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Resumen

En este articulo, se analiza la relacion entre el derecho internacional humanitario y el
derecho de los derechos humanos durante los conflictos armados no internacionales.
Se intenta responder a dos cuestiones que son cruciales en la prdctica, respecto de las
cuales tanto la relacién entre las dos ramas del derecho como las respuestas derivadas
solo del derecho humanitario adolecen de falta de claridad. En primer lugar, sde con-
formidad con qué rama del derecho se puede atacar y dar muerte a un miembro de
un grupo armado? En segundo lugar, ;se puede detener a un miembro capturado de
una fuerza armada o de un grupo armado de la misma manera que un prisionero de

*  Agradezco a mi asistente de investigacion, sefiora Lindsey Cameron, sus meticulosas investigaciones y
utiles observaciones acerca de muchas de las cuestiones que se abordan en este articulo.
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guerra en un conflicto armado internacional o como prescriben los derechos humanos?
Mediante la aplicacion del principio de lex specialis, el articulo analiza las respuestas
posibles a estos dos interrogantes.

%%

Mucho es lo que se ha escrito acerca de la relacion entre el derecho interna-
cional humanitario (derecho humanitario o DIH) y el derecho internacional de los
derechos humanos (derechos humanos o DIDH), sus origenes distintos, su conver-
gencia y su influencia mutua. Sus &mbitos de aplicacion, los derechos que protegen
y sus respectivos mecanismos de aplicacion han sido objeto de comparaciones. La
Corte Internacional de Justicia (CIJ) y diversos organismos de derechos humanos
han analizado la medida en que el derecho humanitario es lex specialis respecto de
los derechos humanos. El hecho de que en algunas cuestiones los derechos huma-
nos obran como lex specialis ha generado menos jurisprudencia. El significado del
concepto de lex specialis y el modo en que puede identificarse han sido estudiados
por la Comision de Derecho Internacional! y, en general, por los académicos, como
lo ha sido también, en especial, la relacion entre estas dos ramas del derecho?. To-
davia no se ha encarado un andlisis sistematico para determinar cudl de las dos
ramas constituye lex specialis en cuestiones que incumben al dmbito de aplicacion
de ambas; esa tarea, sin embargo, no constituye el objetivo del presente articulo.

En la practica, las cuestiones tedricas arriba citadas no son pertinentes
para la mayoria de los problemas que realmente afecta a las victimas de los conflic-
tos armados. Asi sucede, en especial, en los conflictos armados internacionales, que
son situaciones para las cuales los tratados de derecho humanitario se encuentran
mejor desarrollados. En primer lugar, los destinatarios de las normas de ambas ra-
mas del derecho son los mismos: los Estados. En segundo lugar, en muchas situa-
ciones resulta dificil esgrimir argumentos en favor de la aplicacién de los derechos
humanos, porque no se puede considerar que las victimas se hallan en el territorio
o bajo la jurisdiccion del Estado que las ataca. En tercer lugar, por lo que atafe a
varias cuestiones, una u otra rama sencillamente no contiene normas. Nada se dice
en el derecho humanitario acerca de la libertad de prensa en territorios ocupados,
y en el derecho de los derechos humanos no se dispone si los combatientes deben
distinguirse de la poblacion civil y de qué manera. En cuarto lugar, con respecto a
la mayoria de las otras cuestiones, las dos ramas llegan a los mismos resultados, con
mads o menos detalles, segiin la rama de que se trate.

Del mismo modo, en el ambito de los conflictos armados no internacio-
nales, ambas ramas del derecho conducen, en general, a los mismos resultados. Las
normas sobre el trato debido a las personas detenidas, o que se encuentran en poder

1 Martti Koskenniemi, “Fragmentacioén del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversifica-
cion y expansion del derecho internacional. Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho
Internacional’, documento de la ONU A/CN.4/L.682, 13 de abril de 2006; Informe de la Comisién de
Derecho Internacional, 56° periodo de sesiones, documento de la ONU A/59/10, parrafos 304 y ss.

2 V.Marco Sassoli, “Le droit international humanitaire: Une lex specialis par rapport aux droits humains?”
en Andreas Auer, Alexandre Fliickiger, Michel Hottelier (eds.), Les droits de homme et la constitution:
Etudes en 'honneur du Professeur Giorgio Malinverni, Schulthess, Ginebra, 2007, pp. 375-95, que contie-
ne otras referencias.
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de un Estado de otro modo, son muy similares. Las garantias judiciales para las per-
sonas sometidas a juicio son también muy similares, pero estan mejor elaboradas
en el derecho de los derechos humanos. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), que jamas hace referencia explicita al derecho hu-
manitario, en relacion con los ataques intencionales o indiscriminados realizados
contra personas civiles en Chechenia y en Turquia oriental, demuestra que, incluso
en relaciéon con un tema que tradicionalmente pertenece al ambito del derecho hu-
manitario, como las medidas de precauciéon que han de redundar en beneficio de la
poblacion civil cuando se atacan objetivos militares, los derechos humanos pueden
llevar al mismo resultado que el derecho humanitario?.

Sin embargo, con respecto a dos cuestiones que son de maxima trascen-
dencia en la practica, no sdlo no hay claridad en la relacion entre las ramas, sino que
tampoco el derecho humanitario por si solo ofrece una respuesta precisa. En primer
lugar, ;es admisible atacar (y, por ende, dar muerte) a un miembro de un grupo ar-
mado, como se dispone en el derecho humanitario aplicable a los conflictos armados
internacionales, siempre que no se rinda o, de otro modo, esté fuera de combate o,
como se estipula en el ambito de los derechos humanos, esta accion es admisible s6lo
como excepcion y cuando no es posible detener a esa persona? En segundo lugar, un
miembro de una fuerza armada o de un grupo armado que ha sido capturado ;puede
ser detenido igual que un prisionero de guerra en conflictos armados internaciona-
les, hasta el final de las hostilidades activas y sin que medie una decisién individual,
0 —segtn se dispone en los derechos humanos— debe ofrecerse a la persona captu-
rada la oportunidad de impugnar su detencién ante un juez?

En los ultimos afios, estas dos cuestiones han descollado en relacién con
algunos componentes de la “guerra contra el terrorismo”, definida por la Corte Su-
prema de Estados Unidos como un conflicto armado no internacional®. Desde el 11
de septiembre de 2001, la respuesta del Gobierno de Estados Unidos ha sido que
puede dar muerte (como, por ejemplo, en Yemen) o detener (como, por ejemplo, en
Guantdnamo) a “combatientes enemigos ilegitimos” de conformidad con las mis-
mas normas que se disponen en el derecho humanitario de los conflictos armados
internacionales respecto de los combatientes (pero sin que se beneficien de la pro-
teccion que se otorga a los combatientes “legitimos”). Los criticos objetan que se
puede matar o detener a la mayoria de estas personas sélo de conformidad con las
normas mucho mas restrictivas del derecho de los derechos humanos. Intentare-
mos proporcionar las respuestas independientemente de la indole particular de la
“guerra contra el terrorismo’, ya que ésta solo agregaria dos problemas que ya han
sido objeto de analisis exhaustivos en otros ambitos: la cuestion de la aplicacion ex-
traterritorial de los derechos humanos, y la cuestion de si todos, algunos o ninguno
de los componentes de la “guerra contra el terrorismo” son efectivamente conflictos
armados y, en caso afirmativo, si son de indole internacional o no.

3 V.Marco Sassoli, “La Cour européenne des droits de Thomme et les conflits armés”, en Stephan Breitenmo-
ser et al. (eds.), Human Rights, Democracy and the Rule of Law: Liber Amicorum Luzius Wildhaber, Dike,
Zurich, 2007, pp. 724-5.

4 Corte Suprema de Estados Unidos, Hamdan v. Rumsfeld (29 de junio de 2006), 548 U.S. 557, 126 S. Ct.
2749.
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Aunque abordaremos esta problemdtica en términos de tradicionales conflic-
tos armados no internacionales, librados entre un Gobierno y fuerzas rebeldes, conside-
ramos que nuestras respuestas constituyen un punto de partida para las respuestas a las
mismas cuestiones en el marco de “conflictos armados transnacionales”. Varios factores,
que a veces apuntan hacia direcciones distintas, hacen mds complicadas las respuestas.

En primer lugar, las normas convencionales del derecho humanitario de
los conflictos armados no internacionales son mas rudimentarias que las aplicables
en los conflictos armados internacionales. De conformidad con el principio de lex
specialis, tal situaciéon normalmente daria mayor ambito de aplicaciéon para los de-
rechos humanos. Sin embargo, durante los altimos veinte afos, la jurisprudencia
de los tribunales penales internacionales, la influencia de los derechos humanos e
incluso algunas normas convencionales aprobadas por los Estados han aproximado
el derecho de los conflictos armados no internacionales al derecho de los conflictos
armados internacionales, y hay quienes hasta sugieren eliminar la distincién. En
los numerosos ambitos en que las normas convencionales todavia exhiben dife-
rencias, se ha justificado la convergencia alegando que, en el marco del derecho
internacional consuetudinario, las diferencias entre las dos categorias de conflictos
han ido desapareciendo. Esta evolucién alcanzé su cota maxima provisional con la
publicacién del estudio del CICR denominado El derecho internacional humanitario
consuetudinario, en el que se afirma, después de diez afnos de investigacion de las
“practicas estatales” (realizada a través del estudio de las declaraciones oficiales, no
del comportamiento efectivo de los Estados), que, de un total de 161 normas del
derecho humanitario consuetudinario, muchas de las cuales son analogas a las nor-
mas del Protocolo I aplicable como derecho convencional en los conflictos armados
internacionales, 136 (y, plausiblemente, hasta 141), se aplican igualmente a los con-
flictos armados no internacionales®. El debate se complica ain més debido a que
parte de la practica en que se basan esas normas consuetudinarias es la de los orga-
nismos de derechos humanos que aplican el derecho de los derechos humanos.

En segundo lugar, incluso si el principio de lex specialis ofreciese respues-
tas claras para casos en que el DIH y el DIDH responden a la misma pregunta
con normas diferentes (lo que no es asi), ese principio s6lo podria obrar si hubiese
claridad en la respuesta proporcionada por cada una de las ramas. Demostraremos
que, al menos en el derecho humanitario, no se encuentran respuestas claras a las
dos preguntas que constituyen el objeto de este articulo. En cuanto a los derechos
humanos, las respuestas suelen basarse en tratados generales que no han sido ratifi-
cados a nivel universal, o en tratados regionales, en tanto que el fondo exacto de los
derechos humanos consuetudinarios es, cuando menos, tan controvertido como el
del derecho humanitario consuetudinario. Con frecuencia, esas respuestas se basan
también en la practica de organismos que no pueden tomar decisiones vinculan-
tes y, a veces, en instrumentos de derecho indicativo, cuyo cardcter vinculante es
materia de debate. Por lo demds, las limitaciones de los derechos humanos son, a
menudo, muy flexibles, entre otras cosas, a causa de la presencia de clausulas de

5 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, El derecho internacional humanitario consuetudinario,
CICR, Centro de Apoyo en Comunicacién para América Latina y el Caribe, Buenos Aires, 2007.
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limitacién poco determinadas, que permiten tener en cuenta la indole especifica de
cada caso. Dado que son muy pocos los casos en que los mecanismos de derechos
humanos han respondido a nuestras preguntas en el marco de conflictos armados
no internacionales reales, a menudo nos vemos obligados a basar nuestras respues-
tas en los precedentes registrados fuera del ambito de los conflictos armados, sin
tener la certeza de que los mecanismos pertinentes habrian llegado a una decisién
similar si el caso se hubiese planteado en el marco de un conflicto armado.

En tercer lugar, otro factor en los conflictos armados no internacionales
que hace a nuestro debate particularmente complejo (y al que practicamente no se
ha prestado atencion en los escritos de especialistas® ni en el Estudio del CICR) es
que el derecho humanitario de los conflictos armados no internacionales es, como
se sefala en el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, igualmente vinculante
para “cada una de las parte en conflicto’, es decir, tanto para el grupo armado no
estatal como para el bando del Gobierno”. Esto plantea la cuestién de si los dere-
chos humanos estan diseflados también para los grupos armados o si, en virtud de
la aplicacion del principio de lex specialis, la respuesta a nuestras preguntas no es la
misma para el Gobierno que para su adversario.

En cuarto lugar, mientras que, en relaciéon con los conflictos armados in-
ternacionales, la practica de los Estados en relacion con nuestras dos preguntas es
relativamente uniforme (aunque, a veces, se difumina a causa de la controversia
sobre cémo clasificar ciertos conflictos), es claramente contradictoria en relacion
con los conflictos armados no internacionales. En enfrentamientos con grupos re-
beldes, algunos Estados permiten que prevalezcan las normas de los derechos hu-
manos; otros aplican, por analogia, las normas del derecho humanitario que rigen
los conflictos armados internacionales, y aun otros aplican una combinacién de
ambas. Con respecto a los mecanismos internacionales de supervision, sus solu-
ciones también difieren, y no siempre queda claro si su respuesta se basa en una
evaluacion de la ley en su totalidad, o en una evaluacién limitada (debido al asunto
que les incumbe por su ambito de competencia) a la aplicacion de sélo una de las
dos ramas del derecho que se analizan en el presente articulo.

El principio de lex specialis y su significado

En el presente articulo, se presume que, en los conflictos armados, se apli-
can los derechos humanos. Algunos Estados estan en desacuerdo, pero nunca se
han opuesto a esta posicidn especificamente con respecto a los conflictos armados
no internacionales dentro de su propio territorio. En cuanto al derecho humanita-
rio, ha sido concebido especificamente para reglamentar los conflictos armados.

6  Laura M. Olson, “Practical challenges of implementing the complementarity between international huma-
nitarian and human rights law — demonstrated by the procedural regulation of internment in noninter-
national armed conflict’, Case Western International Law Journal, vol. 40 (2009) (préxima aparicion; el
manuscrito se encuentra en poder de los autores).

7 Liesbeth Zegveld, Accountability of Armed Opposition Groups in International Law, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge, 2002, pp. 9-38, que contiene otras referencias.
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Los problemas que suscita la aplicabilidad simultanea de las dos ramas del
derecho mencionadas deben resolverse por referencia al principio de “lex specialis
derogat legi generali’®. La finalidad de este principio es establecer, mediante una
norma objetiva correspondiente al asunto que se reglamenta, un orden de prefe-
rencia para dos normas que se aplican al mismo problema, pero que lo rigen de
manera diferente. Los motivos que llevan a preferir la norma més especial® es que
ésta se aproxima mas al tema particular y toma mas en cuenta las caracteristicas
singulares del contexto. Asimismo, representa mejor las intenciones de los Estados
acerca de la forma de reglamentar el problema en cuestion. Teéricamente, las situa-
ciones deberian regirse mediante la aplicacidon de la norma mas justa, pero, a fin de
evitar evaluaciones demasiado subjetivas, es preferible remitirse a una norma mas
objetiva que, de todos modos, imparte justicial®. El principio no indica una cuali-
dad inherente a una rama del derecho, como el derecho humanitario, o a una de
sus normas, sino que determina qué norma prevalece sobre otra en una situacion
particular!l. Cada caso debe analizarse por separado!?.

Para determinar cual norma es especial en relacion con un problema deter-
minado, es necesario evaluar varios factores. Cuando dos normativas diferentes que
reglamentan la misma situacién dan lugar a consecuencias juridicas que se excluyen
reciprocamente, la especialidad, en el sentido de la logica, implica que la norma que
se aplica a ciertos hechos debe ceder ante la norma que se aplica a esos mismos
hechos asi como a un hecho adicional presente en esa situacion. Entre dos normas
aplicables, se aplica la que tiene la mayor “superficie de contacto comun”!3 con la
situacion. La norma cuyo ambito de aplicacion cabe por completo en el de la otra
norma debe prevalecer; de otro modo, nunca se aplicarial4. Prevalece la norma cuyo
dmbito de aplicacion material y/o personal es mds preciso o més estricto!”. La preci-
sion exige que la norma que se refiere a un problema en forma explicita prevalezca

8  Opini6n consultiva sobre la licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares, Informes de la CIJ
1996, parr. 25; Opinién Consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un muro en el
territorio palestino ocupado, Informes de la CIJ 2004, parr. 106; CIJ, Caso de las actividades armadas en el
territorio de Congo (DRC v. Uganda), Sentencia del 19 de diciembre de 2005, parrafos 216-220.

9  Koskenniemi, nota 1, mds arriba, parr. 60; Informe de la Comision de Derecho Internacional, nota 1, mds
arriba, parr. 305; Joost Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law: How the WTO Law
Relates to Other Rules of International Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 387.

10 Norberto Bobbio, “Des critéres pour résoudre les antinomies”, en Chaim Perelman (ed.), Les antinomies en
droit: Etudes, Bruylant, Bruselas, 1965, pp. 237-41.

11 Koskenniemi, nota 1, mds arriba, parr. 112; Heike Krieger, “A conflict of norms: the relationship between
humanitarian law and human rights law in the ICRC Customary Law Study”, Journal of Conflict & Secu-
rity Law, vol. 11 (verano de 2006), pp. 269, 271; Philip Alston et al., “The competence of the UN Human
Rights Council and its special procedures in relation to armed conflicts: extrajudicial executions in the
“war on terror”, European Journal of International Law, vol. 19 (2008), p. 192; Informe de la Comisién de
Derecho Internacional, nota 1, mds arriba, parr. 304.

12 Anja Lindroos, “Addressing norm conflicts in a fragmented system: the doctrine of lex specialis”, Nordic
Journal of International Law, vol. 74 (1) (2005), p. 42.

13 Término acufiado por la sefiora Mary Ellen Walker, estudiante de derecho en la Academia de Derecho
Internacional Humanitario y Derechos Humanos de Ginebra, durante el curso de derecho internacional
humanitario dictado por Marco Sassoli en 2008.

14 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6* ed., Springer Verlag, Berlin, 1991, pp. 267-8.

15 Bobbio, nota 10, mds arriba, p. 244.
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sobre la norma que lo encara en forma implicita; la norma que ofrece la ventaja de
los detalles prevalece sobre el carédcter general de la otral®, y la norma mas restrictiva
predomina sobre la que abarca la totalidad del problema, pero con menos rigor!”.

Un factor menos formal —y también menos objetivo— que se utiliza para
determinar cudl de las dos reglas es aplicable, es la conformidad de la solucién con
los objetivos sistémicos de la ley!8. Caracterizar a esta situacion como “lex specialis”
es, tal vez, utilizar incorrectamente el lenguaje. El orden sistémico del derecho inter-
nacional es un postulado normativo cimentado en juicios de valor!®. Algunos consi-
deran que, en realidad, el encargado de tomar decisiones primero determina cudl es
la norma mds justa y luego la caracteriza como lex specialis?’. En particular, cuando
las normas formales no indican un resultado claro, es preciso apelar al criterio teleo-
16gico, aunque éste permita la influencia de las preferencias personales?!.

En nuestra opinidn, en la medida en que la norma formal sefala una con-
clusidn clara en relacién con cierto problema, se hace menos necesario evaluar el ob-
jetivo sistémico. También es verdad lo contrario: cuanto mas claro se ve el objetivo,
tanto mas facil es distanciarse de la norma formal.

Cuando se ha determinado qué constituye lex specialis, 1a lex generalis sigue
presente, pero en segundo plano. Esto debe tenerse en cuenta en la interpretacion de
la lex specialis*2. En la medida de lo posible, hay que evitar las interpretaciones de la
lex specialis que den lugar a conflictos con la lex generalis; por el contrario, conviene
intentar armonizar ambas normas?3.

Segun la doctrina, el principio parece referirse implicitamente a las anti-
nomias entre las normas convencionales, es decir, las basadas en los tratados. Sin
embargo, es menos claro si el principio también se aplica a la relacién entre dos
normas consuetudinarias. Segun el concepto tradicional del derecho consuetudi-
nario, teéricamente no es asi. La norma consuetudinaria aplicable respecto de un
problema determinado deriva de la practica y de la opinio juris de los Estados en
relacién con ese problema. En relacién con el mismo problema, no puede haber
una norma de derechos humanos consuetudinaria y una norma humanitaria con-
suetudinaria diferente. La atencién siempre se centra en la practica y en la opinio

16 V., p.ej., Seyed Ali Sadat-Akha, Methods of Resolving Conflicts between Treaties, Nijhoff, Leyden, 2003, p.
124.

17 'V, p.¢j., Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) con respecto a la relacion entre
los articulos 13 y 5(4) del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos de 1950 (en
adelante, CEDH), TEDH, Brannigan and McBride v. UK, Sentencia, 26 de mayo de 1993, TEDH, Serie A,
N.°258, p. 57, parr. 76.

18 Koskenniemi, nota 1, mds arriba, parr.107.

19 Krieger, nota 11, mds arriba, p. 280.

20 Georg Schwarzenberger, International Law as Applied by International Courts and Tribunals, vol. 1,
Stevens, London, 1969, p. 474; Bruno Simma y Dirk Pulkovski, “Of planets and the universe: selfcontained
regimes in international law”, European Journal of International Law, vol. 17 (2006), p. 490.

21 Bobbio, nota 10, mds arriba, pp. 240-1. V. también Wilfred Jenks, “The conflict of law-making treaties”,
British Yearbook of International Law, vol. 30 (1953), p. 450.

22 La lex generalis consiste en las otras normas del derecho internacional, que se deben tomar en cuenta de
conformidad con el art. 31(3)(c) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

23 V. Koskenniemi, nota 1, mds arriba, parrafos 31, 37; Informe de la Comisién de Derecho Internacional,
nota 1, mds arriba, parrafos 308, 311.
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juris manifestada con respecto a problemas tan similares como sea posible al que se
desea resolver. Este parece ser el enfoque adoptado por el CICR, que se refiere en su
Estudio a un amplio conjunto de practicas en el ambito de los derechos humanos,
tanto dentro como fuera de los conflictos armados?%. Sin embargo, en la practica,
cuando se busca una norma consuetudinaria, lo habitual es consultar un texto, sea
éste un tratado u otro instrumento de codificacidn del derecho consuetudinario, un
texto que alent6 el desarrollo de una norma consuetudinaria®’ o incluso un texto de
doctrina. En esa circunstancia, uno puede encontrarse con que un problema especi-
fico es tratado en dos textos contradictorios, ambos deducidos de la practica de los
Estados. En nuestra opinion, la eleccion entre esos dos textos es gobernada por los
mismos principios que la elecciéon entre dos normas convencionales. Si la practica
estatal que aclara cudl de las dos normas prevalece en la situacién en cuestién no
resulta suficientemente fundamentada para ser concluyente, deben entonces utili-
zarse los métodos normales para descubrir cudl de las dos normas, derivada de la
practica analizada desde diferentes perspectivas, constituye lex specialis.

¢{Cuando es admisible dar muerte a un portador de armas enemigo?

La respuesta tradicional del derecho humanitario de los conflictos armados
internacionales

En los conflictos armados internacionales, los miembros de las fuerzas ar-
madas pertenecientes a una de las partes en el conflicto son considerados “comba-
tientes”. Se puede atacar a los combatientes en cualquier momento, siempre que no
se rindan o queden fuera de combate, y no s6lo mientras amenazan efectivamente
al enemigo. Los combatientes forman parte del potencial militar del enemigo y, por
lo tanto, siempre es licito atacarlos con el proposito de debilitar ese potencial. Segun
el entendimiento tradicional, ninguna norma restringe el uso de la fuerza contra los
combatientes solo a aquellas circunstancias en las cuales no es posible capturarlos.
En el derecho humanitario, este punto de vista se ha cuestionado, invocando tanto
el principio de la necesidad militar como uno de los factores que restringen todo
acto de violencia?®, como la prohibicién de matar con perfidia?’. Sin embargo, nin-
guna de estas opiniones se ha traducido en instrucciones aplicables en el campo de
batalla, mucho menos en un comportamiento real en el campo de batalla?8.

24 Henckaerts y Doswald-Beck, nota 5, mds arriba, vol. I, pp. 341-436.

25 Marco Sassoli, Bedeutung einer Kodifikation fiir das allgemeine Vilkerrecht — mit besonderer Betrach-
tung der Regeln zum Schutze der Zivilbevilkerung vor den Auswirkungen von Feindseligkeiten, Helbing
& Lichtenhahn, Basilea, 1990.

26 Jean S. Pictet, Development and Principles of International Humanitarian Law, Nijhoff, Dordrecht, 1985,
pp. 75-6.

27 V.Manual on Military Law, Part III, The Law of War on Land, UK War Office, Londres, 1958, parr. 115.

28 V.las opiniones divergentes en las consultas entre los expertos del CICR acerca de la nocién de la participaciéon
directa en las hostilidades, DPH 2005 (nota 31, mds abajo) en pp. 45-6; Louise Doswald-Beck, “El derecho a la
vida en los conflictos armados: ;el derecho internacional humanitario puede dar todas las respuestas?”, Inter-
national Review of the Red Cross, N.° 864 (2006), disponible en www.cicr.org/spa/revista; Vincent-Joél Proulx,
“If the hat fits, wear it, if the turban fits, run for your life: reflections on the indefinite detention and targeted
killing of suspected terrorists’, Hastings Law Journal, vol. 56 (2005), pp. 801-900, en pp. 882-3.
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El requisito de la proporcionalidad se aplica a los ataques dirigidos contra
objetivos licitos, pero sélo para proteger a personas civiles de sus posibles efectos
incidentales?®. Los ataques contra combatientes no estdn sujetos a una evaluacion
de la proporcionalidad en relacién con el dafio que se inflige al combatiente y la
ventaja militar derivada del ataque.

La confusa respuesta de las normas convencionales del derecho
humanitario aplicables en los conflictos armados no internacionales

En contraposicion con los conflictos armados internacionales, en el derecho
convencional de los conflictos armados no internacionales no esta claro cuando es
admisible matar a un portador de armas enemigo (en el presente articulo, se utiliza el
término “portadores de armas” para designar a los miembros de un grupo armado que
desempenan funciones de combate y a los miembros de las fuerzas armadas guberna-
mentales). Ni en el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra ni en el Protocolo II
se hace referencia a los “combatientes’, porque los Estados no deseaban conferir el de-
recho a participar en las hostilidades y la correspondiente inmunidad de combatiente
a quienes participaran en conflictos armados no internacionales. En las disposiciones
pertinentes, se prohiben “los atentados contra la vida y la integridad corporal, especial-
mente el homicidio” contra “las personas que no participen directamente en las hostili-
dades” incluidas las que han dejado de participar en las hostilidades3?. Especificamente
en relacién con la conduccion de las hostilidades, en el articulo 13 del Protocolo II se
prohiben los ataques contra las personas civiles “salvo si participan directamente en las
hostilidades y mientras dure tal participacion™!.

De estas normas, asi como de la ausencia de toda referencia a los “comba-
tientes”, se desprende que, en un conflicto armado no internacional, todos son civi-
les y que no se debe atacar a nadie, a menos que la persona participe directamente
en las hostilidades. Sin embargo, en el Comentario del CICR sobre el Protocolo II
se afirma que “las personas pertenecientes a las fuerzas armadas o a grupos arma-
dos pueden ser atacadas en todo tiempo”32. De otro modo, sorprenderia en primer
lugar que en el articulo 13 se use el término “persona civil” en lugar de un término

29 Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra (Protocolo I), art. 51(5)(b).

30 V.elarticulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra I a IV; y Protocolo II, art. 4.

31 EICICR,en consulta con varios expertos, participo recientemente en un proceso de investigacion, examen
y aclaracion de la nocién de la “participacion directa en las hostilidades” en el marco del DIH. Este pro-
ceso todavia no ha tenido resultados definitivos, pero ha demostrado claramente la existencia de opinio-
nes profundamente divergentes acerca de la cuestion de cudndo es admisible dar muerte a combatientes
enemigos en un conflicto armado no internacional. V. los informes de la reunién de 2003 (en adelante
denominado Informe DPH 2003), de la reunién de 2004 (Informe DPH 2004) y de la reunién de 2005
(Informe DPH 2005), este tltimo disponible en inglés, en www.icrc.org/web/eng/siteeng0.nsf/htmlall/
participation-hostilities-ih1-311205?0opendocument. (consultado el 3 de julio de 2009). Sobre la base de
esos debates, el CICR actualmente prepara un texto de referencia titulado “Guia para interpretar la nocién
de participacion directa en las hostilidades”

32 Yves Sandoz, Christophe Swinarski y Bruno Zimmermann, Comentario del Protocolo del 8 de junio de
1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 (Protocolo II), CICR, Plaza & Janés
Editores Colombia S.A., 1998, parr. 4789.
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mds amplio como “persona”33. En segundo lugar, si todos son personas civiles, el
principio fundamental de la distincién pierde sentido y su aplicacion se torna im-
posible34. En tercer lugar, en el articulo 3 comun se otorga proteccion a “las perso-
nas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de
las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa”. Esta ultima
frase sugiere que el mero hecho de haber dejado de participar activamente en las
hostilidades no basta, por si mismo, para que los miembros de las fuerzas arma-
das3> gocen de inmunidad contra los ataques: deben tomar medidas adicionales y
retirarse activamente del conflicto. En cuarto lugar, desde el punto de vista militar, a
nivel practico, es irrealista prohibir que las fuerzas gubernamentales ataquen a por-
tadores de armas claramente identificados, a menos que éstos traben combate, ya
que tal norma obligaria a las fuerzas gubernamentales a actuar en forma puramente
reactiva, a la vez que facilitaria las operaciones de golpe y fuga del grupo rebelde.
La objecién basada en el argumento de que, de todos modos, esos rebeldes pueden
ser detenidos (y su resistencia a la detencion, de haberla, equivaldria a la participa-
cion directa en las hostilidades), resulta convincente inicamente si los rebeldes no
controlan ningun territorio.

Hay dos formas de conceptuar la conclusiéon de que los portadores de ar-
mas pueden ser objeto de ataque en cualquier momento, hasta que se separan del
grupo armado. En primer lugar, puede entenderse que “la participacion directa
en las hostilidades” abarca el mero hecho de permanecer en el grupo en calidad
de miembro3® o de conservar funciones de combate?”. En segundo lugar, puede
considerarse que los portadores de armas no son “civiles” (éstos ultimos gozan de
proteccién contra los ataques salvo si participan directamente en las hostilidades y
mientras dure tal participacion)38. Sin embargo, ambas interpretaciones dan lugar a
cuestiones dificiles de resolver en la practica. ;Como han de determinar las fuerzas
gubernamentales que una persona es miembro de un grupo armado mientras el
individuo en cuestion no cometa actos hostiles? ; Cémo puede distinguirse la perte-
nencia a un grupo armado de la mera afiliacién a una de las partes en conflicto, que
cuenta con el apoyo de ese grupo armado, dicho de otro modo: la pertenencia al
ala politica, educativa o humanitaria de un movimiento rebelde? Una de las formas

33 Informe de la Reunién de Expertos sobre el derecho a la vida en situaciones de conflicto armado y de
ocupacion, 1-2 de septiembre de 2005, University Centre for International Humanitarian Law (UCIHL),
Ginebra, disponible en www.adh-geneva.ch/events/expert-meetings.php (consultado el 21 de mayo 2008)
(en adelante, Informe UCIHL), p. 34.

34 Informe DPH 2005, nota 31, mds arriba, p. 64; David Kretzmer, “Targeted killing of suspected terrorists:
extrajudicial executions or legitimate means of defence?”, European Journal of International Law, vol. 16
(2) (2005), pp. 197-8.

35 De conformidad con el articulo 3 comdn, el término fuerzas armadas incluye a los grupos armados re-
beldes (v. Marco Sassoli, “Terrorism and war’, Journal of International Criminal Justice, vol. 4 (2006), p.
977).

36 Informe DPH 2005, nota 31, mds arriba, pp. 48-9.

37 Corte Suprema de Israel en ejercicio de la funcién de Alto Tribunal de Justicia, Comité Pablico Contra la
Tortura, en Israel v. Government of Israel et al., HC] 769/02, 11 de diciembre de 2005, parr.39 (en adelante,
Comité Publico contra la Tortura).

38 Informe DPH 2005, nota 31, mds arriba, pp. 43-4.
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mas convincentes es permitir los ataques s6lo contra las personas que efectivamen-
te participan en forma directa en las hostilidades o que cumplen funciones dentro
de los grupos armados para cometer actos equivalentes a la participacién directa
en las hostilidades®.

El derecho humanitario consuetudinario no da respuestas

Segtin el Estudio del CICR, tanto en los conflictos armados internacio-
nales como en los no internacionales “los ataques sélo podran dirigirse contra
combatientes”9, mientras que “las personas civiles gozan de proteccion contra
los ataques, salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure
tal participacion!. “Son personas civiles quienes no son miembros de las fuerzas
armadas™®2. Sin embargo, en el comentario, se aclara que el término “combatiente”
en los conflictos armados no internacionales sencillamente “designa a las personas
que no gozan de la proteccién contra los ataques otorgada a los civiles”®3. “Mientras
que los miembros de las fuerzas armadas estatales pueden ser considerados com-
batientes... la practica no estd clara con respecto a la situaciéon de los miembros de
grupos armados de oposicion”#*. Asimismo, afiaden los autores, “la practica [es]
ambigua por lo que se refiere a si los miembros de los grupos de oposicién armados
son considerados miembros de fuerzas armadas o personas civiles™#°. Si son perso-
nas civiles, podria evitarse el desequilibrio entre esos grupos y las fuerzas armadas
gubernamentales, si se considerara que los miembros de los grupos armados de
oposicién toman continuamente parte directa en las hostilidades*®. Como se ve, el
derecho consuetudinario es tan ambiguo como las disposiciones convencionales
con respecto a la cuestion fundamental de si los portadores de armas en los con-
flictos armados no internacionales pueden ser atacados del mismo modo que los
combatientes en los conflictos armados internacionales.

Argumentos en pro y en contra de la aplicacion andloga de la norma
aplicable en los conflictos armados internacionales

Como se ha dicho, la tendencia general es acercar el derecho de los conflic-
tos armados no internacionales al derecho de los conflictos armados internaciona-
les. Esta tendencia tiene un efecto secundario positivo: que las controversias acerca
de la indole internacional o no internacional de un conflicto y acerca del derecho
que se ha de aplicar en conflictos de indole mixta, se transforman en cuestiones de
debate. Incluso los escépticos con respecto a si la practica de los Estados verdadera-
mente ha eliminado la diferencia en la medida manifestada en el Estudio del CICR

39 Ibid,, p. 64; Kretzmer, nota 34, mds arriba, pp. 198-9, sigue una linea similar.
40 Henckaerts y Doswald-Beck, nota 5, mds arriba, Norma 1, p. 3.

41 Ibid., Norma 6, p. 22.

42 Ibid., Norma 5, p. 20.

43 Ibid., p.3.

44 Tbid., p. 14.

45 Tbid., p. 20.

46 1Tbid., p. 24.
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sugieren que las preguntas que no tienen respuesta en el derecho de los conflictos
armados no internacionales deben ser tratadas por analogia con el derecho de los
conflictos armados internacionales, salvo cuando la naturaleza misma de los conflic-
tos armados no internacionales no permite tal analogia (por ejemplo, con respecto
a la inmunidad de los combatientes contra el enjuiciamiento y el concepto de terri-
torios ocupados)?’. Por lo demads, no hay verdaderas diferencias entre un conflicto
armado no internacional, como las hostilidades entre las fuerzas gubernamentales
de Sri Lanka y el LTTE en la zona norte de Sri Lanka en 2008, y el conflicto armado
internacional entre Eritrea y Etiopia. Es irrealista exigir a los soldados en conflictos
no internacionales (pero no en los internacionales) que, en el campo de batalla, cap-
turen a los enemigos siempre que sea posible, pero que no los maten. Ademas, cada
uno de los soldados desplegados sobre el terreno debe, en una fracciéon de segundo,
tomar la decision sobre cuando se puede disparar a un enemigo; esa decision no se
puede dejar en manos de los jefes y de los tribunales (como si puede hacerse con la
decision de internar a una persona, que se examinard mas abajo). Debe haber ins-
trucciones inequivocas. Siempre que sea posible, la formacion de los soldados debe
ser igual para los conflictos armados internacionales y no internacionales, a fin de
forjar reflejos que funcionen incluso durante la tensién de la batalla.

Por lo demas, hay sélidos argumentos para cuestionar la conveniencia de
aplicar las mismas normas que en los conflictos armados internacionales. Nume-
rosos conflictos armados no internacionales se libran contra o entre grupos que no
estan bien estructurados. Es mucho mas dificil determinar quién pertenece a un
grupo armado que quién pertenece a fuerzas armadas gubernamentales. El dere-
cho humanitario positivo de los conflictos armados no internacionales ni siquiera
prescribe explicitamente, como si lo hace el derecho de los conflictos armados in-
ternacionales, que los portadores de armas deben distinguirse de la poblacién civil.
Las personas se unen a los grupos armados y los abandonan de manera informal,
mientras que los miembros de las fuerzas armadas gubernamentales son alistados
y dados de baja formalmente. Puesto que los grupos armados son, inevitablemente,
ilicitos, se esforzaran al maximo para que no ser reconocidos como tales y ocultar
su indole militante. La afirmacién de que es admisible disparar a la vista contra los
portadores de armas puede, por ende, poner en peligro a muchos civiles?®, sean
éstos simpatizantes del grupo, miembros de su “ala politica’, miembros del mismo
grupo étnico, o sencillamente, si se encuentran en el lugar y en el momento equivo-
cados. Y aunque en los conflictos armados internacionales si existe una distincién
clara entre la conduccion de las hostilidades por combatientes y contra combatien-
tes, y la aplicacion de la ley a los civiles por la policia, no existe una distincién clara
equivalente en el ambito de los conflictos armados no internacionales. En efecto,
en un conflicto armado no internacional, para las leyes nacionales la insurgencia
siempre es un delito. Los criminales deben ser procesados por los tribunales y esta
prohibido “castigarlos” en un instante mediante la ejecucion extrajudicial.

47 Marco Sassoli y Antoine Bouvier, How Does Law Protect in War? 22 ed., CICR, Ginebra, 2006, p. 251.
48 Alexander Orakhelashvili, “The interaction between human rights and humanitarian law: fragmentation,
conflict, parallelism, or convergence?”, European Journal of International Law, vol. 19 (1) (2008), p. 167.
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Légicamente, los argumentos en favor de una norma diferente para los
conflictos armados no internacionales se aplican principalmente a los grupos ar-
mados. Por ende, podria considerarse que se requiere una distincion entre las fuer-
zas gubernamentales y los grupos armados, mas que entre los conflictos armados
internacionales y no internacionales. El problema es que para lograr una minima
posibilidad de que se respete el derecho humanitario, éste debe ser igual para ambas
partes. El principio de la igualdad de los beligerantes ante el derecho humanitario
se aplica también en los conflictos armados no internacionales®.

Normas del derecho de los derechos humanos sobre el uso de la fuerza en
tiempo de paz

De conformidad con los tratados de derechos humanos, se prohibe privar
arbitrariamente a una persona de la vida. Sin embargo, en casi ningtin instrumento
se especifica en qué casos un homicidio es arbitrario. Unicamente en el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos se dispone que la muerte no
se considerar infligida arbitrariamente cuando se produzca como consecuencia de
un recurso a la fuerza que sea “absolutamente necesario:

a) En defensa de una persona contra una agresion ilegitima.

b) Para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la evasiéon
de un preso o detenido legalmente.

c) Parareprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurrecciéon”.

En la jurisprudencia relacionada con situaciones que no son conflictos ar-
mados, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha admitido que era un acto
licito dar muerte a una persona respecto de la cual las autoridades estaban auténti-
camente convencidas de que estaba a punto de detonar una bomba, pero determiné
ademds que la insuficiente planificacién de la operacién habia violado el derecho
a la vida®l. Con respecto a la detencion, el TEDH ha determinado que no debe
arriesgarse la vida de un fugitivo para detenerlo, si el fugitivo no representa una
amenaza a la vida y no esta sospechado de un delito violento, incluso si no se lo
puede detener de otro modo>2.

Por lo general, otros organismos de derechos humanos, universales y regio-
nales, adoptan el mismo enfoque®3. En los Principios Bésicos sobre el Empleo de la

49 Frangois Bugnion, “Jus ad bellum, jus in bello and non-international armed conflict’, Yearbook of Inter-
national Humanitarian Law, vol. 6 (2003), pp. 167-98; Marco Sassoli, “Ius ad bellum and ius in bello:
the separation between the legality of the use of force and humanitarian rules to be respected in warfare
- crucial or outdated?”, en Michael Schmitt y Jelena Pejic (eds.), International Law and Armed Conflict:
Exploring the Faultlines, Essays in Honour of Yoram Dinstein, Nijhoff, Leiden/Boston, 2007, pp. 254-7.

50 Comision Europea de Derechos Humanos, art. 2(2).

51 TEDH, McCann v. United Kingdom, Solicitud N.° 18984/91, Sentencia, 5 de septiembre de 1995, Serie A
N.° 324, parrafos 200-205.

52 TEDH, Nachova v. Bulgaria, Solicitud N.° 43577/98, Sentencia, 6 de julio de 2005, Informes 2005-VII,
parr. 95.

53 V,p.ej., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Las Palmeras, Sentencia, 26 de noviembre de
2002, Serie C N.° 96 (2002).
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Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la
Ley se ofrece una interpretacion autorizada de los principios que las autoridades han
de respetar cuando usan la fuerza, para evitar infringir el derecho a la vida. De confor-
midad con los Principios, se limita el uso de las armas de fuego a los siguientes casos:

“En defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de
muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comisién de un
delito particularmente grave que entrafie una seria amenaza para la vida, o
con el objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga
resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y s6lo en caso de que re-
sulten insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos”

Solo se podra hacer uso intencional de armas letales “cuando sea estricta-
mente inevitable para proteger una vida’. Ademads, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley “se identificaran como tales y daran una clara advertencia de
su intencién de emplear armas de fuego, con tiempo suficiente para que se tome en
cuenta, salvo que al dar esa advertencia se pusiera indebidamente en peligro a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, se creara un riesgo de muerte o
dafos graves a otras personas, o resultara evidentemente inadecuada o inutil dadas
las circunstancias del caso™>*.

Sin embargo, cabe destacar que los Principios Basicos se disefiaron para
los agentes de la ley “que ejercen funciones de policia, especialmente las facultades
de arresto o detencion”. Se incluye a las autoridades militares, pero sélo si ejercen
funciones de policia®, lo cual podria llevar a interpretar, e contrario, que las nor-
mas no son vinculantes para las autoridades militares encargadas de la conduccion
de hostilidades. Si se aplica el derecho de los derechos humanos para obtener una
respuesta a la pregunta de cuando es admisible dar muerte a un portador de armas,
seria imperativo saber si las autoridades militares, en una situaciéon de conflicto
armado, estan o deberian estar ejerciendo funciones de policia.

Escasos precedentes de los organismos de derechos humanos en materia
de conflictos armados

Teéricamente, los derechos humanos son los mismos, tanto en los con-
flictos armados internacionales y no internacionales, como fuera de los conflictos
armados. Ademas, el derecho a la vida no esta sujeto a excepciones salvo, en el caso

54 V.articulos 9 y 10 de los los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, adoptados por el IX Congreso de las Naciones Unidas
sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, La Habana, 27 de agosto a 7 de septiembre de
1990, documento de la ONU. A/CONE.144/28/Rev.1 at 112 (1990) (en adelante, los “Principios Basicos”).

55 En los Principios Basicos, una nota al pie afiadida al término “funcionarios encargados de hacer cumplir
laley” aclara esta cuestion haciendo referencia al comentario al art. 1 del Cédigo de conducta para funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley.
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del Convenio Europeo, con respecto a “actos de guerra legitimos™®. El caso clasico
en el cual un organismo de derechos humanos ha evaluado el derecho a la vida en
el contexto de un conflicto armado es el caso La Tablada, relacionado con un grupo
de portadores de armas que atacé un cuartel del ejército en Argentina. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sostuvo que los “civiles como los
que atacaron el cuartel de La Tablada... sea en forma individual o como integrantes
de un grupo... estan sujetos al ataque directo individualizado en la misma medida
que los combatientes” y pierden el beneficio del principio de proporcionalidad y de
las precauciones®”. Luego, aplico exclusivamente el derecho humanitario (aplicable
a los conflictos armados internacionales) a esos atacantes. Considerd que se bene-
ficiaban del derecho a la vida solamente los testigos civiles y los atacantes que se
rindieron. La Comision no planted la cuestion de si habria que haber detenido a los
portadores de armas, siempre que hubiese sido posible, en vez de darles muerte.

En el caso Guerrero, el Comité de Derechos Humanos determiné que Co-
lombia habia privado del derecho a la vida arbitrariamente a personas sospechadas
de ser secuestradores y miembros de una “organizacién guerrillera’, lo que no se
comprobd ni siquiera en la investigacion posterior. Miembros de la policia espe-
raban a los presuntos secuestradores en la casa donde creian que se encontraba
retenida la victima de un secuestro, pero que estaba vacia. Cuando llegaron los
presuntos secuestradores, fueron atacados a tiros sin advertencia alguna, sin darles
la oportunidad de rendirse y pese a que no habian disparado un solo tiro sino que,
sencillamente, habian intentado huir>S.

Un organismo nacional de derechos humanos, la Comisién de Derechos
Humanos de Nepal, consider6 que las fuerzas de seguridad nepalesas habian come-
tido una grave infracciéon del “derecho humanitario” cuando dispararon contra un
grupo de maoistas armados que obligaban a los estudiantes y los docentes de una
escuela local a seguir un “programa cultural”. Seis maoistas y cuatro estudiantes
murieron y cinco estudiantes quedaron heridos. La Comisién puso de relieve que
los maoistas no habian disparado cuando fueron rodeados por el ejército, y que
llevaban s6lo armas ligeras. En opinion de la Comisidn, tras una advertencia, el
ejército podria haberlos detenido sin dificultad alguna. No estd claro sila Comision
determind la existencia de una infraccidén basdndose solamente en el hecho de que
hubo estudiantes muertos y heridos, o si consider6 que el acto de disparar contra
los maoistas armados sin intentar detenerlos también constituy6 una infraccion del
“derecho humanitario™®.

En la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
casos relacionados con el derecho a la vida en el conflicto armado no internacional

56 Comision Europea de Derechos Humanos, art. 15(2). Se ha argumentado que esta norma se refiere tinica-
mente a los conflictos armados internacionales (v. Doswald-Beck, nota 28, mds arriba, p. 883). De todos
modos, ningtin Estado ha intentado jamads suspender ese derecho invocando tal excepcion.

57 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Abella v. Argentina (La Tablada), caso N.°
11.137, Informe N.°55/97, 18 de noviembre de 1997, parr.178.

58 Comité de Derechos Humanos, Suarez de Guerrero v. Colombia, Comunicacién N.° R.11/45, 31 de marzo
de 1982, documento de la ONU, Suplemento N.° 40 (A37/40) (en adelante, el caso Guerrero).

59 Kedar Prasad Poudyal, “The role of national human rights institutions in armed conflict situations, with
special reference to NHRC-Nepal’, Danish Institute for Human Rights, 2006, pp. 87-8.
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que tuvo lugar en Chechenia, figuran declaraciones en las que, al parecer, se exige
que, al planificar y ejecutar acciones, incluso legitimas, contra los portadores de
armas, se deben reducir al minimo los riesgos a la vida y el uso de la fuerza letal®®.
Si bien estas declaraciones no se limitaban a proteger la vida de los civiles, las vic-
timas reales en el caso eran personas civiles. En todos los otros casos en que los
organismos de derechos humanos y la CIJ aplicaron el derecho a la vida a conflictos
armados de indole no internacional, las personas que resultaron muertas estaban
fuera de combate 0 no se alegaba que habian sido portadores de armas®!. Aunque
en muchos casos se da muerte a portadores de armas, por ejemplo mediante ata-
ques con bombas, mientras no estan fuera de combate, no se han denunciado tales
casos a los 6rganos internacionales de supervision de los derechos humanos. De esa
falta de jurisprudencia, algunos observadores han deducido que esos homicidios
no violan el derecho a la vida, ya que es “impensable” que un caso asi sea denuncia-
do ante el sistema interamericano por un familiar sobreviviente de un miembro de
las FARCS2.

Asi pues, el escaso volumen de jurisprudencia no permite contar con una
respuesta concluyente con respecto a las exigencias que el derecho de los derechos
humanos impone a las autoridades gubernamentales que usan la fuerza contra los
portadores de armas.

Posibles soluciones de conformidad con el principio de lex specialis

En primer lugar, cabe recalcar que ambas ramas del derecho comparten
un amplio terreno comun. En una situacion andloga a la de un campo de batalla, es
practicamente imposible hacer detenciones sin exponer a las fuerzas gubernamen-
tales a peligros desproporcionados. Un portador de armas representa una grave
amenaza a la vida, incluso si esa amenaza consiste en ataques contra las fuerzas
armadas. La inmediatez de esa amenaza puede basarse no s6lo en lo que va a hacer
el portador de armas en la mira, sino también en su conducta anterior®. En esas
situaciones puede, por ende, utilizarse la fuerza letal, incluso de conformidad con el
derecho de los derechos humanos. Por lo demds, ambas ramas protegen por igual la
vida de un portador de armas que estd fuera de combate.

La necesidad de determinar la norma aplicable por referencia a la lex spe-
cialis surge cuando las soluciones de las dos ramas realmente se contradicen. El
ejemplo arquetipico de esa contradiccion es el de un lider guerrillero haciendo
compras en un supermercado en la capital del pais, controlada por el Gobierno.
Muchos interpretan que el derecho humanitario permite a las autoridades tirar a
matar, porque se trata de un portador de armas, pero esto es debatible. El derecho
de los derechos humanos diria claramente que esa persona debe ser detenida y que
debe aplicarse respecto de ella el uso graduado de la fuerza, pero esa conclusion se

60 TEDH, Isayeva v. Russia, Solicitud N.° 57950/00, Sentencia, 24 de febrero de 2005, parrafos 175-176.

61 Para un panorama general de la cuestion, v. Nils Melzer, Targeted Killing under International Normative
Paradigms of Law Enforcement and Hostilities, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp. 169-73 y pp.
384-92.

62 Informe UCIHL, nota 33, mds arriba, p. 36.

63 Informe DPH 2005, nota 31, mds arriba, p. 52.
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basa en precedentes que tuvieron lugar en tiempo de paz y los derechos humanos
siempre son mas flexibles y se acomodan a cada caso.

En nuestra opinidn, algunas situaciones estan mas proximas a las que die-
ron lugar a la norma del derecho humanitario, en tanto que otras se caracterizan
mas por hechos que, caracteristicamente, dieron lugar al establecimiento de los de-
rechos humanos. Hay una escala movil®* entre el miembro solitario de las FARC
en un supermercado de Bogota, y el soldado de las fuerzas franquistas durante la
batalla del Ebro. Es imposible e innecesario proporcionar una respuesta aplicable
a todos los casos por igual; como se ha demostrado mas arriba, el principio de lex
specialis no determina la prioridad entre dos normas en abstracto, sino que ofrece la
solucidn de un caso concreto, en el cual las normas en conflicto llevan a resultados
diferentes. Hay que cuidarse de interpretar erroneamente el famoso dictamen de la
CIJ segun el cual “la prueba de lo que constituye la privacion arbitraria de la vida...
ha de determinarse en base a la lex specialis aplicable, esto es, el derecho aplicable en
los conflictos armados”®®. Debe leerse en el contexto de la opinién®® en la que la CIJ
tuvo que determinar la licitud en abstracto del uso de cierta arma.

Esa solucidn eldstica, en la cual el comportamiento real que se exige depen-
de de la situacion, es peligrosa, especialmente en nuestro contexto, donde debe ser
aplicada por todos los soldados y conduce a resultados irreversibles. Por lo tanto, es
indispensable determinar factores que permitan dar precedencia sea a las normas
derivadas del derecho humanitario de los conflictos armados internacionales o a
los derechos humanos.

La existencia y la medida del control gubernamental sobre el lugar donde
se produce el homicidio®” sefialan la aplicacién de los derechos humanos como lex
specialis®8. Para las fuerzas gubernamentales que actian en su propio territorio, el
control sobre el lugar donde se realiza el ataque no es una condicién necesaria para
la aplicacién de los derechos humanos®?, sino, sencillamente, un factor que hace
que los derechos humanos prevalezcan sobre el derecho humanitario. Este dltimo
fue concebido para regir las hostilidades contra fuerzas que se encuentran en la
frontera o mas alla de ella, es decir, en un lugar que no esta bajo el control de quie-
nes atacan, en tanto que la aplicacion de la ley concierne a las personas que se hallan
bajo la jurisdiccion de los encargados de aplicar la ley. En situaciones de conflicto
tradicionales, el eje de la cuestion seria la distancia que media entre la situacion

64 Informe UCIHL, nota 33, mads arriba, p. 38; segin la opinién de varios expertos en el Informe DPH 2005,
nota 31, mds arriba, pp. 51-2.

65 Armas nucleares, nota 8, mds arriba, parr.25.

66 Alston, nota 11, mds arriba, pp. 183-209, 192-3.

67 Sila persona atacada se halla bajo control gubernamental, ambas ramas del derecho prohiben las ejecu-
ciones sumarias.

68 Doswald-Beck, nota 28, mds arriba, p. 897; Informe UCIHL, nota 33, mds arriba, p. 36; Kretzmer, nota 34,
mads arriba, p. 203; Cordula Droege, “The interplay between international humanitarian law and interna-
tional human rights law in situations of armed conflict”, Israel Law Review, vol. 40 (2007), p. 347.

69 Con respecto a la responsabilidad de un Estado por violaciones de los derechos humanos cometidas en
una parte del territorio que no se encuentra bajo su control, v. TEDH, Ilascu and others v. Moldova and
Russian Federation, Solicitud N.° 48787/99, Sentencia, 8 de julio de 2004, parr. 333.

335



Marco Sassoli y Laura M. Olson - La relacién entre el derecho internacional humanitario y el derecho...

de que se trate y el campo de batalla’%, aunque cada vez son menos los conflictos
contemporaneos caracterizados por la presencia de lineas del frente y campos de
batalla. Entonces, ;qué es lo que hace que el nivel de control sea suficiente para jus-
tificar el predominio de los derechos humanos como lex specialis? Un Gobierno no
puede sencillamente argumentar que la presencia de un solo rebelde, o incluso de
un grupo de rebeldes, en una parte estable de su territorio indica que, en los hechos,
ese Gobierno no controla plenamente el lugar y que, en funcién de ello, actda con
arreglo al derecho humanitario como lex specialis. La cuestion se relaciona con el
nivel de control. Si un Gobierno puede detener a individuos o a grupos sin que le
cause gran preocupacion la interferencia de otros rebeldes en la operacion, enton-
ces tiene suficiente control sobre el lugar para que los derechos humanos prevalez-
can como lex specialis.

Este criterio basado en el control gubernamental hace que la solucién sea
ligeramente mas flexible en una zona dentro del territorio del Estado cuyo Gobier-
no combate a los rebeldes’!, pero que no se encuentra bajo el control firme de los
rebeldes ni del Gobierno (como ciertas regiones del centro de Perd, en la época
de la insurgencia de Sendero Luminoso)’2. Incluso en circunstancias en que no
se cumplen los estrictos requisitos de la necesidad de conformidad con derecho
de los derechos humanos (si se cumplen, ambas ramas del derecho conducen al
mismo resultado), la imposibilidad de detener al portador de armas’3, el peligro
inherente al intento de detenerlo’4, el peligro que el portador de armas representa
para las fuerzas gubernamentales y para los civiles, y la inmediatez de ese peligro”>,
pueden llevar a la conclusion de que el derecho humanitario es lex specialis para
esa situacion. Esos factores estan interrelacionados con los elementos de control ya
descritos. Ademas, cuando ninguna de las partes ejerce un claro control geografico,
cuanto mayor es la certeza de que el objetivo es realmente un portador de armas,
tanto mas facil es, en nuestra opinidn, considerar lex specialis al derecho humani-
tario’®. Son licitos los ataques contra las personas que realmente son portadores
de armas, mientras que la aplicacion de la ley se dirige, por definicién, contra las
personas sospechosas.

Incluso cuando los derechos humanos prevalecen como lex specialis en el
contexto de un conflicto armado, el derecho humanitario sigue presente en el tras-
fondo, y flexibiliza los requisitos impuestos por los derechos humanos en materia
de proporcionalidad y advertencia, cuando se ha intentado efectuar la detencion
sin éxito o cuando no es posible hacer el intento. De igual modo, cuando prevalece
el derecho humanitario, los derechos humanos siguen presentes y exigen investigar

70 Droege, nota 68, mds arriba, p. 347.

71 En este articulo no se aborda el derecho aplicable a las acciones extraterritoriales.

72 Informe UCIHL, nota 33, mds arriba, p. 37.

73  Comité Publico Contra la Tortura, nota 37, mds arriba, parr. 40; Doswald-Beck, nota 28, mads arriba, p. 891.

74 Comité Publico Contra la Tortura, nota 37, mds arriba, parr. 40.

75 Kretzmer, nota 34, mds arriba, p. 203.

76 Caso Guerrero, nota 58, mds arriba, parr. 13.1-13.3; Comité Publico Contra la Tortura, nota 37, mds
arriba, parr. 40; Orna Ben-Naftali y Keren R. Michaeli, “We must not make a scarecrow of the law”: A
legal analysis of the Israeli policy of targeted killings”, Cornell Journal of International Law, vol. 36 (2)
(2003-4), p. 290.
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cada vez que se haya matado a una persona intencionalmente””.

Si se acepta aplicar el enfoque flexible para determinar qué constituye lex
specialis, se plantea la pregunta de si es valido tanto para los miembros de los grupos
armados como para las fuerzas gubernamentales. El derecho humanitario aplicable
estipula la igualdad de ambas partes, pero no tienen iguales obligaciones respecto de
los derechos humanos”8. En efecto, la aplicabilidad de las obligaciones de derechos
humanos a los actores no estatales es materia de debate”®. Incluso si fueran aplicables,
solo podria exigirse a los actores no estatales cierto comportamiento hacia las perso-
nas en una zona que se encuentre bajo su control, puesto que tales actores no tienen
jurisdiccion sobre un territorio®. En la practica, los soldados de las tropas guberna-
mentales no hacen compras en supermercados en zonas controladas por los rebeldes.
Lo que es mds, un Gobierno cuenta con la posibilidad de hacer cumplir la ley y aplicar
el derecho penal nacional, por lo cual puede planificar una operacion en la cual se
optimicen las posibilidades de efectuar detenciones®!. A la inversa, la pregunta de si
los grupos armados pueden hacer cumplir las leyes del Gobierno o legislar, a fin de
ilegalizar las acciones del Gobierno da lugar a controversia. Exigir a los rebeldes que
detengan en vez de dar muerte podria, en algunos aspectos, acentuar la asimetria de
los conflictos, puesto que las detenciones efectuadas por rebeldes suelen considerarse
tomas de rehenes, y a menudo se exige a los rebeldes que liberen a los miembros de
las fuerzas gubernamentales que han capturado.

Por ende, no es disparatado considerar que los grupos armados estdn obli-
gados unicamente por el derecho humanitario y el derecho nacional (en cuyo mar-
co, todas las muertes causadas por esos grupos son ilicitas), mientras que las fuerzas
gubernamentales estan obligadas tanto por el derecho humanitario como por el

77 En este sentido, con respecto al homicidio de quienes describe como “civiles que participan directamente
en las hostilidades”, v. Comité Publico Contra la Tortura, nota 37, mds arriba, parr. 40. Con respecto al
derecho de los derechos humanos, precisamente en situaciones de conflicto armado no internacional, v.
TEDH, Kaya v. Turkey, Solicitud N.° 22729/93, Sentencia, 19 de febrero de 1998, Informes 1998-I, parrs.
86-91 (donde se discutia si la persona muerta era o no un rebelde armado, y el Tribunal criticé la inves-
tigacion por no haber aclarado la cuestién); TEDH, Ergi v. Turkey, Solicitud N.° 23818/94, Sentencia, 28
de julio de 1998, Informes 1998-1V, p. 1778, parr. 85; TEDH, Isayeva, Yusupova and Bazayeva v. Russia,
Solicitudes 57947-57949/00, 24 de febrero de 2005, parrs. 209-213. Philip Alston, Relator Especial de las
Naciones Unidas para las Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, “Informe a la Comisién de
Derechos Humanos”, 8 de marzo de 2006, documento de la ONU E/CN.4/2006/53, parrs. 25-26, incluso
argumenta que esa obligacion existe en el marco del derecho humanitario. Nosotros limitarfamos esa
obligacion a las posibles infracciones. No es realista exigir que se haga una investigacién cada vez que se
mata un soldado enemigo en el campo de batalla.

78 Doswald-Beck, nota 28, mds arriba, p. 890.

79 Para una opinion afirmativa, v. Andrew Clapham, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford
University Press, Oxford, 2006, y para una posicién mas escéptica, v. Nigel S. Rodley, “Can armed oppo-
sition groups violate human rights standards?”, en Kathleen E. Mahoney y Paul Mahoney (eds.), Human
Rights in the Twenty-First Century, Nijhoff, La Haya, 1993, p. 297. V. también el parr. 47 del “Informe de la
Reunién Consultiva en la que se examind el proyecto de principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho interna-
cional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones’, UN ESCOR, 59° periodo de sesiones,
documento de la ONU E/CN.4/2003/63 (27 de diciembre de 2002).

80 Incluso Clapham, nota 79, mads arriba, p. 284, considera que las obligaciones en materia de derechos hu-
manos se aplican a ellos solo “en la medida adecuada para el contexto”

81 Doswald-Beck, nota 28, mds arriba, p. 890; Informe UCIHL, nota 33, mds arriba, p. 35.
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derecho de los derechos humanos, con predominio del segundo en algunas situa-
ciones y hasta cierto punto, en calidad de lex specialis. El hecho de que los rebeldes
no tengan obligaciones en materia de derechos humanos que limiten sus ataques
contra las fuerzas de seguridad no significa que el derecho humanitario no ponga
limites a esos ataques. Aunque los miembros de las fuerzas policiales no pueden
considerarse personas civiles (como en los conflictos armados internacionales), si
participan en operaciones de aplicacion de la ley destinadas a buscar y detener a
rebeldes?2, los ataques contra unidades policiales que no participan en un conflicto
armado no internacional, pero que realizan actividades policiales normales propias
de tiempo de paz, infringirian la prohibicion de atacar a personas civiles83.

El problema principal respecto de nuestra solucidn es determinar si es po-
sible utilizarla en conflictos armados reales. Si el comportamiento permisible varia
en funcién de la situacidén concreta, ;cémo puede un soldado saber qué normas
debe aplicar? Este problema puede resolverse unicamente mediante instrucciones y
reglas de enfrentamiento precisas para todas y cada una de las operaciones y salidas
de las tropas. Asimismo, seria posible elaborar directrices a nivel internacional, en
debates celebrados entre expertos en derecho humanitario, expertos en derechos
humanos, profesionales del ambito de aplicacion de la ley y representantes de las
fuerzas armadas. Logicamente, también deberian participar (ex) portadores de ar-
mas, sobre todo si las directrices abarcan también la conduccién de esos grupos, a
fin de garantizar que puedan aplicarse en la practica.

Fundamentos y procedimientos para el internamiento de miembros de
las fuerzas armadas o de grupos armados en conflictos armados no in-
ternacionales

Tanto en tiempo de paz como durante conflictos armados, puede haber
personas detenidas que esperan juicio o que han sido condenadas por un delito.
Para el actor no estatal individual, la participacién en un conflicto constituye un
delito en el marco de la legislacion nacional del Estado afectado por ese conflicto.
Una caracteristica mds especifica de los conflictos armados es que, como medida
de seguridad preventiva, los enemigos también pueden ser internados sin que se
formulen contra ellos cargos penales. En conflictos armados internacionales, ésta
es la esencia del estatuto de prisionero de guerra para los combatientes y del inter-
namiento para las personas civiles.

Sin embargo, la falta de claridad, particularmente con respecto a las garan-
tias judiciales que han de aplicar los actores no estatales en los conflictos armados
no internacionales, da lugar a preocupaciones. En esta seccidn, se abordardn las

82 V.también Informe de la Comisién Nacional de Investigacion sobre Darfur presentado al Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas, 25 de enero de 2005, parr. 422, disponible en www.un.org/news/dh/sudan/
com_ing_darfur.pdf (consultado el 21 de mayo de 2008). (http://www.un.org/spanish/Depts/dpi/boletin/
dynpages/a_14497_dtls.html)

83 Comisién de Derechos Humanos de Nepal, “Minimum immediate steps for CPN-(Maoist) to respect in-
ternational humanitarian law and human rights principles’, en Annual Report 2004 (capitulo 8, seccion
8.3), pp. 99-100.

338



INTERNATIONAL

REVIEW

Septiembre de 2008, N.° 871 de la version original of the Red Cross

normas que reglamentan los procedimientos para la aplicacion de esta forma parti-
cular de la privacion de libertad: el internamiento®4. En el anélisis de las dos ramas
del derecho y su relacion complementaria, se intentara elucidar los fundamentos
y los procedimientos para el posible internamiento de un miembro de las fuerzas
armadas gubernamentales o un miembro de un grupo armado (en adelante, “parti-
cipante en las hostilidades”) en relaciéon con un conflicto armado no internacional.

La respuesta tradicional del derecho humanitario aplicable en conflictos
armados internacionales

En el derecho humanitario convencional aplicable en los conflictos armados
internacionales se disponen normas por las cuales se reglamentan los procedimientos
del internamiento. De conformidad con el III Convenio de Ginebra, se permite a la po-
tencia detenedora “internar a los prisioneros de guerra®® y, en virtud del IV Convenio
de Ginebra, se permite internar a una persona “si la seguridad de la Potencia en cuyo
poder esté lo hace absolutamente necesario” o “por razones imperiosas”®’.

Tras establecer los casos en los que puede producirse el internamiento, el dere-
cho humanitario también indica cudndo debe cesar. Algunos prisioneros de guerra de-
ben ser repatriados durante el conflicto armado por razones de salud®, y todos deben
ser liberados y repatriados, sin tardanza, tras el cese de las hostilidades activas®®. Toda
persona civil “serd puesta en libertad por la Potencia detenedora tan pronto como des-
aparezcan los motivos de su internamiento™. En el caso de personas civiles que no hu-
bieran sido liberadas durante el conflicto armado, en la norma se establece que “el inter-
namiento cesard lo mas répidamente posible después de finalizadas las hostilidades™!.

En el derecho humanitario convencional aplicable en los conflictos armados
internacionales se reconoce que, en el caso de las personas civiles, que, a diferencia
de los prisioneros de guerra, no pueden ser automaticamente internadas mientras
dure un conflicto armado, el cumplimiento con los fundamentos juridicos del inter-
namiento exige una evaluacion que determine si la persona sigue representando una
amenaza a la seguridad y puede seguir internada, o si ha dejado de representar una
amenaza y debe ser liberada. En este sentido, en el IV Convenio de Ginebra se esta-
blecen procedimientos para revisar el internamiento de personas civiles, sean éstas
personas extranjeras en el territorio de una parte en el conflicto, o personas inter-
nadas en territorio ocupado; se designa el tipo de 6rgano de examen (un tribunal o
un consejo administrativo), y se prevén procedimientos para presentar recursos y
realizar revisiones periddicas®2. En el Protocolo I se introduce una salvaguardia mas

»

84 En este articulo, los términos “internamiento” y “detencion por razones de seguridad” se utilizan en forma
indistinta.

85 CGIII, art.21.

86 CG 1V, art. 42 (aplicable a extranjeros en el territorio de una Parte).

87 1Ibid., art. 78(1) (en territorio ocupado).

88 CGIII, arts. 109-117.

89 Ibid., arts.s 118-119.

90 CGIV,art. 132 (1). V. también PA I, art. 75 (3).

91 CGI1V,art. 133(1).

92 Ibid,, arts. 43y 78 (2).
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en el proceso: la persona internada “serd informada sin demora, en un idioma que
comprenda, de las razones que han motivado esas medidas™®3. Por tltimo, cabe sefia-
lar que la detencion ilegal constituye una infraccion grave del IV Convenio®4.

La incierta respuesta del derecho humanitario convencional aplicable en
conflictos armados no internacionales

Por lo que atafie a los conflictos armados no internacionales, en el derecho
humanitario convencional se prescribe el trato debido a las personas privadas de
libertad en relacion con el conflicto armado y las garantias judiciales aplicables a
las personas sometidas a enjuiciamiento por infracciones también relacionadas con
ese derecho, pero no se aclaran las razones para internar a una persona ni los proce-
dimientos para hacerlo. Sin embargo, los redactores del Protocolo II reconocieron
la posibilidad del internamiento en conflictos armados no internacionales, como lo
demuestra la referencia especifica al internamiento en sus articulos 5y 6°°.

Derecho humanitario consuetudinario

En el derecho humanitario consuetudinario se prohibe la privacion arbitraria
de la libertad en los conflictos armados internacionales y no internacionales®. Pero
;como debe entenderse esta prohibicion en relacién con el internamiento en conflictos
armados internacionales? En otras palabras, ;cudles son sus fundamentos y qué proce-
dimientos se han de cumplir para que ese internamiento no equivalga a una privacion
arbitraria de la libertad? El comentario no vinculante®” en el Estudio del CICR interpre-
ta esta norma remitiéndose significativamente a los derechos humanos. Aplicando los
dos criterios del principio de licitud, en el Estudio se establece que el fundamento del
internamiento debe ser previamente establecido por la ley y se estipulan dos requisitos
procesales: (i) la “obligacion de informar a toda persona detenida de los motivos de la
detencioén”y (ii) la obligacién de dar la posibilidad a toda persona privada de libertad de
impugnar la legalidad de su detencion’, esto es, el “procedimiento de habeas corpus™3.

Normas del derecho de los derechos humanos relativas a la reglamentacion
procesal de la detencién por motivos de seguridad

Las disposiciones del derecho de los derechos humanos en las que se regla-
menta la privacion de libertad pueden encontrarse en varios tratados. De conformi-
dad con el derecho de los derechos humanos convencional, “nadie podra ser privado

93 PAT,art.75(3).

94 CGV,art. 147. V. también el art. 8(2)(a)(vii) del Estatuto de la Corte Penal Internacional y el art. 2(g) del
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia.

95 Protocolo adicional II, articulos 5y 6(5).

96 Henckaerts y Doswald-Beck, nota 5, mds arriba, pp. 344-52.

97 Henckaerts y Doswald-Beck, nota 5, mds arriba, vol. I, reedicion 2007 (con correcciones), p. li, citado en
Jean-Marie Henckaerts, “Derecho internacional humanitario consuetudinario: respuesta a los comentarios
de Estados Unidos”, International Review of the Red Cross, N.° 866 (2007), disponible en www.icrc.org.

98 Henckaerts y Doswald-Beck, nota 5, mds arriba, pp. 348-51.
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de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta”®. En todos los tratados se prohiben los arrestos o detenciones
arbitrarios!%, pero tnicamente en el Convenio Europeo se indican detalladamente
las causas que permiten privar a una persona de su libertad!%1. El derecho convencio-
nal articula dos procedimientos cuya aplicacion es obligatoria para privar de libertad
licitamente a una persona contra la que no se presentan cargos penales concretos. En
primer lugar, toda persona detenida debe ser informada de inmediato de las razones
de su detencion!92. En segundo lugar, toda persona privada de libertad “tendra dere-
cho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la
legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal”193.

Sin embargo, a diferencia de los cuatro Convenios de Ginebra, ninguno de
estos tratados cuenta con ratificacién universal; casi todos son instrumentos regio-
nales y, en ciertas circunstancias, se permite suspender las disposiciones relativas a
la detencion por motivos de seguridad!%4. Por ende, seria util contar con una eva-
luacién de la categoria de los derechos humanos consuetudinarios universalmente
aplicables y de las posibilidades de que esas normas sean objeto de suspension, y
en qué medida. Lo mismo se aplica al requisito de la revision judicial, el denomi-
nado recurso de habeas corpus, porque aunque muchos, entre otros el Comité de
Derechos Humanos, alegan que el propio recurso, o por lo menos, algunos de sus
aspectos, no son susceptibles de suspension, ello no se encuentra estipulado en el
derecho de los derechos humanos convencionall%.

99 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), art. 9(1). V. también Comisién Europea de
Derechos Humanos, art. 5(1); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), art. 7; y Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), art. 6.

100 PIDCP, art. 9(1); Comision Europea de Derechos Humanos, art. 5; CADH, art. 7(3); y CADHP, art. 6.

101 Comision Europea de Derechos Humanos, art. 5(1). Los parrafos (b) y (c) del art. 5(1) parecen autorizar la
detencion por motivos de seguridad, pero no existen casos en los que esas disposiciones se hayan interpreta-
do en ese sentido. V. D. Harris, M. O’Boyle y C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights,
Butterworth, Londres, 1995, pp. 113, 117 (citando al TEDH, Lawless v. Ireland, Solicitud N.° 332/57, Senten-
cia, 1° de julio de 1961, Serie A N.°3, seccion sobre “The law” (El derecho), parrafos 8-15; y TEDH, Guzzardi
v. Italy, Solicitud N.° 7367/76, Sentencia, 6 de noviembre de 1980, Serie A, N.°39, parrafos 101-102).

102 PIDCP, art. 9(2); Comisién Europea de Derechos Humanos, art. 5(2); CADH, art. 7(4).

103 PIDCP, art. 9(4); Comision Europea de Derechos Humanos, art. 5(4); CADH, art. 7(6); y CADHP, art. 7(1)(a).

104 Légicamente, la suspension debe limitarse “estrictamente a las exigencias de la situacion” (PIDCP, art.
4(1)). V. también Comision Europea de Derechos Humanos, art. 15(1),y CADH, art. 27(1). La CADHP no
contiene disposiciones relativas a la suspension.

105 Para consultar una lista de referencias relacionadas con la prohibicion de suspender el procedimiento de ha-
beas corpus en la practica, v. Henckaerts y Doswald-Beck, nota 5, mds arriba, pp. 350-1 y las correspondientes
notas al pie (incluido el Comentario General 29 del Comité de Derechos Humanos, parr. 16, documento de la
ONU CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (2001)). V. también Doug Cassel, “Pretrial and preventative detection of sus-
pected terrorists: options and constraints under international law”, Journal of Criminal Law and Criminology,
vol. 98 (3) (2008), pp. 811-52, en p. 829 y nn. 130-132; “Procedural principles and safeguards for internment/
administrative detention in armed conflict and other situations of violence”, Anexo 1 de “El derecho internacio-
nal humanitario y los desafios en los conflictos armados contemporaneos” (documento del CICR preparado
para la XXX Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, 30IC/07/8.4, en 11), dispo-
nible en http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/htmlall/30-international-conference-working-documents-
121007/$FILE/30IC_IHLchallenges_Annex1_Detention_FINAL_ES.pdf (consultado el 29 de mayo de 2008)
(publicado inicialmente como Jelena Pejic, “Principios y garantias procesales relativos al internamiento o de-
tencion administrativa en conflictos armados y otras situaciones de violencia interna’, International Review of
the Red Cross,N.° 857 (2005), disponible en www.icrc.org) (en adelante, Directrices del CICR).
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Escasos precedentes de los organismos de derechos humanos en materia
de conflictos armados

Los organismos de derechos humanos se han abundado acerca del conte-
nido de los derechos humanos en toda su jurisprudencia. Ello no ha sucedido en
igual medida en el ambito del derecho humanitario, dado que los organismos espe-
cializados encargados de aplicarlo no son tan numerosos!%. Por ende, resulta tenta-
dor recurrir a los derechos humanos cuando se interpreta el derecho humanitario,
pero es preciso tener en cuenta que esa jurisprudencia, a menudo, no es vinculante,
o no lo es de manera universal. Ademads, son escasos los precedentes de los organis-
mos de derechos humanos que abordan especificamente ambos aspectos, esto es, la
reglamentacion de los procedimientos de la detencién por motivos de seguridad y
en relacion con los conflictos armados.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha respaldado la detencién
por motivos de seguridad realizada por el Estado durante situaciones descritas como
“campana(s) terrorista(s)”1%7; queda por ver la forma en que el Tribunal evaluaria si
las disposiciones adoptadas por el Estado tras la suspension han sobrepasado o no “la
medida estrictamente limitada a las exigencias”198 de una situacion caracterizada como
conflicto armado. En relacion con la “guerra contra el terrorismo” y la detencién en la
bahia de Guantdnamo, la Sala de Derechos Humanos de Bosnia y Herzegovina deter-
mind que el Estado habia infringido el Convenio Europeo “al entregar [a personas] para
que las fuerzas estadounidenses las sometieran a detencion ilegal’, dado que ni se pidi6
ni se recibio informacion sobre las causas de su detenciéon!%.

Los organismos de derechos humanos del sistema interamericano han en-
carado cuestiones relacionadas con conflictos armados, pero pocos se refieren a la
detencién por motivos de seguridad. En Coard c. Estados Unidos,la Comision Inte-
ramericana determiné que la detencién sin revisién, durante un conflicto armado
internacional, era “incompatible con los términos de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, entendida con referencia al articulo 78 del
Cuarto Convenio de Ginebra!19. Segtin la Comisién:

“...de acuerdo con los términos del Cuarto Convenio de Ginebra y de la De-
claracion Americana, [la necesaria revision de la detencion] podria haberse

106 Theodor Meron, “The humanization of humanitarian law”, American Journal of International Law, vol. 94
(2000), p. 247. V. también Christine Byron, “A blurring of the boundaries: the application of international
humanitarian law by human rights bodies”, Virginia Journal of International Law, vol. 47 (2007), pp.
839-96.

107 TEDH, Ireland v. United Kingdom, Solicitud N.° 5310/71, Sentencia, 18 de enero de 1978, [1978] Comi-
sion Europea de Derechos Humanos 5310/71, parr.11. V. también, p. ej., Lawless v. Ireland, nota 101, mds
arriba.

108 Comisién Europea de Derechos Humanos, art. 15.1.

109 Cémara de Derechos Humanos de Bosnia y Herzegovina, Boudellaa and others v. Bosnia and Herze-
govina and the Federation of Bosnia and Herzegovina (casos CH/02/8679, CH/02/8689, CH/02/8690,
CH/02/8691), 13 BHRC 297 (2002), parrafos 233 y 237.

110 CIDH, Coard et al. v. US, Caso N.° 10.951, Informe N.° 109/99, 9 BHRC 150 (29 de septiembre de 1999),
parr. 57.
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logrado mediante el establecimiento de un proceso expedito de revisién ju-
dicial o cuasi-judicial llevado a cabo por agentes estadounidenses con atri-
buciones para ordenar la presentacion de la persona de que se trataba,

y
para liberarla en el caso de que la detencién hubiera contravenido normas
aplicables o fuera injustificada”!11.

Sin embargo, en dicho caso no hubo debate alguno acerca de las normas
aplicables en los conflictos armados no internacionales. En 2002, la Comisidn, te-
niendo en cuenta que Estados Unidos se consideraba “en guerra con una red in-
ternacional de terroristas”, como medida cautelar, solicité “a Estados Unidos que
adoptara las medidas urgentes necesarias para que un tribunal competente deter-
minara la situacién juridica de los detenidos de Bahia de Guantanamo’, en lugar de
una autoridad politica, a fin de garantizar “el otorgamiento a los mismos de meca-
nismos legales de proteccion congruentes con su situacion’, las cuales en ningtin
caso podran ser inferiores a las normas minimas de los derechos que no pueden
suspenderse!l2,

Aplicacién de los derechos humanos como lex specialis

En la comparacion de las disposiciones convencionales por las que se rige
el internamiento, contenidas en ambas ramas del derecho, se observa que los dere-
chos humanos se enuncian en mayor detalle que las escasas normas convencionales
de derecho humanitario aplicables en los conflictos armados no internacionales.
Sin embargo, no puede decirse lo mismo si se compara, por lo que respecta a los ci-
viles, el derecho de los derechos humanos con el derecho humanitario aplicable en
los conflictos armados internacionales!!3. Por ejemplo, en el derecho humanitario
se garantiza explicitamente, por lo que atafie a los internados civiles, el derecho a
recurrir a los procedimientos de apelacidn y un plazo para la revision periddica, en
caso de que no sean liberados; en el derecho de los derechos humanos convencional,
eso no se especifica por lo que respecta a la detencion por motivos de seguridad.
Ademas, las disposiciones pertinentes de los derechos humanos son susceptibles
de suspension, al menos en el marco de los términos formales de los tratados; estas
disposiciones del derecho humanitario no son susceptibles de suspension, al menos
en territorios ocupados!!4. Sin embargo, en el derecho de los derechos humanos se
estipula que el organismo que revisa la privacion de libertad debe ser de caracter
judicial, mientras que en el derecho humanitario se dispone la intervencion de un

111 Ibid., parr. 58.

112 CIDH, Detenidos en la Bahia de Guantdnamo, Cuba, Solicitud de Medidas Cautelares (13 de marzo de
2002).

113 Droege, nota 68, mas arriba, p. 350.

114 En el art. 5(2) del CG IV se dispone que se puede aplicar la suspensidn, en territorios ocupados, de los
derechos de comunicacion de una persona “porque se sospecha fundadamente que se dedica a actividades
perjudiciales para la seguridad de la Potencia ocupante”, mientras que en el parrafo 1 de ese articulo, se
dispone que se pueden suspender los “derechos y privilegios” de todo civil enemigo en el propio territorio
de una parte en el conflicto si la persona “resulta fundadamente sospechosa de dedicarse a actividades
perjudiciales para la seguridad del Estado”.
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tribunal o de un consejo administrativo en el caso de civiles, pero no se establece
revision alguna para los prisioneros de guerra, salvo por lo que respecta a la deter-
minacidn del estatuto de prisionero de guerrall®.

Dado que el derecho humanitario aplicable a los conflictos armados no
internacionales no contiene normas relativas a los procedimientos de internamien-
to, parece obvio que, de conformidad con el principio de lex specialis como una
maxima de lalégica,la rama que debe llenar este vacio es el derecho de los derechos
humanos. En el Estudio del CICR parece adoptarse este enfoque, cuando se inter-
preta la norma del derecho humanitario por el que se prohibe la privacién arbitra-
ria de libertad desde el punto de vista de los derechos humanos!16. A diferencia de
las personas que son objeto de ataque, las personas internadas estan siempre bajo
el control de los detenedores; este aspecto refuerza el enfoque basado en los dere-
chos humanos. En esta aplicacion formalista del principio de lex specialis, la tinica
excepcion en la cual prevaleceria el derecho humanitario seria aquella en que las
partes en un conflicto armado no internacional convienen en ello!17 o cuando el
Gobierno concede, de manera unilateral, el estatuto de prisionero de guerra a los
combatientes capturados. Pese al interés que suscita este enfoque formal basado en
la lex specialis, no esta exento de dificultades.

Dificultades que plantea la aplicacion de los derechos humanos

El requisito dimanante de los derechos humanos, segtin el cual el interna-
miento debe estar sujeto a revision judicial (si no se suspende esta exigencia o no
puede suspenderse porque, desde el punto de vista del derecho consuetudinario, se
considera que su suspension esta prohibida) demuestra alguna de esas dificultades.
Por ejemplo: ses realista esperar que los Estados y los actores no estatales, que po-
siblemente internen a miles de personas, provean sin tardanza un proceso judicial
para cada internado durante un conflicto armado? Si no lo es, entonces esa obliga-
cidn representa un grave obstdculo a la conduccidn efectiva de la guerra y podria,
por ende, disminuir el cumplimiento con las normas a largo plazo y dar lugar, por
ejemplo, a ejecuciones sumarias, disimuladas como muertes en el campo de batalla.

Otra preocupacion se deriva de las diferencias entre los actores estatales
y no estatales, cuyas obligaciones son iguales en el marco del derecho humanitario,
pero no en el dmbito de los derechos humanos. Incluso si se resolviera la cuestiéon
de si los actores no estatales estan obligados por los derechos humanos, ;cémo hace
el actor no estatal para cumplir con la obligacion de la revision judicial? La cuestion
de si un actor no estatal puede establecer un tribunal sigue siendo controvertidall8.
Dan lugar a la misma preocupacion los requisitos de que, para aplicar medidas de
internamiento, se ha de contar con fundamentos juridicos y procedimientos esta-
blecidos en el derecho. En tanto que el derecho de los derechos humanos contiene

115 CGIIL, art. 5.

116 V.Henckaerts and Doswald-Beck, nota 5, mas arriba, pp. 344-52.

117 En el art. 3(3) comtn a los Convenios de Ginebra I a IV se recomienda seguir este curso de accién

118 Jonathan Somer, “La justicia de la selva: dictar condena sobre la igualdad de los beligerantes en los conflic-
tos armados no internacionales”, Revista Internacional de la Cruz Roja, N.° 867 (2007), pp. 655-90. Puede
consultarse en http://www.gva.icrc.priv/web/spa/sitespa0.nsf/htmlall/7ncn432opendocument.
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al menos dos prescripciones en materia de procedimiento, ni esta rama del derecho
ni el derecho humanitario aplicable en los conflictos armados no internacionales
contienen fundamentos juridicos especificos para el internamiento. Un Estado pue-
de incorporar esos fundamentos en su derecho interno, pero, ;c6mo podria el actor
no estatal establecer dichos fundamentos juridicos?

Incluso si se considera que el derecho de los derechos humanos es vincu-
lante para algunos actores no estatales (esto es, los que son “capaces de cumplir las
condiciones para ejercer esos derechos”!1?), es posible que las dificultades no que-
den del todo resueltas; lo que es mas, pueden surgir otras. Por ejemplo: ;puede un
actor no estatal suspender normas relativas a los derechos humanos? ;qué norma
habria que aplicar para determinar cual actor estatal esta habilitado a hacerlo y cual
no? Y este enfoque ciertamente no resolveria las dificultades restantes relacionadas
con los actores no estatales que no “reinen todas las condiciones”.

La aplicacion de los derechos humanos parece excluir la posibilidad de
que una parte en un conflicto armado (el actor no estatal) efectde internamientos
licitos. Las partes en un conflicto armado internan a personas, impidiendo que si-
gan llevando armas, para obtener una ventaja militar. Si el actor no estatal no puede
aplicar el internamiento licitamente, no le queda otra opcion que liberar a los por-
tadores de armas enemigos capturados, teniendo en cuenta que la denegaciéon de
cuartel constituye una violacion grave del derecho humanitario!?°. Sin embargo, si
las normas aplicables en los conflictos armados impiden luchar de manera eficiente,
no serdn respetadas, lo cual socavara la proteccion prevista por el derecho!21,

(Aplicar el derecho humanitario de los conflictos armados internacionales
por analogia?

Teniendo en cuenta las complicaciones que trae consigo la aplicacion de
los derechos humanos, tal vez la solucion correcta, respecto de los conflictos arma-
dos no internacionales, consiste en aplicar, por analogia!?2, el derecho humanitario
de los conflictos armados internacionales. En el derecho humanitario aplicable en
los conflictos armados no internacionales, se indica que en esos conflictos hay in-
ternamiento, pero no hay indicacién alguna acerca de su reglamentacion. Esa regla-
mentacion es necesaria para que el internamiento pueda tener lugar en la practica.
Si bien las disposiciones que reglamentan el internamiento en los conflictos arma-
dos internacionales se establecen de conformidad con las categorias de las personas
protegidas, “no hay una diferencia fundamental entre los regimenes aplicables en
las dos situaciones que prohiba la aplicacion de esas mismas disposiciones”, siempre

119 Ibid., p. 687.

120 Art. 8(2)(e)(x) del Estatuto de la Corte Penal Internacional. V. también Henckaerts y Doswald-Beck, nota
5, mds arriba, p. 161.

121 Daniel O’Donnell, “International treaties against terrorism and the use of terrorism during armed conflict
and by armed forces”, International Review of the Red Cross,N.° 864 (2006) (donde se presenta un razona-
miento similar en relacién con las propuestas de excluir de los actos prohibidos en el proyecto de convenio
amplio contra el terrorismo aquellos actos que son licitos de conformidad con el DIH). Disponible en
inglés, en www.icrc.org.

122 V. Directrices del CICR, nota 105, mas arriba, p. 377.
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que las normas se apliquen de conformidad con la funcién de la persona, no con
su categorial?3. Ademas, esa analogia juridica es coherente con la gradual erosion
que se viene observando en la distincion entre el derecho aplicable en los conflictos
armados internacionales y en los no internacionales.

Aplicado por analogia, en el derecho humanitario de los conflictos arma-
dos internacionales se dispone el internamiento y la aplicacién de procedimientos
de revision. Deja abierta la opcion de que la revision del internamiento sea realiza-
da por un consejo administrativo o un tribunal. Habida cuenta de los criterios de
organizacion que un actor no estatal debe satisfacer para que se lo considere parte
en un conflicto armado!24, cualquier actor no estatal deberia tener la capacidad de
cumplir esas obligaciones, sobre todo porque puede optar por un procedimiento de
revision administrativo en lugar de judicial.

El derecho humanitario de los conflictos armados internacionales se apli-
ca si “el gobierno del Estado afectado [por el conflicto armado no internacional]
reivindica para si los derechos de un beligerante”!?>. Mientras que “el reconoci-
miento de la beligerancia ha caido en desuso como concepto juridico”!2¢, la apli-
cacién por analogia aparentemente sigue teniendo sentido; lo que es mas, en el
articulo 3 comun se insta a las partes en los conflictos armados no internacionales
a convenir en esa aplicacion. En efecto, en el Estudio del CICR se indica, para esos
conflictos, la aplicaciéon por analogia de las normas del IV Convenio de Ginebra
a las personas civiles, y las del III Convenio de Ginebra a las personas designadas
como “combatientes”!?’. Esa distincion entre “combatientes” y civiles en un conflic-
to armado no internacional también seria coherente con los actuales debates entre
los expertos acerca del uso del “enfoque de la participacién en calidad de miembro”
para interpretar la “participacidn directa en las hostilidades” en relacién con tal
conflicto!?8. Dado que la aplicacién andloga no confiere ningun estatuto, seguiria
sin aplicarse, por ejemplo, la inmunidad del combatiente. Aunque en ellos se prevé
el internamiento, los Convenios de Ginebra, no impedirian, por ende, la represion
de actos prohibidos por el derecho interno. La aplicacion por analogia del III Con-
venio respecto de miembros de las fuerzas y grupos armados, como se sugiere en el
Estudio del CICR, tampoco les daria derecho a beneficiarse de un procedimiento de
revision; esa norma de procedimiento sélo puede hallarse en el IV Convenio.

En la aplicacién por analogia del derecho de los conflictos armados in-
ternacionales ;se tiene en cuenta, en suficiente medida, la distincién fundamental
entre ese derecho y el derecho de los conflictos armados no internacionales, en
el sentido de que las normas aplicables a los conflictos armados internacionales
generalmente!?? se aplican tinicamente a categorias de personas protegidas, como

123 Sassoli y Bouvier, nota 47, mds arriba, p. 258: “El derecho de los conflictos armados no internacionales no
protege a las personas segun su estatuto sino seguin las actividades que efectivamente realizan”

124 V.p.ej., la decision del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia (TPIY) en Prosecutor v. Ramush Ha-
radinaj, Idriz Balaj and Lahi Brahimaj, Sentencia, 3 de abril de 2008, caso N.° IT-04-84-T, parrafos 60 y 89.

125 Henckaerts y Doswald-Beck, nota 5, mas arriba, p. 352.

126 Lindsay Moir, The Law of Internal Armed Conflict, Cambridge University Press, Cambridge, 2002, p. 41.

127 Henckaerts y Doswald-Beck, nota 5, mds arriba, p. 352.

128 V. notas 36-39, mds arriba, y, en particular, el Informe DPH 2005, nota 31, mds arriba, p. 43.

129 Excepto, p. ¢j., el art. 75 del PA. 1.
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prisioneros de guerra o civiles enemigos, y que esas categorias no existen en los
conflictos armados no internacionales? Incluso si la distincion en los conflictos ar-
mados no internacionales podria hacerse sobre la base de la funcién y no del esta-
tuto, ;en qué criterio debe basarse la evaluacion de un civil o de un “combatiente”?
sDeben los “combatientes” evaluarse con los criterios estipulados en el articulo 4 del
III Convenio o en el articulo 44 del Protocolo adicional I, o de conformidad con el
“enfoque de la participacion en calidad de miembro”?130 En los conflictos armados
no internacionales, ;deben instituirse tribunales del tipo descrito en el articulo 513!
para que determinen sobre el particular?

(Aplicar el IV Convenio en vez del lll Convenio?

Si el IIT Convenio de Ginebra se aplica por analogia, puede detenerse a un
participante en las hostilidades sin realizar una determinacién individual durante
todo el conflicto!32. Sin embargo, como ya se ha visto, es mucho mas dificil deter-
minar quién es verdaderamente un portador de armas en los conflictos no inter-
nacionales que en los internacionales. Esa determinacién debe, por ende, realizarse
en forma individual. Es también mucho mas dificil determinar el fin efectivo de las
hostilidades en un conflicto armado no internacional que en un conflicto armado
internacional entre Estados, en el que éstos pueden concertar un alto el fuego o
firmar una rendicion. Todos estos factores pueden utilizarse en apoyo de la aplica-
cion, si es que la hay, del derecho de los conflictos armados internacionales en los
conflictos armados no internacionales por analogia con el IV Convenio solamente,
ya que en los conflictos armados no internacionales no hay combatientes y, por
ende, tampoco existe el estatuto concomitante de prisionero de guerra. La analogia
con el IV Convenio podria basarse en una determinacion de qué constituye lex
specialis, de conformidad con los propdsitos sistémicos generales del orden juridico
internacional. En los conflictos armados no internacionales, esa medida evitaria el
internamiento de las personas sin revisién durante todo el conflicto.

(Aplicar en paralelo ambas ramas del derecho?

sEs licito realizar una analogia con el derecho humanitario aplicable en los
conflictos armados internacionales, si el hecho de hacerlo conlleva el desplazamiento
de las normas de derechos humanos especificas y, por ende, la omision directa de la
maxima de lex specialis formal? Teniendo en cuenta la existencia de normas de dere-
chos humanos referidas a la detencién por motivos de seguridad, la analogia sobre

130 Informe DPH 2005, nota 31, mds arriba, pp. 41-58.

131 CGIIlL, art. 5.

132 Para un punto de vista que rechaza esa analogia, v. Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
“Situacion de los detenidos en la bahia de Guantdnamo’, informe de la Presidenta-Relatora del Grupo de
Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Leila Zerrougui; del Relator Especial sobre la independencia de los ma-
gistrados y abogados, Leandro Despouy; del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, Manfred Nowak; de la Relatora Especial sobre la libertad de religion o de creencias, Asma
Jahangir; y del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental, Paul Hunt, documento de la ONU E/CN.4/2006/120 (27 de febrero de 2006), parr. 24.
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esta cuestion puede diferir de las analogias hechas, por ejemplo, con la definiciéon de
“objetivos militares’, término que se utiliza exclusivamente en el ambito del derecho
humanitario. Ademds, es posible que la analogia con el derecho humanitario de los
conflictos armados internacionales no ayude a evitar las dificultades que plantean los
derechos humanos, ya que éstos podrian seguir siendo aplicables. Por ejemplo, si los
procedimientos del derecho humanitario aplicables en los conflictos armados interna-
cionales que reglamentan el internamiento de personas civiles son inadecuados, posi-
blemente haya que recurrir a los derechos humanos para colmar ese vacio!33.

Considerar la forma en que los derechos humanos complementan el dere-
cho humanitario puede ayudar a solucionar algunas de las dificultades que entrafia
la aplicacién de los derechos humanos en los conflictos armados no internaciona-
les, particularmente respecto de los actores no estatales.

Si no se utiliza el DIDH para interpretar una norma del DIH, sino que el
DIDH se aplica en paralelo con el DIH, éste se aplicaria respecto de las partes en el
conflicto, de los actores estatales y no estatales, y el DIDH seguiria aplicandose res-
pecto de los actores estatales, segtin la concepcion tradicional que le dio origen. De
este modo, se evita la problemdtica aplicacion respecto de los actores no estatales
¥, sin embargo, se impone a los Estados el mandato de seguir cumpliendo con sus
obligaciones juridicas internacionales. Podria alegarse que esta posicion es injusta,
ya que, en un conflicto armado no internacional, los Estados tendrian que atenerse
a mas obligaciones que los actores no estatales. Esto es verdad en el dambito del de-
recho internacional, donde los Estados son, tradicionalmente, los actores legitimos,
pero solo seria verdad con respecto a las normas que los Estados se han obligado a
cumplir. Por otra parte, cabe recordar que los actores no estatales estan vinculados
por el derecho interno!34.

Este enfoque es coherente con el entendimiento de que ambas ramas del
derecho son complementarias, se aplica a través de la maxima de lex specialis, y
respeta la maxima de lex posterior, dado que la mayoria de las normas de derechos
humanos se desarrollaron con posterioridad a las principales disposiciones del de-
recho humanitario que se examinan en este articulo. Por lo demds, la preocupa-
cién de que nazcan obligaciones impracticables, como la pronta revision judicial
del internamiento en todos los casos, no es significativa, ya que en los tratados de
derechos humanos se disponen cldusulas de suspension que ofrecen a los Estados
una “salida” reglamentada en tales situaciones.

Sin embargo, el recurso exclusivo a las normas de derechos humanos para
compensar la falta de procedimientos reglamentados sobre el internamiento en los
conflictos armados no internacionales constituye una solucién minima, puesto que,
a menos que esas normas se completen con el derecho consuetudinario!3>, aclaran
las obligaciones del Estado tnicamente si éste es parte en el respectivo tratado de

133 Directrices del CICR, nota 105, mds arriba, pp. 377-378.

134 Olson, nota 6, mds arriba (cita omitida).

135 Puesto que la privacién arbitraria de la libertad es una norma del derecho internacional humanitario con-
suetudinario aplicable durante los conflictos armados (Henckaerts y Doswald-Beck, nota 5, mds arriba, p.
344), parece 16gico que también sea una norma consuetudinaria en situaciones de tiempo de paz menos
rigurosas; sin embargo, es posible que persistan los desacuerdos en cuanto al contenido de la norma.
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derechos humanos; por otra parte, cabe la posibilidad de que se introduzcan sus-
pensiones que tengan por efecto limitar el cumplimiento de dichas normas. Ademas
(pero, en el presente articulo no se aborda esta cuestion), existen controversias con
respecto a la medida de la aplicabilidad extraterritorial de los derechos humanos,
lo cual debilita la solucion basada en la aplicacidn del derecho de los derechos hu-
manos en los conflictos armados no internacionales en el extranjero. Se desprende
de ello que el derecho de los derechos humanos posiblemente no reglamente el
internamiento por el Estado. Los actores no estatales afrontaran dificultades con-
ceptuales para cumplir con estas normas, si es que estan obligados a hacerlo.

Por ende, la solucion tal vez no sea optar entre aplicar los derechos huma-
nos o establecer una analogia con el derecho humanitario de los conflictos armados
internacionales, sino en armonizar apropiadamente ambos enfoques. La recono-
cida relacion entre estas ramas del derecho, sus respectivos objetivos, asi como las
diferencias entre los Estados y los actores no estatales, son factores que pueden
imponer la aplicacion practica de este enfoque complementario.

La aplicacién de las normas del derecho humanitario de los conflictos
armados internacionales en los conflictos armados no internacionales ofrece unos
procedimientos de internamiento que son vinculantes tanto para el Estado como
para los actores no estatales e imponen limitaciones a los criterios aplicados para
imponer el internamiento. Esas obligaciones se aplican por igual a todas las partes
en el conflicto. Esa aplicaciéon no excluye la correspondiente aplicacion paralela de
los derechos humanos. Por ende, si es preciso aplicar el derecho de los derechos hu-
manos para contar con mas detalles acerca de la reglamentacién del internamiento
de civiles, por ejemplo!3, en consonancia con la maxima de lex specialis, puede
recurrirse a los derechos humanos para aclarar las obligaciones del Estado, parti-
cularmente en lo tocante a la revisién judicial. Si bien es posible que se suspendan
normas de los derechos humanos, la aplicacion por analogia del derecho humanita-
rio de los conflictos armados internacionales (que no admite suspension alguna!3?)
estableceria un nivel basico por debajo del cual no podrian haber suspensiones
de los derechos humanos, puesto que las disposiciones del derecho humanitario
ya se aplican en las situaciones mas amenazantes para un pais. Este enfoque com-
plementario garantizaria la proteccién de los procedimientos para los actores no
estatales internados, y aclararia significativamente las obligaciones de los actores
no estatales, lo cual, a su vez, garantizaria la proteccion de los procedimientos para
los miembros de las fuerzas armadas estatales capturados en conflictos armados no
internacionales. Pero, el caracter practico de este enfoque no lo hace juridicamente
vinculante, y las preocupaciones descritas en los parrafos anteriores persisten, so-
bre todo con respecto a la conveniencia de establecer una analogia con el derecho
humanitario de los conflictos armados internacionales y, en el ambito de éste, con el
IV Convenio en lugar del III Convenio.

En resumen, desafortunadamente no existe una solucion ideal y directa.
Si bien la aplicacion del derecho de los derechos humanos es mds satisfactoria en

136 Directrices del CICR, nota 105, mds arriba, p. 377.
137 Salvo en el marco del art. 5 del CG IV (v. nota 114).
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el marco del principio formal de lex specialis, no es una opcion realista, particular-
mente para los grupos armados no estatales. Por otra parte, el contenido de las nor-
mas de derechos humanos aplicables da lugar a controversias. Aplicar por analogia
la reglamentacidn prevista para las personas civiles por el derecho humanitario de
los conflictos armados internacionales puede, por ende, mostrar mayor correspon-
dencia con las finalidades sistémicas generales de ambas ramas del derecho. En la
préctica, la Gnica diferencia entre estos enfoques es que, para el enfoque basado en
el derecho humanitario, es satisfactoria una revisién administrativa, mientras que
en el enfoque basado en los derechos humanos, se exige una revision judicial. Ahora
mismo, la mayoria de las personas detenidas en relacion con un conflicto armado no
internacional agradeceria cualquier oportunidad de que su internamiento fuera ob-
jeto de una revision independiente e imparcial. Seria util, sobre todo para los profe-
sionales, establecer directrices para evaluar la relacion entre el derecho humanitario
y el derecho de los derechos humanos en una situacion determinada. Esas directrices
ayudarian a garantizar la adopcién de soluciones coherentes que no comprometan
los objetivos y las finalidades especificos de ambas ramas del derecho!38.

Conclusion

El resultado de la aplicacion formal del principio de lex specialis no es ente-
ramente satisfactorio con respecto a ninguna de las dos cuestiones examinadas en
el presente articulo. La escala mévil para la respectiva aplicacién del derecho de los
derechos humanos y del derecho humanitario por lo que atafie a los ataques reali-
zados contra los combatientes en conflictos no armados no internacionales genera
una gran incertidumbre en situaciones limite y establece diferentes obligaciones
para el Gobierno y para los rebeldes. Dar a los portadores de armas capturados el
beneficio del procedimiento de habeas corpus definido por el derecho de los dere-
chos humanos puede no ser realista y hasta contraproducente en muchos conflic-
tos, y plantea serios problemas conceptuales, cuando su aplicacion se exige a los
grupos armados. Si bien estas limitaciones deben ser aceptadas por lo que respecta
al uso de la fuerza y deben asimismo mitigarse mediante instrucciones y directrices,
es posible superarlas respecto de la reglamentacion de los procedimientos aplica-
bles al internamiento, aplicando por analogia el régimen previsto en el derecho
humanitario de los conflictos armados internacionales para las personas civiles.
En ambos casos, se aplica como minimo el derecho humanitario, siempre que, por
alguna razon, no proceda aplicar los derechos humanos.

138 Olson, nota 6, mds arriba.
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