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El reconocimiento del conflicto armado en el Per.

La insercién del Derecho Internacional Humanitario en
el Informe Final de la Comisién de la Verdad y
Reconciliacién Nacional

Elizabeth Salmén Gdrate

Introduccién

El Informe final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién (en adelante
CVR) suscité un encendido debate en torno a varios temas que estuvieron
archivados durante un buen tiempo en las agendas de diversas personalida-
des nacionales. Este solo hecho, més alld de las posiciones personales, cons-
tituye sin duda un logro del informe.

Uno de los temas planteados es el referido a la calificacién de conflicto
armado interno para la situacién de violencia que se desencadend en el Pert
y las supuestas consecuencias que de ella se derivan. En este sentido, se
sefialé que ello podria implicar el reconocimiento de Sendero Luminoso y
el MRTA como grupos beligerantes, la atribucién a sus miembros del esta-
tuto de prisioneros de guerra y el reclamo de una amnistia para sus deteni-
dos. Ninguno de estos temores tiene asidero ni en el marco del Derecho
internacional ni tampoco en el propio Informe Final. Més bien, su alega-
cién se vincula a raices mds profundas que tienen que ver, entre otras razo-
nes, con la desconfianza y desconocimiento que han acompafado al Dere-
cho Internacional Humanirtario (en adelante DIH) en nuestro medio. Por
esto, las siguientes lineas buscan indagar algunas nociones del DIH, pero
sobre todo en la forma cédmo el propio Informe Final de la CVR aborda esta
parte poco pacifica 'del derecho internacional.

*  Profesora Asociada del Departamento de Derecho.
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1. La definicién y funcién del derecho internacional humanitario

El DIH, o también denominado ius in bello, no permite ni prohibe los
conflictos armados —tanto internacionales como internos—, sino que, frente
a su desencadenamiento, se aboca a fin de humanizarlos y limitar sus efec-
tos a lo estrictamente necesario. Se trata de un conjunto de normas, de
origen convencional o consuetudinario, cuya finalidad especifica es solucio-
nar los problemas de indole humanitaria directamente derivados de los
conflictos armados y que, por razones humanitarias, restringe la utilizacién
de cualquier método o medio de combate.! Pretende un equilibrio entre las
necesidades militares y el principio de humanidad, es decir, entre lo que es
necesario para vencer al adversario y lo que simplemente denota crueldad.?
En suma, oponer la civilizacién» de los limites ante el desenfreno de la
barbarie que pueden suponer, per se, los enfrentamientos armados.?

En este sentido, el vasto nimero de normas que lo conforman buscan,
de un lado, proteger a las victimas de los conflictos armados y, de otro,
limitar los medios y métodos de combate, vale decir, proteger la dignidad e
integridad de las personas en el marco de los enfrentamientos armados.
Siguiendo esto, el capitulo 4 del Informe Final de la CVR (La Dimensién
Juridica de los Hechos) plantea una definicién del DIH que, en su acepcién
contemporinea:

[...] comprende lo que fueron en su origen dos ramas distintas del llamado Dere-
cho de la Guerra. Estas son: el Derecho de la Haya y el Derecho de Ginebra,
relativo el primero a las reglas que rigen el desarrollo de las hostilidades y el segundo,
a las reglas humanitarias que deben aplicar las partes en conflicto en su relacién con
las personas que no intervienen directamente en las hostilidades, con el enemigo
rendido o fuera de combate y con lo que se refiere a los bienes de cardcter no

militar.t

Cabe sefialarse que este tipo de definiciones no es ajeno a otros trabajos
de comisiones de la verdad. Asi, por ejemplo, la Comisién para el Esclareci-
miento Histérico de Guatemala definié el DIH afirmando que:

' PICTET, Jean. «El Derecho internacional humanitario: Definicién». En AAVV. las dimen-
siones internacionales del Derecho humanitario. Madrid: Tecnos, 1990, pp. 17-18.

2 BETTATI, Mario. Droit humanitaire. Paris: Editions du Seuil, 2000, p. 19.

La tensién entre civilizacién y barbarie apunta también a la afirmacién de un ndcleo
inderogable de derechos humanos como muestra del consenso universal en torno al tema.
Véase SALMON, Elizabeth. «América Latina y la Universalidad de los Derechos Huma-
nos». Revista Agenda Internacional, afio V1, n.° 12, enero-junio 1999, pp. 123-136.

4 Informe Final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién. Tomo 1, Capitulo 4. p. 210.
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(este] procura el respeto de derechos minimos o inderogables en caso de conflicto
armado, intenta civilizarlo mediante la aplicacién de principios tales como el respe-
to a la poblacién civil, la atencién y cura de heridos, el trato digno a las personas
prisioneras y la proteccién de los bienes indispensables para la supervivencia. Esta
normativa, crea un espacio de neutralidad en la medida en que pretende disminuir
las hostilidades, minimiza sus efectos sobre la poblacién civil y sus bienes y busca
un trato humanitario para los combatientes, heridos o prisioneros.’

Desprovisto, por tanto, de cualquier papel legitimador, no corresponde
al DIH determinar las situaciones en que resulta vilido el recurso a la fuerza
armada, es decir, el ius ad bellum (o derecho a hacer la guerra). En efecto,
serd el derecho internacional general el que contiene tales previsiones, pro-
hibiéndola de manera general (articulo 2, inciso 4, de la Carta de las Nacio-
nes Unidas) o permitiéndola, de manera excepcional, en situaciones de le-
gitima defensa frente a un ataque armado (articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas) o cuando el propio Consejo de Seguridad decide su uso
frente a una amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién
(capitulo vi1 de la Carta de las Naciones Unidas).® Por su parte, serd la
legislacién interna de los Estados la que regule las situaciones de insurgen-
cia interna, habilitdndola (por ejemplo para la «defensa del orden consti-
tucional» como lo prescribe el articulo 46 de la Constitucién Politica del Perti
de 1993)" o prohibiéndola (como actos que afrentan la ley y el orden inter-
no). En conclusién, la situacién de conflicto armado, cualesquiera sean sus
causas, genera la obligacién de aplicar las normas humanitarias, lo que, en
dltima instancia, equivale a aceptar que ninguna situacién de conflicto arma-
do justifica la comisién de actos de violencia contrarios a las normas del DIH.

En consonancia con estos objetivos, el Estado peruano decidié ratificar
los Convenios de Ginebra de 1949,% mediante Resolucién Legislativa 12412

5 Comision para el Esclarecimiento Histérico de Guatemala. Informe 1996. Capitulo 1,
volumen 1i, pardgrafo 36.

¢ En el marco del Derecho internacional general el empleo del uso de la fuerza ha sido
prohibido, es decir, la comunidad internacional ha pasado del ius ad bellum al ius contra
bellum. Al respecto, véase el estudio especializado de la profesora MARQUEZ CARRASCO,
Maria del Carmen. Problemas actuales sobre la prohibicién del recurso a la fuerza en
Derecho internacional. Madrid: Tecnos, 1998.

7 Articulo 46.- Nadie debe obediencia a un gobierno usurpador, ni a quienes asumen
funciones pablicas en violacién de la Constitucion y de las leyes. La poblacién civil tiene
el derecho de insurgencia en defensa del orden constitucional. Son nulos los actos de
quienes usurpan funciones publicas.

8  Convenio I: Para aliviar la suerte que corren los Heridos y los Enfermos de las Fuerzas
Armadas en Campana. Convenio II: Para aliviar la suerte que corren los Heridos, los
Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar. Convenio lil: Trato debido
a los Prisioneros de Guerra. Convenio IV: Proteccién debida a las Personas civiles en
tiempo de guerra.
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del 31 de octubre de 1955, que surtié efectos juridicos a partir del 15 de
agosto de 1956. Desde este momento, el Perti asumié un conjunto de obliga-
ciones aplicables a todos los conflictos armados, incluyendo los conflictos
armados no internacionales, al menos en su formulacién esencial del artfculo
3 comuin a los cuatro Convenios de Ginebra. Posteriormente, el Estado pe-
ruano decidié ampliar estas obligaciones al ratificar, mediante Resolucién
Legislativa 25029 del 23 de mayo de 1989, los Protocolos Adicionales I y II
a los Convenios de Ginebra que entraron en vigor para nuestro pais el 14 de
enero de 1990.° Todas estas normas humanitarias forman parte del ordena-
miento juridico nacional, y su cumplimiento, al ser instrumentos juridica-
mente vinculantes, resulta plenamente exigible. En el marco de los conflictos
internos, esto significa que el Estado peruano asumié soberanamente el com-
promiso de que, para luchar contra un grupo de rebeldes en su territorio, solo
recurrirfa a «medios legitimos», y que los imperativos de la seguridad del
Estado no podrian justificar las violaciones de las normas humanitarias.

Por el contrario, no significa una renuncia a la legitima funcién estatal de
restablecer el orden interno frente a una situacién de violencia, ya que el DIH
tiene una finalidad exclusivamente humanitaria que no pretende ese objetivo
ni deroga, en consecuencia, las disposiciones internas punitivas. Quienes se
enfrentan a las fuerzas gubernamentales, conformemente, no se encuentran
exentos de comprometer su responsabilidad penal de acuerdo al derecho in-
terno del Estado concernido o incluso, al igual que las fuerzas estatales, del
propio derecho internacional humanitario si, de acuerdo a la visién contem-
pordnea, se cometieran actos calificados como crimenes de guerra.'’

En este sentido el propio articulo 3 comiin establece en su tltimo pérra-
fo que la aplicacién del mismo no surtird efectos sobre el estatuto juridico de las
partes en conflicto. Esta disposicién resulta esencial porque subraya que:

[...] el hecho de aplicar el articulo 3 no constituye en si mismo ningtin reconoci-
miento de poder alguno a la parte adversa; no limita de ningtin modo su derecho
—que le confiere su propia ley— a reprimir una rebelién por todos los medios,
incluido el uso de las armias; no afecta en nada a su derecho a perseguir judicialmen-
te, juzgar y condenar a sus adversarios por sus crimenes, de conformidad con la

propia ley."

Protocolo Adicional | relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
internacionales. Protocolo Adicional Il relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos sin cardcter internacional.

©  Véase el articulo 8 inciso 2¢ del Estatuto de la Corte Penal Internacional, que entr6 en
vigor el 1 de julio de 2002, que establece la posibilidad de cometer crimenes de guerra
en el marco de un conflicto armado no internacional.

" JUNOD, Sylvie-Stoyanka. Comentarios del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a
los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las
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De igual manera, el inciso 1 del articulo 3 del Protocolo II precisamente
establece: «No podrd invocarse disposicién alguna del presente Protocolo con
objeto de menoscabar la soberania de un Estado o la responsabilidad que
incumbe al gobierno de mantener o restablecer la ley y el orden en el Estado
o de defender la unidad nacional y la integridad territorial del Estado por
todos los medios legitimos». Si a esto se agrega el hecho de que en el derecho
de los conflictos armados (o en el derecho de los derechos humanos) el que
algo no esté prohibido no significa que esté permitido, resulta necesario tra-
zar una linea entre el control de la actividad criminal y terrorista, que se rige
por el Derecho interno del Estado concernido, y la funcién de plasmar limi-
tes a la violencia, propia del Derecho internacional humanitario.'?

Si bien es cierto que la violencia contra personas y destruccién de la
propiedad son inherentes al conflicto, el derecho internacional humanita-
rio ni otorga una carta blanca a las partes para recurrir a cualquier forma
concebible de violencia (como, por ejemplo, aterrorizar a la poblacién ci-
vil),"® ni pretende sustraer la competencia estatal de preservar el orden al
interior de un Estado. Por ello, si la situacién equivale a un conflicto arma-
do interno, se aplican las disposiciones normativas nacionales y también el
Derecho internacional humanitario.™

Asf también lo indica el informe final de la CVR, al sefialar, con relacién
a la aplicacién del derecho interno dentro de un conflicto armado no inter-
nacional (en adelante CANI), que «la aplicacién del DIH durante un con-
flicto armado interno no afecta el estatuto juridico nacional o internacional
de los grupos insurgentes o grupos armados ni tampoco el de sus miem-
bros»'*> y que «a ley nacional permanece en vigor, es decir, que subsiste el
derecho de las autoridades a perseguir y condenar eventualmente a las per-
sonas reconocidas culpables de infracciones en relacién con el conflicto».'®

En cuanto a la coexistencia con el derecho internacional de los derechos
humanos, la CVR hace explicito que:

La aplicacién del DIH no excluye en modo alguno la aplicacién concurrente de
tratados o de otras fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
toda vez que dichos tratados y normas se aplican aun durante los conflictos arma-

Victimas de los Conflictos Armados sin cardcter internacional (Protocolo li) y del articulo
3 de estos Convenios. Bogota: CICR, Plaza & Janés, 1998, p. 349.

7 Véase GASSER, Hans-Peter. «Acts of terror, «terrorism» and International Humanitarian
Law». Revista del CICR, 2002, vol. 84, n.° 847, pp. 547-570.

B Ibidem, p. 554.

¥ DAwVID, Eric. Principes de Droit des conflits armés. Bruxelles: Bruylant, 1994, p. 28.

5 Informe Final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, Tomo 1, Capitulo 4, p. 213.
®  Ibidem, p. 213.
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dos. Sin embargo, las normas de derechos humanos y la determinacién de las
eventuales violaciones de los mismos, durante un conflicto armado, requieren de la
aplicacién concurrente de un derecho especializado como es el DIH."

Es mds, el Informe Final considera que ambas ramas del derecho inter-
nacional deben ser aplicadas de manera conjunta, al sefialar que «Jla CVR
considera imprescindible, para la calificacién de ciertos actos como crime-
nes y violaciones de los derechos humanos, la aplicacién concurrente del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Interna-
cional Humanitario».'®

De esta manera, el Informe Final aporta claridad en este tema, al enfati-
zar que la aplicacién del DIH no implica que se suspenda la aplicacién del
Derecho internacional de los Derechos Humanos, st bien este dltimo se
aplica en el contexto de un conflicto armado en una forma mds limitada y
que tampoco se sustituye la aplicacién del Derecho interno.

2. El conflicto armado interno en el Perd

La CVR sefiala expresamente que la situacién de violencia por la que atrave-
s6 el Perd en la década de los ochenta y noventa constituye un conflicto
armado interno, al que se le aplica el articulo 3 comtin de los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949. En este sentido afirma que: «[...] los
hechos examinados —decenas de miles de personas muertas en un contexto
de violencia armada y varios otros miles de heridos o mutilados— no pue-
den explicarse sino por la existencia de un conflicto armado interno regido
sin duda por el articulo 3 comun precitado».”

Asimismo, el Informe Final considera, «que el articulo 3 comtn 2 los
Convenios de Ginebra constituye el marco normativo adecuado para la de-
terminacién del nicleo inderogable de derechos vigentes durante un con-
flicto armado interno». No obstante, creemos que falté claridad al sefialarse
conjuntamente que: «Ello no serd en modo alguno obstdculo para aplicar
las disposiciones del Protocolo II, en lo que resulta compatible y pertinen-
te».? En primer lugar, la aplicacién del Protocolo Adicional II a los Conve-
nios de Ginebra, también ratificado por nuestro pafs, resulta aplicable a lo
que se ha denominado «conflictos de alta intensidad» por las caracteristicas

7 Ibidem, p. 212.
®  Ibidem, p. 213.
¥ Ibidem.

®  Ibidem, p. 214.
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que exige como control territorial o capacidad de sostener operaciones mi-
litares sostenidas y concertadas, entre otras, que a nuestro juicio no se pre-
sentaron en la situacién peruana. En segundo lugar, el informe peca de
imprecisién al afirmar que este protocolo serd aplicable en lo que resulte
«compatible y pertinente». Ciertamente, mds que compatibilidad y perti-
nencia, de lo que se trata es de la aplicacién eventual de algunas disposicio-
nes del Protocolo II que han alcanzado el cardcter de normas consuetudina-
rias o reflejan principios de alcance universal, que deben aplicarse a cual-
quier situacién de conflicto armado, més alld de su caracterizacién juridica.

En cualquier caso, la aplicabilidad del articulo 3 comiin no genera nin-
gan problema debido a que el Perti es Parte de los Convenios de Ginebra
desde 1955. Sin embargo, dicho articulo serfa aplicable inclusive si se diera
el caso de que el Perd no haya ratificado los Convenios de Ginebra, ya que
hoy en dia se considera que dicho articulo, al proteger derechos fundamen-
tales y contener la proteccién a normas de fus cogens, contiene un cardcter
consuetudinario y por lo tanto debe ser respetado por todo Estado, mds alld
de que este tltimo haya ratificado o no los Convenios de Ginebra. De esta
manera, el articulo 3 comiin consagra una serie de derechos fundamentales,
no derogables bajo ninguna circunstancia, y recoge el ndcleo duro de dere-
chos humanos plasmados en varios tratados internacionales sobre derechos
humanos. La CVR ratifica esta idea al sefialar que «Durante los conflictos
armados internos, el articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra estable-
ce un ndcleo intangible de derechos que coincide en lo esencial con lo
dispuesto por las convenciones de derechos humanos antes mencionadas».?!

La aplicacién del articulo 3 comun y sus principios resulta incondicio-
nal, inmediata y no reciproca, por ello recurrir a estas normas cumple tam-
bién un papel clarificador de lo que sucedié en nuestro pais. En efecto, la
aplicacién del DIH a estos hechos ocurridos entre mayo de 1980 y noviem-
bre de 2000 implica el reconocimiento de al menos tres circunstancias. La
primera es que los grupos armados que se enfrentaron al Estado realizaron
una labor organizada y continuada que superd el nivel de escaramuzas o
actos esporddicos de violencia, es decir, que generé un conflicto armado
interno. La segunda es que, como consecuencia de esto, el Estado peruano
debid hacer frente a una situacién de extrema gravedad y dificultad debido
al propio comportamiento de estos grupos que no respondia a la légica de
la guerra convencional. Y la tercera es que el Estado no se encontraba sufi-
cientemente preparado, ni tctica ni juridicamente, para combatir a los
grupos que actuaron en este periodo.

2 Ibidem, p. 216.
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3. El articulo 3 comitn a los Convenios de Ginebra como derecho

aplicable

El DIH distingue entre un conjunto acabado y complejo de normas aplica-
bles a los conflictos armados internacionales (compuesto por los cuatro
Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional I) y un nimero menos
abundante y mds sencillo de normas llamadas a ejecutarse en el marco de
los conflictos armados no internacionales (articulo 3 comin a los cuatro
Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional II). La aplicabilidad de
estas dltimas se encuentra en funcién de la intensidad del conflicto interno,
de tal manera que habrd conflictos que se regulardn por el articulo 3 co-
mun, y otros en los que existe un elemento de control territorial y nivel de
enfrentamientos armados abiertos y continuados, a los que se les aplicard el
articulo 3 comun y el Protocolo Adicional II.

Estas normas guardan una relacién asimétrica. En efecto, mientras el
Protocolo Adicional II establece un conjunto de disposiciones que apuntan
a una regulacién mds completa del conflicto (instaurando proteccién espe-
cial para las victimas de los conflictos o el compromiso de procurar la con-
cesién de amnistia al final del mismo) establece también, sin embargo, un
umbral de aplicacién alto y estricto que muy pocos conflictos superan.?
Por su parte, el articulo 3 comidn no establece condiciones precisas de apli-
cacién, pero sus disposiciones solo apuntan a los excesos mayores de la
violencia interna, estableciendo normas minimas de respeto. Su contenido,
por lo demis, coincide con las disposiciones inderogables, incluso en tiem-
po de «guerra, peligro publico de otra emergencia que amenace la indepen-
dencia o seguridad del Estado» (articulo 27 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos) o «situaciones excepcionales que pongan en pe-
ligro la vida de la nacién» (articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos)** —el denominado nicleo duro de los derechos huma-
nos— de las principales convenciones internacionales sobre derechos hu-
manos. Este incluye derechos como el de la vida o el de no ser torturado,
por sefialar algunos sobre los que existe un innegable consenso universal.

El articulo 3 comun se refiere a la existencia de un conflicto armado que
se desarrolla en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes. En
cuanto a lo primero, se entiende que existe un conflicto armado cuando se

2 Para Davip, op.cit., p. 114, solo una guerra civil cldsica como la guerra de secesién
americana (1861-1865) o la espafola (1936-1939) parecen encajar en este instrumento.
Otros ejemplos serian los de El Salvador, Eritrea, Filipinas, Yugoslavia y Georgia.

3 Ambos tratados entraron en vigor para el Perd el 28 de julio de 1978.
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recurre a la fuerza entre Estados o hay una situacién de violencia armada
prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados organi-
zados o entre estos grupos dentro de un Estado.?® En cuanto a lo territorial,
la dnica condicién es que el conflicto se desarrolle en el territorio de un
Estado parte de los Convenios de Ginebra, pero no se exige un control
territorial determinado o duradero ni un nimero especifico de operaciones
militares o de victimas. En el Pert se cumplieron estas dos circunstancias
minimas, por lo que resulta adecuada la aplicacién de una norma que, como
el articulo 3 comin, «no depende de ninguna declaracién o de un cumpli-
miento correlativo, porque se fundamenta en principios humanitarios y no
en la existencia previa de otros requisitos ni en la capacidad de los conten-
dientes para observarlos: su aplicacién es incondicional, inmediata y no
reciproca».”®
En este sentido, el texto del articulo 3 comin establece:

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surjaen el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto
tendré la obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miem-
bros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa, serdn, en todas
las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincidn alguna de indole desfavora-
ble basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna
o cualquier otro criterio andlogo.

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

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

b) la toma de rehenes;

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

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitima-
mente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los

pueblos civilizados.

2 Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia. Sentencia del caso Tadic del 7 de

mayo de 1997, paragrafo 628.

% Comisién para el Esclarecimiento Histérico de Guatemala. Informe 1996. Capitulo II,
Volumen I, pardgrafo 1693.
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2) Los heridosy los enfermos serdn recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz
Roja, podré ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.

Ademds, las Partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor, mediante
acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente

Convenio.

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

El articulo 3 comun contiene disposiciones que constituyen reglas bdsi-

cas de convivencia que no deben romperse ni siquiera en un contexto de
conflicto armado sea este interno o internacional.”® El articulo plasma prin-
cipios humanitarios que «constituyen el fundamento del respeto a la perso-
na humana en caso de conflicto armado sin cardcter internacional»,” y
reviste ademds un claro cardcter consuetudinario por cuanto refleja las exi-
gencias elementales de humanidad que deben ser respetadas en toda cir-
cunstancia®® y que han adquirido valor de reglas imperativas o jus cogens en
la comunidad internacional.?? Su aplicacién en los sucesos de violencia que
afectaron a nuestro pafs (comprendidos entre mayo de 1980 y noviembre

p.

Asi lo entendid la Corte Internacional de justicia en el Caso de las Actividades Militares
y Paramilitares en y contra Nicaragua, junio de 1986, parigrafo 98.

Predmbulo del Protocolo Adicional 11 a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados sin carécter
internacional. Por su parte, PICTET, Jean. Desarrollo y Principios del derecho internacio-
nal humanitario. Ginebra: Instituto Henry Dunant, 1986, pp. 75-86, sefiala que el
articulo recoge directamente algunos principios, como: a) el que enuncia el deber de
tratar con humanidad a todas aquellas personas que no participan directamente en las
hostilidades; b) el principio de no discriminacién, que no excluye la posibilidad de hacer
distinciones de caracter favorable basadas en el sufrimiento, el desamparo o la debili-
dad natural de ciertas personas o de ciertas categorias de personas; ¢) el principio de
inviolabilidad, que se basa en la prohibicion absoluta («en cualquier tiempo y lugar») de
los atentados contra la vida o la integridad corporal y contra la dignidad de la persona;
d) el principio de seguridad, que prohibe actos como la toma de rehenes o las condenas
dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio por un tribunal que ofrezca las
suficientes garantfas.

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. Sentencia del caso Tadic del 7 de
mayo de 1997. pérrafos 611 y 612.

De acuerdo al articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 23 de mayo de 1969, una normas ius cogens o imperativa de Derecho internacional
general es «una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo
puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho internacional general que
tenga el mismo cardcter».
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del 2000) genera consensos en la medida que se trata, de un lado, de normas
que, en gran parte, formaban parte del acervo juridico nacional y, de otro, se
encontraban también contenidas en instrumentos internacionales de dere-
chos humanos y de DIH de los que €l Pert era parte y, adicionalmente, del
derecho internacional consuetudinario aplicable a estos casos.

4. Otros principios esenciales aplicables a los conflictos armados no
internacionales

El articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra no contiene normas sobre
la conduccién de hostilidades pero, como todo el DIH, se inspira en un
conjunto de principios humanitarios que tienen una importancia capital
pues, como afirma Pictet, «expresan la sustancia del tema» y «sirven de
lineas directrices en los casos no previstos».>°

Por esto, acertadamente sefiala el informe de la CVR que:

[...] en cualquier tipo de conflicto armado son de aplicacién no sélo las normas
antes mencionadas, sino también ciertos principios inderogables del DIH que se
enunciaron en el siglo XIX (cldusula de Martens). Asf, la proteccién de la poblacién
civil estd en relacién con los «principios de humanidad» que fundan el principio de
distincién entre combatientes y no combatientes, asf como el relativo a la propor-
cionalidad entre las ventajas militares que se pueden alcanzar y los dafios a civiles
que en ningiin caso deben ser excesivos.!

Los principios pueden encontrarse expresamente formulados en los Con-
venios (como el referente a la distincién entre combatientes y poblacién
civil contenido en el articulo 48 del Protocolo Adicional I), figurar de ma-
nera implicita (cuando el articulo 3, partiendo de la obligacién de distin-
cién, protege a las personas que no participen directamente en las hostili-
dades) o encontrarse en la costumbre internacional (como la Cldusula Martens
que establece que «las personas civiles y los combatientes siguen estando
bajo la salvaguardia y bajo el dominio de los principios del Derecho de
gentes, segtn resultan de los usos establecidos, de los principios de huma-
nidad y de las exigencias de la conciencia publica», presente también en el
Predmbulo del Convenio de La Haya sobre medios y métodos de combate
de 1907, en los articulos 63, 62, 142 y 158 de los cuatro Convenios de
Ginebra respectivamente y en el articulo 1 del Protocolo Adicional I). En
esta medida, los principios representan el minimo de humanidad aplicable

X PICTET, op.cit., p. 71.

3 Informe Final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién. Tomo 1, Capitulo 4, p. 211.
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en todo tiempo, en todo lugar y en toda circunstancia, vdlidos incluso para
los Estados que no sean partes en los Convenios, dado que expresan la cos-
tumbre de los pueblos.?

Ahora bien, estos principios no pretenden reemplazar las normas con-
vencionales, sino guiar su interpretacién ddndole el sentido mds acorde con
el objetivo mayor del DIH, que no es otro que el de proteger a las victimas
de los conflictos. Tanto las normas aplicables a los conflictos internacionales
como a los internos contienen principios y finalidades comunes que consis-
ten en garantizar que todos los combates armados sean militarmente efica-
ces, pero sobre todo que sean librados humanamente.

En el marco de los conflictos armados no internacionales, resulta por
tanto necesario recurrir no solo a la letra del articulo 3, sino también aplicar
los principios del DIH. La légica del enfrentamiento armado precisa de
algunas reglas elementales (como las del articulo 3 comin), que se aplican
a todos los conflictos armados, pero también requiere un conjunto de prin-
cipios que, aceptando la l6gica del conflicto —es decir, sin permitirlo ni
prohibirlo—, reglamenten las hostilidades limitando sus efectos mds peno-
s0s.*? Asf lo han entendido el Tribunal para la Ex Yugoslavia, la Corte Inter-
nacional de Justicia y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
En efecto, la Cdmara de Apelacién en el caso Tadic sostuvo que «la esencia
general de estas reglas —y no la reglamentacién detallada— [refiriéndose a
las leyes y costumbres de la guerra] es aplicable a los conflictos armados

2 PICTET, op. cit. p. 71. También la Corte Internacional de Justicia en el Caso de las
Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua, junio de 1986, parigrafo
220.

B En el caso Tadic el Tribunal de la ex Yugoslavia, pardgrafo 100, sefiala que con la
guerra civil espafola comienza una etapa en la que los gobiernos confrontados a una
guerra civil aceptan la aplicabilidad de ciertas normas propias de! derecho internacio-
nal humanitario aplicado a los conflictos armados de caricter internacional como la
prohibicién del bombardeo intencionado de civiles, la prohibicién de atacar objetos no
militares o la norma que exige la adopcién de precauciones para atacar objetivos
militares para evitar dafios colaterales a civiles. Por su parte, las Declaraciones de
Taormina, de 7 de abril de 1990 recoge las «Normas del Derecho internacional huma-
nitario relativas a la conduccién de las hostilidades en los conflictos armados no interna-
cionales» entre las que sefiala los principios de distincién, inmunidad de la poblacién
civil, prohibicién de males superfluos y prohibicion de la perfidia, entre otros. La Decla-
racién de Turku de 2 de diciembre de 1990, realizada por un conjunto de expertos en
estos temas reconocia un «ndcleo irreductible de normas humanitarias y derechos
humanos que deben respetarse en todas las situaciones y en todo momento, una red de
seguridad independiente de todo argumento o excusa en el sentido de que un determi-
nado conflicto no estd contemplado en el derecho internacional» y sefiala también la
«necesidad de respetar los principios fundamentales del Derecho humanitario interna-
cional en todas las circunstancias». Por resolucién 1994/26 la Subcomisién de Preven-
ci6én de Discriminaciones y Proteccién de las Minorias decidié transmitir el texto de la
Declaracién a la Comisién de Derechos Humanos. Esta emitié un Informe en su 51°
Periodo de Sesiones un Informe positivo sobre esta Declaracion.
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internos».** Por su parte, la Corte Internacional de Justicia, en su Opinién
Consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de Armas Nuclea-
res, se ha referido, aparte de los principios generales de base contenidos en
el articulo 3 comdn, a otros principios igualmente bésicos denominados
«principios cardinales» que proceden del denominado Derecho de La Haya*
y que son el principio de distincidn (entre personas y bienes de cardcter civil
y objetivos militares),* la prohibicién de usar armas de efectos indiscriminados,
la prohibicién de causar dafios superfluos o sufrimientos innecesarios a los
combatientes y, en un plano mds general, la negacién del cardcter ilimitado
del derecho de los Estados a elegir los medios de hacer la guerra.’’” Estos
principios, segin la Corte, son tan fundamentales para el respeto de la
persona humana y para las consideraciones elementales de humanidad, que
han sido aceptados de forma amplia, y ello sin perjuicio de poder constatar,
a su vez, que tales reglas fundamentales se imponen a todos los Estados,
hayan o no ratificado los instrumentos convencionales que las expresan,
porque constituyen «principios intransgredibles del Derecho internacional
consuetudinario».®® Finalmente, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos entendid, frente al ataque de un cuartel en el norte de Argentina
por parte de un grupo de estudiantes, que:

Ademds del articulo 3 comtin, los principios del Derecho consuetudinario aplica-
bles a todos los conflictos armados exigen que las partes contendientes se abstengan
de atacar directamente ala poblacién civil y a civiles en forma individual, y que al
fijar sus objetivos distingan entre los civiles y los combatientes y otros objetivos

¥ También en la sentencia contra Milan Martic del 8 de marzo de 1996 el Tribunal para
la Ex Yugoslavia declara la vigencia de este principio para los conflictos armados no
internacionales en su pdrrafo 10: «En lo que se refiere al Derecho consuetudinario, la
norma que establece que la poblacién civil como tal, asi los civiles individualmente
considerados, no serdn objeto de ataque es una norma fundamental del Derecho inter-
nacional humanitario aplicable a todos los conflictos armados».

% Nomenclatura utilizada por el Derecho internacional humanitario para referirse al
conjunto de normas que regulan los medios y métodos de combate.

Dentro de las normas minimas de humanidad alli sefialadas, figura una que, precisa-
mente, consiste en la prohibicién de ataques en toda circunstancia contra las personas
que no participen en los actos de violencia. Véase el articulo 5 de la Declaracién de
normas humanitarias minimas, conocida como Declaracién de Turku, 1990.

¥ Cl), Opinién Consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de Armas Nuclea-
res, Corte Internacional de Justicia, 1996, pardgrafo 78. El caso de la utilizacién de
armas quimicas contra los Kurdos en el norte de Irak resulta bastante representativo de
la vigencia de esta prohibicién en el marco de un conflicto armado no internacional.
Caso Tadic. Pardgrafos 119-124. Por su parte el articulo 5, inciso 3 de la Declaracién de
Turku reafirma su valor consuetudinario afirmando que «3. No deberdn emplearse en
ninguna circunstancia las armas y demds materiales o métodos prohibidos en los conflic-
tos armados internacionales».

®  Cl}, Opinién Consultiva, pardgrafo 70.
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militares legftimos. Para amparar a los civiles de los efectos de las hostilidades, otros
principios del Derecho consuetudinario exigen que la parte atacante tome precau-
ciones para evitar o minimizar la pérdida de vidas civiles o dafios a la propiedad de
civiles, incidentales o colaterales a los ataques contra objetivos militares.?

El principio de distincidn establece que solamente los que participan en
las hostilidades (ante la inexistencia, en el marco de los conflictos internos,
del estatuto juridico de combatiente) y los objetivos militares podrdn ser
objeto de ataques, y no se podrd, por ende, atacar a la poblacién civil, que
en todo tiempo y circunstancia deberd ser respetada. Sin perjuicio de ello,
debe siempre aplicarse a favor de combatientes y no combatientes el princi-
pio de humanidad® que consiste en respetar y tratar a todas las personas
con humanidad, tanto a los combatientes, a quienes no se les hard padecer
sufrimientos innecesarios, como a los no combatientes, quienes en todo
momento deberdn ser tratados con humanidad.

El principio de distincién sintetiza, a su vez, otros principios que
regulan los ataques, a saber: el principio de objetivo militar, el principio de
proporcionalidad y el principio de necesidad militar. El objetivo militar sig-
nifica que solo se podrd atacar bienes que, por su naturaleza, ubicacién,
finalidad o utilizacién, contribuyan eficazmente a la accién militar y cuya
destruccién total o parcial, captura o neutralizacién ofrezcan una ventaja
militar definida.*" El concepto es relativo en si mismo, ya que un bien
puede revestir la caracteristica de objetivo militar y luego abandonarla o
viceversa. Asi, las viviendas y los bloques de apartamentos civiles no son
objetivos militares a no ser que se empleen con fines militares, por ejemplo,
si son utilizados como cuartel general militar, o almacenes o puestos de
francotiradores o de observacién.?> También los que participan en las hosti-

»  Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Informe n.° 55/97, Informe anual 1998,
parégrafo 177.

“  Este principio se encuentra recogido en la Cldusula Martens arriba seialada.

“ Articulo 52, inciso 2 del Protocolo Adicional 1. De acuerdo con este principio, se «exige
que los ataques se limiten [solamente] a objetivos militares», estableciéndose de esta
forma una limitacién sustancial al derecho de las partes a llevar cabo cualquier accién
que estimen pertinentes para conseguir una ventaja militar importante, considerable o
decisiva. ROGERS, Anthony y Paul MALHERBE. Derecho al Objetivo: Modelo de Manual
acerca del Derecho de los Conflictos Armados para las Fuerzas Armadas. Ginebra:
CICR, 2001,p. 185, parrafo 2128.1.

2 Véase Articulo 52 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 que
recoge expresamente este principio. Asimismo, véase ROGERS y MALHERBE, op.cit., p.
185. En igual sentido, la Resolucién 2675 (XXV) que se aplica a todos los conflictos
armados, estipula (parrafo 5) que «las viviendas y otras instalaciones usadas sélo por
poblaciones civiles no deberdn ser objeto de operaciones militares». En virtud del
principio de la necesidad militar, solo se puede atacar un bien civil o requisarlo con
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lidades pierden los beneficios acordados a los civiles en actitud pacifica,”
aunque en casos de duda sobre la condicién de una persona, se presume
que esta es civil.“

En caso de duda acerca de si un bien que normalmente se dedica a fines
civiles, tal como un lugar de culto, una casa u otra vivienda o una escuela, se
utiliza para contribuir eficazmente a la accién militar, se presumird que no
se utiliza con tal fin.* Asf lo recuerda el Protocolo I y el Tribunal Penal para
la Ex Yugoslavia cuando afirma que la presencia entre la poblacién civil de
personas, cuya condicién no responda a la definicién de persona civil, no
priva a esa poblacién de su calidad de civil. %

Ademds, puede ocurrir que en la planificacién de las operaciones milita-
res se detecte que, al interior de un grupo de poblacién civil, existen obje-
tivos militares. Ante estas situaciones, lo que se debe evaluar es la ventaja
militar que se obtendrd en caso de ataque y los dafios colaterales que un
eventual ataque podrian causar, toda vez que la presencia de objetivos mili-
tares y de personas que participan en las hostilidades en un lugar determi-
nado no convierten a este y sus pobladores en objetivos licitos.#”

miras a su empleo, con finalidades militarmente necesarias. Finalmente, la Declaracién
de Taormina apunta (articulo A6) que «La norma general que prohibe lanzar ataques
contra la poblacién civil implica, como corolario, la prohibicién de atacar viviendas u
otras instalaciones que sélo sean utilizadas por la poblacion civil».

En el caso de La Tablada, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe
55/97. 98.° Periodo de Sesiones del 17 de febrero al 6 de marzo de 1998, parédgrafo 178,
entendié que «cuando civiles como los que atacaron el cuartel de La Tablada, asumen
el papel de combatientes al participar directamente en el combate, sea en forma indivi-
dual o como integrantes de un grupo, se convierten en objetivos militares legitimos. En
tal condicién, estdn sujetos al ataque directo individualizado en la misma medida que
los combatientes. Por consiguiente, en virtud de sus actos hostiles, los atacantes de La
Tablada perdieron los beneficios de las precauciones antes mencionadas en cuanto al
ataque y contra los efectos de ataques indiscriminados o desproporcionados acordados
a los civiles en actitud pacifica».

Protocolo Adicional [ articulo 50 inciso 1. Véase ademds JUNOD, op.cit., p. 245.

Protocolo Adicional | articulo 52, inciso 3. Por su parte de la Declaracion de Turku
senala como prohibida «6. La privacién deliberada de acceso a los alimentos, el agua
potable y los medicamentos que sean necesarios».

% Articulo 50 inciso 3 del Protocolo Adicional I.

¥ En caso de ignorar estas premisas en la elaboracién de la operacién militar e iniciar un

ataque, este seria considerado un ataque indiscriminado y, como tal, prohibido en el
marco de un conflicto armado. En efecto, este tipo de ataques afecta indistintamente a
objetivos militares y a personas civiles o bienes de caracter civil. Asi, los ataques
indiscriminados, segtin el articulo 51, inciso 4 del Protocolo Adicional |, se caracterizan
por lo siguiente: a) No estdn dirigidos contra un objetivo militar determinado; b) Se
emplea métodos o medios de combate que no pueden dirigirse contra un objetivo militar
concreto; y ¢) Se emplea medios 0 métodos de combate cuyos efectos no son posible de
limitar.
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En cualquier caso, cuando se atacan objetivos militares debe respetarse
ademds el principio de proporcionalidad®® que exige que el efecto entre los
medios y métodos de combate escogidos y utilizados no sea desproporcio-
nado con la ventaja militar que se busca obtener. Esto significa que queda
prohibida toda forma de violencia que no sea indispensable para someter a
la contraparte en conflicto. En efecto, cuando son atacados objetivos mili-
tares, las personas civiles y los bienes de cardcter civil deben ser preservados
lo més posible de dafios incidentales que, ademds, no deben ser excesivos
con respecto a la directa y concreta ventaja militar esperada de cualquier
ataque contra un objetivo militar.®* Este principio, a su vez, se encuentra
ligado con el principio de necesidad militar, que justifica aquellas medidas
de violencia militar que son necesarias y proporcionadas para garantizar el
rdpido sometimiento del enemigo con el menor costo posible en vidas hu-
manas y recursos econémicos.’® Es decir, que en el transcurso de las opera-
ciones militares solo se debe tomar las medidas necesarias para obtener el
objetivo propuesto.’!

En resumen, los principios de DIH aplicables a los conflictos armados
no internacionales son: distincién entre los que toman parte en las hostili-
dades y los que no (lo que alude a la Iégica de objetivos militares, necesidad
militar y principio de proporcionalidad); la prohibicién de ataques indis-
criminados o dirigidos contra los civiles; la proteccién de los bienes civiles
indispensables para la supervivencia y la prohibicién de la perfidia o utili-
zacién de armas que causan males superfluos. Todos ellos se correspon-

®  VERRI, Pietro. Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados. Letra P.
Complementario como es del principio de distincién, la proporcionalidad lleva a consi-
derar ataques prohibidos, por indiscriminados, aquellos en los que es de prever que se
causaran incidentalmente muertos y heridos entre la poblacién civil o dafnos a bienes de
cardcter civil o ambas cosas que sean excesivos en relacién con la ventaja militar
concreta y directa prevista. Véase articulo 51 y 57, inciso 2b del Protocolo Adicional 1.
Este principio se encuentra, ademds, recogido en el numeral 2, articulo 5 de la Decla-
racién de Turku que establece: «Cuando el uso de la fuerza sea inevitable, serd en
proporcién a la gravedad de la situacién o del objetivo que deba lograrse».

ROGERS y MALHERBE, op.cit., p. 22.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe sobre Terrorismo y Dere-
cho internacional humanitario. AG/RES/1906 (XXXI11-0/02) de 4 de junio de 2002, p. 37,
paréagrafo 65.

El principio de necesidad militar se encuentra en el Preambulo de la Declaracién de San
Petersburgo de 1868, «el Gnico objetivo legitimo que los Estados deben proponerse
durante la guerra es la debilitacion de las fuerzas militares del enemigo» y «a este
efecto, es suficiente poner fuera de combate al mayor nimero posible de hombres».
Figura también en el articulo 23g del Reglamento de La Haya de 1907, segiin el cual
estd prohibido «destruir o apoderarse de las propiedades enemigas, excepto en el caso
en que estas destrucciones o apropiaciones sean imperiosamente reclamadas por las
necesidades de la guerra». Es también un elemento de la proporcionalidad contenida en
articulo 57 del Protocolo Adicional 1.
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den perfectamente con el principio de humanidad y exigencias de la con-
ciencia publica enunciados en la Cldusula Martens.

Finalmente, no puede desconocerse que el Protocolo Adicional II, de un
lado, «desarrolla y completa el articulo 3 comitin» ~—aunque «sin modificar
sus actuales condiciones de aplicacién» (articulo 1)— lo que abundarfa en
su cardcter indisociable, y de otro, que varias de sus disposiciones pueden
considerarse como normas consuetudinarias o principios juridicos aplica-
bles para un mejor entendimiento de las disposiciones del articulo 3 co-
mun. Por ejemplo, el articulo 4, inciso 2, no hace mds que reiterar la prohi-
bicién de atentar «contra la vida, la salud y la integridad fisica 0 mental de
las personas» que son derechos plasmados en el articulo 3 asf como und-
nimemente en los tratados internacionales universales y regionales de dere-
chos humanos. Asimismo, este Protocolo plasma algunos principios huma-
nitarios esenciales, como la inmunidad de la poblacién civil (al no poder ser
objeto de ataque) y, estrechamente vinculado a esto, la obligacién de dis-
tinguir entre la poblacién civil y los que participen directamente en las
hostilidades (articulo 13 que recoge garantias de proteccién a la poblacién
civil, prohibiendo que esta sea objeto de ataques, actos o amenazas de vio-
lencia), principio que, por lo demds, se encuentra también implicitamente
planteado en el marco del articulo 3. De esta manera, el contenido de esta
norma internacional debe resultar «un marco de referencia vélido y relevan-
te»*® para comprender no solo lo dispuesto en el articulo 3 comun, sino
para identificar los otros principios que también forman parte del Derecho
aplicable a los afios de violencia que se vivieron en el Perd.

5. La obligacién de respetar el DIH de todas las partes en conflicto

Las obligaciones que impone el DIH, y el articulo 3 comin en especifico,
estdn dirigidas a «cada una de las partes en conflicto» y no exclusivamente
al Estado. Es decir, que el grupo levantado en armas (incluso en su lucha
con otros grupos y no solo contra el Estado) se encuentra obligado por estas
normas, y en esa medida su cumplimiento le resulta plenamente exigible.
Como afirman Sassoli y Bouvier,* esto es necesario no solamente porque las
victimas deben ser también protegidas de las fuerzas rebeldes, sino porque,

% Véase JUNOD, Sylvie-Stoyanka. Comentario del Protocolo II. Bogota: CICR, Plaza &
Janés, 1998, p. 49.

Comisién para el Esclarecimiento Histérico de Guatemala. Informe 1996. Capitulo 1,
volumen 1II, pardgrafo 1685.

% SASSOLI, Marco y Antoine BOUVIER. How does Law protect in War? Ginebra: CICR, 1999,
p. 214.
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de no respetarse este principio de igualdad entre los beligerantes, el DIH
tendrfa menores posibilidades de ser respetado por las fuerzas gubernamen-
tales (porque no se verfan protegidas por las normas humanitarias) o por las
fuerzas rebeldes (porque podrian no sentirse obligadas por las mismas).

En la préctica, las Naciones Unidas también lo han entendido asf desde
que, por ejemplo, en los conflictos de Somalia, Bosnia-Herzegovina, Liberia,
Camboya, Angola, Ruanda, Georgia, etcétera, el Consejo de Seguridad se
dirigfa directamente «a todas las partes, a todos los movimientos y a todas
las facciones» o a «todas las partes» para solicitarles que cesaran los comba-
tes o para facilitar el desplazamiento de asistencia humanitaria a las vict-
mas. Incluso antes de los Convenios de Ginebra, el Consejo de Seguridad se
dirigfa a la Agencia Judfa en Palestina o al Alto Comité Arabe para solicitar-
les detener las hostilidades y poner fin a los «actos de violencia, terrorismo
y sabotaje».”

En igual sentido, la Comisién para el Esclarecimiento Histérico de
Guatemala, basdndose en la obligacién de cumplir y hacer cumplir en toda
circunstancia lo contenido en estas normas, sefialé que «tanto los miembros
del Ejército, como las organizaciones guerrilleras, tenfan la obligacién juri-
dica de respetar las normas del derecho humanitario durante todo el trans-
curso del conflicto armado, sin tomar en consideracién la intensidad de las
operaciones militares, ni la época o el lugar donde ocurrieron, ni la natura-
leza de las hostilidades».>

Adicionalmente, debe entenderse que las normas humanitarias no solo
se dirigen a los miembros de las fuerzas armadas o de los grupos, sino tam-
bién a aquellos que les brindan apoyo. Todos los que actiian en nombre de
una parte, incluyendo a todo el personal del Estado, deben cumplir con el
DIH en el ejercicio de sus funciones. Esto es asi porque las garantfas judi-
ciales, dirigidas a jueces, o las reglas del trato médico, dirigidas al personal
de los hospitales, no tendrian el efecto deseado si este personal no fuese
considerado como parte de las fuerzas que combaten.

Asimismo, y como consecuencia de lo anterior, las violaciones del DIH
pueden cometerse por cualquier persona (o grupo de personas), es decir, los
eventuales autores no han de reunir o poseer ninguna condicién especial,

% DAVID, op. cit., pp. 196-197. La Declaracién de Turku de 1990 también prevé esta
responsabilidad en su articulo 2 cuando sefiala que «Las presentes normas serdn respe-
tadas y aplicadas por todas las personas, grupos o autoridades, independientemente de
su condicién juridica y sin ninguna discriminacién de indole desfavorable».

% Memoria del Silencio, 1996, pardgrafo 51. En igual sentido la Comisién de la Verdad de
El Salvador sefialé que «Durante el conflicto salvadorefio, las dos partes se encontraban
bajo la obligacién de respetar las normas del Derecho internacional, incluidas aquellas
estipuladas en el Derecho internacional de los Derechos Humanos y el Derecho inter-
nacional humanitario o en ambos» (p. 4).
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por cuanto se trata de prohibir actos que atentan contra principios esencia-
les de humanidad. De esta manera, podrian ser considerados tanto los que
se enfrentan al Estado como los que actden a nombre de este, vale decir,
personal militar. De tal manera, la aplicacién del DIH resulta general por
definicién, y no dirigida solo a una de las partes que se enfrentan. Incluso,
y de manera mds contempordnea, el Tribunal Penal para Ruanda ha enten-
dido que también pueden cometer violaciones del DIH las personas que
forman parte de la poblacién civil o que no participan directamente en las
hostilidades.”

La CVR resalta también que la aplicacién del articulo 3 comtin corres-
ponde tanto a agentes estatales como no estatales. En este sentido, recalca
que, a diferencia de Sendero Luminoso, el Movimiento Revolucionario Tupac
Amaru sf respetd, en ocasiones, el DIH. Esto lo resalta la CVR al sefialar
que «Por lo menos declarativamente, el MRTA reconocié la aplicacién de
ciertos estdndares minimos humanitarios y, en ocasiones, respeté dichas
normas».>® Contrariamente, la CVR sefala que «el PCP-SL negaba que los
individuos tuvieran realmente derechos por el hecho de ser seres humanos
y afirmaba que toda consideracién humanitaria debia ceder paso a la exi-
gencia de tomar el poder para los sectores sociales oprimidos, a quienes
decfa representar».”® El punto 28 de las Conclusiones generales recoge la
violacién por parte de PCP-SL de los Convenios de Ginebra al sefalar que

La CVR por la generalidad y sistematicidad de estas précticas, sefiala que miembros
del PCP-SL, y en especial su direccién nacional y su denominada jefatura, tienen
directa responsabilidad por la comisién de crimenes de lesa humanidad en el marco
de ataques armados contra la poblacién civil [....]. Del mismo modo, estas conduc-
tas constituyen, a juicio de la CVR, graves infracciones a los Convenios de Ginebra,
cuyo respeto era obligatorio para todos los participantes en las hostilidades. La
perfidia con la que actué el PCP-SL en el terreno, escuddndose en la poblacién
civil, evitando el uso de distintivos y atacando a traicién, entre otros métodos
similares como el recurso a acciones terroristas, constituy6 un calculado mecanismo
que buscaba provocar reacciones brutales de las fuerzas del orden contra la pobla-
cién civil, incrementando en una forma extraordinaria los sufrimientos de las co-
munidades en cuyos territorios se llevaban a cabo las hostilidades.

¥ Tribunal Penal para Ruanda. Case ICTR-96-4-T, Sentencia Jean-Paul Akayesu de 2 de
septiembre de 1998, pardgrafos 630-634, en que se condena a una persona que no
formaba parte de las fuerzas armadas ruandesas por violaciones del articulo 3 coman y
Protocolo Adicional II.

Informe Final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién. Tomo I, Capitulo 4, p. 239.

®  Ibidem, p. 242.
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Finalmente, con respecto a la actuacién de las Fuerzas Armadas, la CVR
reconoce que, en ocasiones, también violaron disposiciones del DIH. Asi lo
establece el punto 55 de las conclusiones generales del Informe Final de la
CVR, al indicar que «La CVR afirma que en ciertos lugares y momentos del
conflicto, la actuacién de miembros de las FFAA no sélo involucré algunos
excesos individuales de oficiales o personal de tropa, sino también pricticas
generalizadas y/o sistemdticas de violaciones de derechos humanos, que
constituyen crimenes de lesa humanidad asi como transgresiones de nor-
mas del DIH».

El capitulo 4 del informe final recalca ello al sefialar que «los derechos y
prohibiciones enunciados por el articulo 3 comin —cuyo dmbito de apli-
cacién comprende cualquier tipo de conflicto armado interno— obligan a
los agentes estatales y no estatales en todo tiempo y lugarm.® En cuanto a
su contenido, la CVR precisa que «Existe un nivel minimo de tratamiento
humanitario que la comunidad internacional exige que sea siempre respeta-
do, adn en las circunstancias mds extremas. Y, bajo ciertas condiciones, las
infracciones antes sefialadas constituyen crimenes internacionales imputa-
bles a los individuos sin excepcién alguna».®!

En efecto, en el caso del Perd, tanto las Fuerzas Armadas como Sendero
Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tipac Amaru se encontraban
obligadas por estas normas de DIH. De acuerdo al Informe Final, a lo largo
del conflicto se sucedieron una serie de enfrentamientos entre Sendero Lu-
minoso y el Movimiento Revolucionario Tdpac Amaru con las fuerzas del
orden que respondian a la légica del conflicto. Se trata de ataque y defensa
de objetivos militares que responden a criterios de necesidad militar y, en
algunos casos, proporcionalidad. No obstante, también hay una serie de
acontecimientos, relacionados temporalmente con el enfrentamiento arma-
do, que no respetan los minimos que la comunidad internacional establece
en el articulo 3 comiin. En efecto, antes, durante y después del enfrenta-
miento armado, tanto los grupos subversivos como las fuerzas del Estado
procedieron a comportamientos que violaban el contenido minimo del ar-
ticulo 3 comiin, como el principio de distincién entre personas que partici-
pan en el enfrentamiento y las que no (con una serie de ataques indis-
criminados a la poblacién civil), la prohibicién de la tortura y otros atenta-
dos a la integridad corporal y la dignidad del ser humano asi como atenta-
dos a la vida. La poblacién civil sufrié de manera directa los efectos del
conflicto y quizd el autobis de civiles en San José, en medio del enfren-

®  Ibidem, p. 211.
& Ibidem.
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tamiento armado entre Sendero Luminoso y las fuerzas armadas,® resulte
suficientemente gréfico de lo que un gran nimero de pobladores de diver-
sas zonas del Perd vivieron durante los afios de violencia. Adicionalmente,
debe sefialarse que estos comportamientos se ubicaron en varios casos en el
terreno de los actos terroristas también prohibidos por el DIH. En el caso
Tarata, por ejemplo, el ataque indiscriminado a tres edificios de viviendas
civiles no respondia a ninguna légica militar, sino que buscaba mediante
actos de violencia indiscriminados, causar terror en la poblacién.®?

En relacién con los sujetos pasivos de estas violaciones, no estamos pro-
piamente ante lo que, en el marco de los conflictos armados internaciona-
les, se denomina estatuto de personas protegidas. En el caso de los conflictos
armados no internacionales, siguiendo lo establecido en el articulo 3 co-
mun, se menciona de manera general a todas las «personas que no partici-
pan directamente en las hostilidades» que incluye también a: a) los miem-
bros de las Fuerzas Armadas que hayan depuesto (incluso individualmente)
las armas y b) las personas puestas fuera de combate por enfermedad, heri-
da, detencién o por cualquier otra causa.

Ademds, es importante sefialar que la expresién «persona que participa
en las hostilidades» es una de las caracteristicas fundamentales del DIH
aplicable a los conflictos armados no internacionales y predicable tanto del
articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra como del Protocolo II. Cuan-
do estamos en el dmbito de un conflicto armado no internacional, no se
alude a «combatientes», debido a que no estamos ante sujetos que gocen de
un derecho a combatir. Del mismo modo, al hablar de las personas que no

Nos referimos a la localidad de San José, provincia de Azdngaro, departamento de
Puno. En efecto, miembros de Sendero Luminoso incursionaban habitualmente en las
carreteras de la zona interviniendo camiones y buses de pasajeros, dando arengas a su
causa y solicitando una «colaboracién econémica» a los presentes. Durante una de
estas incursiones, llevada a cabo el 22 de abril de 1992 alrededor de las 2 de la tarde,
una columna de Sendero Luminoso intervino el 6mnibus en el que viajaba la sefiora
Maruja Chambi Chambi y, como era usual, solicitaron una «colaboracién econémica»
a todos los pasajeros. Una vez logrado su objetivo, emprendieron la retirada. En ese
instante, militares de la base antisubversiva de Sollocota llegaron a la zona y la columna
de Sendero Luminoso, que alin se encontraba en las inmediaciones, empezé a inter-
cambiar disparos con los militares. El émnibus de pasajeros quedé en el medio de la
balacera, y fue objeto de disparos tanto por parte de los militares como por parte de
Sendero Luminoso. Segun la testigo, los senderistas habrian disparado al émnibus presu-
miendo que alguno de los pasajeros los habfa delatado. Producto del fuego cruzado,
murieron tres pasajeros. No hubo muertos entre los militares y subversivos.

%  En este sentido, el informe de la Comisién de la Verdad de Chile, pp. 184-185, sefiala que
la accién sistemdtica y deliberada de francotiradores contra personas civiles, el lanza-
miento deliberado y sistematico de granadas contra lugares de reunién de personas
civiles, o el uso de armas que por su indole sean indiscriminadas en zonas pobladas por
personas civiles bien podrian ser ataques para aterrorizar.
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participan directamente en las hostilidades, en un CANI no se estd ante el
estatuto de una «persona protegida» otorgado bajo un conflicto internacio-
nal. En este sentido, el informe final de la CVR maneja, en ocasiones, el
término correcto de «persona que no participan directamente en los con-
flictos», por ejemplo al sefialar que «Asi, se prohiben respecto de las perso-
nas que no participan directamente en las hostilidades [...]«los atentados
contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas
sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios»».*
No obstante, en ocasiones se alude erréneamente al término combatientes
al referirse, por ejemplo, a las disposiciones del Protocolo Adicional I1. Siendo
este Ultimo un instrumento que regula un tipo determinado de CANI, no
es correcto emplear el término combatiente dentro del marco del mismo.
Por ejemplo, con alusién a este Protocolo, el informe de la CVR sefiala:
«Con relacién a lo que este Protocolo establece, cabe recordar que la prime-
ra obligacién de una fuerza armada es respetar la inmunidad de la pobla-
cién civil. En la guerra no es antijuridico matar a los combatientes, ain
cuando estén en clara desventaja».®

En efecto, no existe un solo articulo en estas normas donde se utilice la
expresion «combatiente» para referirse a aquellos que participen en las hos-
tilidades, y ello es asi porque de esta forma se trata de evitar cualquier
reconocimiento de un derecho a combatir que si asiste a aquellos que parti-
cipan en conflictos armados internacionales. Tal «derecho a combatir» no se
predica, en modo alguno, respecto de los rebeldes o insurgentes que se
levantan en armas contra un gobierno en el interior del territorio de un
Estado, porque estos serdn considerados, en principio, como delincuentes, y
podrén en consecuencia ser juzgados como tales.* En consecuencia, tampo-
co se reconoce, en el marco de los conflictos armados no internacionales, una
inmunidad juridica especial o el estatuto de prisioneros de guerra a los que
resulten detenidos en el marco del enfrentamiento.®’

Esto descarta cualquier posibilidad de afirmar que el Informe Final de la
CVR conferfa estatuto de beligerantes, prisioneros de guerra o acreedores
de amnistfa a los que se enfrentaron al Estado.

Informe Final de la Comision de la Verdad y Reconciliacién. Tomo 1, Capitulo 4, p. 216.
Ibidem, p. 214.

SuArez, David. «Los conflictos armados internos». En RODRIGUEZ-VILLASANTE, José Luis
(coord.). Derecho internacional humanitario. Valencia: Cruz Roja Espafiola-Tirant lo
Blanch, 2002, p.466.

El régimen de los prisioneros de guerra se encuentra bdsicamente contenido en el
Convenio il de Ginebra referido a los conflictos armados internacionales. Segin estas
disposiciones, los prisioneros de guerra son soldados que, antes de la captura, cumplian
simplemente con su deber. No son, en consecuencia, criminales condenados, ni perso-
nas que necesitan adoctrinamiento o instruccién correctiva.
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En efecto, de un lado, el reconocimiento de beligerancia es una antigua
institucién del Derecho Internacional, que surge en el siglo xix ante la nece-
sidad de cubrir la falta de regulacién internacional para el caso de conflictos
armados internos de alta intensidad, equiparando, bajo ciertos requisitos,
al grupo armado de oposicién como grupo beligerante, para de esta manera
aplicarles las leyes y costumbres de la guerra existentes destinadas a los
conflictos armados interestatales. Dicho reconocimiento no era automdti-
co, sino que dependia exclusivamente de la voluntad del Estado involucrado.
Frente a este antecedente, el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra
de 1949, aplicable a los conflictos armados internos, sefiala enfdticamente
que su aplicacién no afecta el estatuto juridico de las partes en conflicto.®
Esta disposicién resulta esencial porque subraya que:

[...] el hecho de aplicar el articulo 3 no constituye en si mismo ningtn reconoci-
miento de poder alguno a la parte adversa; no limita de ningtin modo su derecho
—que le confiere su propia ley— a reprimir una rebelién por todos los medios,
incluido el uso de las armas; no afecra en nada a su derecho a perseguir judicialmen-
te, juzgar y condenar a sus adversarios por sus crimenes, de conformidad con la

propia ley®.

Esto, ademds, ha sido reafirmado undnimemente por la préctica inter-
nacional, que separa claramente la finalidad humanitaria del articulo 3 co-
min con cualquier reconocimiento de beligerancia que se encuentra, por lo
demds, en franco desuso en las relaciones internacionales.

En segundo lugar, una regla elemental del DIH establece que el estatu-
to de prisionero de guerra se aplica en caso de combatientes capturados por
el adversario en conflictos armados internacionales.”® En una situacién de
conflicto armado interno, las personas capturadas solo son consideradas
como «detenidos», y es perfectamente posible, bajo el articulo 3 comin y el
DIH en general, que como se ha seialado, el Estado persiga, detenga, juz-
gue y sancione a quienes integran un grupo armado de oposicién con la
dnica limitacién de respetar las garantias judiciales claramente establecidas
en multiplicidad de tratados internacionales. Por tanto, y salvo que algin
opositor del Informe considere que lo sucedido en el Perd fue un conflicto

®  Véase, por ejemplo, MOIR, Lindsay. The Law of Internal Armed Conflict. Cambridge:
Cambridge University Press, 2002, p. 65.

®  JUNOD, Sylvie-Stoyanka. Comentarios del Protocolo Il del 8 de junio de 1977 y el
Articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Bogota: CICR,
Plaza & Janés, 1998, p. 349.

P Véase, por ejemplo, GASSER, Hans-Peter. International Humanitarian Law. An introduction.
Viena: Henry Dunant I[nstitute / Haupt, 1993, p. 73.
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armado internacional, mal podria aplicarse el régimen de los prisioneros de
guerra a los detenidos de Sendero Luminoso y el MRTA

Finalmente, debe sefialarse que el articulo 3 comin a los Convenios de
Ginebra no establece ninguna disposicién que otorgue a aquellos que se
levantan en armas contra el Estado el derecho a ser amnistiados. Solo una
disposicién de otro tratado que no es aplicable al caso peruano y que no
forma parte del marco juridico del Informe Final, el Protocolo Adicional II
a los Convenios de Ginebra de 1977 establece que las autoridades procura-
rdn la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte
en las hostilidades. Es decir, se establece una facultad soberana del Estado
—que no obligacién— de evaluar la posibilidad de otorgar tal medida con
la limitacién adicional de que la misma no podria darse a violadores de las
normas internacionales aplicables en los conflictos de este tipo, vale decir, a
los que estuvieren acusados de cometer crimenes de guerra.

Comentario final

Las razones de un conflicto como el que se vivié en el Perti son complejas
y sobre ellas también se pronuncia en extenso el Informe Final pero, en
cuanto a la aplicacién del DIH concierne, no debe perderse de vista que
para analizar los efectos del mismo y sus excesos, tanto por parte de los
grupos que se enfrentaron al Estado asi como de los miembros de las Fuer-
zas Armadas y policiales, resultaba necesario contar con el marco juridico
adecuado que respondiera internamente al conjunto de obligaciones inter-
nacionales en la materia asumidas por el Perd desde 1956. Recordemos
ademds que su difusién podria haber contribuido a una mayor conciencia
de la necesidad de respetar ciertos contenidos humanitarios minimos. Pen-
sando en futuro, debe tenerse en cuenta que, dadas las caracteristicas parti-
culares en que las normas de DIH estdn llamadas a actuar, el momento mds
adecuado para proceder a la implementacién de estas disposiciones es el
tiempo de paz. Asi como los aspectos militares y econémicos de los conflic-
tos son preparados en tiempos de paz, también es necesario trabajar en la
adopcién de estas medidas en un contexto de calma pues «una vez que el
conflicto armado se desencadena, con todo el odio en el que se basa y gene-
ra, es frecuentemente muy tarde para aprender este mensaje».”!

7 SASSOLI y BOUVIER, op. cit., pp. 222-223.



