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Introduccion

El objeto de la presente cronica es informar sucintamente sobre los desarrollos
mas destacados acaecidos durante el pasado afio (enero/diciembre de 2005) en el ambito
del Derecho Internacional Humanitario (DIH). A estos efectos se adopta una nocién
estricta de DIH, entendiendo por éste el conjunto de normas que tiene por finalidad la
proteccion de las victimas de los conflictos armados, mediante el establecimiento tanto
de limites a la conducta de las hostilidades, como de obligaciones relativas al trato de
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las personas en poder del enemigo. De esta manera, quedan excluidos temas que, aun
estando relacionados, no entran dentro de esta definicion, tales como el desarme o no
proliferacion y limitacion de armamentos, la proteccion de refugiados y desplazados
internos o las situaciones relativas a violaciones masivas de derechos humanos en
tiempos de paz y aspectos juridicos relacionados (genocidio, crimenes contra la
humanidad, etc.). Ello no obstante, en algunas ocasiones se hara referencia a estos temas
cuando exista una clara interaccién con el DIH.

Dada la especificidad de este ambito material -de cuya difusion se encarga
profusamente el Comité Internacional de la Cruz Roja y cuya aplicacion llevan a cabo
principalmente los Estados-, una informacion exhaustiva de estos desarrollos seria muy
dificil. En este sentido, la Cronica combina una doble finalidad: dar noticia de los
nuevos avances Yy facilitar el acceso a las fuentes de informacién, esencialmente
electronicas.

La Crodnica se ha estructurado en cuatro apartados que se toman como guias para
la aproximacion a los aspectos esenciales del DIH*. Cada apartado esta dividido en
secciones que se adoptan, salvo algun caso, como secciones fijas que se incluiran en las
futuras Crénicas de DIH2 En primer lugar, se atiende a la evolucion de las normas del
DIH, tanto a través de tratados internacionales como de otras fuentes del derecho
internacional, asi como a propuestas doctrinales u otros (I. Nuevos desarrollos del
DIH)3. En segundo lugar, se da noticia de las novedades relacionadas con la aplicacion
en sentido amplio del DIH; en sentido amplio porque se incluyen también las acciones
encaminadas al fomento de la aplicacion de este derecho (1. Aplicacion del DIH). En
tercer lugar, la Crénica se centra en los aspectos relativos al control de la aplicacion del
DIH. A este respecto, valga recordar que en ocasiones la practica presenta elementos
que estan en la frontera entre el fomento de la aplicacion y el control de la misma, por lo
que su clasificacion en un apartado u otro puede dar lugar a discrepancias (111. Control
de la aplicacion del DIH). En cuarto y udltimo lugar, se examinan las novedades
jurisprudenciales relativas a la exigencia de responsabilidad internacional por violacion
del DIH, tanto con respecto a la responsabilidad de los Estados como del individuo (1V.
Exigencia de responsabilidad internacional por violacion del DIH).

I. Nuevos desarrollos del DIH

En esta seccidn se incluyen, en primer lugar, los nuevos desarrollos del DIH a través de
tratados internacionales; a su vez, se indican otros desarrollos convencionales en
ambitos relacionados. En segundo lugar, se inlcuye una sintesis sobre un reciente
estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario. Por altimo, se indican algunas
propuestas doctrinales o iniciativas relacionadas destacadas.

1. Codificaciony desarrollo progresivo

! Se sigue la metodologia adoptada por DAVID, E.: Principes de droits des conflits armés, 3 edicion,
Bruxelles, Bruylant, 2002, passim.

? Los autores agradecen los comentarios y sugerencias sobre los apartados, secciones y contenido de la
Cronica, a los efectos de mejorar las futuras entregas.

% Los avances jurisprudenciales quedan excluidos puesto que se hara referencia a ellos en el dltimo
apartado Exigencia de responsabilidad internacional por violacion del DIH.
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- Adopcion del Tercer Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949
relativo a la aprobacion de un signo distintivo adicional®, el 7 de diciembre de 2005 en
Ginebra.- Bajo los auspicios de Suiza, se celebr6 del 5 al 7 de diciembre una
Conferencia Diplomatica relativa a la adopcién de un tercer protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra, que reunié a 144 Estados. El texto se aprob6 por una amplia
mayoria de Estados y tiene por objeto y fin permitir la introduccion de un emblema
adicional a los emblemas de la cruz roja y de la media luna roja. EI emblema consiste
en un marco rojo cuadrado sobre fondo blanco, asentado sobre uno de sus vértices
(“cristal rojo™):

Esté desprovisto de cualquier connotacion religiosa, politica o de otra indole. La
finalidad es reforzar la proteccion de las victimas de la guerra, poniendo también fin a
una larga controversia que afectaba a aquellos Estados que habian permitido a sus
Sociedades nacionales la adopcidn de signos propios no reconocidos (como el Magen
David Adom (MDA) por la Sociedad israeli, o la Media Luna Roja y la Cruz Roja
conjuntamente, por la Sociedad de Kazakistan hasta el 2001°. El problema de fondo era
que los emblemas existentes eran en algunas circunstancias o regiones percibidos con
connotaciones religiosas, culturales u otras, dificultando su eficacia. Segun el DIH era
necesario que el nuevo emblema se adoptase a través de un tratado internacional; el
emblema ha de regirse por las mismas normas de derecho internacional que la cruz roja
y la media luna roja (articulo 2 del 11l PA). Los Estados son libres de decidir si eligen el
nuevo emblema, que no viene a suplantar a los anteriores. Las Sociedades nacionales,
con el asentimiento de sus respectivos gobiernos, podran utilizar — a titulo indicativo - el
nuevo emblema junto a los emblemas preexistentes (por ejemplo, podria colocarse la
estrella de David dentro del cristal rojo) (Art. 3 Il PA). La adopcién del Protocolo
permite, a su vez, el reconocimiento de aquellas Sociedades Nacionales que tenian
problemas por el uso de otros emblemas, permitiendo asi cumplir el principio de
universalidad del Movimiento de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

La idea de la creacion de este emblema adicional viene de antafio y formalmente
quedd recogida en la Resolucion 3 adoptada por la XXVII Conferencia Internacional de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, en 1999. Desde entonces se venian celebrando
negociaciones y trabajos que llevaron a la elaboracion del proyecto de Protocolo 111 por
el Comité Internacional de la Cruz Roja en consulta con la Federacion Internacional de
Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. En 2000, Suiza remitio el
proyecto a los Estados partes en los Convenios de Ginebra y desde entonces se venian
realizando consultas con los Gobiernos y las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y

* Texto del Proyecto en:

http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/html/6 GIN2G/$File/Protocol%20111%20DRAFT.pdf

> Después de dudar durante largo tiempo, y de utilizar el doble emblema, Kazakistan finalmente adopté
Unicamente la media luna como signo (Ley del 14 de Diciembre 2001). Hoy solamente queda el caso de
Eritrea, donde el gobierno parece favorecer el doble emblema. Por el momento, Asmara todavia no ha
reconocido legalmente a “su” Sociedad Nacional, que sigue usado el nombre y el emblema de la cruz
roja.
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de la Media Luna Roja, que reflejaban una alta aceptacion. La adopcion, el 28 de
noviembre, en Suiza, de dos acuerdos de cooperacion entre la Magen David Adom
(MDA) y la Media Luna Roja Palestina (MLRP), con la finalidad de precisar el &mbito
de aplicacion del nuevo emblema por los servicios médicos de emergencia y de mejor
coordinar su accion humanitaria sobre el terreno, coadyuvo al éxito de la Conferencia
Diplomatica que adopto el Protocolo Ill. En la préxima Conferencia Internacional del
Movimiento, que se celebrard en junio 2006, se modificaran sus Estatutos para
introducir las novedades incorporadas por el nuevo Protocolo y facilitar asi la admision
de las Sociedades Nacionales de socorro afectadas por la adopcion del nuevo emblema;
admision que, en su caso, realizaran el CICR y la Federacion, respectivamente.

- Otros desarrollos convencionales indirectamente relacionados:

- Adopcion del texto de proyecto de Convencion internacional para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas, el 23 de septiembre de 2005°,
por el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, de la Comision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Las detenciones arbitrarias son una
practica contraria a los principios fundamentales del derecho internacional humanitario
y del derecho internacional de los derechos humanos.

- Adopcion por la Asamblea General del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre
la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado (a través de
su Resolucion 60/42, de 8 de diciembre de 2005): entre otros, el Protocolo amplia el
ambito de aplicacion personal de la Convencion para incluir a personal de las Naciones
Unidas y otros que presten asistencia de emergencia o presten asistencia en operaciones
de construccion de la paz (peacebuilding); la Convencion queda abierta a la firma desde
el 16 de enero de 2006.

2. El DIH consuetudinario: estudio del CICR

HENCKAERTS, J.-M./DOSWALD-BECK, L.: Customary international humanitarian
law, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, 2 vol’.

Recientemente se ha publicado un estudio sobre el derecho internacional
humanitario consuetudinario —dirigido por Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-
Beck-, publicado por la editorial Cambridge University Press en dos volumenes. Este
estudio no deberia considerarse el término sino el comienzo de un nuevo proceso
destinado a mejorar la comprensién y el respeto de los principios y normas del derecho
internacional humanitario.

El origen de este estudio se sitia en la Conferencia Internacional para la
Proteccion de las Victimas de la Guerra, celebrada en Ginebra del 30 de agosto al 1 de
septiembre de 1993, en la que se debatieron, en particular, los medios y las maneras de

® Texto en:
http://www.ohchr.org/english/issues/disappear/docs/E.CN.4.2005.WG.22.WP.1.REV.4_Sp.pdf

" Un comentario sobre este estudio, realizado por uno de sus autores —Jean-Marie Henckaerts- puede
encontrarse en la Revista Internacional de la Cruz Roja, nim. 857, pags. 175-212, bajo el titulo “Estudio
sobre el derecho internacional humanitario: una contribucion a la comprension y al respeto del derecho de
los conflictos armados”. Este apartado se basa en este estudio.
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afrontar las violaciones del derecho internacional humanitario. Aunque no se propuso la
aprobacién de nuevas disposiciones convencionales, sin embargo, en la Declaracién
Final de dicha Conferencia se reafirm¢ la necesidad de reforzar la eficacia de la
aplicacion del derecho internacional humanitario y se solicitd al Gobierno suizo que
reuniera un grupo intergubernamental de expertos de composicion no limitada
encargado de dar con los medios practicos para promover el pleno respeto de este
derecho y la aplicacion de sus normas. Este Grupo Intergubernamental de Expertos para
la Proteccion de la Victimas de la Guerra se reunié en Ginebra, en enero de 1995, y
adopté una serie de recomendaciones destinadas a reforzar el respeto del derecho
internacional humanitario, en particular, mediante medidas preventivas para mejorar su
conocimiento y hacer mas eficaz su aplicacion. Asi, en diciembre de 1995, la XXVI
Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja encargo
oficialmente al CICR que prepara un informe sobre las normas consuetudinarias del
derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados internacionales y
no internacionales. Casi diez afios después, en 2005, se ha hecho publico este informe.

Una de las razones que motivd su elaboracion radica en la opinion general de
que la falta de respeto del DIH, incluso sus violaciones no se deben a la inadecuacion de
sus normas, sino mas bien a la escasa voluntad de respetarlas, a la falta de medios para
hacerlas cumplir, a la inseguridad sobre su aplicacion en algunas circunstancias y a su
desconocimiento por parte de los dirigentes politicos, jefes militares, combatientes y
publico en general.

Es por ello que una de las finalidades del estudio sobre el derecho internacional
humanitario consuetudinario era superar algunos de los problemas que plantea la
aplicacion del derecho internacional humanitario convencional. La aplicacion de los
tratados internacionales de derecho internacional humanitario en los conflictos amados
actuales tropieza con dos graves impedimentos que explican la necesidad y la
conveniencia de un estudio sobre las normas consuetudinarias. En primer lugar, los
tratados se aplican solamente a los Estados que los han ratificado; y, en segundo lugar,
el derecho humanitario convencional no regula con suficiente detalle gran parte de los
conflictos armados actuales, es decir, los conflictos armados no internacionales, porque
estos conflictos estan sujetos a muchas menos normas convencionales que los conflictos
internacionales.

Por eso, la segunda finalidad del estudio era determinar si el derecho
internacional consuetudinario regula los conflictos armados no internacionales de
manera mas detallada que el derecho convencional y, en caso afirmativo, en qué
medida.

El modo de proceder seguido responde al planteamiento consistente en
determinar la existencia de la practica de los Estados y la conviccién juridica de su
obligatoriedad (opinio iuris). La practica de los Estados se ha contemplado desde dos
puntos de vista: en primer lugar, determinando qué practica contribuye a la creacion del
derecho internacional consuetudinario (seleccion de la préctica estatal) y, en segundo
lugar, examinando si realmente se ha creado una norma internacional (evaluacion de la
préctica estatal).

Los autores han tenido en cuenta que las actuaciones de los Estados —tanto
materiales o de obra como verbales o de palabra- contribuyen a la creacion del derecho
internacional consuetudinario. Las actuaciones materiales comprenden, por ejemplo, el
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comportamiento en el campo de batalla, el empleo de ciertas armas y el trato dispensado
a distintas categorias de personas. Las actuaciones verbales incluyen los manuales
militares, las leyes internas, la jurisprudencia nacional, las instrucciones a las fuerzas
armadas y de seguridad, los comunicados militares durante una guerra, las notas
diplomaticas de protesta, las opiniones de asesores juridicos oficiales, los comentarios
de los Gobiernos sobre proyectos de tratados, las decisiones y los reglamentos
ejecutivos, los alegatos ante tribunales internacionales y las tomas de posicion de los
Gobiernos en relacién con resoluciones de organizaciones internacionales®. Es decir, la
practica de los organismos ejecutivos, legislativos y judiciales de un Estado pueden
contribuir a la creacién del derecho internacional consuetudinario®.

Los tratados internacionales también son pertinentes en la determinacion de la
existencia del derecho internacional consuetudinario, porque ayudan a evaluar qué
opinan los Estados de ciertas normas de derecho internacional. Puede incluso darse el
caso de que una disposicion convencional refleje el derecho consuetudinario, aunque el
tratado aln no esté en vigor, con tal de que haya una practica similar suficiente, en
particular de los Estados especialmente afectados, de manera que la probabilidad de que
haya una oposicion significativa a la norma en cuestion sea escasa.

En la préactica, la redaccion de normas convencionales contribuye a centrar la
opinidn juridica mundial y tiene una influencia innegable en el ulterior comportamiento
y en la conviccion juridica de los Estados. En este estudio se sigue la pauta de tomar
una amplia ratificacion s6lo como una indicacion, que ha de evaluarse respecto de otros
elementos de la préactica, en particular de la practica de los Estados que no son Parte en
el tratado en cuestion. No obstante, este estudio no se ha circunscrito a la practica de los
Estados que no son Partes en los tratados pertinentes de derecho internacional
humanitario. Limitarlo a analizar Gnicamente la préctica de los mas de treinta Estados
que no han ratificado los Protocolos Adicionales, por ejemplo, no cumpliria el requisito
de que el derecho internacional consuetudinario se base en una préactica difundida y
representativa. En la evaluacion de la existencia del derecho internacional
consuetudinario se ha tenido en cuenta, por tanto, el hecho de que, cuando se publicé el
estudio, 162 Estados habian ratificado en Protocolo adicional I y 157 el Protocolo
adicional I1.

El estudio no ha pretendido determinar la indole consuetudinaria de cada norma
convencional de derecho internacional humanitario y, en consecuencia, no sigue
necesariamente la estructura de los tratados existentes. Se ha procurado mas bien
examinar las cuestiones con el fin de establecer qué normas de derecho internacional
consuetudinario pueden identificarse, basandose en la préctica de los Estados en
relacion con esos temas. Es por ello que no puede concluirse que una determinada
norma convencional no es consuetudinaria por el mero hecho de que no figura como tal
en este estudio.

Para llevar a cabo las investigaciones se utilizaron tanto fuentes nacionales como
internacionales en las que estaba consignada la practica de los Estados. El examen de

8 Sefialan sus autores que durante la realizacién de estudio result6 dificil, y en gran medida un empefio
tedrico, separar estrictamente los elementos de la practica y la conviccion juridica.

° La practica de los grupos armados de oposicion, tales como cédigos de conducta, compromisos
adquiridos de observar ciertas normas de derecho internacional humanitario y otras declaraciones no
constituyen, en si, practica estatal.
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esas fuentes se centro en las seis partes establecidas en el Plan de Accion: el principio
de distincion; personas y bienes especialmente protegidos; métodos especificos de
guerra; armas; trato debido a las personas civiles o fuera de combate; y aplicacion.

Puesto que las fuentes nacionales son determinantes para evaluar la conducta de
los Estados, se decidié examinar este aspecto con mucha atencion, solicitando al
respecto la cooperacién de investigadores nacionales, escogidos en funcion de la
representacion geogréfica, asi como de recientes experiencias en diversos tipos de
conflictos bélicos en los que se habian usado distintos métodos de guerra. También se
investigaron y recopilaron los manuales militares y la legislacion nacional de los paises
no cubiertos por los informes de la practica estatal. Otras fuentes de informacion fueron
las investigaciones de fuentes internacionales, investigaciones en los archivos del CICR
y consultas a expertos.

Si bien se considera que la amplia mayoria de las disposiciones que figuran en
los Convenios de Ginebra, incluido el art. 3 comun, forma parte del derecho
internacional consuetudinario, el objeto propiamente dicho del estudio no era la indole
consuetudinaria de las disposiciones de los Convenios, sino mas bien el examen de
ciertas cuestiones reguladas por tratados que atn no han sido ratificados universalmente,
en particular los Protocolos adicionales, la Convencién de La Haya para la proteccién
de los bienes culturales y algunas convenciones especificas que regulan el empleo de las
armas. La explicacion de por qué una norma se considera consuetudinaria se detalla en
el volumen | del estudio, mientras que la practica correspondiente se resefia en el
volumen II.

Asi, el Protocolo adicional | codificO normas preexistentes del derecho
internacional consuetudinario, pero también sento las bases para la creacion de nuevas
normas consuetudinarias. El estudio ha evidenciado, en particular, que los principios
basicos del Protocolo adicional I han sido ampliamente aceptados, mas ampliamente de
lo que hace suponer el nimero de ratificaciones de ese instrumento™®.

Al igual que el Protocolo adicional I, el Protocolo adicional 11 ha tenido amplias
repercusiones en esta practica y, en consecuencia, muchas de sus disposiciones se
consideran ahora como parte del derecho internacional consuetudinario®*.

10 Aunque el estudio no tenfa por objeto determinar la indole consuetudinaria de algunas disposiciones
convencionales en particular, como ya se ha dicho, se evidencid, a su término, que muchas normas
consuetudinarias son idénticas o similares a las que figuran en el derecho convencional. Ejemplos de
normas catalogadas como consuetudinarias que tienen disposiciones correspondientes en el Protocolo
adicional | son: el principio de distincion entre civiles y combatientes y entre bienes de caracter civil y
objetivos militares; la prohibicién de los ataques indiscriminados; el principio de proporcionalidad en el
ataque; la obligacién de tomar las precauciones que sean factibles en el ataque y contra los efectos del
ataque; la obligacion de respetar y proteger al personal sanitario y religioso, las unidades y los medios de
transporte sanitarios, al personal y los bienes de las organizaciones de ayuda humanitaria y a los
periodistas civiles; la obligacion de proteger a la mision médica; la prohibicién de atacar localidades no
defendidas y zonas desmilitarizadas; la obligacidon de dar cuartel y salvaguardar al enemigo fuera de
combate; la prohibicidn de hacer padecer hambre; la prohibicidn de atacar los bienes indispensables para
la supervivencia de la poblacion civil; la prohibicién del uso inapropiado de los emblemas y de la
perfidia; la obligacion de respetar las garantias fundamentales de las personas civiles y fuera de combate;
la obligacién de buscar a las personas desaparecidas; y las protecciones especificas conferidas a las
mujeres y nifos.

1 Ejemplos de normas que se consideran consuetudinarias y que tienen disposiciones correspondientes en
el Protocolo adicional 11 son: la prohibicion de ataques contra la poblacion civil; la obligacion de respetar
y proteger al personal sanitario y religioso, las unidades y los medios de transporte sanitarios; la
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Sin embargo, la contribucion mas significativa del derecho internacional
consuetudinario a la regulacion de los conflictos armados internos es que va mas alla de
las disposiciones del Protocolo adicional 1l. En efecto, la préctica ha creado un numero
considerable de normas consuetudinarias que son mas detalladas que las disposiciones
del Protocolo adicional Il y, por consiguiente, ha llenado importantes lagunas en la
regulacion de los conflictos armados internos™.

El estudio también reveld, por un lado, numerosos ambitos en que la practica
alin no esta clara™ y, por otro lado, cuestiones que no estan tratadas debidamente en los
Protocolos Adicionales™. Asi, numerosas cuestiones relacionadas con la conduccién de
las hostilidades estan reguladas por el Reglamento de La Haya. Si desde hace mucho
tiempo se considera este Reglamento como consuetudinario en los conflictos armados

obligacion de proteger a la misién médica; la prohibicién de hacer padecer hambre; la prohibicion de los
ataques contra los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil; la obligacion de
respetar las garantias fundamentales de las personas civiles y fuera de combate; la obligacion de buscar,
respetar y proteger a las personas fallecidas; la obligacion de proteger a las personas privadas de libertad;
la prohibicion de desplazamientos forzados de la poblacién civil; y, las protecciones especificas
conferidas a las mujeres y los nifios.

12 por ejemplo, el Protocolo adicional 1l sélo regula de manera rudimentaria la conduccién de las
hostilidades (art.13). Las lagunas en esta regulacidon las ha colmado, en gran medida, la practica de los
Estados, que ha dado lugar a la creacion de normas paralelas a las del Protocolo adicional | pero que son
aplicables, como derecho consuetudinario, a los conflictos armados no internacionales. Analogamente, el
Protocolo adicional Il s6lo contiene una disposicidbn muy general sobre la ayuda humanitaria a la
poblacion civil necesitada (art. 18). A diferencia del Protocolo adicional I, el Protocolo adicional 11 no
contiene disposiciones especificas que exijan que se respete y proteja al personal y los bienes de las
organizaciones que prestan ayuda humanitaria, que obliguen a las partes en conflicto a permitir y facilitar
el paso réapido y sin trabas del socorro humanitario a favor de la poblacién civil necesitada y que
garanticen la libertad de movimiento del personal humanitario autorizado, aunque puede arglirse que
tales exigencias estan implicitas en el art. 18. 2 del Protocolo. Estos requisitos han cristalizado, de todos
modos, en el derecho internacional consuetudinario aplicable tanto a los conflictos armados
internacionales como a los no internacionales como resultado de una préactica extensa, representativa y
poco menos que uniforme al respecto.

3 Por ejemplo, si bien los términos “combatientes” y “personas civiles” estan claramente definidos en los
conflictos armados internacionales, en los conflictos no internacionales la practica es ambigua en lo que
respecta a si, para los efectos de la conduccion de las hostilidades, los miembros de los grupos armados
de oposicion se consideran miembros de las fuerzas armadas o personas civiles. En particular, no esta
claro si los miembros de grupos armados de oposicion son civiles que pierden su proteccién contra los
ataques cuando participan directamente en las hostilidades o si pueden ser atacados como tales. Esta falta
de claridad también se halla en el derecho convencional. El Protocolo adicional II, por ejemplo, no
contiene una definicién de personas civiles o de poblacion civil, aunque estos términos se utilizan en
varias disposiciones. En tratados posteriores, aplicables en conflictos armados no internacionales, también
se emplean los términos de “personas civiles” y “poblacion civil” sin definirlos. Otro aspecto de la
incertidumbre que afecta a la regulacion de los conflictos armados, tanto internacionales como no
internacionales, es la ausencia de una definicion precisa de la expresion “participacion directa en las
hostilidades”. Otra cuestion ain pendiente es el alcance exacto y el &mbito de aplicacion del principio de
proporcionalidad en el ataque.

¥ Por ejemplo, los Protocolos adicionales no contienen disposicién especifica alguna sobre la proteccion
del personal y los bienes empleados en las operaciones de mantenimiento de la paz. Sin embargo, en la
practica, ese personal y esos bienes han recibido la misma proteccién contra los ataques que las personas
civiles y los bienes de caracter civil, respectivamente. En consecuencia, se ha incluido en la practica de
los Estados y en el Estatuto de la Corte Penal Internacional una norma que prohibe los ataques contra el
personal y los bienes de las operaciones de mantenimiento de la paz de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a recibir la proteccion que el derecho internacional
humanitario confiere a las personas civiles y los bienes de caracter civil. Esa norma forma ahora parte del
derecho internacional consuetudinario.
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internacionales, ahora también se aceptan algunas de sus normas como consuetudinarias
en los conflictos armados no internacionales™.

También se analizan las garantias fundamentales que se aplican a todos los
civiles en poder de una parte en conflicto que no participan o han dejado de participar
activamente en las hostilidades, asi como a todas las personas fuera de combate. Dado
que las garantias fundamentales son normas primordiales que se aplican a todas las
personas, en el estudio no se subdividieron en normas especificas segun diferentes
categorias de personas. Todas estas garantias fundamentales tienen una base sélida en el
derecho internacional humanitario aplicable tanto en los conflictos armados
internacionales como en los no internacionales. Cuando se estimo pertinente, se incluyé
en el estudio la practica concerniente al derecho internacional de los derechos humanos,
particularmente en el capitulo sobre las garantias fundamentales. La aplicabilidad
ininterrumpida del derecho de los derechos humanos durante los conflictos armados la
han confirmado, en numerosas ocasiones, tanto la practica de los Estados como los
organisgrgos de defensa de los derechos humanos y el Tribunal Internacional de
Justicia™.

Los autores del estudio también estiman que numerosas normas sobre aplicacion del
derecho internacional humanitario forman ahora parte del derecho internacional
consuetudinario. En particular, cada parte en conflicto debe respetar y hacer respetar el
derecho internacional humanitario por sus fuerzas armadas y otras personas 0 grupos
que actlen de hacho bajo sus instrucciones, su direccién o su control.

Por lo que respecta a la responsabilidad, el derecho internacional humanitario
consuetudinario atribuye una responsabilidad penal a todas las personas que cometen u
ordenan cometer un crimen de guerra, o que son de alguna otra manera responsables,
como jefes o superiores, de la comision de crimenes de guerra. La aplicacion de la
normativa referente a los crimenes de guerra, es decir, la investigacion de los crimenes
de guerra y el enjuiciamiento de los presuntos responsables, es una obligacién que
incumbe a los Estados. Los Estados pueden cumplir esta obligacion instaurando un
tribunal internacional o tribunales mixtos para tales fines.

3. Propuestas doctrinales u otras iniciativas relacionadas

- Comisién de Derecho Internacional: “Primer informe sobre los efectos de los
conflictos armados en los tratados, presentado por el Sr. lan Brownlie, Relator
Especial”, de 21 de abril de 2005 (A/CN.4/552): El proyecto de articulo 7 hace
referencia a los tratados del derecho internacional humanitario de esta manera: “La
aplicacion de los tratados sobre la base de lo que impliquen necesariamente su objeto y
propdsito.- 1. En el caso de tratados cuyo objeto y proposito impliquen necesariamente
que contindan aplicAndose durante un conflicto armado, el estallido del conflicto no
impedira por si mismo su aplicacion. 2. Entre los tratados de esta naturaleza figuran los

> Por ejemplo, las antiguas normas de derecho internacional consuetudinario que prohiben (1) la
destruccién o la apropiacion de los bienes del enemigo, a menos que lo exija la necesidad militar, asi
como (2) el pillaje, se aplican también a los conflictos armados no internacionales.

16 A pesar de que el estudio no se propone hacer una evaluacién del derecho consuetudinario de los
derechos humanos, se incluyd la practica con arreglo al derecho internacional de los derechos humanos a
fin de respaldar, reforzar y aclarar principios analogos del derecho internacional humanitario.
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siguientes: a) Los tratados expresamente aplicables en caso de conflicto armado;
(...]...)".

- Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas: “Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones” (Res. 2005/35, de 19 de abril de 2005).

La Comisién de Derechos Humanos recomienda al Consejo Econémico y Social
y a la Asamblea General que apruebe los principios y directrices basicos anexos a esa
resolucion.

Este proyecto, que recoge tres rondas de reuniones consultivas y unos 15 afios de
elaboracion del texto, conté con las contribuciones de Expertos independientes -Sr.
Cherif Bassiouni y Sr. Theo van Boven- que fueron sumamente valiosas para la
finalizacion del proyecto de principios y directrices basicos.

Este instrumento consta de un Preambulo y trece Partes dispositivas. Ya en su
Predmbulo se destaca que los principios y directrices no entrafian nuevas obligaciones
juridicas internacionales o nacionales, sino que indican mecanismos, modalidades,
procedimientos y métodos para el cumplimiento de las obligaciones juridicas existentes
conforme a las normas internacionales de derechos humanos y al derecho internacional
humanitario, que son complementarios, aunque diferentes en su contenido.

En la Parte | se hace referencia a la obligacion de respetar, asegurar que se
respeten y aplicar las normas internacionales de derechos humanos y el derecho
internacional humanitario.

En la Parte 11 se delimita el alcance de esta obligacién. Entre otros, comporta el
deber de: adoptar disposiciones legislativas y administrativas y otras medidas
apropiadas para impedir las violaciones; investigar las violaciones de forma eficaz,
rapida, completa e imparcial; dar a quienes afirman ser victimas de una violacion de sus
derechos humanos o del derecho humanitario un acceso equitativo y efectivo a la
justicia; y, proporcionar a la victimas recursos eficaces.

En la Parte 111 se establecen las obligaciones que tienen los Estados en los casos
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
violaciones graves del derecho internacional humanitario que constituyen crimenes en
virtud del derecho internacional. La obligacion principal consiste en investigar y, si hay
pruebas suficientes, enjuiciar a las personas presuntamente responsables de las
violaciones y, si se las declara culpables, la obligacion de castigarlas.

La Parte 1V se ocupa de establecer que las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y las violaciones graves del derecho internacional
humanitario que constituyan crimenes en virtud del derecho internacional no
prescribiran.

La Parte V define que se entendera por victima de estas violaciones a toda
persona que haya sufrido dafios individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econdmicas 0 menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones. Cuando
corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término “victima” también
comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo de la victima directa y a las
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personas que hayan sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en
peligro o para impedir la victimizacion.

En la Parte VI se establece que las victimas deben ser tratadas con humanidad y
respeto de su dignidad y sus derechos humanos, y han de adoptarse las medidas
apropiadas para garantizar su seguridad, su bienestar fisico y psicol6gico y su intimidad,
asi como los de sus familias.

La Parte VII hace referencia al derecho de la victima a disponer de recursos que
consisten en el acceso igual y efectivo a la justicia; la reparacion adecuada, efectiva y
répida del dafio sufrido; y, el acceso a la informacién pertinente sobre las violaciones y
los mecanismos de reparacion.

En la Parte VIII se hace referencia al acceso igual a un recurso judicial efectivo,
conforme a lo previsto en el derecho internacional.

La Parte IX concierne al hecho de que una reparacion adecuada, efectiva y
rapida tiene por finalidad promover la justicia, remediando las violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos o las violaciones graves del derecho
internacional humanitario. Esta reparacion ha de ser proporcional a la gravedad de las
violaciones y al dafio sufrido. La reparacién debe darse, cuando corresponda, en las
formas siguientes: restitucion, indemnizacidn, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de
no repeticion.

La Parte X establece que los Estados han de arbitrar medios de informacion al
publico en general, y en particular a las victimas, de los derechos y recursos que se
tratan en los presentes principios y directrices y de todos los servicios juridicos,
médicos, psicolégicos, sociales, administrativos y de otra indole a los que pueden tener
acceso las victimas.

En la Parte XI se sefiala que la aplicacion e interpretacion de los presentes
principios y directrices se ajustara sin excepcién a las normas internacionales de
derechos humanos y al derecho internacional humanitario, sin discriminacion de
ninguna clase ni por ningdn motivo.

La Parte XII determina que nada de lo dispuesto en estos principios y directrices
se interpretara en el sentido de que restringe o suspende la validez de cualquiera de los
derechos u obligaciones dimanantes del derecho interno y del derecho internacional.

Y, finalmente, la Parte XIII indica que nada de lo dispuesto en ese documento se
interpretard en el sentido de que menoscaba los derechos internacional o nacionalmente
protegidos de otras personas, en particular el derecho de las personas acusadas a
beneficiarse de las normas aplicables relativas a las garantias procesales.

- Expertos internacionalistas adoptan los Principios de Cleveland sobre el Derecho
Internacional relativo a la detencion y trato de las personas relacionadas con la
“Guerra global contra el terrorismo™*’.

17 vid.: http:/iwww.law.case.edu/centers/cox/content.asp?content_id=85

-11 -
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I1. Aplicacion del DIH

La aplicacion del DIH corresponde en primer lugar a los Estados, quienes ratifican los
tratados existentes, difunden su contenido y ejecutan las obligaciones que les impone el
DIH, también aplicables en tiempo de paz. Participan también en la aplicacion otros
actores de entre los que destaca el CICR y las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja,
asi como algunas Organizaciones Internacionales que mediante su accion normativa en
sentido amplio contribuyen a la afirmacion y desarrollo del DIH.

1. Aplicacion por los Estados: ratificaciones y adhesiones a tratados de DIH

En esta seccion se da cuenta Unicamente de una de las primeras medidas de aplicacion:
las ratificaciones y adhesiones a tratados de DIH. En la Revista del Internacional de la
Cruz Roja se puede encontrar un estudio amplio, publicado bianualmente, sobre las
medidas de aplicacién del DIH adoptadas por los Estados™.

1. Proteccion de las victimas de los conflictos armados

- Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados internacionales, de 8 de junio de 1977:

- Timor Leste (12 de abril).

- Declaracion relativa al articulo 90 del PALI: aceptacion previa de la competencia de la
Comision Internacional de Encuesta (art. 90 del PA I)):

- Timor Leste (12 de abril).

- Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados internos, de 8 de junio de 1977:

- Qatar (5 de enero).

- Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados, de 25 de mayo de 2000:

- _Ratificaciones: Armenia (30 de septiembre), Benin (31 de enero, con
declaracion/ reserva), Colombia (25 de mayo, con declaracion/reserva), India
(30 de noviembre, con declaracion/reserva), Israel (18 de julio, con
declaracion/reserva), Italia (9 de mayo, con declaracidn/reserva), Liechtenstein
(4 de febrero, con declaracion/reserva); Polonia (7 de abril, con
declaracion/reserva); Sudan (26 de julio, con declaracién/reserva), Togo (28 de
noviembre, con declaracion/reserva), Ucrania (11 de julio, con
declaracion/reserva).

- Adhesiones: Eritrea (16 de febrero, con declaracion/reserva), Nicaragua (17 de
marzo, con declaracion/reserva), Turkemistan (29 de abril, con
declaracién/reserva).

2. Proteccion de bienes culturales durante conflictos armados

18 El estudio hace referencia tanto a leyes y medidas internas como a casos planteados ante jurisdicciones
nacionales. Acceso electrénico a la revista en:
http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/iwpList2/Info_resources:International_Review?OpenDoc
ument
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- Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, de
14 de mayo de 1954:

- Venezuela (9 de mayo).

- Primer Protocolo de la Convencién de La Haya de 1954 para la Proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado, de 14 de mayo de 1954:

- Estonia (17 de enero), Portugal (18 de febrero); Canadéa (29 de noviembre).

- Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954 para la Proteccion de los
Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, de 26 de marzo de 1999:

- Estonia (17 de enero).
3. Medio ambiente

- Convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacién ambiental con
fines militares u otros fines hostiles, de 10 de diciembre de 1976:

- Eslovenia (29 de abril), Kazakstan (25 de abril), China (8 de junio).
4. Armas

- Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados, de 10 de octubre de 1980:

- Turquia (2 de marzo), Venezuela (19 de abril), Liberia (16 de septiembre).

- Protocolo sobre fragmentos no localizables (Protocolo 1), Ginebra 10 de octubre de
1980:

- Liberia (16 de septiembre), Turquia (2 de mayo) y Venezuela (19 de abril).

- Protocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y
otros artefactos (Protocolo Il), Ginebra, 10 de octubre de 1980:

- Liberia (16 de septiembre) y Venezuela (19 de abril).

- Protocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias
(Protocolo I11), Ginebra, 10 de octubre 1980:

- Liberia (16 de septiembre) y Venezuela (19 de abril).

- Protocolo relativo a las armas laser cegadoras (Protocolo 1V a la Convencidn de 1980),
de 13 octubre de 1995:

- Liberia (16 de septiembre) y Turquia (2 de marzo).

- Protocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y
otros artefactos, segun fue enmendado el 3 de mayo de 1996 (Protocolo Il a la
Convencion de 1980):

- Ex-Republica Yugoslava de Macedonia (31 de mayo), Rusia (2 de marzo, con
reserva/declaracion).

- Enmienda del articulo 1 de la Convencion sobre prohibiciones o restricciones del
empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente
nocivas o de efectos indiscriminados, de 21 de diciembre de 2001:

-13-
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- Ratificaciones: Alemania (26 de enero), India (18 de mayo), Liberia (16 de
septiembre), Luxemburgo (13 de junio), Republica de Moldavia (5 de enero),
Per( (14 de febrero), Turquia (2 de marzo), Ucrania (29 de junio).

- Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el
empleo de armas quimicas y sobre su destruccion - Anexo sobre sustancias quimicas, 13
de enero de 1993:

- Granada (13 de junio), Camboya (19 de julio), Butan (18 de agosto), Antigua
Barbuda (29 de agosto), Honduras (29 de agosto), Vanuatu (16 de septiembre),
Congo (12 de octubre).

- Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion vy
transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion, de 18 de septiembre de
1997:

- Latvia (1 de julio), Butan (18 de agosto), Vanuatu (16 de septiembre)

- Protocolo sobre los restos explosivos de guerra (Protocolo V a la Convencién sobre
Ciertas Armas Convencionales de 1980), aprobado el 28 de noviembre de 2003:

- Ratificaciones: Alemania (3 de marzo), Bulgaria (8 de diciembre), Croacia (7
de febrero), Dinamarca (28 de junio), Finlandia (23 de marzo), India (18 de
mayo), Liberia (16 de septiembre), Luxemburgo (13 de junio), Nicaragua (15 de
septiembre), Noruega (8 de diciembre), Paises Bajos (18 de julio), Santa Sede
(13 de diciembre, con reserva/declaracion), Ucrania (17 de mayo).

- Corte Penal Internacional
- Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998:

Sobre las nuevas ratificaciones y adhesiones véase Cronica de Tribunales
Internacionales™.

2. La funciéon del CICR

Las actividades del CICR para la promocién del DIH y su aplicacion a través de las
actividades de proteccion y asistencia han sido inmensas. Realizar una sintesis de todas
ellas este lugar seria excesivo. La mejor forma de acceder a éstas es a través de la
pagina web del CICR (www.icr.org). Los resultados de las actividades de proteccion y
asistencia pueden consultarse en la seccién “Actividades del CICR en el mundo™?,
donde se encontrardn, entre otros, datos sobre la prestacion de socorro a zonas
concretas. Sobre actividades de proteccién, incluyendo las visitas a centros de detenidos
puede consultarse una seccion especifica®’. De entre estas actividades puede interesar
destacar las relativas a los centros de detencion en Guantanamo®. A su vez, destaca su
labor relativa a repatriaciones® y liberacién de detenidos®”.

% Datos sobre la implementacién del Estatuto por los ordenamientos juridicos internos pueden
encontrarse en:
http://lwww.iccnow.org/resourcestools/ratimptoolkit/nationalregionaltools/legislationdebates.html

20 http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/html/icrc_worldwide

2L vid.: http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/htmlall/detention

22 En este resumen de actividades del CICR se explican la finalidad y los procedimientos de las visitas a
los centros de detencion en Guantdnamo, ademas de otros aspectos que preocupan al CICR, incluido el de
la suerte que corren las personas detenidas en centros encubiertos. Vid.
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- Otros aspectos destacables son los siguientes:

- Reunién del Consejo de Delegados del 16 al 18 de noviembre de 2005: El
Consejo de Delegados del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja es el oOrgano que reune cada dos afios todos los
componentes del Movimiento para deliberar sobre temas que afectan al
Movimiento en su conjunto. Relne, por tanto, a las 182 Sociedades
Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, el CICR vy la
Federacion Internacional de Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja. Entre los temas del orden del dia de la reunion de 2005, se
encuentran: el acceso a las victimas y a las personas vulnerables, la accion
humanitaria neutral e independiente, la promocién del respeto a la diversidad
y la lucha contra la discriminacion, la promocion del derecho internacional
humanitario, y la aprobacion de un emblema adicional a la Cruz Roja y a la
Media Luna Roja®*.

- Reconocimiento de Sociedad Nacional de la Media Luna Roja de Comores:
En una reunion celebrada el 22 de septiembre ultimo, el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR) reconocio a la Media Luna Roja de las
Comores. Con este reconocimiento asciende a 182 el nimero de Sociedades
Nacionales del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja.

- Reconocimiento de la Sociedad Nacional de la Cruz Roja de Timor Leste: El
9 de noviembre el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) reconocié a
la Media Luna Roja de Timor Leste, elevando el nimero de sociedades
nacionales a 183.

- Documentos oficiales del CICR destacados:

- Documento “Gestiones del CICR en caso de violaciones del DIH o de otras
normas fundamentales que protegen a la personas en situacion de
violencia”, que reemplaza al texto anterior de 1981. La finalidad de estas
directrices es que el CICR pueda desempefar su cometido de trabajar por la
aplicacion del DIH y por la proteccion y asistencia a las victimas militares y
civiles de los conflictos armados, de la manera mas eficaz y coherente
posible. El texto aborda aspectos tan relevantes como el principal modo de
accion del CICR a través de gestiones bilaterales y confidenciales y el
recurso a otros medios subsidiarios cuando el dialogo bilateral confidencial

http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/iwpList454/30D635C362FA9C3E03256F4A004CD106
2 Vid. a titulo de ejemplo:
http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/iwpList74/A12613A3CE8716F1C12570C4005C8118;
http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/iwpList74/D4B97D549FF92422C12570B6005F0ELF
http://wwwe.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/iwpList74/5E450FED47F6FFF3C1257020004D64FC

4 V/id. a titulo de ejemplo:
http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/iwpList74/7AADF2156EB2A3B1C12570BC00401984
http://lwww.icrc.org/Web/Spa/sitespa0.nsf/iwpList74/880F20AE223A90B5C125709E0053723F
http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/iwpList74/0762023801F95CA1C125707E002EE92A

% para informacion sobre las decisiones adoptadas y otra documentacién vid.
http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/html/section_council_of _delegates 2005#Declaracion%?20ofici
al
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no logre el cese y repeticion de las violaciones del DIH; medios subsidiarios
como la movilizacion humanitaria, la declaracion publica en relacion con la
calidad del dialogo bilateral confidencial y la denuncia publica. Se aborda
también la actitud que seguird el CICR ante iniciativas de terceros
(aut%idades judiciales, casi judiciales o de investigacion, recibo de quejas,
etc.)”.

- Documento sobre “La pertinencia del DIH en el contexto del terrorismo”: en
este nuevo texto, el CICR ofrece respuestas a algunas de las preguntas mas
frecuentes sobre el derecho internacional humanitario y el terrorismo?’.

3. Organizaciones Internacionales
A. Organizacion de las Naciones Unidas

1) Asamblea General
Principales resoluciones para fomentar y promover la aplicacién del DIH?.

- Res. 60/147, “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones”, de 16 de diciembre. (Vid. apartado I. 3.)

- Res. 60/124, “Fortalecimiento de la coordinacion de la asistencia humanitaria de
emergencia de las Naciones Unidas”, de 15 de diciembre.

- Res. 60/123, “Seguridad del personal de asistencia humanitaria y proteccion del
personal de las Naciones Unidas, de 15 de diciembre.

- Res. 60/105, “Aplicabilidad del convenio de Ginebra relativo a la proteccion de
personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de agosto de 1949, al territorio palestino
ocupado, incluida Jerusalén oriental y a los demas territorios arabes ocupados”, de 8 de
diciembre.

- Res. 60/96, “Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el
almacenamiento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su
destruccion”, de 8 de diciembre.

- Res. 60/93, “Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas
armas convencionales que pueden considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados”, de 8 de diciembre.

- Res. 60/88, “Convencidén sobre la Prohibicion de la Utilizacion de Armas Nucleares”,
de 8 de diciembre.

- Res. 60/81, “El trafico ilicito de armas pequefias y armas ligeras en todos sus
aspectos”, de 8 de diciembre.

% Publicado en la RICR, 2005, n° 858, en:
http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/iwpList602/9452E97EBD4505D1032570980054E719
"http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/iwpList488/B2A0F06375F235200325706 E004DASE2

%8 por razén de delimitacion, se excluyen las resoluciones relativas a paises concretos. Se citan las
resoluciones disponibles en el momento de cerrar esta Crdnica, el 31 de diciembre de 2005.
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- Res. 60/80, “Aplicacion de la Convencion sobre la prohibicion del empleo,
almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y sobre su
destruccion”, de 8 de diciembre.

- Res. 60/ 76, “Seguimiento de la opinidn consultiva de la Corte Internacional de
Justicia sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de las armas nucleares™, de 8
diciembre.

- Res. 60/71, “Asistencia a los Estados para detener la circulacion ilicita de armas
pequerfias y armas ligeras y proceder a su recogida”, de 8 de diciembre.

- Res. 60/67, “Aplicacion de la Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la
produccion, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion”,
de 8 de diciembre.

- Res. 60/46, “Prohibicion del desarrollo y de la fabricacion de nuevos tipos de armas de
destruccién en masa y de nuevos sistemas de tales armas: informe de la Conferencia de
Desarme”, de 8 de diciembre.

- Res. 60/42, “Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la Seguridad del personal
de las Naciones Unidas y el Personal Asociado”, de 8 de diciembre. (Vid. apartado 1. 1)

2) Comision de Derechos Humanos y Subcomision de Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos

La Comision de Derechos humanos ha adoptado las siguientes resoluciones donde
fomenta la aplicacién del DIH.

- Res. 2005/2, “Utilizacion de mercenarios como medio de violar los derechos
humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinaciéon”, de 7 de abril.

- Res. 2005/14, “Derechos humanos y medidas coercitivas unilaterales”, de 14 de
abril.

- Res. 2005/27, “Desapariciones forzadas o involuntarias”, de 19 de abril.
- Res. 2005/31, “La toma de rehenes”, de 19 de abril.

- Res. 2005/34, “Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias”, de 19 de
abril.

- Res. 2005/35, “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos
y del derecho internacional humanitario a interponer recursos
y obtener reparaciones”, de 19 de abril (Vid. apartado I. 3).

- Res. 2005/39, “La tortura y otros tratos o0 penas crueles, inhumanos o
degradantes”, de19 de abril.

- Res. 2005/44, “Los derechos del nifio”, de 19 de abril.
- Res. 2005/46, “Desplazados internos”, de 19 de abril.
- Res. 2005/48, “Derechos humanos y éxodos en masa”, 19 de abril.
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- Res. 2005/52, “Proteccion de los pueblos indigenas durante los conflictos”, de
20 de abril.

- Res. 2005/62, “Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio”, de 20 de abril.

- Res. 2005/63, “Proteccion de los derechos humanos de la poblacion civil en
los conflictos armados”, de 20 de abril.

- Res. 2005/66, “El derecho a la verdad”, de 20 de abril.
- Res. 2005/81, “Impunidad”, de 21 de abril.

En el marco de la Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos
Comision de Derechos humanos destaca la elaboracion del siguiente informe.

- “Cuestiones concretas de derechos humanos. La violacion sistematica, la esclavitud
sexual y las practicas analogas a la esclavitud en tiempo de conflicto armado. Informe
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos”, de 11 de
julio (E/CN.4/Sub.2/2005/33).

Este informe se refiere a las actividades relacionadas por la Comisién de
Derechos Humanos, los drganos de supervision de los tratados y varios mecanismos de
derechos humanos y a las novedades que se han producido en el derecho penal
internacional, las normas internacionales de derechos humanos y el derecho
internacional humanitario en relacion con la cuestion de la violacion sistematica, la
esclavitud sexual y las préacticas analogas a la esclavitud en situaciones de conflicto
armado desde la presentacion del anterior informe del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

La principal victima de la violencia sexual en los conflictos armados es la
poblacion civil femenina, contra la que se cometen infracciones del derecho penal
internacional, de las normas internacionales de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario como la violacion, la esclavitud, y la prostitucion y la
inseminacién forzadas. El abuso sexual se ha convertido en una téctica de guerra que se
usa para dominar y humillar a la poblacion civil. Las victimas de los delitos de violencia
sexual necesitan apoyo médico, psicolégico y social y sélo excepcionalmente se les
concede una indemnizacion financiera por su sufrimiento.

El sistema de Naciones Unidas cuenta con una gran cantidad de pruebas que
demuestran las graves consecuencias que tienen los conflictos armados para las mujeres.
Con el fin de impedir estas practicas y reducir el riesgo de que se repitan en el futuro,
las mujeres deben desempefiar una funcion esencial en la consolidacion de la paz y en la
solucion de los conflictos.

En el informe también se indica que, pese a las medidas que ya se han adoptado
al respecto, siguen existiendo algunos obstaculos a la participacion efectiva de la mujer
en la prevencion y solucion de conflictos que se deben salvar. Entre ellos cabe citar la
escasa representacion de la mujer en los 6rganos de adopcidon de decisiones; la
persistencia de la violencia contra la mujer en varias esferas de la vida; y su falta de
acceso a recursos financieros, al empleo, a la educacion y a los servicios sociales.
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En el plano internacional, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
y el Tribunal Internacional para Rwanda siguen enjuiciando a particulares que han
cometido violaciones del derecho internacional humanitario contra mujeres y nifias.

Asimismo se han pronunciado al respecto la Comision Internacional de
Investigacion para Darfur, la Comision de la Verdad y la Reconciliacion de Sierra
Leona y el Tribunal Especial para Sierra Leona. También se han remitido situaciones al
Tribunal Penal Internacional en las que tendra la oportunidad de investigar delitos de
violencia sexual y elaborar nuevas normas respecto de la forma en que deben definirse y
castigarse esos actos.

Lamentablemente, también se han dado casos de conducta inaceptable de parte
de funcionarios de las Naciones Unidas y otros funcionarios internacionales encargados
del mantenimiento de la paz en ciertas partes del mundo, que han cometido delitos de
violencia sexual contra mujeres y nifias. Los Estados que aportan contingentes para las
misiones de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas deben hacer mas esfuerzos
por asegurar que los miembros de sus fuerzas armadas reciban una capacitacion
adecuada antes de su despliegue y que sean castigados en caso de que cometan delitos
como el de violacién y otras formas de violencia sexual.

En el plano nacional todavia no existe suficiente conciencia de la gravedad de
los delitos de violencia sexual y violencia sexista, y a veces se observa cierta falta de
voluntas o incapacidad de llevar a los autores ante la justicia.

B. Organizacion de Estados Americanos

Actuaciones sobre temas genéricos; se excluyen casos especificos.
1) Consejo Permanente

- Sesion especial de la comision de asuntos juridicos y politicos sobre temas de
actualidad del derecho internacional humanitario (OEA/Ser.G, CP/CAJP-2213/04
rev.2, 22 marzo 2005).

En esta sesion, celebrada en Washington, el 1° de abril de 2005, se trataron los
temas siguientes: los retos y acciones del derecho internacional humanitario frente a la
problemaética de las personas desaparecidas a raiz de un conflicto armado o de violencia
interna; el derecho internacional humanitario, la prohibicion y el empleo de ciertas
armas, medios y métodos de guerra: Retos, logros y perspectivas en las Américas;
integracion del derecho internacional humanitario en las doctrinas y los manuales
militares de los Estados; el futuro de la accion humanitaria independiente.

2) Asamblea General

- Resolucién titulada Promocion y respeto del derecho internacional humanitario
(AG/RES. 2127 [XXXV-0/05], 7 julio 2005).

La Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, mediante esta
resolucion recuerda que de conformidad con la Carta de la OEA y teniendo presentes
todas las provisiones aplicables del derecho internacional humanitario y del derecho de
los derechos humanos, los derechos humanos y libertades fundamentales deben ser
siempre respetados, incluso en las situaciones de conflicto armado.
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Insta a los Estados Miembros y a todas las partes involucradas en un conflicto
armado a respetar sus obligaciones que se derivan del derecho internacional
humanitario, incluyendo aquellas que se refieren a la proteccion de la poblacion civil y
al trato debido a los prisioneros de guerra.

De modo que insta:

- a los Estados Miembros a que adopten las medidas legislativas y administrativas
necesarias para poner en practica los instrumentos de derecho internacional
humanitario de los que sean parte.

- a los Estados a que den la mayor difusion posible a las reglas del derecho
internacional humanitario, en particular, a través de su inclusion en las doctrinas y
manuales militares, asi como entre toda la poblacion civil.

- a todas las partes en un conflicto armado a que adopten medidas especiales para
proteger a las mujeres y las nifias de la violencia por razon de género,
particularmente por la violacién y otras formas de abusos sexuales, y todas las
demés formas de violencia en situaciones de conflicto armado.

- a los Estados Miembros a que continten apoyando el trabajo de los comités o
comisiones nacionales encargados de la difusion y aplicacion del derecho
internacional humanitario.

-y, finalmente, a los Estados Miembros a que consideren adoptar las medidas
apropiadas a nivel nacional para abordar las graves consecuencias humanitarias que
representa la disponibilidad de armas sin control.

C. Unién Africana

Actuaciones sobre temas genéricos; se excluyen casos especificos.
1) Consejo Ejecutivo:

- Decision sobre la situacion de los refugiados, apéatridas y las personas desplazadas,
Doc. EX.CL/148(VI): Celebra el nombramiento de un Representante especial para la
proteccion de los civiles en tiempos de conflicto armado en Africa (aprobada en su
Sexta sesion ordinaria, 24 al 28 de enero de 2005, en Abuja (Nigeria)).

2) Comision de Derechos Humanos y de los Pueblos

- Resolucion 10, sobre “Acabando con la impunidad en Africa y sobre la aplicacion
interna d el Estatuto de Roma de la Corte Internacional de Justicia”, adoptada en su
sesion de Banjul, Gambia, de 21 de noviembre a 5 de diciembre.

I11. Control de la aplicacion del DIH

Existen multiples mecanismos de control de la aplicacion del DIH (comisiones de
investigacion, accion de Organizaciones internacionales, acceso a la jurisdiccion
internacional, la represion penal internacional, etc.). Ademas, el propio CICR cumple
una importante funcién. Por razones metodoldgicas en la exposicion, los aspectos
relativos a la reparacion de las violaciones del DIH mediante el acceso a jurisdicciones
internacionales se veran en el apartado 1V.
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1. La funcién del CICR

Véase también el apartado 11.2. Uno de los mecanismos establecidos en el marco del
Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales de 1977, es el de la Comision
internacional humanitaria de encuesta. La Comision esta constituida pero ain no se le
ha sometido ninguna situacién para su investigacion®.

2. Organizaciones Internacionales: Organizacion de las Naciones Unidas

En la Organizacion de las Naciones Unidas destaca la labor desarrollada por el Consejo
de Seguridad y por la Comisién de Derechos Humanos.

A. Consejo de Seguridad

Esta Seccion resefia las principales actuaciones del CS que denuncian violaciones del
DIH, que establecen algun mecanismo de control u otros. Se indican las Resoluciones y
su aportacion principal (pueden consultarse directamente en
http://www.un.org/spanish/docs/sc05/scrl05.htm). Por temas genéricos y por paises o
situaciones concretas

Temas genéricos

- Los nifios en los conflictos armados, Res. 1612 (2005), de 26 de julio de 2005.- EI CS
“condena enérgicamente el reclutamiento y la utilizacion de nifios soldados por las
partes en conflictos armados en contravencion de las obligaciones internacionales que le
son aplicables y todas las demas infracciones y abusos cometidos contra nifios en
situaciones de conflicto armado”; éstas ultimas infracciones y abusos se refieren a la
“explotacion y abusos sexuales” perpetrados por parte del personal de mantenimiento de
la paz. EI CS pide al SG que ponga en marcha el “mecanismo de supervision y
presentacion de informes en relacion a los nifios y los conflictos armados” que ha
presentado el SG en respuesta a la peticion previa del CS. Detalles sobre el mecanismo
pueden encontrarse en el Informe del SG titulado “Los nifios y los conflictos armados”,
de 9 de febrero de 2005 (S/2005/72). ElI CS decide establecer un Grupo de trabajo
integrado por todos sus miembros para examinar los informes del mecanismo de
supervision y presentacion de informes. EI CS “insta a todas las partes interesadas a
que cumplan las obligaciones internacionales que les son aplicables en relacion con la
proteccion de los nifios afectados por un conflicto armado”.

- Amenazas a la paz y la seguridad internacionales (Cumbre del Consejo de Seguridad
2005): Res. 1624 (2005), 14 de septiembre. Subraya que los Estados deben asegurarse
de que las medidas que adopten para luchar contra el terrorismo se ajusten a las
obligaciones que les incumben en virtud del derecho internacional, en particular el
derecho internacional relativo a los derechos humanos, el derecho relativo a los
refugiados y el derecho humanitario.

- Proteccion de los civiles en los conflictos armados: el CS debate en varias sesiones
sobre el tema (S/PV. 5209 de 21 de junio, S/PV, 5319 de 9 de diciembre), sin haber

29 pagina web de esta Comision: http://www.ihffc.org/en/index.html
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llegado a la adopcion de una resolucion. La ultima resolucion sobre el tema adoptada
fue en el 2000 (Res. 1296), siete meses después de la primera resolucion sobre el tema,
adoptada en 1999 (Res. 1265). El CS tenia delante el Informe del SG sobre el tema
(S/2005/740). En éste se identifican las principales lagunas en la proteccion de los
civiles y los desafios que tiene ante si la comunidad internacional: los civiles siguen
siendo victimas de forma desproporcionada, el acceso humanitario sigue siendo dificil,
debe insistirse en la prevencion, y la lucha contra la impunidad sigue siendo esencial.
En el momento de cerrarse esta Cronica ain no se habia llegado al consenso para
adoptar el proyecto de resolucion sobre la Proteccion de los civiles en los conflictos
armados. Una de las dificultades es debida a las referencias a la CPI en el proyecto, que
la delegacion de EEUU queria que se suprimiesen.

Situaciones concretas

Durante el 2005 el CS ha denunciado violaciones de DIH o adoptado otras medidas
relacionadas con el control del DIH en los casos siguientes:

- Situacion en Cote d’lvoire:

- Res. 1633 (2005), de 21 de octubre: Reitera su “profunda preocupacion por todas las
transgresiones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario en
Cote d’lvoire y exhorta a las autoridades nacionales a que las investiguen sin demora
con objeto de poner fin a la impunidad”; Condena los “graves ataques perpetrados
contra el personal de la Operacién de las Naciones Unidas en Cote d’Ivoire (ONUCI)”.
- Res. 1643 (2005), de 15 de diciembre: Reitera su “firme condena de todas las
violaciones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, incluido
el empleo de nifios soldados”.

- Situacion en la Republica Democratica del Congo:

- Res. 1592 (2005), de 30 de marzo: Observa con profunda preocupacién las graves
infracciones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario; insta al
Gobierno de Unidad Nacional y Transicion a hacer cuanto esté a su alcance para
garantizar la seguridad de los civiles, incluido el personal humanitario; denuncia la
explotacion y abusos sexuales cometidos por el personal de las Naciones Unidas contra
la poblacion civil. - Res. 1621 (2005), de 6 de septiembre; “Reitera su grave
preocupacion (...) por las violaciones de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario”. - Res. 1635 (2005), de 28 de octubre: Deplora “las
transgresiones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario
cometidas por esos grupos y milicias y destacando la apremiante necesidad de hacer
comparecer ante la justicia a los responsables de esos crimenes”. - Res. 1649 (2995), de
21 de diciembre: Deplora “las transgresiones de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario cometidas por esos grupos y milicias y destacando la
apremiante necesidad de hacer comparecer ante la justicia a los responsables de esos
crimenes”

- Situacioén relativa al Sahara Occidental:

- Res. 1598 (2005), de 28 de abril. insta al Frente Polisario a poner en libertad, de
conformidad con el derecho internacional humanitario, a todos los prisioneros de guerra
que queden y llama a Marruecos y al Frente Polisario para que sigan cooperando con el
CICR. - Res. 1635 (2005), 28 de octubre: Toma nota de que el Frente Polisario puso en
libertad el 18 de agosto de 2005, de conformidad con el derecho internacional
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humanitario, a los 404 prisioneros de guerra marroquies que quedaban y hace un
Ilamamiento a las partes para que sigan cooperando con el CICR a fin de determinar la
suerte de las personas cuyo paradero se desconoce desde el comienzo del conflicto.

- Situacién en Burundi:

- Res. 1602 (2005), de 31 de mayo: Condena las infracciones de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario, especialmente la matanza perpetrada en
Gatumba el 13 de agosto de 2004; insiste en que los responsables sean sometidos a la
accion de la justicia; y denuncia las practicas de explotacion y abusos sexuales del
personal de las Naciones Unidas. - Res. 1650 (2005), de 21 de diciembre: alienta a las
autoridades de Burundi a que sigan cooperando con el Representante Especial del
Secretario General, entre otras cosas con miras al establecimiento de la comision mixta
de la verdad y del tribunal especial en la estructura judicial de Burundi, previstos en la
resolucion 1606 (2005), de 20 de junio de 2005; expresa su profunda preocupacion por
las transgresiones de derechos humanos de que informa el Secretario General e insta al
Gobierno y a las demas partes a tomar las medidas necesarias para prevenir las
transgresiones y asegurar que se haga comparecer ante la justicia a sus responsables.

- Situacién en Liberia:

- Res. 1607 (2005), de 21 de junio : Reconoce que, entre otros hechos, la utilizacion de
mercenarios constituye una de las causas alimentan y agravan los conflictos en el Africa
occidental, especialmente en Liberia.

- Situacion en Chipre:

- Res. 1642 (2005), 14 de diciembre: Reitera su llamamiento a las partes para que
resuelvan con urgencia y seriedad la cuestion humanitaria de las personas desaparecidas
y observa complacido que en 2004 el Comité sobre Personas Desaparecidas reanudé sus
actividades

- Situacién en Sierra Leona:

- Res. 1610 (2005), 30 de junio: Encomia la labor de la Comision para la Verdad y la
Reconciliacion en Sierra Leona y alienta al Gobierno de Sierra Leona a que difunda
ampliamente el informe de la Mision y su respuesta a €l; expresa su reconocimiento por
la labor esencial del Tribunal Especial para Sierra Leona, observando su contribucion
vital al establecimiento del Estado de derecho en Sierra Leona y, en este sentido,
subrayando la importancia de que todos los acusados por el Tribunal comparezcan ante
él a fin de afianzar la estabilidad en la zona y poner fin a la impunidad e instando a
todos los Estados a que cooperen plenamente con el Tribunal

- Situacién en Sudan:

- Res. 1590 (2005), 24 de marzo: Condena enérgicamente todas las infracciones de los
derechos humanos

y el derecho internacional humanitario en la region de Darfur, en particular la
persistencia de la violencia contra civiles y la violencia sexual contra mujeres y nifias,
instando a todas las partes a que tomen todas las medidas necesarias para impedir que se
cometan nuevas infracciones y expresando su determinacién de que los responsables de
esas infracciones sean identificados y sometidos sin demora a la accion de la justicia. -
Res. 1591 (2005), de 29 de marzo: Condena que todas las partes en Darfur sigan
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infringiendo el Acuerdo de Cesacion del Fuego de Nyamena de 8 de abril de 2004 y los
Protocolos de Abuja de 9 de noviembre de 2004, asi como el deterioro de la situacion de
seguridad y la repercusion negativa que ello ha tenido en la labor de asistencia
humanitaria; Condena enérgicamente todas las infracciones de los derechos humanos y
el derecho internacional humanitario en la region de Darfur, en particular la persistencia
de la violencia contra civiles y de la violencia sexual contra mujeres y nifias, instando a
todas las partes a tomar las medidas necesarias para prevenir nuevas infracciones y
expresando su determinacion de que los responsables de esas infracciones sean
identificados y sometidos sin demora a la accién de la justicia. - Res. 1593 (2005), de
31 de marzo: decide remitir al Fiscal de la CPI, la situacion de Darfur desde 1 de julio
de 2002, tras tomar nota del Informe de la Comision Internacional de Investigacion
sobre las transgresiones del derecho internacional humanitario y las normas de derechos
humanos en Darfur (S/2005/60) *. La Comision fue establecida por el SG a peticién del
CS (Res. 1564 (2004). En su Informe, la Comision determinaba que el Gobierno del
Sudan y los Janjaweed eran responsables de crimenes de guerra y de crimenes contra la
humanidad, y que aunque Sudan no es parte del Protocolo Adicional Il, algunas de sus
disposiciones le eran exigibles por constituir parte del derecho internacional
consuetudinario.

B. Comisién de Derechos Humanos

- Res. 2005/10, “Situacion de los derechos humanos en Myanmar”, del4 de abril.

- Res. 2005/11, *“Situacién de los derechos humanos en la Republica
Popular Democrética de Corea”, de 14 de abril.

- Res. 2005/43, “Secuestro de nifios en Africa”, de 19 de abril.

- Res. 2005/60, “Los asentamientos israelies en el Territorio Palestino Ocupado,
incluida Jerusalén oriental, y en el Golan sirio ocupado”, de 14 de abril.

- Res. 2005/70, “Practicas israelies que afectan a los derechos humanos del
pueblo palestino en el Territorio Palestino Ocupado, incluida Jerusalén oriental”,
de 14 de abril.

- Res. 2005/80, “Los derechos humanos en el Golan sirio ocupado”, de 14 de
abril.

- Res. 2005/82, “Situacion de los derechos humanos en el Sudan”, de 21 de abril.

IV. Exigencia de responsabilidad internacional por violacion del DIH

1. Responsabilidad internacional de los Estados beligerantes

A. Tribunal Internacional de Justicia: caso pendiente

%0 |ocalizable en: http://www.icc-cpi.int/library/cases/Report_to_UN_on_Darfur.pdf
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- Asunto pendiente: Actividades militares en el territorio del Congo (Republica
democrética del Congo c. Uganda): el TI1J informa que a 29 de abril de 2005 han
finalizado las audiencias publicas y la Corte pasa a deliberar. Téngase presente que en
este caso la RDC pide a la Corte que juzgue que la Republica de Uganda, ha violado,
entre otras, diversas reglas de Derecho internacional humanitario, como el principios
convencionales y consuetudinarios que impone respetar y hacer respetar los derechos
fundamentales de la persona, en tiempos de conflicto armado, conforme al derecho
internacional humanitario, y el principio convencional y consuetudinario que impone
distinguir entre objetivos civiles y militares en el marco de un conflicto armado
(conclusiones finales de la RDC, en la fase oral, presentadas el 25 de abril de 2005).

B. Tribunal Europeo de Derechos Humanos: casos indirectamente
relacionados

- Casos KHASHIYEV y AKAYEVA contra Federacion Rusa; ISAYEVA, YUSUPOVA y
BAZAYEVA contra Federacion Rusa; y, ISAYEVA contra la Federacion Rusa (24 de
febrero de 2005).

En estos tres asuntos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncia
sobre las violaciones de los derechos humanos cometidas por el ejercito de la
Federacion Rusa durante el intento de controlar el conflicto armado interno mediante
operaciones militares intensas en el territorio de Chechenia. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos recuerda que, en caso de conflictos armados, las garantias de los
derechos humanos permanecen vigentes —excepto aquéllas que sean suspendidas bajo el
amparo de la proclamacion de un estado de excepcién (caso que aqui no se produce)-.
Es por todo ello que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos condena a la
Federacion Rusa por la violacion de diversas disposiciones del Convenio Europeo de
Derecho Humanos: art. 2 (derecho a la vida), art. 1 Protocolo adicional nim. 1
(proteccion de la propiedad) y art. 13 (derecho a un recurso efectivo).

C. Corte Interamericana de Derechos Humanos: asunto Masacre de
Mapiripan

- Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia, Sentencia de 15 de septiembre de
2005

La Comision Interamericana de Derechos Humanos sometio ante la Corte
Interamericana la demanda contra el Estado de Colombia con el objeto de que decidiese
si éste violo los arts. 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la integridad personal) y 7
(derecho a la libertad personal) de la Convencion Americana. Los hechos consistian en
que entre el 15 y el 20 de julio de 1997, aproximadamente un centenar de miembros de
las Autodefensas Unidas de Colombia, con la colaboracion y aquiescencia de agentes
del Estado, privaron de la libertad, torturaron y asesinaron por lo menos a 49 civiles,
tras lo cual destruyeron sus cuerpos y arrojaron los restos al rio Guaviare, en el
Municipio de Mapiripan, Departamento del Meta.

En sus razonamientos juridicos sobre este asunto la Corte Interamericana
considera probado que a partir de la década de los sesenta del siglo XX surgieron en
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Colombia diversos grupos guerrilleros, por cuya actividad el Estado declard “turbado el
orden publico y en estado de sitio el territorio nacional”. En el marco de la lucha contra
los grupos guerrilleros, el Estado impulso la creacion de tales “grupos de autodefensa”
entre la poblacion civil, cuyos fines principales eran auxiliar a la Fuerza Pablica en
operaciones antisubversivas y defenderse de los grupos guerrilleros. ElI Estado les
otorgaba permisos para el porte y tenencia de armas, asi como apoyo logistico.

Los grupos paramilitares son responsables de numerosos asesinatos cometidos
con motivos politicos en Colombia y de una gran parte de las violaciones de los
derechos humanos en general. Se ha documentado en Colombia la existencia de
numerosos casos de vinculacion entre paramilitares y miembros de la fuerza publica, asi
como actitudes omisivas de parte de integrantes de la fuerza publica respecto de las
acciones de dichos grupos. Asi, es de destacar que, en su informe de 1997, la Alta
Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos hizo constante referencia
a la impunidad de las violaciones de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario cometidas por los paramilitares y la connivencia entre estos grupos y la
fuerza publica, como consecuencia de procesos penales y de investigaciones
disciplinarias abiertos en su contra que no desembocaron en el establecimiento de
responsabilidades ni en las correspondientes sanciones.

Al proceder a determinar la responsabilidad internacional del Estado en el
presente caso, la Corte Interamericana no puede obviar la existencia de deberes
generales y especiales de proteccion de la poblacion civil a cargo del Estado, derivados
del derecho internacional humanitario, en particular del articulo 3 comin de los
Convenios de Ginebra de 1949 y las normas del Protocolo Adicional a los Convenio de
Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados de caracter
no internacional (Protocolo I1). El respeto debido a las personas protegidas implica
obligaciones de caracter pasivo (no matar, no violar la integridad fisica, etc.), mientras
que la proteccion debida implica obligaciones positivas de impedir que terceros
perpetren violaciones contra dichas personas. La observancia de dichas obligaciones
resulta de relevancia en el presente caso, en la medida en que la masacre fue cometida
en una situacion de evidente desproteccion de civiles en un conflicto armado de
cardcter no internacional.

Si bien es claro que la atribucion de la responsabilidad internacional bajo las
normas del derecho internacional humanitario no puede ser declarada, como tal, por la
Corte Interamericana, dichas normas son Utiles para la interpretacion de la Convencién
Interamericana, al establecer la responsabilidad estatal y otros aspectos de las
violaciones alegadas en el presente caso. Esas normas estaban vigentes para Colombia
al momento de los hechos, como normativa internacional de la que el Estado es parte y
como derecho interno, y habian sido declaradas por la Corte Constitucional de
Colombia como normas de jus cogens, que forman parte del “bloque de
constitucionalidad” colombiano y que son obligatorias para los Estados y para todos los
actores armados, estatales o no estatales, que participen en un conflicto armado.

Ademas, en la situacion del conflicto armado interno colombiano, también
resultan especialmente Utiles para la aplicacion de la Convencion Americana las
regulaciones sobre desplazamientos de poblacién civil contenidas en el Protocolo Il a
los Convenios de Ginebra de 1949. Especificamente, el art. 17 del Protocolo Il prohibe
ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el
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conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad de las personas civiles 0 razones
militares imperiosas y, en este Ultimo caso, se deberdn tomar “todas las medidas
posibles para que la poblacién civil sea acogida en condiciones satisfactorias de
alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacion”. Los hechos en el presente
caso se enmarcan en una situacion generalizada de desplazamiento forzado interno que
afecta a Colombia y que es causada por el conflicto armado interno.

Teniendo en cuenta, entre otras, las anteriores consideraciones, la Corte
Interamericana establecié la responsabilidad del Estado por las violaciones de los
derechos a la vida, la integridad personal, la libertad personal, los derechos del nifio y el
derecho de circulacion y residencia en perjuicio de las victimas de la masacre de
Mapiripan y sus familiares, cometidas por grupos paramilitares con la colaboracion, por
acciones y omisiones, de agentes del Estado. Los hechos revelaron las ejecuciones
extrajudiciales de aproximadamente 49 victimas. Estas violaciones resultaron agravadas
como consecuencia de las faltas al deber de proteccién y al deber de investigar los
hechos, y de la falta de mecanismos judiciales efectivos para dichos efectos y para
sancionar a todos los responsables de la masacre de Mapiripan.

2. Responsabilidad penal individual
A. Jurisdicciones nacionales: noticia de casos

Durante el afio 2005, se han planteado diversos casos de aplicacién del DIH a través de
jurisdicciones nacionales. En la Revista Internacional de la Cruz Roja, que publica un
resumen de los casos mas destacados bianualmente, puede encontrarse informacion al
respecto con mayor detalle, en sus préximos nimeros®. Aqui se destacan algunas
noticias de casos iniciados o cerrados.

- Espafna -

La Sentencia del Tribunal Constitucional 237/2005, de 26 de septiembre, que ha
recaido en relacion a la denuncia que Rigoberta Menchu presento, el 2 de diciembre de
1999, ante la Audiencia Nacional para pedir que se juzgasen en Espafia actos de
genocidio y otros posibles delitos presuntamente perpetrados en Guatemala entre los
afios 1978 y 1986 por diversas personas que ejercieron en dicho periodo funciones
publicas de carécter civil y militar. Con esta sentencia, nuestro Tribunal Constitucional
ha interpretado el articulo 23 de la LOPJ, precisando cuando los tribunales de nuestro
pais pueden enjuiciar un delito en virtud de la llamada “jurisdicciéon universal”. Se
considera que seria una interpretacion contra legem del articulo 23.4 LOPJ exigir
vinculos de conexioén como la presencia en territorio espafiol del criminal, el vinculo de
personalidad pasiva (que las victimas sean nacionales espafioles) y el de vinculacion de
los delitos cometidos con otros intereses espafioles relevantes (principio real, de
proteccion o de defensa). Exigir estos requisitos desvirtuaria el sentido del articulo 23.4

3! La RICR ofrece un Cronica semestral sobre la aplicacion por los Estados del DIH, haciendo referencia
tanto leyes y medidas internas como a caso planteados ante jurisdicciones nacionales. Acceso electronico
a larevista en:
http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/iwpList2/Info_resources:International_Review?OpenDoc
ument
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LOPJ, siendo una interpretacion “radicalmente restrictiva” del principio de jurisdiccion
universal. En este sentido afecta al Derecho Internacional Humanitario, pues aunque no
se mencionan expresamente los crimenes de guerra en el articulo 23 de la LOPJ,
quedarian cubiertos dentro de la clausula de cierre incluida en el 23.4 h): “cualquiera
otro que, segun los tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en
Espafia”. Téngase en cuenta que la sentencia del Tribunal Constitucional 237/2005, de
26 de septiembre, distingue al respecto lo siguiente: “La clausula de cierre introducida
en el apartado g) extiende la jurisdiccion universal a otros delitos, no incluidos en los
apartados anteriores del art. 23.4 LOPJ, que segun los Tratados o Convenios
internacionales deban ser perseguidos en Espafia. En otras palabras, mientras los
apartados a) a f) del art. 23.4 LOPJ establecen un catélogo de delitos que se declaran
perseguibles ex lege en Espafia pese a haber sido cometidos en el extranjero y por
extranjeros, el apartado g) determina precisamente la posibilidad, si asi se pacta en un
Tratado internacional, de perseguir en Espafia otros delitos distintos a los incluidos
expresamente en el precepto™.

A su vez, el llmo. Sr. Santiago Pedraz Gomez, Magistrado del Juzgado Central
de Instruccion nam. 1 de la Audiencia Nacional, dict6 el 19 de octubre de 2005 un Auto
de busca y captura y detencion a efectos de extradicion de los militares norteamericanos
Sargento Thomas Gibson, Capitan Philip Wolford y Teniente Coronel Philip de Camp,
por el asesinato, en Bagdad, del periodista espafiol José Manuel Couso Permuy. Acto
sequido, el fiscal de la Audiencia Nacional espafiola interpuso un recurso contra esta
orden de detencion.

Por altimo, el llmo. Sr. D. Fernando Andreu Merelles, Magistrado-Juez del
Juzgado Central de Instruccion num. Cuatro de la Audiencia Nacional admitié una
querella a trdmite, el 6 de abril de 2005, por genocidio en Rwanda contra el grupo
politico militar FPR/APR.

- Estados Unidos:

Con relacién a la situacion de los detenidos en Guantanamo, ademas de algunas
medidas legales recientes®, en 2005 se han dictado diversas sentencias relativas a la
peticion de habeas corpus de varios detenidos en Guantanamo (por ejemplo, Abdah v.
Bush, US District Court for the District of Columbia, 29 de marzo de 2005; Al-Anazi v.
Bush, US District Court for the District of Columbia, 21 de abril de 2005)*. A su vez,
se ha dictado una nueva sentencia relativa al caso de José Padilla, ciudadano americano
detenido por cometer actos hostiles contra EEUU junto Al Qaeda en Afganistan (Jose
Padilla v. Commander C.T. Hanft, USN, United States Court of Appeals for the Fourth
Circuit, 9 de septiembre de 2005). Esta sentencia, en contra de una decision anterior que
alegaba la prohibicion de mantener a un ciudadano americano arrestado indefinidamente

% para un comentario sobre la sentencia véase la Crénica sobre aplicacién judicial del derecho
internacional publico.

% Un comentario sobre este aspecto en http://www.crimesofwar.org/onnews/news-graham.html, 30 de
diciembre de 2005.

% Véase més datos en la excelente pagina Web de la International Humanitarian Law Research
Initiatiave de la Universidad de Harvard:
http://www.ihlresearch.org/ihl/matrix.php?type=E&PHPSESSID=d0954812b094c881391ad91c6b529h2e
(acceso tras previo registro)
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en suelo americano sin juicio previo, considera que el Congreso atribuyé al Presidente
la autoridad de detener enemigos combatientes por el tiempo que fuera necesario™.

Paralelamente, destaca una nueva sentencia relativa al caso de Salim Ahmed
Hamdan, antiguo chofer de Osama Bin Laden (Salim Ahmed Hamdan v. Donald
Rumsfeld et al., United States Court of Appeals, for the District of Columbia Circuit, n°
04-5393, Sentencia de 15 de Julio de 2005)%*. Esta sentencia anula una decisién previa
de un juez de distrito que consideraba que los procesos llevados a cabo por comisiones
militares violaban las Convenciones de Ginebra, decision que llevé a suspender el
proceso ya iniciado contra Ahmed Hamdan. La sentencia considera que el Presidente
Bush ha sido autorizado para establecer estas comisiones, por lo que se posibilita la
reanudacion de los juicios contra sospechosos terroristas de Al Qaeda ante estas
comisiones militares en Guantdnamo. En estos momentos, el caso estd todavia
pendiente de resolucién ante el Tribunal Supremo, quien ha de decidir cual de las dos
posiciones seguidas por las dos sentencias anteriores se mantiene®’.

- Reino Unido-

Un tribunal militar britanico, con sede en la base de Osnabrueck (Alemania),
condeno a tres soldados britanicos por malos tratos contra detenidos civiles en Iraq, en
febrero de 2005.

La Old Bailey Criminal Court (Londres), el 19 de julio de 2005, condend a 20
afios de prision a Farayadi Sarwar Zardad, nacional afgano residente en Reino Unido,
por tortura cometida en Afganistan.

El Fiscal General anuncio, el 20 de julio de 2005, que tres soldados britanicos
seran llevados a juicio por crimenes de guerra cometidos en Iraq (tratos inhumanos e
incluso asesinato a un civil iraqui) en aplicacion de la Ley de la Corte Penal
Internacional de 2001.

- Canada -

Se inicia ante un Tribunal de Montreal, el caso contra Désiré Munyaneza en
aplicacion de la Ley de crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, de 29 de
junio de 2000. Munyaneza fue arrestado en Toronto en octubre de 2005 y acusado por
genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra cometidos en 1994 en
Butare (Rwanda).

B. Jurisdicciones penales internacionales: casos destacados

Se presenta una seleccién de casos sobre los que ha recaido sentencia en Tribunales
penales internacionales®®. De cada caso, se destacan: el supuesto de hecho, los crimenes

% Ibidem.

* Ibidem.

37 \/éase: http://www.crimesofwar.org/onnews/news-commissions2.html, 30 de diciembre de 2005.

% La referencia sobre todos los casos recaidos durante el 2005, se puede ver en las dos entregas de la
“Cronica de Tribunales Internacionales”.
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de guerra y contra la humanidad sobre los que versa la acusacion, el fallo y una
seleccion de los argumentos de fondo®.

a. Tribunal Penal Internacional para Ruanda

- El Fiscal c. Vincent Rutaganira, caso n° TPIR-95-1C-T, Sentencia condenatoria, Sala
de primera Instancia Il1, 14 de marzo de 2005

Vincent Rutaganira era concejal municipal del sector de Mubuga cuando
ocurrieron los hechos de los que se le acusa. Rutaganira era un miembro importante de
su comunidad en el sector econémico, social y cultural, que cumplia funciones de
intermediario de la comunicacién entre los habitantes de la zona y la estructura politica
local. Sabia que dados los acontecimientos acaecidos anteriormente, los civiles tutsis se
refugiaban en las iglesias y que entre el 8 y 15 de abril de 1994, millares de civiles tutsis
se habian refugiados en la iglesia de Mubuga. Reconoce que entre el 14 y 17 de abril,
los tutsis reunidos en la iglesia fueron atacados, dando lugar a millares de muertos y
numerosos heridos. El acusado vio reagruparse a los asaltantes, entre ellos el alcalde,
civiles hutus armados, agentes de la policia local y de la gendarmerie nacional. Pese a
su posicién y conocimiento de los hechos, el acusado no procedio a proteger a los Tutsi,
ni antes ni durante las masacres. Se le acusa de siete cargos: colaboracion para la
comision de genocidio, genocidio, asesinato/crimen contra la humanidad,
exterminacion/crimen contra la humanidad, otros actos inhumanos/crimen contra la
humanidad, violaciones graves del articulo 3 comdn a los Convenios de Ginebra, y
violaciones graves del Protocolo adicional Il a los Convenios de Ginebra. La Sala,
siguiendo la posicion del Fiscal, considera que no hay fundamento para condenar al
acusado por seis de los siete cargos, siendo condenado Unicamente por crimen contra la
humanidad/exterminacién por haber alentado como complice por omision, las masacres
de la iglesia de Mubuga (Guisita); se le condena a una pena de 6 afios de prision.

b. Tribunal Penal Internacional para la exYugoslavia

1.- El Fiscal v. Vidoje Blagojevic and Dragan Jokic, caso n°. IT-02-60-T, sentencia, 17
de enero de 2005, Sala I, seccion A

Vidoje Blagojevic, coronel de las fuerzas del Ejército de la Republica Srpska
(VRS), y Dragan Jokic, teniente coronel (Lieutenant Colonel) del VRS son acusados de
haber participado en el ataque contra Srebrenica entre 6 y 11 de julio de 1995, y en la
transferencia forzada de mujeres y nifios bosnios musulmanes de Srebrenica fuera del
enclave, su captura, detencion y ejecucién sumaria, y en la quema de unos 7000
musulmanes bosnios nifios y hombres del enclave de Srebrenica.

Blagojevic es acusado de complicidad en la comision de genocidio a través de
(a) matanza de miembros del grupo mediante ejecuciones sumarias, y (b) causar graves
atentados contra la integridad fisica o psiquica de los miembros del grupo (art. 4.3.e, 7,
1y 7.3 del ETPY). Blagojevic y Jokic son ambos acusados de exterminacion (art. 5,b,
7.1y 7.3 el ETPY), homicidio intencional (crimen contra la humanidad (art. 5, a) y

% No se entra en todos ellos por razén de espacio, por lo que se indica Unicamente, en su caso, los
parrafos de la sentencia donde se desarrollan.

-30-



Croénica de Derecho internacional humanitario

violacion de las leyes o préacticas de la guerra (art. 3 ETPY) y art. 7. 1 ETPY),
persecuciones (crimen contra la humanidad (art. 5, h. ETPY), a través de (a) asesinato
de miles de civiles bosnio musulmanes, (b) tratos crueles e inhumanos de civiles bosnio
musulmanes, (c) terrorizar a civiles bosnio musulmanes en Srebrenica y en Potocari, (d)
destruccién de propiedad privada y bienes que pertenecientes a bosnio musulmanes, y
(e) traslado forzoso de bosnio musulmanes del enclave de Srebrenica enclave; y actos
inhumanos (traslado forzoso)/crimen contra la humanidad (art. 5, i ETPY).

Se estima que Blagojevic no es culpable de exterminacion; es culpable por
ayudar y alentar a la comision cometer genocidio, homicidio intencional como crimen
contra la humanidad, homicidio intencional como violacién de la leyes o practicas de la
guerra, persecucion como crimen contra la humanidad y otros actos inhumanos (traslado
forzoso) y se le condena a 18 afios de prision. Con respecto a Jokic, la Sala le considera
culpable por ayudar y alentar a la comision de exterminio como crimen contra la
humanidad, homicidio intencional como violacion de las leyes o précticas de la guerra'y
persecuciones como crimen contra la humanidad y se le condena a 9 afios de prision.

El fondo de la sentencia aporta jurisprudencia sobre la interpretacion del derecho
aplicable a los crimenes siguientes: homicidio intencional (parr. 555-556); sobre
exterminio/ crimen contra la humanidad (parr. 570-576); sobre crimen de
persecucion/crimen contra la humanidad (parr. 578-584), asi como la interpretacion del
derecho sobre las ofensas especificas que comporta este crimen (asesinato, tratos crueles
0 inhumanos, aterrorizar a la poblacion civil, destruccion de la propiedad privada,
traslado forzoso de poblacion); y la interpretacion de “otros tratos inhumanos” (traslado
forzoso) como crimen contra la humanidad (parr. 623-630).

Sobre la responsabilidad penal individual, la Sala entra en la interpretacién de la
comision del crimen (parr. 694-703), ayudar y alentar a la comision (parr. 726-728), la
complicidad (parr. 776-782) y la responsabilidad del superior jerarquico (parr. 788-
793).

Por ultimo, se plantea también un problema de concurso de delitos (parr. 799 a
810) entre homicidio intencional crimen de guerra y crimen contra la humanidad (art. 3
y 5 del ETPY) que resuelve afirmando que existe el concurso ideal de infracciones y se
pueden sentenciar por los dos crimenes; entre exterminacion (art. 5) y homicidio
intencional (art. 3) que se resuelve del mismo modo afirmando la existencia del
concurso ideal de infracciones; entre exterminacion y homicidio intencional ambos
como crimenes contra la humanidad (art. 5), que resuelve considerando que en este caso
no hay posibilidad de acumular las acusaciones (pues seria un concurso aparente de
leyes); entre persecuciones y otros crimenes bajo el articulo 5, en cuyo caso se
considera que hay concurso ideal de infracciones siguiendo la jurisprudencia de la Sala
de Apelaciones reciente.

2.- El Fiscal v. Pavle Strugar, Caso N°. IT-01-42-T, Sentencia, 31 de enero de 2005,
Sala Il

Pavle Strugar, un Teniente-General retirado de la Yugoslav Peoples Army (JNA)
es acusado por crimenes cometidos durante un ataque armado a Dubrovnik, Croacia, del
6 a 31 de diciembre de 1991. Concretamente, se le acusa de los seis cargos siguientes:
asesinato, tratos crueles, ataques a civiles, devastacion no justificada por las necesidades
militares, ataques a bienes civiles, y destruccidn de instituciones dedicadas a la religion,
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cultura y ciencia, todos los crimenes en base al articulo 3 del ETPY (violacion de la
leyes o préacticas de la guerra). Se le acusa como complice (art. 7.1 ETPY), y como
superior jerarquico (art. 7.3 ETPY). Es declarado culpable como superior jerarquico por
ataques a civiles/violacion de las leyes o practicas de la Guerra, articulo 3 del ETPY y
por la destruccion o dafio deliberado de edificios consagrados a la religion, beneficencia
y ensefianza, las artes y las ciencias, a monumentos histéricos, a las obras de arte y las
obras de caracter cientifico, como violacién de las leyes o préacticas de la guerra, articulo
3 del ETPY y se le condena a 8 afios de prision.

De los argumentos de fondo, la Sentencia aporta jurisprudencia en los siguientes
aspectos. Con relacion a la competencia jurisdiccional, la Sala reafirma la
jurisprudencia del Tribunal sobre las condiciones para la aplicacion del articulo 3 del
ETPY (parr. 215 a 216) como son la existencia de un conflicto armado y el nexo
necesario entre los actos del acusado y el conflicto armado, afirmadas en los casos
Tadic (jurisdiction decision), Naletilic (Trial judgement), Krnojelac (trial judgement), o
Kunarac (Appeals judgement). A su vez, recuerda que es indiferente la naturaleza del
conflicto (internacional o interno) para la aplicacion del articulo 3 ETPY (Tadic
(jurisdiction decision, péarr. 94), Furundzija (trial judgement, parr. 132) y Celebici
(trial judgement, parr. 314).

La Sala sigue la jurisprudencia Tadic al interpretar el articulo 3 como una
“clausula residual” que sirve para asegurar que ninguna violacion grave de Derecho
internacional humanitario queda fuera de la jurisdiccién del tribunal. Segun la
jurisprudencia Tadic para que ello sea asi se han de cumplir cuatro requisitos, que se
dan en este caso, a saber: (1) que la violacion constituya una violacion de una regla de
derecho internacional humanitario; (1) que la regla sea consuetudinaria en su naturaleza
0, en caso de estar contemplada en un tratado, se den las condiciones necesarias para
serlo; (I11) que la violacién sea seria, es decir, que constituya una infraccién de una
regla que proteja valores importantes y que la infraccion conlleve graves consecuencias
para la victima; y (IV) que la violacién de la regla conlleve, segun el derecho
consuetudinario o convencional, la responsabilidad penal individual de la persona que
infringe la regla. Estos requisitos se han de dar tanto si el crimen esta expresamente
enunciado en el articulo 3 como si no lo esta (parr. 218). La Sala examina cada uno de
los crimenes para valorar su tiene jurisdiccion o no. Asi, con relacion a los crimenes de
asesinato y tratos crueles del articulo 3 (1) (a) comin a los Convenios de Ginebra se
cumplen los cuatro requisitos de la sentencia Tadic segun la jurisprudencia asentada del
Tribunal (parr. 219). Con relacion a la prohibicion de ataques a civiles también se
cumplen los cuatro requisitos de la sentencia Tadic (parr. 220-221). Con respecto a la
prohibicién de ataques a bienes civiles (articulo 52 PAI) se cumplen sélo tres requisitos
Tadic, pues a diferencia de los ataques contra civiles, la ofensa puede no necesariamente
alcanzar el umbral de “graves consecuencias” si el dafio no ocurre; por lo tanto, la
valoracion sobre si las consecuencias eran suficientemente graves para entrar dentro de
la jurisdiccion del tribunal, se debera realizar segun los hechos concretos, no dandose en
este caso (parr. 225). Con relacion a la destruccion y devastacion de la propiedad,
incluyendo la propiedad cultural, se cumplen también los cuatro requisitos Tadic. El
articulo 3 b) del ETPY (destruccion de ciudades y pueblos o devastacion no justificada
por necesidades militares) se basa en el articulo 23 de la IV Convencion de la Haya de
1907 y el Reglamento anexo, ambos textos son reglas del DIH que forman parte del
derecho consuetudinario, tal como también ha sefialado la CIJ en su opinion consultiva
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sobre las Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio
palestino ocupado, de 9 de Julio de 2004, parr. 89.). Ademas considera que se aplica
también en los conflictos armados internos, por analogia con la regla de la prohibicién
de ataques a bienes civiles; en relacion al articulo 3 d, (toma, destruccion o dafio a
edificios dedicados a religion, beneficencia, ensefianza, artes y ciencias, monumentos
historicos, etc.) se basa en el articulo 27 del Reglamento de la Haya, y en codificaciones
posteriores, como la Convencion de la Haya para la Proteccion de los bienes culturales
en tiempos de conflictos armados de 1954. Se trata de una regla de DIH de caracter
consuetudinario aplicable también en conflictos armados internos. Para la Sala, se trata
también de violaciones graves del DIH y sobre las que cabe exigir una responsabilidad
penal individual.

Con relacion a los argumentos de fondo, también interesa la jurisprudencia sobre
la interpretacién de los crimenes de violacion de las leyes o practicas de la guerra
siguientes: asesinato (parr. 235-240); tratos crueles (parr. 261); ataques a civiles y a
bienes civiles no justificados por necesidades militares (parr. 277-283); interpretacion
del derecho sobre la devastacion no justificada por necesidades militares (parr. 290-
297); y sobre la destruccion o dafio deliberado de bienes culturales (parr. 298-312).

La Sala también aborda la responsabilidad penal individual en base al articulo
7.1 del ETPY (ordenar (parr. 331-333); ayudar y alentar (parr. 349-350)), y en base al
articulo 7.3 del ETPY (responsabilidad del superior jerarquico (parr. 357-378)).

A su vez se plantea el problema de concurso de delitos (“cumulative
convictions”) entre asesinato, tratos crueles y ataques a civiles, que se resuelve
aplicando el criterio de la jurisprudencia Celebici, considerando que hay un concurso
aparente de leyes, siendo el crimen de ataques a civiles el crimen mas especifico, y por
tanto el Unico por el que se puede condenar culpable al acusado. De manera similar con
respecto al concurso que se plantea entre: devastacion no justificada por necesidades
militares, ataques a bienes civiles y destruccion o dafio deliberado a bienes culturales,
que se resuelve condenando solo por destruccion y dafio deliberado a bienes culturales
(pérr. 447-455).

3- El Fiscal v. Fatmir Limaj, Haradin Bala y Isak Musliu, caso No. IT-03-66-T, Sala de
primera instancia Il, Sentencia de 30 de noviembre de 2005

Fatmir Limaj, Haradin Bala e Isak Musliu son acusados de crimenes
supuestamente cometidos por ellos y otros miembros pertenecientes a la Kosovo
Liberation Army (“KLA”), desde mayo hasta, aproximadamente, el 26 de julio de 1998,
contra civiles serbios y civiles albano kosovares que fueron percibidos como
colaboradores serbios en el area de Llapushnik/Lapusnik en el centro de Kosovo.

Tal como queda finalmente el acta de acusacion enmendada por segunda vez,
son acusados de: encarcelamiento/crimen contra la humanidad (Art. 5 (e)); tratos
crueles/violacién de las leyes o practicas de la guerra (art. 3 (1) (a), tortura/crimen
contra la humanidad (Art. 5 (f)); actos inhumanos/violacion de las leyes o practicas de
la guerra (art. 3 (1) (a)); tratos crueles/violacion de las leyes o précticas de la guerra (art.
3 (1) (a)); dos cargos de asesinato/crimen contra la humanidad (Art. 5 (a)); y dos cargos
de asesinato/ violacion de las leyes o practicas de la guerra (art. 3 (1) (a)); en
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combinacion con el articulo 7.1 para los tres acusados, y por responsabilidad del
superior jerarquico para Fatmir Limaj e Isak Musliu.

La Sala considera que no se cumplen los requisitos jurisdiccionales para la
aplicacion del articulo 5 del estatuto (crimenes contra la humanidad), por lo que rechaza
los cargos de encarcelamiento, tortura, actos inhumanos y los dos cargos de asesinato
como crimenes contra la humanidad. Considera a Limaj no culpable de ningun cargo, y
ordena su liberacion inmediata. La Sala sentencia a Bala de culpable de: asistencia a la
comision de tortura/violacion de las leyes o practicas de la guerra; comision directa y
asistencia a la comision de de tratos crueles, violacion de leyes o préacticas de la guerra;
asesinato/violacién de leyes o practicas de la guerra por el asesinato de nueve detenidos
en Berishe/Berisa Mountains; y no culpable del resto de los cargos; le condena a 3 afos
de prision. Y, por ultimo, la Sala considera no culpable a Musliu y ordena su inmediata
liberacion.

De los argumentos de la Sala, interesa en primer lugar, el examen de su
competencia jurisdiccional para conocer de los crimenes sobre la base de los articulos 3
y 5 del Estatuto. En relacion al articulo 3 del Estatuto, se sigue la jurisprudencia
asentada en la materia por el Tribunal sobre los dos requisitos preliminares (existencia
de un conflicto armado, sea internacional o interno, y que los actos del acusado estén
relacionados con el conflicto). Para determinar la existencia de un conflicto armado se
sigue la jurisprudencia asentada en el caso Tadic (decision sobre jurisdiccion): que
exista un “resort to armed force between States or protracted armed violence between
governmental authorities and organized armed groups or between such groups within a
State”; lo que hace necesario valorar dos criterios (la intensidad del conflicto y la
organizacion de las partes), que serviran para distinguir un conflicto armado de actos de
vandalismo, insurrecciones no organizadas y breves, o actividades terroristas, no
sometidos al derecho internacional humanitario -Tadic, parr. 562- (Limaj, parr. 84).
Vistos los hechos (parr. 94-134) se demuestra que antes de mayo de 1998, la KLA
cumplia suficientemente las caracteristicas de un grupo armado organizado, capaz para
participar en un conflicto armado interno. Y ademas, mas all& de los actos esporadicos
de violencia anteriores a 1998, se demostraba la existencia de una intensidad del
conflicto suficiente, demostrandose que en el momento de la acusacion, la KLA tenia
cierto exito militar utilizando tacticas de guerrilla frente a las fuerzas Serbias, en
Kosovo (parr. 135-170). En conclusion, la Sala considera que antes de finales de mayo
de 1998, existia un conflicto armado en Kosovo entre las fuerzas Serbias y la KLA. Con
respecto a las acusaciones, en todas ellas se cumplen los cuatro requisitos establecidos
en la jurisprudencia Tadic, por lo que la Sala tiene jurisdiccion para conocer del caso
(pérr. 179). En relacion a la jurisdiccion sobre el articulo 5 del ETPY (crimenes contra
la humanidad), no queda demostrado que se cumplan los requisitos necesarios, y la
Camara niega su jurisdiccion (parr. 180-228).

Asimismo, la Sentencia aporta también argumentos de fondo sobre la
interpretacion del derecho relativo a los crimenes de tratos crueles/art. 3 del Estatuto
(parr. 231-233), tortura/art. 3 del Estatuto (parr. 234-240), asesinato/art.3 (parr. 241).
También se detiene en la interpretacion del derecho relativo a las formas de
responsabilidad, desglosando con detalle el articulo 7.1 del Estatuto: “cometer” (parr.
509), “colaborar” (parr. 510-512), “preparar” (parr. 513), “alentar” (parr. 514),
“ordenar” (parr. 515), “ayudar” (parr. 516-518). Y en la interpretacion de la
responsabilidad del superior jerarquico (art. 7.3): parr. 519-529).

-34-



Croénica de Derecho internacional humanitario

Se plantea también el problema de concurso de delitos (“cumulative
convictions”), que resuelve siguiendo la jurisprudencia de la Sala de Apelaciones en el
asunto Celebici. Entre el crimen de tortura y tratos crueles considera que el crimen de
tortura es mas especifico que el segundo y por tanto sélo se tendra en cuenta la
acusacion de tortura (pues es un concurso aparente de leyes) (parr. 717-721).

4.- Prosecutor c. Miroslav Bralo, Caso No. IT-95-17-S, Sentencia, 7 de diciembre de
2005, Sala Il (« Lasva Valley »)

Miroslav Bralo, nacido en Kratine, hoy Bosnia y Herzegovina, era un antiguo
presidiario liberado a condicién de su participacion en el ataque a la poblacion de
Ahmici, realizado por el Croatian Defence Council (HVO); Bralo lleg6 a ser miembro
de los “Jokers”, grupo antiterrorista integrado en el HVO. El ataque a Ahmici fue uno
de los ataques més brutales a una comunidad durante el conflicto de Bosnia y
Herzegovina. Por su participacion en este ataque fue acusado de ocho cargos, entre
ellos: persecucion por motivos politicos, raciales y religiosos/crimen contra la
humanidad (art. 5, h ETPY); asesinato/violacién de las leyes o costumbres de la guerra
(art. 3 ETPY); tortura o tratos inhumanos/infraccion grave a los Convenios de Ginebra
de 1949 (art. 2, b ETPY); tortura/violacion de las leyes o costumbres de la guerra (art. 3
ETPY); atrocidades a la dignidad personal, incluyendo violacidn/violacion de la leyes y
costumbres de la guerra (art. 3 ETPY); dos detenciones ilegales/infracciéon grave a los
Convenios de Ginebra de 1949 (art. 2, g ETPY); tratos inhumanos/infraccién grave a los
Convenios de Ginebra de 1949 (art. 2. b ETPY). El acusado reconoce su culpabilidad
penal, asi como la gravedad de los mismos. La Sala sentencia a Bralo a 20 afios de
prision.

En el caso se plantea un problema de *“cumulative convictions” (concurso de
delitos) entre tortura/infraccion grave a los Convenios de Ginebra y tortura/violacion de
las leyes o précticas de la guerra que soluciona siguiendo el criterio adoptado en Kordic
and Cerkez (Prosecutor v. Kordic and Cerkez, Case No. IT-95-14/2-A, Judgement, 17
December 2004 (“Kordic and Cerkez Appeals Judgement”) tomando Unicamente en
consideracion la gravedad del crimen de tortura como infraccion grave a los Convenios
de Ginebra (parr. 28, nota 26).
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