
muerte de un prisionero de guerra que ponga en peligro su vida. Se
prohiben rigurosamente todas las medidas de represalias, asi como
los experimentos médicos y las mutilaciones fisicas, como lo es la
tortura con el fin de obtener informaciones: todo acto de tortura
cometido contra él se considera un crimen de guerra. El trato
humano debido a los prisioneros de guerra y el respeto de su
persona implican igualmente que deben ser protegidos contra la
curiosidad y la vindicta publicas. Quedan prohibidos también los
tratos humillantes, en particular los insultos a su bandera o su pais,
los trabajos infamantes y el internamiento con prisioneros de derecho

comun;

ademas, apenas sea capturado, el prisionero de guerra debera tener
la posibilidad de rellenar una tarjeta de captura, que se remitira a la
autoridad oficial de informacién de su pais de origen, por mediacion
del CICR, lo cual permitira que se informe a su familia sobre su

paradero;

se autorizara al prisionero a mantener con regularidad
correspondencia con su familia mediante los mismos conductos, asi

como a recibir los paquetes que se le envien.

78



€

WLTAD p
‘(?ig,\DAD 7

4.4 Obligaciones de la potencia detenedora

z

La Potencia detenedora es la nacién que participa en un conflicto
armado y que en combate captura y detiene a miembros de las fuerzas
armadas regulares, de unidades y grupos armados, asi también las personas
que acompafien a esas fuerzas armadas sin ser parte de las mismas, que

pertenezcan a la potencia enemiga.

a. Heridos, enfermos y naufragos

Los prisioneros de guerra que sean capturados en estas condiciones,
deben ser debidamente registrados lo antes posible, recabando para el efecto
los datos necesarios para su identificacion: potencia de la que dependen,
destino o numero de matricula, apellidos, nombres, fecha de nacimiento y
cualquier otro dato que figure en la placa o en su tarjeta de identidad, asi
también la fecha y lugar de su captura, y los detalles de sus heridas o

enfermedades.

b. Muertos

Las partes en conflicto, previo acuerdo, permitiran a los grupos
constituidos para el efecto, que busquen, identifiquen y recuperen a los

muertos en las zonas de batalla, o los heridos o enfermos que hubieren

fallecido al momento de su captura.

La inhumacion, incineracion o la inmersion de los cadaveres, debera ser
precedida por un examen médico de los cuerpos a fin de establecer la causa

de su muerte y su identidad para poder notificarlo a sus familias.
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Los prisioneros de guerra al momento de ser interrogados por la
potencia detenedora, no pueden ser objeto de tortura fisica o moral ni ser
presionados para declarar, el prisionero tiene el derecho a limitar su
declaraciéon acerca de sus nombres, apellidos, su graduacién, fecha de

nacimiento y su numero de matricula o una indicacion equivalente.

d. Documentos de identidad

Los prisioneros de guerra no careceran por ningun momento de
documento de identidad, el cual debera contener los siguientes datos:
nombres, apellidos, su graduacién, fecha de nacimiento y su numero de
matricula o una indicacién equivalente. En caso de que algun prisionero

carezca de este documento, la Potencia detenedora se lo proporcionara.

e. Evacuaciones

Si el campamento en que estuviesen detenidos los prisioneros de guerra
se llegara a encontrar en la zona de combate, la Potencia detenedora debera
evacuar a los prisioneros de guerra, y debera elaborar una lista con los

nombres de los prisioneros evacuados.

f. Traslados
La Potencia detenedora tiene la obligacién de elaborar una lista en la

gue se indiquen los nombres de los prisioneros de guerra trasladados a otros

campamentos.
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La Potencia detenedora permitira que cada prisionero de guerra dirija,
tan pronto como sea capturado o, a mas tardar, una semana después de su
llegada a un campo o campamento, aunque sea de transito, una tarjeta
directamente a su familia y a la Agencia Central de Busquedas, informandoles

sobre su cautiverio, su direccion y su estado de salud.

h. Repatriacién

En caso de repatriacion, se seguiran las mismas reglas que para los
traslados. La Potencia detenedora debera informar a la Potencia de la que

dependan sobre los prisioneros de guerra retenidos por un delito de derecho

penal.

i. Prisioneros dispersos

La Potencia detenedora instituirdA comisiones para localizar a los

prisioneros de guerra dispersos y garantizar su repatriacion.

j.  Oficinas nacionales de informacion

Las oficinas nacionales de informacién recogeran, pero sin ejercer
coaccion alguna, los siguientes datos sobre los prisioneros de guerra: nombres,
apellidos, graduaciéon, numero de matricula, lugar y fecha completa de
nacimiento, Potencia de la que dependen, nombres y apellidos del padre,
nombres y apellidos de la madre, la direccion de la persona a quien deba
informarse, las sefas a que pueda dirigirse la correspondencia para el
prisionero, asi como un registro de los cambios, liberaciones, repatriaciones,

evasiones, hospitalizaciones y estado de salud o fallecimiento. Estas
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informaciones estan destinadas a ser transmitidas a las Potencias interesadas

por mediacién de la Potencia protectora y de la Agencia Central.*®

4.5 Obligaciones de la potencia protectora

La Potencia protectora es un Estado que no es parte en un conflicto
armado, el cual esta encargado de la mision de salvaguardar los intereses de
las Partes que participan en un conflicto armado, velar por la correcta
aplicacion de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales y
fiscalizar las acciones de las partes en conflicto en lo que concierne al respeto

del Derecho Internacional Humanitario.

La Potencia protectora es designada a través de un acuerdo entre las
partes en conflicto y el Estado propuesto. En el referido acuerdo las partes

podran pactar que la misma Potencia protectora actie en ambos campos.

Si las partes en conflicto no lograran llegar a un acuerdo acerca de la
designacion de la Potencia protectora, el Comité Internacional de la Cruz Roja
solicitara a cada una de las partes que elaboren una lista que contenga por lo
menos el nombre de cinco Estados aceptados como posibles Potencias
protectoras de la otra parte 0 como aceptada para actuar en su hombre como

Potencia protectora ante la parte adversaria.

Si por cualquier razon fallaré el procedimiento para la designacion, las
partes en conflicto podran convenir en confiar a un organismo internacional que
ofrezca todas las garantias de imparcialidad y eficacia en cuanto al

cumplimiento de las funciones asignadas a las Potencias protectoras.

* Comité Internacional de la Cruz Roja. Revista Internacional de la Cruz Roja No. 72. Pag. 376 a 384.
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de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos, debera velar por el respeto de ‘-
los derechos humanos de los grupos especificos protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario, nombrando para el efecto delegados que se
encargaran de supervisar las condiciones humanas en las que se encuentran
los prisioneros de guerra, los internados civiles, los nifios, las mujeres,
ancianos, heridos y enfermos, estos delegados podran ser miembros de las
Sociedades Nacionales de la Cruz Roja, teniendo la facultad de expresar a la
potencia detenedora sugerencias para el mejoramiento de las condiciones
humanas de los grupos especificos. Estos delegados tendran también la
funcién de supervisar lo referente tanto las condiciones fisicas de los
campamentos de detencién e internamiento, como las relativas al trato fisico y
psicoldgico recibido por los internados civiles y prisioneros de guerra. Otra de
las funciones de la Potencia protectora es ejercer los llamados buenos oficios,
los cuales consisten en la misién de poner en contacto a las partes en conflicto,
sin participacion en el debate o negociacion, y facilitar la designacion y

reconocimiento de las zonas sanitarias*.

4.6EI CICR Yy los prisioneros de guerra

El Comité Internacional de la Cruz Roja desde 1915 durante la Primera
Guerra Mundial ha visitado por iniciativa propia a los prisioneros de guerra. El
CICR tiene el derecho de hacerlo en virtud de que los Convenios de Ginebra lo
facultan para ello, esta facultad se encuentra regulada en el articulo 123 del llI
Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, el cual
expresa que los delegados del CICR estan autorizados para visitar en todo
tiempo y en todos los lugares a los prisioneros de guerra, conversar con ellos

sin testigos y, por consiguiente, a registrar sus datos.

* Comité Internacional de la Cruz Roja. Revista Internacional de la Cruz Roja No. 68. Pag. 86 a 95.
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Derecho Internacional Humanitario, y prueba de ello es que desde el final de la ‘-
Segunda Guerra Mundial, los delegados del CICR han visitado a mas de un
millén de prisioneros de guerra detenidos en diferentes paises. En la actualidad
los delegados del CICR continuan visitando a decenas de miles de prisioneros
de guerra que se encuentran detenidos en centros de detencién ubicados en

mas de 50 paises.

El Comité Internacional de la Cruz Roja al visitar a los prisioneros de
guerra tiene como finalidad incitar a las partes en conflicto a mejorar, si es
necesario, las condiciones de detencion de estos e informar de su estado a las
familias y a los gobiernos interesados. Los comentarios y propuestas del
CICR solo podran referirse al trato que reciben los prisioneros de guerra,
especialmente sobre los interrogatorios y las condiciones de detencion. No
obstante lo anterior, se asegurara de que los prisioneros de guerra se

beneficien de las garantias minimas que dispone el derecho internacional.*

El CICR para cumplir con este fin ha desarrollado desde 1915
modalidades de trabajo para verificar y supervisar las condiciones de
detencion. A continuacion describiremos algunas de las actividades que

realiza el CICR para cumplir con su finalidad.

Los equipos del CICR que visitan a los prisioneros de guerra,
generalmente estan integrados por un delegado del Comité y un médico o, a
veces, un enfermero. El tamafo de estos equipos y la duracién de sus visitas
dependen de los problemas previstos y de la extension de los lugares que han

de visitarse*®.

* Comité Internacional de la Cruz Roja, Division de la Agencia Central de Busquedas. Privados de
Libertad. Pag. 1a2.
* Ibidem. Pag. 6
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Todas las visitas del CICR deben seguir procedimientos previamen
establecidos y estas visitas se realizan si se las autoridades del campamento o

centro de detencién cumplen determinadas condiciones®’:

e Ver a todos los prisioneros de guerra detenidos cuya proteccion es
de su competencia y tener acceso a todos los lugares en que estan

recluidos;

e Entrevistarse a solas (sin ningun testigo) con los prisioneros;

o Establecer, durante la visita, la lista de los prisioneros de guerra
detenidos, o recibir esa lista de las autoridades, y verificarla si

procede;

e Repetir sus visitas a todos los detenidos que escoja, si considera que

la situacion asi lo requiere, y hacerlo cuantas veces lo desee.

Las visitas se inician con una conversacion con los encargados del
centro de detencién, con el objeto de explicarles como se deben organizar y
desarrollar las visitas. Posteriormente en compafia de las autoridades del
centro de detencién, los delegados del CICR inspeccionan las condiciones de
la detencion. El CICR al evaluar las condiciones de la detencion o cautiverio

toma en cuenta los aspectos siguientes48:

e Las instalaciones del campamento (edificio, dormitorios, ropa de
cama, instalaciones sanitarias, desagues, ventilacion, patio de

recreo, lugares de culto);

e El acceso de los prisioneros a esas instalaciones (las actividades

oficiales o rutinarias que se realizan en el lugar de detencion);

o Elreglamento interno;

7 Ob. Cit. Pag. 7
8 Comité Internacional de la Cruz Roja, Division de la Agencia Central de Busquedas. Privados de
Libertad. Pag. 20.
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e La formacion y las condiciones del personal militar encargado del

campamento;

e Los contactos con el exterior (contacto con sus familias);

e La organizacién interna de los prisioneros de guerra.

La parte mas importante de las visitas, estd constituida por las
entrevistas que los delegados del CICR mantienen a solas con los prisioneros
de guerra que lo deseen (sin presencia de ningun guardia o autoridad del
centro de detenciodn), estas entrevistas constituyen la piedra angular de la
accion del CICR a favor de los detenidos civiles y los prisioneros de guerra.
Estas “entrevistas sin testigos” tienen dos funciones; por un lado constituyen un
paréntesis para el prisionero de guerra en su vida carcelaria, en el que puede
hablar libremente, y ser escuchado en las cuestiones que mas le importan.
Por el otro, permite al CICR enterarse en detalle de las condiciones de
detencion y del trato que reciben los prisioneros de guerra. EIl delegado que
realiza la entrevista indagara asimismo como se desarrollaron la captura y el
subsiguiente interrogatorio, asi como las condiciones de detencion en los

diferentes lugares en que estuvo detenido antes de llegar al lugar actual.*®

No existe una guia en cuanto a la forma en que debe desarrollarse la
entrevista, el delegado debe evaluar la situacion y adaptarse a cada caso y
lograr asi establecer un clima de confianza con el prisionero, el delegado del
CICR debera ademas velar porque la entrevista se realice sin ningun tipo de

interrupcion.

* Comité Internacional de la Cruz Roja, Division de la Agencia Central de Busquedas. Privados de
Libertad. Pag. 9.
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El CICR luego de la visita aborda de manera conjunta con |
autoridades de la Potencia detenedora los problemas que observo durante
esta, para que estas tomen las medidas pertinentes para darles solucién a

estos problemas.

4.7 La agencia central de informaciones sobre los prisioneros de guerra

La agencia central de informaciones sobre los prisioneros de guerra
tiene sus origenes en la guerra franco prusiana de 1870. En la ciudad
fronteriza de Basilea (Suiza) se establecié un cuartel general para acoger y
proteger a las victimas de ambos bandos. En dicho cuartel un médico se
encargaba de los soldados, comprob6 que estos estaban desmoralizados por
la idea de que sus familiares no tenian conocimiento sobre la suerte que

corrian, si habian muerto o si habian sido capturados.

A consecuencia de lo anterior, los representantes del Comité
Internacional de la Cruz Roja decidieron organizar una oficina de informacion
en territorio neutral para tratar de aminorar el sufrimiento moral de los
prisioneros y heridos, asi como de sus familias creando un canal de
comunicacion entre estos y sus familiares. Comprobaron que la moral de los
prisioneros mejoraba considerablemente si se les permitia enviar cartas a su

familia.

La agencia central de informaciones sobre los prisioneros de guerra,
tiene como objetivos principales, la transmision de las listas de prisioneros que
le proporcionan las partes en conflicto, para poner en conocimiento a los
familiares de los soldados capturados, y crear un canal de comunicaciéon entre

los prisioneros y sus familiares.
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I. Actividades de la agencia a través de los diferentes conflictos armados

z

La actividad humanitaria desarrollada por la agencia central de
busqueda de prisioneros de guerra a través de la historia se remonta a 1912,
durante la guerra de los Balcanes, el CICR organizé la agencia internacional
de Belgrado, la cual se encargo de entregar a los prisioneros paquetes y dinero
enviados por sus familiares, asimismo se encargo de recabar informacién
acerca de los prisioneros de guerra a través de las Sociedades Nacionales de
la Cruz Roja de los 5 Estados beligerantes, es de resaltar la activa participacion
de la Cruz Roja de Serbia, la cual comunicé a la agencia informacioén acerca
de 10,500 prisioneros turcos, incluidos sus nombres, su graduacion y su
numero de matricula. Durante el desarrollo de este conflicto, el CICR
confronto problemas linglisticos y se vio en la necesidad de contratar al
personal necesario para traducir la informacién referente a los prisioneros de

guerra serbios, griegos, turcos y bulgaros.

Al estallar la primera guerra mundial, el CICR fundd la Agencia
Internacional de Prisioneros de Guerra, la cual estaba prevista en el Convenio
de La Haya de 1907, aunque en dicho tratado no se menciona al CICR como
ente organizador de dicha agencia, la experiencia adquirida por dicho 6rgano
durante los conflictos armados anteriores, lo habian convertido en el candidato
idoneo para la realizacion de esa tarea. Aunado a esto, en 1912 durante la
celebraciéon de la Conferencia Mundial de la Cruz Roja Internacional, se
designo al CICR como ente encargado de organizar el trabajo de la agencia en
caso de nueva guerra. Al inicio de las hostilidades el CICR a través de su
personal se encargo personalmente de organizar la agencia y de toda la
correspondencia, sin embargo durante el desarrollo de la guerra, al cobrar esta
gran proporcién, debidé contratar personal porque después de las grandes
batallas de Bélgica y Francia, el CICR recibia un promedio de 30,000 cartas por

dia.
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De 1914 a 1918, la agencia recibid millones de mensajes, asi como
visita de 120,000 personas que viajaron a Ginebra para explicar personalmente ‘-
los motivos y los detalles de su solicitud de busqueda. Al final de la primera
guerra mundial la agencia habia abierto mas de 7 millones de expedientes. La
agencia, a pesar de algunos obstaculos administrativos, realizo durante la
primera guerra mundial una gran labor humanitaria, lo cual se logro gracias a la
perfecta organizacion de la agencia y una ejemplar cooperacién de las
Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y organizaciones semioficiales de
ayuda, asi como los contactos mantenidos con los comandantes de los

campamentos de prisioneros de guerra y con los prisioneros en si.

Durante la guerra civil espafola, en 1936, se inicio una nueva época
para la agencia, debido a que ninguna de las partes en conflicto aceptd la
propuesta del CICR de instalar oficinas de informacion para intercambiar datos
acerca de prisioneros, y se limitaron a transmitir listas, pero solo para el canje
de prisioneros. En consecuencia, los delegados del CICR innovaron y
efectuaron busquedas directamente sobre el terreno, practica corriente hoy en
el marco de conflictos civiles. Durante el desarrollo de la guerra civil espafiola,
los delegados se ocuparon no solo de tareas de busqueda, sino también de
transmitir la correspondencia tanto a los combatientes como a las personas
civiles. Durante esta guerra el CICR actué sin base juridica, debido a que los
dos Convenios de Ginebra vigentes solamente protegian a las victimas de los

conflictos armados internacionales.

El CICR instituyd, un ano antes del inicio de la segunda guerra mundial
una Comision para Obras de Guerra, con el fin de preparar la reactivaciéon de
una agencia a gran escala, dicha comisién se reunié al menos unas 25
ocasiones antes del inicio de las hostilidades y para enero de 1939, contaba ya
con al menos 30 colaboradores prestos para prestar sus servicios en casos de

necesidad®®. En septiembre de 1939 inicio oficialmente sus actividades la

% Comité Internacional de la Cruz Roja, Division de la Agencia Central de Busquedas. Cuadernos
Pedagogicos del Movimiento. Pag. 3.

89



Agencia Central de Prisioneros de Guerra, tras la invasion a Polonia.
importante labor que la Agencia habria de realizar se puede evaluar teniendo ‘-
en cuenta que, durante las primeras semanas de la guerra, las fuerzas
soviéticas y alemanas capturaron a 600.000 soldados polacos. Al comienzo de
las hostilidades, el CICR comunicé oficialmente a todos los beligerantes que se
habia instalado la Agencia y les record6 que, de conformidad con el Convenio
de Ginebra de 1929, debian instalar Oficinas Nacionales de Informacion, a fin
de que colaborasen con la Agencia para solucionar los problemas de los

prisioneros de guerra, intercambiar listas de nombres, mensajes y noticias®’.

Ante esa situacion sin precedentes historicos, el CICR doto a la Agencia
Central de Prisioneros de Guerra de los medios mas modernos para la
administracion burocratica y la comunicacion, y asi agilizar y facilitar su trabajo,
proporcionandole maquinas fotocopiadoras, calculadoras para las estadisticas,
etc., es decir, prestd un apoyo técnico revolucionario para la época. Los 4,000
empleados de la agencia efectuaren su trabajo con gran ahinco, se esforzaron
por establecer una correlacién entre las pobres informaciones recibidas de los
campos de batalla y de los campamentos de prisioneros de guerra. Es de
resaltar que la agencia recibié durante la Segunda Guerra Mundial hasta

100,000 comunicaciones por dia.

La tarea de la agencia se beneficio, debido a que casi todos los
beligerantes utilizaron las tarjetas de captura de la Cruz Roja, convencidos
previamente por la agencia, dichas tarjetas al ser llenadas por los propios
prisioneros de guerra, contenian menos errores que las listas hechas por los
captores. Aunado a esto, las tarjetas llegaban a veces semanas antes a
Ginebra que las listas oficiales, lo que permitia notificar mas rapido a los

familiares sobre la suerte que corrian los suyos.

*! Ibidem. Pag. 3.
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su actividad mas alla de las fronteras suizas y sus delegados efectuaron ‘-
aproximadamente unas 11,000 visitas a campamentos de prisioneros de guerra
y detenidos civiles. Lamentablemente, la labor de la agencia se vio
entorpecida en el frente del este, debido a que recibié muy poca informacién
por parte de la Union Soviética, debido a que este no habia firmado el
Convenio de Ginebra de 1929 relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra y, ademas, tanto ese pais como Alemania se rehusaron un acuerdo
relativo al intercambio de informacion sobre prisioneros de guerra. Y debido a
que los beligerantes se negaron a extender a las personas civiles de los
territorios ocupados los beneficios del Convenio de Ginebra de 1929, los
detenidos de los campos de concentracion nazis quedaron desprotegidos. No
obstante, la Agencia Central de Prisioneros de Guerra hizo todo lo posible por
reconfortar a las victimas, por la naturaleza misma de sus actividades, a los
otros millones de victimas de la Segunda Guerra Mundial. De hecho, se
distribuyeron, en total 36 millones de paquetes de la Cruz Roja; se
intercambiaron 120 millones de cartas entre prisioneros de guerra y sus
familiares, y 23 millones entre personas residentes en los diversos Estados
beligerantes.  Se calcula que, gracias a la agencia, solamente en Europa,

700,000 personas pudieron reunirse con sus familiares.
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5. Violacién al derecho de defensa y el debido proceso de los prisioneros

de guerra

Para poder establecer si efectivamente se viola el derecho de defensa y
el debido proceso de los prisioneros de guerra, debemos en primer término
conocer en qué consiste tanto el derecho de defensa como el debido proceso y

las normas legales en las cuales se encuentran regulados.

5.1 Derecho de defensa

El derecho de defensa es el derecho de toda persona a oponerse y
mostrar su desacuerdo frente a las acusaciones que se formulen en su

contra, y es fundamental para garantizar la pureza del proceso.

Es una garantia dentro del juicio, que es inherente del debido proceso, el
derecho de defensa implica, el derecho de ser oido; el derecho a conocer la
imputacion; concesién al inculpado del tiempoy los medios adecuados
para la preparacion de su defensa; el derecho del inculpado a defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su elecciéon y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor; la necesaria correlacion
que debe existir entre la imputacion y el fallo; la posibilidad de probar y la

equiparacion entre acusador y sindicado.

5.2 El debido proceso

Entre tanto, el debido proceso es un principio de derecho procesal que
consiste en que toda persona tiene derecho a ciertas garantias minimas,

tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo en el proceso judicial, y a
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permitirle al acusado la oportunidad de ser oido y hacer valer sus pretensiones: 2

ante el juez competente.

El debido proceso se encuentra integrado por las siguientes garantias

minimas:

a) Derecho a ser juzgado conforme la ley: en un Estado de derecho,
todas las sentencias judiciales dictadas por los tribunales deben estar
basadas en un proceso previo. Por consiguiente estan
eminentemente prohibidas las sentencias dictadas sin un proceso
judicial anterior. El principio de legalidad es una garantia que debe
ser observada por el juez y emitir la sentencia conforme al esquema
preestablecido del juicio, sin poder inventar tramites a su capricho,

con los cuales se violente el juicio.

b) Derecho a un juez imparcial: el debido proceso no tendria razén de
ser si el juez que conoce no es objetivo e imparcial, el juez debe ser
ecuanime, ser equitativo con ambas partes. Por esto el debido
proceso ha sido protegido por las legislaciones a través de
mecanismos juridicos, como la posibilidad que tienen las partes de
recusar al juez que considere como poco imparcial, por estar
relacionado con la parte contraria por vinculos de parentesco,
amistad, negocios, etc. Otro de estos mecanismos es que el tribunal
debe estar previamente establecido y no sea creado especialmente

para conocer y decidir sobre una situacion juridica puntual.

c) Derecho a asesoria juridica: toda persona tiene derecho a procurarse
un abogado que lo asesore en cuestiones juridicas, si se diere el
caso de que la persona no pueda hacerse de los servicios de un

abogado, el Estado le designa uno de oficio de forma gratuita.
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jurisdiccional en el area penal debe establecer solamente las penas
establecidas expresamente por la ley, por delitos también

establecidos por esta.

5.3 Garantias Judiciales de los prisioneros de guerra

La seccién lll del Convenio de Ginebra Il relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra desarrolla del Articulo 99 al Articulo 108, las normas
relativas a las diligencias judiciales y las garantias judiciales minimas; en dicha
seccion estan contenidas las reglas fundamentales de las diligencias judiciales;
los principios generales que rigen tales diligencias, siendo estos principios, el
de legalidad, el de declaracion libre y el derecho de defensa, los cuales estan
contenidos en el Articulo 99 el cual establece: “Ningun prisionero de guerra
podra ser juzgado por un acto que no esté expresamente prohibido en la
legislacion de la Potencia Detenedora o en el Derecho Internacional Vigente
cuando se haya cometido dicho acto. No se ejercera presion moral o fisica
sobre un prisionero de guerra para inducirlo a confesarse culpable del hecho
que se le impute. No se podra condenar a ningun prisionero de guerra sin que
haya tenido la posibilidad de defenderse y sin que lo haya asistido un defensor
calificado”.

En los Articulos 100 y 101 se regula lo relativo a la pena de muerte; de la
obligacion de informar a los prisioneros de guerra lo mas rapido posible sobre
los hechos punibles con pena de muerte en virtud de la legislacion interna de la
Potencia Detenedora, de las condiciones de su aplicaciéon y el plazo para su
ejecucion, el cual sera de por lo menos seis meses contados a partir de la
notificacion a la Potencia Protectora. En el Articulo 102 se establecen los
requisitos o condiciones para la validez de la sentencia, siendo estos: que la
sentencia haya sido dictada por los mismos tribunales y siguiendo el mismo

procedimiento que con respecto a las personas que forman parte de la
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Potencia Detenedora y si ademas se cumplen las disposiciones  del capitulg> 7,

NIy, EyALR. O

Il del aludido convenio.

En lo concerniente a la detencidén preventiva, la imputacion y el trato del
acusado, el Articulo 103 el cual indica: “Las diligencias judiciales contra un
prisionero de guerra se llevaran a cabo tan rapidamente como las
circunstancias lo permitan y de modo que el proceso tenga lugar lo antes
posible. Ningun prisionero permanecera en prisidn preventiva a no ser que la
misma medida sea aplicable a los miembros de las fuerzas armadas de la
Potencia Detenedora por infracciones analogas o que lo exija el interés de la
seguridad nacional. Esta detencidn preventiva no durara, en ningun caso mas
de tres meses. La detencidn preventiva de un prisionero de guerra se
deducira de la duracién del castigo privativo de libertad que se le haya
impuesto; por lo demas, habra de tenerse en cuenta cuando se determina
dicho castigo. Durante su detencidn preventiva, los prisioneros de guerra
seguiran beneficidndose de las disposiciones de los articulos 97 y 98 del

presente capitulo”.

El Articulo 104 establece lo relativo a la notificacion de las diligencias
judiciales a la Potencia Protectora y al hombre de confianza del prisionero de
guerra, la cual debera llevarse a cabo lo antes posible y por lo menos tres
semanas antes de la vista de la causa, regula también los requisitos minimos
que debe contener la notificacién, siendo estos: el nombre y los apellidos del
prisionero de guerra, su graduacién, su numero de matricula, su fecha de
nacimiento y su profesion, si la tiene; el lugar de internamiento o de detencién;
la especificacién del motivo o de los motivos de la acusacioén, con la mencién
de las disposiciones legales aplicables; la indicacion del tribunal que juzgara,

asi como de la fecha y del lugar previstos para la vista de la causa.

El Articulo 105 desarrolla lo relativo a los derechos y medios de defensa

del prisionero de guerra durante el proceso judicial, el prisionero tiene derecho
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a que lo asista uno de sus camaradas prisioneros, a que lo defienda
abogado calificado de su eleccion, a hacer comparecer testigos, a interponer ‘-
recursos, y auxiliarse de un intérprete competente. Durante el desarrollo de las
diligencias judiciales, la Potencia Detenedora tiene la obligacion de comunicar

al prisionero de estos derechos antes de la vista de la causa.

En el caso de que el prisionero de guerra no hubiere elegido defensor, la
Potencia Protectora debera procurarle al prisionero un defensor, disponiendo
para ello de una semana al menos; en el caso de que ni el prisionero de guerra
ni la Potencia Protectora hayan elegido defensor, la Potencia Detenedora

nombrara de oficio a un abogado calificado para defender al acusado.

En cuanto a la preparacién de la defensa del acusado, el defensor
dispondra de un término de dos semanas antes de la vista, asi como de las
facilidades necesarias; podra visitar liboremente al acusado y conversar con él
sin testigos, podra conversar con todos los testigos de descargo, incluidos
prisioneros de guerra. El defensor gozara de estas facilidades hasta la

expiracion de los plazos de apelacion.

La Potencia Detenedora debera comunicar con suficiente anticipacion,
antes de comenzar la vista de la causa, en idioma que comprenda el prisionero
de guerra el auto de procesamiento, asi como aquellos que en general, se
notifican al acusado en virtud del las leyes vigentes en el ejercito de la Potencia
Detenedora, asi también debera de notificarse a su defensor. La Potencia
Protectora a través de sus representantes tendra derecho a asistir al proceso,
salvo que el mismo deba realizarse a puerta cerrada por razones de seguridad
del Estado; en tal caso la Potencia Detenedora se lo comunicara a la Potencia

Protectora.
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En cuanto al derecho de impugnar la sentencia emitida en un proceso, &f
Articulo 106 establece: “Todo prisionero de guerra tendra derecho, en las ‘-
mismas condiciones que los miembros de las fuerzas armadas de la Potencia
Detenedora, a recurrir en apelacion, en casaciéon o en revisién, por toda
sentencia dictada contra él. Sera plenamente informado de sus derechos de
recurso asi como acerca de los plazos requeridos para ejercerlos. El Articulo
107 regula lo relativo a la notificacion de la sentencia dictada contra un
prisionero de guerra, la cual debe ser comunicada inmediatamente a la
Potencia Protectora, en forma de notificacion somera, haciendo constar si el
prisionero tiene derecho a recurrir en apelacién, casaciédn o en revisién.
También debera notificarse al hombre de confianza.  Si la sentencia fue
dictada sin la presencia del prisionero de guerra, debera notificarsele en idioma

que comprenda.

Asimismo, la Potencia Detenedora comunicara inmediatamente a la
Potencia Protectora la decision del prisionero de guerra de ejercer o no, su
derecho de impugnar. Ademas, en caso de condena definitiva y, si se trata de
pena de muerte, en caso de condena dictada en primera instancia, la Potencia
detenedora dirigira, tan pronto como sea posible, a la Potencia protectora, una
detallada comunicacion que contenga: el texto exacto de la sentencia; un
informe resumido del sumario y del proceso poniendo de relieve, en particular,
los elementos de la acusacion y de la defensa; la indicacidon, cuando sea el

caso, el establecimiento en donde habra de cumplirse la sentencia.

Las sentencias dictadas contra los prisioneros de guerra en virtud de
juicios ya legitimamente ejecutivos, se cumpliran en los mismos
establecimientos y en las mismas condiciones que para los miembros de las
fuerzas armadas de la Potencia detenedora. Estas condiciones seran en todo
caso, conforme a las condiciones minimas de higiene y humanidad. En el
caso de las prisioneras de guerra contra las cuales se haya dictado sentencia,

cumplira la misma en locales distintos y bajo la vigilancia de mujeres.
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beneficiandose de las disposiciones del Convenio de Ginebra Relativo al trato ‘-
debido a los prisioneros de guerra. Ademas, tendran derecho a recibir y enviar
correspondencia, a recibir por lo menos, un paquete de socorro al mes y hacer
ejercicio con regularidad al aire libre; recibir asistencia médica y la ayuda

espiritual que desee.

5.4 Se viola el debido proceso y el derecho de defensa de los prisioneros de

guerra internacionales

Tanto el derecho de defensa como el debido proceso, son inherentes a la
persona humana, por lo tanto inalienables e irrenunciables, forman parte de
ese conjunto de derechos que conocemos como derechos humanos, cuya
funcion esencial es otorgar al ser humano proteccién minima contra los abusos
que se puedan suceder contra ellas y que menoscaben su dignidad. En razén
de lo anterior se encuentran establecidos en normas de caracter internacional
como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo, dichos principios o derechos
son parte esencial y fundamental del Estado de Derecho y por lo tanto se
encuentran establecidos en la legislacion de todos los paises democraticos del

mundo.

En lo que atafie a los prisioneros de guerra, tanto el derecho de defensa
como el debido proceso, estan reconocidos y regulados en el Convenio de
Ginebra Relativo al Trato Debido a los Prisioneros de Guerra, especificamente
en el capitulo Ill, seccién lll, el cual se desarrollo anteriormente, y en el
Estatuto del Combatiente de Guerra. En dichos cuerpos legales de Derecho
Internacional se establecen las garantias minimas y las reglas que regulan las
diligencias judiciales; a las cuales se integran las corrientes doctrinarias, la

legislacion interna de la Potencia Detenedora y los derechos humanos, es decir
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que los prisioneros de guerra, se encuentran sometidos a las leyes
reglamentos vigentes en las fuerzas armadas de la Potencia Detenedora, por ‘-
esta razon, pueden ser objeto de procesos judiciales y medidas disciplinarias; y
por lo tanto tienen los mismos derechos que los integrantes de las fuerzas
armadas de la Potencia Detenedora, tienen derecho a un proceso judicial justo,

en el cual se respete el debido proceso y el derecho de defensa.

Estas garantias judiciales, conocidas también como el derecho a un juicio
justo, forman parte integral del Derecho internacional Humanitario y por lo tanto
son un componente fundamental del concepto de trato humano, y su objetivo
no es otro que proteger la vida, la salud y la dignidad de las personas
sometidas a sanciones penales. Tal es la importancia de las garantias
judiciales, que los redactores de los Convenios de Ginebra y de sus Protocolos
adicionales, que en dichos convenios establecieron que su violacion se
considera una infraccion grave o un crimen de guerra segun los Convenios y el

derecho internacional consuetudinario.

A pesar de lo anterior, en los mas recientes conflictos armados de
caracter internacional, las partes en conflicto se han resistido a cumplir con las
normas establecidas en el Convenio de Ginebra lll, relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra y el Estatuto del Combatiente. Durante el desarrollo de
la guerra de Afganistan, tanto como en la de Irak, se han sucedido flagrantes
violaciones a las disposiciones de los referidos cuerpos legales. En lo que se
refiere al debido proceso y derecho de defensa, estas infracciones se han
cometido especialmente en cuanto que se han inobservado las garantias
judiciales minimas inherentes a los prisioneros de guerra durante el proceso

penal.

Tanto en Afganistan como en Irak, el gobierno de los Estados Unidos se ha
valido de argucias legales y chantaje para evitar y eludir su obligacion de

respetar, tanto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como los
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Convenios de Ginebra. La violacién del Derecho Internacional y de los:
derechos humanos, ha sido una constante por parte del gobierno ‘-
estadounidense, forma parte de su politica de expansion; el Derecho
Internacional constituye un obstaculo, en consecuencia, estorba. Este
irrespeto hacia los Convenios de Ginebra, al Estatuto del combatiente, a los
derechos humanos y la dignidad humana, ha creado en los funcionarios
gubernamentales, militares y soldados estadounidenses un clima en el que
creen que son libres de deshumanizar y degradar a los prisioneros de guerra

impunemente.

En las prisiones de Afganistan, Irak, Guantanamo, entre otras se mantiene
a los prisioneros de guerra incomunicados, sin darles la oportunidad de
impugnar la legalidad de su detencion, sin proporcionarseles abogado, sin
permitirseles las visitas de sus familiares, ni reunirse con el delegado del
Comité Internacional de la Cruz Roja; sin comunicarseles sobre el hecho penal
que se les atribuye, sobre el contenido de la acusacion; se ejerce presion moral
y fisica sobre los mismos con la finalidad de obtener su confesion, violentando
lo regulado en el capitulo Il secciéon Il del Convenio de Ginebra Il relativo al

trato debido a los prisioneros de guerra y el Estatuto del Prisionero de Guerra.

El gobierno de los Estados Unidos califica a los detenidos de forma ilegal
como combatientes enemigos o terroristas, vulnerando flagrantemente su
derecho a la presuncion de inocencia, su derecho de defensa, y el debido
proceso. En noviembre de 2001, el gobierno estadounidense, emitié una
orden en la cual se establecié que los juicios iniciados en contra de los
prisioneros de guerra serian tramitados y resueltos por comisiones militares, las
cuales segun organizaciones humanitarias internacionales, incumplen las
normas internacionales sobre juicios justos, expresadas en el Articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del cual es parte Estados

Unidos.
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Aunado a lo anterior, a finales de diciembre de 2001, el Departamento det
Justicia de Estados Unidos, envié al Departamento de Defensa un memorando ‘-
en el cual se indicaba al Pentagono que ningun tribunal federal de primera
instancia podia considerar los recursos de extranjeros enemigos detenidos,
debido a que los Estados Unidos no poseian la soberania de los territorios en
donde se encuentran las prisiones, ademas, segun el memorando, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sefalaba que un ciudadano
extranjero bajo custodia no debia tener acceso a los tribunales de justicia
estadounidenses. El citado memorando se mantuvo en secreto hasta que se
filtro a la prensa, en junio de 2004, tras el escandalo derivado de las torturas

producidas a los prisioneros de guerra en Abu Ghraib.

El 28 de junio de 2004, la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos resolvié que los tribunales federales si tienen jurisdiccion para estudiar
los recursos de los ciudadanos extranjeros detenidos. El gobierno respondié a
esta decision estableciendo los Tribunales de Revision del Estatuto del
Combatiente, integrados por tres oficiales del ejército, los cuales se encargan
de determinar si cada detenido reune los requisitos para ser considerado un
combatiente enemigo. Los prisioneros de guerra enjuiciados por estos
tribunales no tienen acceso a las pruebas secretas utilizadas contra ellos y no
pueden hacerse de los servicios de un abogado; en tanto que los tribunales
pueden basar su decisiéon en testimonios obtenidos a través de la tortura y

malos tratos.

Los Tribunales de Revision del Estatuto de el Combatiente iniciaron su
funcionamiento en julio de 2004 y concluyeron el 31 de enero de 2005, luego
de que una jueza federal determinara que el proceso de los tribunales aludidos
era ilegal. A finales de abril de 2005, el gobierno presento ante la Corte de
Apelaciones de Estados Unidos un informe en el cual expresaba su

inconformidad y solicitaba la anulacion de la citada resolucion y la aceptacién
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Combatiente como sustituto de la revision judicial.

En agosto de 2005, ante la presidon de la comunidad internacional y los
medios de comunicacion, el Departamento de Defensa estadounidense
anuncié algunos cambios en la normativa interna de las comisiones militares,
pero a pesar de esto, estas continuan teniendo defectos fundamentales que

violentan el debido proceso y el derecho de defensa.

Dichas comisiones no son independientes, dependen del poder ejecutivo,
quien es el que determina las normas que las rigen, selecciona a sus miembros
y veta sus decisiones finales; en la causa iniciada contra el acusado, se pueden
incluir pruebas secretas, que el sindicado desconoce y por lo tanto no puede
rebatir; los acusados no tienen el derecho de poder recurrir ante un tribunal
independiente; solo los ciudadanos extranjeros pueden ser juzgados por estas

comisiones militares, lo que impide la realizacidon de un juicio justo.

En noviembre de 2005, la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos
acordo revisar la legalidad de las comisiones, iniciandose las vistas en marzo
de 2006, a raiz de esta decision, muchos de los prisioneros de guerra lograron
la suspensién de sus respectivos procesos hasta que la misma tomara una

decision.

En septiembre de 2007, el gobierno de los Estados Unidos acepto que los
prisioneros de guerra detenidos en Irak, Afganistan y Guantanamo, se
encuentran protegidos por los Convenios de Ginebra y el Estatuto del
Combatiente, sin embargo a pesar de lo anterior siguen sucediéndose
constantes violaciones al debido proceso y derecho de defensa y cientos de

prisioneros de guerra continuan privados de libertad a pesar de que no se les
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acusa de un delito, sometidos a malos tratos, tortura y otros abusos graves:

contra los derechos humanos.
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Conclusiones

El irrespeto a las normas de Derecho Internacional Humanitario, se da
en virtud, de que el gobierno de los Estados Unidos no reconoce a los
combatientes detenidos en Irak y Afganistan como prisioneros de guerra

sino que simplemente los denomina: “combatientes enemigos”.

La afirmacion de lo anterior, implica que los prisioneros de guerra no
gozan de las garantias procesales minimas establecidas en los

Convenios de Ginebra.

La Organizacion de Naciones Unidas, no obliga a los Estados miembros
a respetar las normas y tratados internacionales en materia de Derecho

Internacional Humanitario.

En los centros de detencion, se restringe el acceso a los delegados del
Comité Internacional de la Cruz Roja, lo que impide a este 6rgano velar
de manera correcta por el respeto de los derechos inherentes a los

prisioneros de guerra.

El irrespeto constante a las normas de Derecho Internacional
Humanitario por parte de los Estados, se da en virtud de que dichas
violaciones no son sancionadas de forma ejemplar y firme por parte de

la comunidad internacional.
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Recomendaciones

La Organizacion de las Naciones Unidas, debe velar por la aplicacién de
los convenios de Ginebra, especialmente el Convenio Ill Relativo al

Trato Debido a los Prisioneros de Guerra.

Las autoridades politicas de los paises miembros de la ONU, deben
velar, por que ya no se den las violaciones a las normas de Derecho
Internacional Humanitario mediante la implementacion de medidas mas

coercitivas.

La ONU debe intervenir a fin de que las partes que participan de un
conflicto armado, reconozcan a los prisioneros de guerra como tales y se

respeten sus derechos fundamentales.

Que la Comisiéon Guatemalteca de Derecho Internacional Humanitario
adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores, difunda a través de los
medios de comunicacion el procedimiento para el procesamiento de los
prisioneros de guerra, establecido en el Convenio Il de Ginebra Relativo
al Trato Debido....

Que la Universidad de San Carlos de Guatemala, a través de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, implemente una maestria en materia
de Derecho Internacional Humanitario, que permita especializarse a los

profesionales del Derecho en esa area.
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