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1. Introduccién

Desde los albores de la historia hasta nuestros dias, el flagelo de la guerra ha cau-
sado horror, sufrimiento y destruccién a millones de personas, tanto civiles como
combatientes. Los conflictos armados siguen estando presentes y son una preo-
cupacién constante en la sociedad actual. En particular, durante el afo 2018 se
registraron 34 conflictos armados de acuerdo con la informacién proporcionada
por el informe Alerta 2019. Algunos de los conflictos mds graves se dieron en
Libia, Mali, Regién Lago Chad, Somalia, Suddn del Sur, Afganistdn, Iraq, Siria y
Yemen. Las consecuencias de estos conflictos son devastadoras. Los tltimos con-
flictos han provocado un millar de fallecidos al afio y la crisis humanitaria se ha
incrementado en muchos de ellos.

Ante el espectdculo desolador de la guerra, la comunidad internacional ha
ido procurando dar una respuesta a través del derecho internacional. En este sen-
tido, la rama del derecho que se encarga de la regulacién de los conflictos armados
es el Derecho Internacional Humanitario (DIH). Como veremos, el DIH tiene
como objetivo principal limitar el sufrimiento causado por los conflictos armados.
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Asimismo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) también
es aplicable en el contexto de los conflictos armados. Ambas ramas del derecho se
complementan y refuerzan entre si. En este tema estudiaremos las fuentes y prin-
cipios bdsicos del DIH, la proteccién de las victimas, las garantias de aplicacién y

garantia del DIH, y la relacién entre el DIH y el DIDH.

2. Jus ad bellum e jus in bello

Existe una tradicional distincién entre el denominado jus ad bellum y el jus in
bello. El jus ad bellum o “el derecho a recurrir a la guerra” procura limitar el re-
curso a la fuerza entre Estados. Por su parte, el jus in bello o “el derecho en la gue-
rra” se aplica una vez que el conflicto armado se ha producido y tiene por objeto
limitar el sufrimiento causado por la guerra, mediante la proteccién y la asisten-
cia a las victimas en la mayor medida posible.

El jus ad bellum sufrié una gran transformacién tras la Segunda Guerra Mun-
dial. Las normas de derecho internacional cldsico que surgieron con la Paz de
Westphalia (1648) habian reconocido el derecho de los Estados a recurrir al uso
de la fuerza y de la guerra sin limitaciones, siendo éste uno de los atributos de su
soberanfa. Previamente, siguiendo las doctrinas de los tedlogos y filésofos de la
Edad Media, la distincién se habia centrado en las denominadas guerras justas e
injustas, donde sélo las primeras eran consideradas licitas. Sin embargo, con la
Carta de las Naciones Unidas se prohibe por primera vez en la historia la amenaza
o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales (articulo 2.4).

Articulo 2.4 de la Carta de Naciones Unidas:

"Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se abs-
tendrdn de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial
o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompa-
tible con los Propésitos de las Naciones Unidas".

La Carta de las Naciones Unidas cre6 un nuevo sistema de seguridad colec-
tiva donde el uso de la fuerza sélo se permitiria en caso de legitima defensa y en
los casos donde se autorizara a intervenir para restablecer la paz y la seguridad
internacionales.
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Por el contrario, el desarrollo del jus in bello ha sido constante. De hecho, el
jus in bello o el derecho internacional humanitario (DIH) es una de las ramas mds
antiguas del derecho internacional. Tiene como objetivo principal limitar los mé-
todos y los medios de guerra y proteger a aquellos afectados por las hostilidades.
De este modo, el derecho internacional humanitario es el marco normativo mds
importante aplicable a las situaciones de conflicto armado, el cual detallaremos a
continuacién. Tras el conflicto, se aplica el jus post bellum que es el conjunto de
normas y principios que regulan la transicion de la guerra a la paz. El jus post be-
llum sirve para clarificar las responsabilidades de las distintas partes y actores im-
plicados en el periodo del postconflicto. Estas normas pueden provenir del DIH,
los acuerdos de paz, los derechos humanos, el derecho medioambiental, el dere-
cho de la propiedad, etc.

Fuente: Elaboracién propia.

3. Derecho Internacional Humanitario (DIH): definicién, ori-
gen y objetivos

El derecho internacional humanitario (DIH) es un conjunto de normas que, por
razones humanitarias, trata de limitar los efectos de los conflictos armados. Tam-
bién se le denomina el derecho de los conflictos armados o “el derecho en la gue-
rra” (jus in bello). La finalidad del DIH es proteger a las victimas de conflictos
armados y regular las hostilidades a partir de un equilibrio entre la necesidad mi-
litar y las consideraciones de humanidad.

Por tanto, el DIH tiene dos objetivos principales:

a) proteger a las personas que no participan o que ya no participan en los

combates y;
b) limitar los medios y métodos de hacer la guerra.
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El DIH establece obligaciones humanitarias para las partes beligerantes, las
cuales deben cumplir en todas las circunstancias, independientemente de la con-
ducta del enemigo y de la naturaleza o del origen del conflicto (no reciprocidad
de las obligaciones humanitarias).

El origen del DIH se remonta a las normas dictadas por las antiguas civi-
lizaciones y religiones. La guerra siempre ha estado sujeta a ciertas leyes y cos-
tumbres. La codificacién del DIH a nivel universal comenzé en el siglo XIX.
En particular, la iniciativa para codificar el DIH fue impulsada por Henry Du-
nant, un hombre de negocios de Ginebra. En 1859, Dunant fue testigo de una
cruel batalla entre las tropas francesas y las austriacas durante uno de sus viajes
al norte de Italia. Ante la falta de asistencia y proteccién para los miles de solda-
dos heridos, improvisé un servicio de atencién médica con la ayuda de la pobla-
cién local. Tras su regreso a Ginebra, Dunant escribié Recuerdo de Solferino, libro
en el que realizé varias propuestas para otorgar proteccién a los soldados heridos.
Entre otras, propuso el establecimiento de organizaciones de socorro indepen-
dientes para prestar asistencia a los soldados heridos en el campo de batalla. Por
otro lado, propuso que se alcanzara un acuerdo internacional para otorgar a esas
organizaciones la proteccién de la neutralidad. Sus ideas fueron bien recibidas y
dieron origen, por un lado, a la fundacién del Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) en 1863 vy, por otro, a la adopcién del primer Convenio de Gine-
bra para el mejoramiento de la suerte que corren los militares heridos en los ejér-
citos en campana en 1864.

-

MORY OF
- SOLFERINO

1 HENRY DUNANT

Recuerdo de Solferino de Henry Dunant.
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4. Fuentes del DIH

El DIH esti integrado por:
* Tratados y convenios, esto es, acuerdos firmados entre Estados.
* Por el derecho internacional consuetudinario que se compone de la pric-
tica de los Estados que es generalmente aceptada como derecho.
* Principios generales del derecho.

Ademis, la jurisprudencia y la doctrina desempefan una importante funcién
en la interpretacién de cada una de las normas del DIH. A continuacién, proce-
deremos a detallar el contenido de cada una de estas fuentes.

4.1. Tratados de DIH

El DIH es una de las ramas del derecho internacional més codificadas. El ntcleo
del DIH estd formado por los Convenios de Ginebra, cuyo texto inicial de 1864
fue revisado en varias ocasiones. Su versién actual se adopté el 12 de agosto de
1949, en el contexto posterior a la Segunda Guerra Mundial, y se conoce como
“los cuatro Convenios de Ginebra” (también llamado el “Derecho de Ginebra”)
que han sido ratificados por todos los paises del mundo.
Estos convenios se refieren principalmente a la proteccién de las personas
que no participan o han dejado de participar en las hostilidades.
* EII Convenio de Ginebra se refiere a la proteccidn y cuidado de los heri-
dos y enfermos de las fuerzas armadas en campana.
* ElII Convenio de Ginebra se relaciona con la proteccién y cuidado de los
heridos, enfermos y ndufragos de las fuerzas armadas en el mar.
 ElIII Convenio de Ginebra se refiere al trato de los prisioneros de guerra.
* EIIV Convenio de Ginebra se relaciona con la proteccién de las personas
civiles en tiempo de guerra.

Desde 1949, se han sumado tres Protocolos a los Convenios de Ginebra.

* El Protocolo adicional I (1977) se relaciona con la proteccién de las victi-
mas de los conflictos armados internacionales.

* El Protocolo adicional II (1977) se refiere a la proteccién de las victimas
de los conflictos armados no internacionales.
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* Y el Protocolo adicional I1I (2005) cre6 un nuevo emblema protector, el
cristal rojo, que se sumd a los emblemas existentes, la cruz roja y la media
luna roja.

El DIH también comprende una serie de tratados relacionados con armas
especificas, ticticas o personas y bienes protegidos, que se han venido en de-
nominar el “Derecho de la Haya”. Entre dichos tratados destacan la Conven-
cién de La Haya sobre la proteccién de bienes culturales en caso de conflicto
armado de 1954; la Convencién de 1972 sobre armas biolégicas; la Conven-
cién de 1980 sobre armas convencionales; la Convencién de 1993 sobre armas
quimicas; y el Convenio de Ottawa sobre la prohibicién de minas antiperso-

nal de 1997.

Recuerdo de Solferino de Henry Dunant

Proteccion de civiles y no combatientes
- Convenios de Ginebra I - IV (1949)
- Protocolo Adicional 1y II (1977)
- Protocolo Adicional III (2005)

Medios y métodos de guerra
- Convencion sobre armas biologicas (1972)
- Convencion sobre armas convencionales (1980)
- Convencion sobre armas quimicas (1993)
- Convencion sobre prohibicién de minas antipersonal (1997)

Bienes protegidos
- Convencion de la Haya sobre proteccion de bienes culturales

Elaboracién propia.
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El 4mbito de aplicabilidad de cada tratado estd definido en el texto mismo,
los diferentes derechos y obligaciones se establecen en disposiciones que han sido
cuidadosamente debatidas, las cuales pueden complementarse con reservas u opi-
niones explicitas, y los Estados Partes estdn claramente identificados mediante el
acto de ratificacién o de adhesidn.

4.2. El DIH consuetudinario

El derecho internacional consuetudinario o costumbre se refiere a la prictica de
los Estados que es generalmente aceptada como derecho, de acuerdo con el esta-
blecido en el articulo 38 (1) (b) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
La costumbre se compone, por tanto, de dos elementos:
1. La practica estatal (usus) y;
2. La creencia de que esa préctica se exige, se prohibe o se permite, segtin la
indole de la norma, como derecho (opinio juris).

El derecho consuetudinario no es necesariamente anterior al derecho conven-
cional, puesto que incluso puede desarrollarse después de la firma de un tratado o
bien materializarse al momento de su celebracién. A diferencia de los tratados, los
cuales se aplican Gnicamente a los Estados que los hayan ratificado, el DIH con-
suetudinario es vinculante para todas las partes en un conflicto armado, indepen-
dientemente de las obligaciones contraidas en virtud del derecho convencional.

En 2005 el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) desarroll6 un es-
tudio exhaustivo sobre el DIH consuetudinario que constituye una fuente de
referencia ampliamente reconocida. El estudio se compone de dos volimenes
donde se recogen 161 normas que el CICR considera vinculantes en virtud del
DIH consuetudinario.

* El volumen I del estudio enumera las normas y explica los fundamentos

que sustentan dicha evaluacién.

* El volumen II especifica la practica en la que se basan las conclusiones del

volumen [.

El estudio demostré que la mayor parte de las normas consuetudinarias del
DIH identificadas se aplican por igual a los conflictos armados internacionales
(CAI) y a los conflictos armados no internacionales (CANI).
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Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario (2005)

El estudio recoge 161 normas de DIH consuetudinario relativas al
principio de distincién; personas y bienes especialmente protegi-
dos; métodos especificos de guerra; armas; trato debido a las perso-
nas civiles o fuera de combate; y aplicacién del DIH.

El listado de normas puede consultarse en: www.refworld.org.es/

pdfid/5cd1ca614.pdf

Fuente: Elaboracién propia
4.3. Principios generales del derecho

La tercera fuente del DIH son los principios generales de derecho. No existe un
listado exhaustivo que indique cudles son principios generales de derecho. El
término se reflere principalmente a los principios juridicos que son reconocidos
en todos los sistemas juridicos nacionales desarrollados. Tanto la Corte Inter-
nacional de Justicia (CIJ) como el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia (TPIY) han determinado que las “consideraciones elementales de hu-
manidad” son ilustrativas de un principio general del derecho internacional y
deben utilizarse para interpretar y aplicar normas internacionales ambiguas del
derecho convencional.

Ademds, la CIJ se ha referido a varios principios tales como que la obliga-
cién que tienen los Estados en virtud del DIH de notificar sobre la ubicacién de
campos de minas marinas en tiempo de guerra también es aplicable en tiempo
de paz; y que los principios humanitarios expresados en el articulo 3 comin
son vinculantes en cualquier conflicto armado, independientemente de su cla-
sificacion juridica. También cabe mencionar la llamada cldusula Martens, que
establece que, en los casos no comprendidos en el derecho convencional, “las po-
blaciones y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio de los prin-
cipios del derecho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la con-
ciencia publica”.
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Cldusula Martens

La Clausula Martens ya tenia valor de norma
consuetudinaria y fue retomada en el Art. 1 del Protocolo
Adicional 1de 1977.

La poblacion civil y los combatientes quedan bajo la
proteccion de los principios del derecho de gentes derivados
de los usos establecidos, de los principios de humanidad y de

los dictados de la conciencia publica.

Tiene como finalidad cubrir juridicamente aquellas
situaciones que pudieran surgir en el curso de las
hostilidades y no estuvieran contempladas por las normas
convencionales.

Fuente: Elaboracién propia.

5. Ambito de aplicaciéon del DIH: conflictos armados internacio-

nales (CAI) y no internacionales (CANI)

Como hemos indicado, el DIH regula aquellas situaciones donde se ha produ-
cido un conflicto armado. Por ello, resulta primordial definir qué se entiende por
conflicto armado y qué situaciones quedan excluidas de esta definicién. Pese a las
importantes consecuencias juridicas y humanitarias que conlleva la existencia de
un conflicto armado, el derecho convencional, esto es, los tratados de DIH, no
ofrecen ninguna definicién precisa de lo que es un conflicto armado. Ha sido la
jurisprudencia internacional y la prictica de los Estados las que han ayudado a
clarificar dicho concepto.

Se entiende que existe un conflicto armado cuando se recurre a la fuerza ar-
mada entre Estados (conflictos armados internacionales) o cuando se produce
una situacién de violencia armada prolongada entre las autoridades gubernamen-
tales y grupos armados organizados, o entre tales grupos en el seno de un Estado
(conflictos armados no internacionales). La diferencia mds importante radica en
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el umbral de violencia requerido para que una situacién pueda calificarse como
conflicto armado. Dado que el jus ad bellum impone una prohibicion general del
empleo de la fuerza entre Estados, cualquier uso que se haga de ella podria lle-
var a presuponer una intencién beligerante y con ello la creacién de una situacién
de conflicto armado internacional. Mientras que, para el surgimiento de un con-
flicto armado no internacional, el umbral de violencia requerido es mucho mds
alto. En particular, de acuerdo con la jurisprudencia del TPIY, dicho enfrenta-
miento armado debe alcanzar un grado minimo de intensidad y las partes impli-
cadas en el mismo deben contar con un minimo de organizacién.

En cuanto a la regulacién de ambos tipos de conflicto, hay que senalar que
la reglamentacién de los conflictos armados internacionales (CAI) es mucho mds
extensa que la aplicable a los de cardcter no internacional (CANI). Mientras que
los cuatro Convenios de Ginebra, asi como el Protocolo Adicional Iy III se apli-
can a los CAI, los CANI sélo cuentan con la regulacién comprendida en el arti-
culo 3 comun a los Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional II cuando los
grupos armados organizados tengan ademds control del territorio en este tltimo
supuesto. Aunque no hay que olvidar que la mayor parte de normas de DIH con-
suetudinario son aplicables también a los CANI.

Articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra - Conflictos no

internacionales

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

en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de las Par-

tes en conflicto tendrd la obligacién de aplicar, como minimo, las siguien-

tes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, inclui-
dos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas
y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, de-
tencion o por cualquier otra causa, serdn, en todas las circunstancias,
tratadas con humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable
basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento
o la fortuna o cualquier otro criterio andlogo.

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

a las personas arriba mencionadas:
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a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la
tortura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

¢) los atenta dos contra la dignidad personal, especialmente los tratos hu-
millantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados.

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

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja, podrd ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.
Ademis, las Partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor, me-
diante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones
del presente Convenio.

La aplicacién de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el
estatuto juridico de las Partes en conflicto.

Desde el punto de vista juridico, no existe ningtin otro tipo de conflicto ar-
mado. Los conflictos armados que implican una intervencién extranjera pueden
ser de indole internacional o no internacional, segin haya enfrentamientos arma-
dos entre Estados, o entre Estados y grupos armados organizados. También pue-
den darse varios CAl y CANI en un mismo territorio, como ocurre en el caso de
Siria. Por tltimo, hay que indicar que el DIH no se aplica a las situaciones de ten-
siones internas y de disturbios interiores, como los motines, los actos esporddi-
cos y aislados de violencia y otros actos andlogos, que no son conflictos armados.

Violencia Disturbios Conflictoarmado no

colectiva internos internacional

Otras situaciones de Violencia Conflictosarmados
Tensiones Conflictoarmado
interiores internacional

Fuente: E. Arratia, Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos, Chile (2016).
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6. Principios bésicos del DIH

El DIH se basa en el equilibrio entre la necesidad militar y las consideraciones de
humanidad. Esto quiere decir que, desde un punto de vista militar, podria ser ne-
cesario causar la muerte, heridas o destruccién. Pero, al mismo tiempo, la nece-
sidad militar no puede darse sin limites. En este sentido, las consideraciones de
humanidad imponen ciertos limites a los métodos y medios de guerra y requieren
que quienes hayan caido en poder del enemigo reciban un trato humano en todo
momento. Este equilibrio se contempla en una serie de principios bédsicos que es-
tudiaremos a continuacién.

6.1. Principio de distincién

Uno de los pilares bésicos del DIH es el principio de distincién. El principio de
distincién requiere que las partes en conflicto hagan distincion en todo momento
entre poblacién civil y combatientes, y entre bienes de cardcter civil y objetivos
militares (articulo 48 Protocolo Adicional I; normas 1 y 7 DIH consuetudinario).
Consecuentemente, sélo podran dirigirse operaciones contra objetivos militares.

Los combatientes son los miembros de las fuerzas de combate de las partes
beligerantes. De este modo, todos los miembros de las fuerzas armadas de una
parte en un conflicto armado internacional son combatientes, salvo el personal
sanitario y religioso que realice labores exclusivamente humanitarias. Asimismo,
los “guerrilleros” o miembros de los contingentes militares de los grupos arma-
dos también son considerados combatientes en los CANI. La poblacién civil se
define en forma negativa como todas aquellas personas que no son miembros de
las fuerzas armadas de una parte en conflicto ni participan en un levantamiento
en masa. Esta definicién también contempla como civiles a los corresponsales de
guerra, los contratistas privados y el personal civil de inteligencia o encargado de
hacer cumplir la ley. De este principio emanan varias normas, como la prohibi-
cién de dirigir ataques directos o indiscriminados contra la poblacién civil, o la
prohibicién de utilizar personas civiles como “escudos humanos”. También hay
que mencionar la no reciprocidad y prohibicién de ataques dirigidos como repre-
salias. Esto significa que aun cuando el enemigo infrinja dichas prohibiciones, las
partes beligerantes no pueden utilizar dicho incumplimiento como justificaciéon
para eludir sus propias obligaciones respecto de la poblacién civil.
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Por otro lado, hay que distinguir entre objetivos militares y bienes civiles. Los
combatientes deben comprender que no se pueden confundir los lugares y bienes
para supervivencia, asi como las zonas, edificaciones o viviendas de los ciudadanos
con aquéllos en los que se pueden presentar las confrontaciones. Los objetivos mili-
tares son “aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién
contribuyan eficazmente a la accién militar o cuya destruccion total o parcial, cap-
tura o neutralizacion ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar defi-
nida” (articulo 52 (2) del Protocolo Adicional I; norma 8 DIH consuetudinario).
En caso de duda acerca de si un bien se utiliza para contribuir eficazmente a la ac-
cién militar, se presumird que ese bien no se utiliza con tal fin, esto es, se presume
su cardcter civil. Ademds, cabe senalar que los bienes culturales estdn especialmente
protegidos por la Convencién de La Haya para la proteccién de los bienes cultura-
les de 1954. Los bienes culturales son todos aquellos bienes, muebles o inmuebles,
religiosos o seculares, que tengan una gran importancia para el patrimonio cultural
de los pueblos, como los monumentos de arquitectura o de historia, los campos ar-
queoldgicos, las obras de arte, los libros, los museos, las bibliotecas y otros edificios
que contengan bienes culturales (articulo 1 de la Convencién de la Haya).

6.2. Principio de proporcionalidad

En caso de que existan dafios incidentales contra la poblacién civil, la validez del
ataque queda sujeta al principio de proporcionalidad. El principio de proporcio-
nalidad prohibe “los ataques, cuando sea de prever que causardn incidentalmente
muertos y heridos entre la poblacién civil, o danos a bienes de cardcter civil, o
ambas cosas, que serfan excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y di-
recta prevista’ (articulo 51 (5)(b) del Protocolo Adicional I; norma 14 DIH con-
suetudinario). Hay que aclarar que la evaluacién de la proporcionalidad sélo serd
pertinente cuando los ataques estén dirigidos contra objetivos licitos.

El elemento clave en la evaluacién de la proporcionalidad es el de ataques
“excesivos”. De nuevo, no existe un umbral definido por el DIH por encima del
cual todo dafo incidental serd considerado excesivo. Para ello, tendrdn que to-
marse en consideracion el contexto y las circunstancias concretas del caso. Sin em-
bargo, existen algunos elementos objetivos que pueden servir para realizar dicha
evaluacion. Por ejemplo, los dafios s6lo pueden justificarse por ventajas de natu-
raleza militar y no, por otros beneficios de indole politica 0 econémica. Ademds,
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la ventaja militar prevista debe ser “concreta” y “directa’, y no, simplemente hipo-
tética, especulativa o indirecta. También debe preverse que dichos dafios puedan
producirse a raiz de un ataque o una operacién en particular y no, como conse-
cuencia de una campana militar en su conjunto.

Asociada al principio de proporcionalidad, también encontramos la prohi-
bicién de métodos y medios de guerra que causen males superfluos o sufrimien-
tos innecesarios a los combatientes. De este modo, se restringe o prohibe el uso
de ciertas armas por tener efectos que se consideran excesivamente crueles sin im-
portar las circunstancias, como las balas que se expanden y las armas que causan
dano mediante fragmentos no localizables.

6.3. Principio de precaucién

Junto con el principio de proporcionalidad, quienes preparen o decidan un ataque
deben tomar todas las precauciones factibles en la eleccién de los medios y métodos
de guerra ataque para reducir o evitar en todo lo posible los dafios incidentales a la
poblacién civil y a los bienes de cardcter civil (articulo 57 Protocolo Adicional I; nor-
mas 15 a 21 DIH consuetudinario). Esto también conlleva la obligacién de los be-
ligerantes de dar aviso con la debida antelacién y por medios eficaces de cualquier
ataque que pueda afectar a la poblacién civil. Asimismo, el principio de precaucién
no solo se aplica en la planificacién del ataque sino también durante su desarrollo.
En este caso, un ataque se deberd suspender o anular si se advierte que un objetivo ha
sido considerado erréneamente como militar o bien cuando se considere que el dafio
incidental que causard el ataque serd mds significativo que el previsto inicialmente.

Principios bésicos del Derecho Internacional Humanitario
y N\
Principio de distincion
(art. 48 Protocolo Adicional I; normas 1 y 7 DIH consetudinario)

Principio de proporcionalidad
(art. 51(5)(b) Protocolo Adicional I; norma 14 DIH consuetudinario)

Principio de precaucién
(art. 57 Protocolo Adicional I; normas 15-21 DIH consuetudinario)

‘g

Fuente: Elaboracién propia.
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7. La proteccién de las victimas

Como hemos indicado anteriormente, la proteccién de las victimas se regula prin-
cipalmente en el llamado “Derecho de Ginebra”, esto es, los cuatros Convenios
de Ginebra y sus respectivos Protocolos Adicionales. En este sentido, de acuerdo
con el principio de distincién, la poblacién civil y las personas fuera de combate
no pueden ser objeto de ataques y deben ser respetadas, protegidas y asistidas. Las
principales garantias de la poblacién civil son las siguientes:

a) No pueden ser objeto de ataque y no tienen derecho a participar en las
hostilidades;

b) Obligaciones de respeto: trato humano, no discriminatorio, respeto de la
vida, integridad fisica y psiquica, y garantias en caso de detencién o enjui-
ciamiento (articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra);

c) Obligaciones de proteccién y asistencia: con cardcter general a toda la po-
blacién civil y proteccién especifica de ciertas categorias de personas.

Por el contrario, los llamados “prisioneros de guerra” pueden ser internados
sin ningun procedimiento judicial o administrativo en particular, pero deben ser
liberados y repatriados de inmediato tras el fin de las hostilidades activas. Se con-
sideran prisioneros de guerra los combatientes que caen en poder de una parte
adversa en un conflicto, sin importar si son miembros de las fuerzas armadas re-
gulares o irregulares, o si son participantes de un levantamiento en masa. Durante
su internamiento, los prisioneros de guerra gozan de un régimen detallado de de-
rechos y protecciones que constan en el Convenio de Ginebra III. Entre otros,
tienen derecho al trato digno y humano, asi como derechos de comunicacién.

En cuanto a la proteccién especifica de ciertas categorias de personas, pode-
mos distinguir entre las siguientes: heridos, enfermos y ndufragos; personal sani-
tario y religioso; mujeres; nifios; y periodistas.

Heridos, enfermos y ndufragos

Los heridos, los enfermos y los ndufragos deben ser respetados y protegidos
en todas las circunstancias y donde sea que estén. Se refiere a toda persona que por
enfermedad, trastorno o accidente necesite socorro o asistencia y se abstenga de
todo acto de hostilidad. Por un lado, existe una obligacién de respeto, es decir, el
deber de abstenerse de cometer ataques, abusos u otros actos que puedan causar
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peligro o dafos. Por otro lado, entrafia una obligacién positiva de amparar a las
personas de que se trate y de proteger activamente sus derechos. Esta obligacién
de proteger se traduce en que cada una de las partes en conflicto debe buscar, re-
coger y evacuar a los heridos, los enfermos y los ndufragos del lugar de las hosti-
lidades. Ademis, las partes beligerantes deben tratar a los heridos, los enfermos
y los ndufragos con humanidad y, en la medida de lo posible, deben prestarles la
asistencia médica que necesiten, sin distincién ni prioridad alguna que no esté ba-
sada en criterios médicos.

Personal sanitario y religioso

Al igual que los enfermos y heridos, el personal destinado exclusivamente a
actividades sanitarias y religiosas debe ser respetado y protegido en todas las cir-
cunstancias. En particular, no deben ser amenazados ni obstaculizados durante
sus actividades y se les debe proporcionar todo el apoyo y la asistencia que puedan
requerir. Asimismo, los miembros del personal sanitario y religioso que caigan en
poder de una parte adversa no deben ser considerados prisioneros de guerra, sin
importar si son civiles o si pertenecen a las fuerzas armadas. Finalmente, hay que
indicar que el DIH protege no sélo al personal sanitario y al personal religioso,
sino también las instalaciones, los transportes, los equipos y los suministros sani-
tarios utilizados con fines médicos.

Mujeres

Las mujeres cuentan con una proteccién especial ya que deben ser protegidas,
en particular, contra la violacién, la prostitucién forzada y otros atentados con-
tra su dignidad y libertad sexual. También serdn atendidas con prioridad las mu-
jeres embarazadas y las madres de nifios de corta edad. La cuestion de las mujeres
en los conflictos armados se desarrollard en profundidad en el Tema 4, apartado v.

Nifos

Los nifios también son objeto de una proteccién especial en los conflictos ar-
mados. En primer lugar, se establece la prohibicién del reclutamiento de ninos me-
nores de 15 anos, si bien el Protocolo Facultativo a la Convencién de los Derechos
del Nifio de 2000 elevé dicha edad a los 18 afios. En segundo lugar, si fueran arres-
tados, detenidos o internados por razones relacionadas con el conflicto armado, los
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nifios serdn mantenidos en lugares distintos de los destinados a los adultos, salvo
en los casos de familias detenidas, las cuales se trataran como unidad familiar.

Periodistas

Los periodistas que realicen misiones profesionales peligrosas en las zonas de
conflicto armado serdn considerados civiles en virtud del DIH y serdn protegi-
dos como tales “a condicién de que se abstengan de todo acto que afecte a su esta-
tuto de persona civil”. Esto quiere decir que perderdn su condicién de civiles en el
caso de que participen directamente en las hostilidades. El DIH no confiere a los
periodistas el derecho a acceder a las zonas o a las personas afectadas por un con-
flicto, pero, en principio, les otorga los mismos derechos y les impone las mismas
restricciones que a los civiles comunes. Si estdn formalmente acreditados ante las
fuerzas armadas como corresponsales de guerra, estos periodistas siguen siendo ci-
viles, pero tienen derecho al estatuto de prisionero de guerra si son capturados. La
cuestién de los medios de comunicacién y los conflictos armados serd estudiada
en el Tema 4, apartado vi.

8. Aplicacién y cumplimiento del DIH

En relacién con la aplicacién y el cumplimiento del DIH, existen mecanismos
especificos de ejecucién y garantia propios del DIH y existen también mecanis-
mos generales de aplicacién y garantia del Derecho Internacional. En cuanto a las
cldusulas y mecanismos especificos del DIH, tenemos que comenzar por la obli-
gacién de respetar y hacer respetar el DIH que recae en las partes del conflicto.
Esta obligacién se deriva del articulo 1 comun a los Convenios de Ginebra y del
articulo 1 del Protocolo Adicional I. La obligacién de respetar y hacer respetar el
DIH comporta los siguientes compromisos:

a) Adoptar normas internas e impartir las 6rdenes e instrucciones necesarias.

b) Difundir el DIH e incorporarlo al curriculum militar.

¢) Prevenir y sancionar las infracciones graves.

Ademis, existen dos mecanismos especificos recogidos en el Protocolo Adi-
cional I como son la designacién de las Potencias protectoras y la Comisién Inter-
nacional de Encuesta. Las Potencias protectoras tienen la finalidad de garantizar
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el cumplimiento de los Convenios de Ginebra y del Protocolo, ademds de reali-
zar tareas de buenos oficios, mediacién y control. Por su parte, la Comisién In-
ternacional de Encuesta estard integrada por 15 miembros independientes y se
encargard de llevar a cabo una investigacion sobre aquellos hechos que puedan ser
constitutivos de infracciones o violaciones graves de los Convenios o del Proto-
colo. Sin embargo, a dia de hoy esta Comisién sélo ha sido utilizada en una oca-
sion para investigar el incidente que afectaba a una misién especial de la OSCE
en Ucrania el 23 de abril de 2017. Asimismo, en el 4mbito de la aplicacién y ga-
rantia del DIH no podemos olvidar el singular papel que juega el Comité Inter-

nacional de la Cruz Roja (CICR).

El CICR en pocas palabras

oQué es?

El CICR es una organizacion neutral, imparcial e independiente que
brinda proteccion y asistencia humanitarias a las victimas de conflictos
armados y otras situaciones de violencia, y promueve el respeto del DIH.

¢,Cual es su mision?

El CICR tiene como misi6n: (1) prevenir las violaciones del DIH a través
de una presencia operacional, el didlogo y la difusién del DIH; (2)
adoptar todas las medidas posibles para poner fin a las violaciones en
curso del DIH y para impedir que vuelvan a cometerse; y (3) participar
en un proceso continuo para reafirmar y fortalecer el DIH.

;Donde opera?

El CICR tiene su sede en Ginebra y cuenta con delegaciones regionales y
misiones en mas de 80 paises.

Fuente: Elaboracién propia.

Junto con los mecanismos especificos, existen mecanismos generales de apli-
cacién y garantia del Derecho Internacional. En este sentido, el Estado es res-
ponsable de la comisién de un hecho internacionalmente ilicito, esto es, de la
violacién de una obligacién internacional, incluyendo las obligaciones de DIH.
Asi, el Estado serd responsable de la actuacién de sus érganos y agentes, no sélo de
los miembros de las fuerzas armadas, de la policia y de las agencias de inteligencia
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(agentes estatales de jure), sino también de las personas que estén facultadas por
el derecho interno para ejercer atribuciones del poder publico, o bien las personas
que actden por instrucciones o bajo el control del Estado, como los contratistas
militares y de seguridad privados (agentes estatales de facto). Cuando se infringe
el DIH, el Estado responsable tiene el deber juridico de reparar a las victimas de
tales violaciones. Las victimas de violaciones graves del DIH tienen el derecho de
recibir una reparacién que, segtin la gravedad de la infraccién y las pérdidas o los
danos causados, puede adoptar varias formas, como la restitucién, la indemniza-
cién, la rehabilitacidn, la satisfaccion, y las garantias de no repeticién.

La violacién de las normas de DIH también puede dar lugar a la responsabi-
lidad penal internacional del individuo. El principio de responsabilidad penal in-
dividual por crimenes de guerra cometidos en conflictos armados, tanto en CAI
como en CANI, se reconoce en numerosos tratados de DIH, asi como en el Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional. La definicién y elementos de los crimenes
de guerra se desarrollard en el Tema 7.

9. Derechos humanos en situaciones de conflicto

Durante las situaciones de conflicto armado también se aplican las garantias de los
derechos humanos. Dado que las obligaciones de derechos humanos se derivan del
reconocimiento de los derechos inherentes de todos los seres humanos y ya que
estos derechos podrian verse afectados tanto en tiempo de paz como en estado de
guerra, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) se sigue apli-
cando en las situaciones de conflicto armado. El DIDH se basa en la dignidad in-
trinseca del ser humano y fue concebido para limitar la accién del Estado.

Por tanto, se considera que el DIH y el DIDH son fuentes complementa-
rias de obligaciones en situaciones de conflicto armado. Si bien estas ramas del
derecho coinciden en muchos aspectos, existen entre ellas diferencias significa-
tivas. El DIDH se aplica independientemente de si existe un conflicto armado
o no. Sin embargo, en circunstancias de emergencia publica, el DIDH permite
la suspensién de ciertos derechos y libertades en la medida en que lo requiera la
gravedad de la situacién. Por ejemplo, durante un conflicto armado o una ca-
tistrofe natural, un gobierno puede licitamente restringir la libertad de circula-
cién, a fin de proteger a la poblacién de las zonas afectadas y facilitar las medidas
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gubernamentales destinadas a restablecer la seguridad publica, la ley y el orden.
Por el contrario, las normas y los principios del DIH no pueden suspenderse.
Por otro lado, mientras que el DIH es de cumplimiento obligatorio para todas
las partes en un conflicto armado, incluidos los grupos armados no estatales, el
DIDH establece obligaciones fundamentalmente para el Estado.

Proteccién de las victimas de los Garantizar el ejercicio de los

conflictos armados y reglamentacién
de los métodos y medios de combate.

derechos y libertades fundamentales
de todas las personas.

Aplicable tinicamente en situaciones

Aplicable en todo momento, tiempo

de conflicto armado. de guerra y paz.

Las normas no pueden suspenderse. Posible suspensién de ciertos

derechos en  situaciones de
emergencia.
Obligaciones de todas las partes en Obligaciones  fundamentalmente
conflicto. para el Estado.

En comun: proteccién de la vida y dignidad de las personas.

10. La relacién entre el Derecho Internacional Humanitario (DIH)
y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)

Como venimos indicando, ambos conjuntos normativos comparten el objetivo
de proteger a todas las personas y se basan en los principios del respeto por la vida,
el bienestar y la dignidad humana de la persona. Ahora bien, resulta necesario
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determinar cudl es la relacién que existe entre ambos. En principio, la regla gene-
ral es que el DIH y el DIDH deben aplicarse simultdneamente a la misma situa-
cidn, y sus respectivas disposiciones servirdn de refuerzo y complemento entre si.
Sin embargo, la aplicacién simultinea de ambos cuerpos normativos puede ser
compleja en algunas ocasiones. Por ello, existen diversos principios que pueden
ayudar a aclarar dicha aplicacién.

En primer lugar, las disposiciones pertinentes por lo general se concilian me-
diante el principio de lex specialis, el cual establece que una norma formulada mds
especificamente para una situacién en particular (lex specialis) prevalece sobre otra
que sea antagénica y mds general (lex generalis). Por consiguiente, la CIJ ha de-
terminado que la prueba para determinar lo que constituye una privacién arbi-
traria de la vida en el contexto de las hostilidades es tarea del DIH, que es la /lex
specialis especificamente formulada para regular este tipo de situaciones. En se-
gundo lugar, es posible que algunas cuestiones estén reguladas tinicamente por
una de esas ramas del derecho u otra, como ya indicé la CIJ en 2004 en el caso de
la Construccion de un muro en el territorio palestino ocupado.

Sin embargo, existen ciertos dmbitos en los que el DIH y el DIDH difieren
substancialmente, como por ejemplo, en el derecho a interponer recurso y el dere-
cho individual a recibir reparacién. En este caso, el DIH no reconoce el derecho a
interponer recurso en forma individual a nivel internacional, pero los principales
tratados de derechos humanos contienen un mecanismo para presentar quejas in-
dividuales y reconocen el derecho a una investigacién y a recibir reparacién ade-
cuada. Por tanto, ha sido la jurisprudencia de los tribunales de derechos humanos
la que ha comenzado a influir en la interpretacién del DIH. En la actualidad, los
debates se centran en propiciar una mayor sensibilizacién sobre la aplicacién de
los derechos humanos en los conflictos armados.
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