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Tras haberse examinado en el capitulo | el marco juridico del derecho
infernacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario en los conflictos armados, el capitulo Il se centrard primero
en el mecanismo que desencadena la aplicacién concurrente de ambos
conjuntos normativos, a saber, la existencia de un conflicto armado.
También analizard su alcance territorial segin lo entiende la doctrina
juridica actual. A continuacién explicard de qué manera inciden en la
aplicacién de los tratados los mecanismos excepcionales conocidos como
suspensiones y limitaciones, asi como el uso de las reservas. Por Gltimo,
se discutirdn los problemas derivados de la aplicacién concurrente de
ambos conjuntos normativos.

A. EL CONFLICTO ARMADO COMO MECANISMO DE ACTIVACION

Lla aplicacién concurrente del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho humanitario solo puede suceder cuando se
cumplen varias condiciones objetivas. Dado que el derecho internacional
humanitario es esencialmente un conjunto normativo aplicable a los
conflictos armados, es necesario que exista una situacién de conflicto
armado para poder activar su aplicabilidad de manera concomitante
con el derecho internacional de los derechos humanos. Las siguientes
secciones abordardn la cuestién de lo que constituye un conflicto armado
y los tipos de conflicto armado a los que se aplica el derecho internacional
humanitario. Ahora bien, cabe sefialar que varias obligaciones
internacionales en materia de derecho internacional humanitario exigen
que se adopten medidas antes de que se inicie un conflicto o después
de que este termine. Por ejemplo, los Estados deben proporcionar
capacitacién en derecho internacional humanitario a sus fuerzas armadas
a fin de evitar posibles abusos; deben también fomentar la ensefianza del
derecho internacional humanitario a la poblacién civil; deben aprobar
leyes nacionales para incorporar sus disposiciones pertinentes, incluida
la obligacién de incorporar los crimenes de guerra en la legislacién
interna; y deben procesar a las personas que hayan cometido crimenes
de guerra. Las infracciones graves de los Convenios de Ginebra y del
Protocolo |, una de las categorias de crimenes de guerra, deben ser
procesadas de conformidad con el principio de jurisdiccién universal, es
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decir, independientemente de donde haya sido cometido el delito y de la
nacionalidad del infractor y de las victimas. En consecuencia, es posible
establecer la existencia de algunas violaciones del derecho internacional
humanitario y castigar a sus autores fuera del marco temporal y del
contexto geogrdfico de un conflicto armado determinado.

Lla aplicacién concurrente del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario depende de las
condiciones objetivas legales exigidas por las normas juridicas
correspondientes que deben aplicarse. En este caso particular de la
relacién entre el derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario, es la existencia de un conflicto armado
la que activard la aplicacién de este Gltimo y, por ende, la aplicacién
complementaria de las salvaguardias internacionales de los derechos
humanos y del derecho humanitario internacional. En las siguientes
secciones se examinardn los diferentes tipos de conflicto segin se definen
en el derecho internacional convencional y consuetudinario, y también se
analizardn las dificultades que plantean determinados usos de la fuerza
que no llegan a constituir lo que se entiende por conflicto armado.

1. El conflicto armado internacional

El articulo 2 comin a los Convenios de Ginebra establece que
“[a]parte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo
de paz, el presente Convenio se aplicard, en caso de guerra declarada
o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias de las
Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el
estado de guerra. El Convenio se aplicard también en todos los casos
de ocupacidn total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante,
aunque tal ocupacién no encuentre resistencia militar”. El Protocolo | de
los Convenios de Ginebra amplia las situaciones previstas en el articulo
2 comin, afirmando que las situaciones en las que se aplica el Protocolo
“comprenden los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la
dominacién colonial y la ocupacién extranjera y contra los regimenes
racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion”

(art. 1.4).
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Si bien los Convenios de Ginebra y el Protocolo | indican el tipo de
situaciones a las que se aplican, no proporcionan una clara definicién de
“conflicto armado”. La existencia de un conflicto armado es una condicién
previa para la aplicacién del derecho internacional humanitario, pero el
corpus normativo existente no es claro acerca de los elementos necesarios
para determinar que una situacién entre dos Estados ha alcanzado el
umbral propio de un conflicto armado. En efecto, el articulo 2 comdn
limita el alcance de los Convenios de Ginebra a los conflictos en los que
uno o mds Estados recurran a la fuerza armada contra otro Estado. El
comentario a los Convenios de Ginebra ofrece una mayor orientacién al
indicar que “cualquier diferencia que surja entre dos Estados y dé lugar
a la intervencién de miembros de las fuerzas armadas es un conflicto
armado en el sentido del articulo 2, incluso si una de las partes niega
la existencia de un estado de guerra. Tanto la duracién del conflicto
como la mortandad son irrelevantes”®*. Por otra parte, el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia ha sefialado que existe un conflicto
armado siempre que se recurra a la fuerza armada entre Estados®.

Uno de los problemas de la falta de una definicién clara es que, por
ejemplo, no estd claro si el derecho internacional humanitario se aplica
en un enfrentamiento militar de baja intensidad, como los incidentes
fronterizos o las escaramuzas armadas. El derecho internacional no
proporciona orientacién sobre el significado preciso de “uso de la fuerza”
o “conflicto armado” en el contexto de la Carta de las Naciones Unidas
o de los Convenios de Ginebra. Mientras algunos afirman que todo acto
de violencia armada entre dos Estados estd contemplado en el derecho
internacional humanitario de los conflictos armados internacionales, otros
consideran que debe aplicarse un umbral de intensidad®®.

34 Jean Pictet et al., eds., Geneva Convention | for the Amelioration of the Condition of the
Wounded and Sick in Armed Forces in the Field: Commentary (Ginebra, CICR, 1952),
pdg. 32.

35 Prosecutor v. Dusko Tadi¢, causa N° IT-94-1-A, Decision on the defence motion for
interlocutory appeal on jurisdiction, 2 de octubre de 1995, parr. 70.

3 Véase, a este respecto, la decisién del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
sobre la mocién presentada por la defensa relativa a una apelacién interlocutoria sobre
la jurisdiccién, en la que la Sala de Apelaciones indica que las hostilidades ocurridas
en la ex Yugoslavia en 1991 y 1992 superan los requisitos de intensidad aplicables a
los conflictos armados tanto internacionales como internos. Ibid.
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A pesar de esta falta de claridad, es importante recordar que,
independientemente de la existencia efectiva de un conflicto armado,
el derecho internacional de los derechos humanos sigue siendo de
aplicacién. En la medida en que las hostilidades se intensifiquen, el
derecho internacional humanitario se activard, y sus salvaguardias y
normas complementardn, completardn y, en algunos casos, aclararén las
salvaguardias, garantias y criterios minimos en materia de proteccién
dimanantes del derecho internacional de los derechos humanos.

2. El conflicto armado de indole no internacional

El derecho internacional humanitario contiene dos marcos juridicos
diferentes que rigen en caso de conflictos armados de indole no
internacional. Por un lado, el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra
establece que “[e]n caso de conflicto armado que no sea de indole
infernacional”, se aplicardn diversas disposiciones minimas del derecho
infernacional humanitario®. Los Convenios no definen lo que significa
“conflicto armado que no sea de indole internacional”, pero actualmente
se acepta en general que la expresién se refiere a los enfrentamientos
armados entre las fuerzas armadas de un Estado y grupos armados no

% De conformidad con el articulo 3 comin, estas garantias minimas son las siguientes:

“1) Las personas 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 ofra causa,
serdn, en fodas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de
indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna, o cualquier ofro 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) latoma 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
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables
por los pueblos civilizados.

2) Los heridos y los enfermos serdn recogidos y asistidos”.
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gubernamentales, o entre grupos armados no estatales®®. El Protocolo I
de los Convenios de Ginebra establece que el Protocolo se aplica a los
conflictos armados “que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte
contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y
aplicar el presente Protocolo” (art. 1).

la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia ha sefialado que existe conflicto armado siempre que haya
violencia armada prolongada entre las autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados o entre grupos de esa indole dentro de un
Estado. También ha indicado que el derecho internacional humanitario
se aplica desde el inicio de esos conflictos armados y sigue aplicdndose
después del cese de las hostilidades hasta que se logre una solucién
pacifica®®. En la causa Haradingj, la Sala de Primera Instancia sefialé
que debia interpretarse que el criterio de violencia armada prolongada
se referia mds a la intensidad de la violencia armada que a su duracién.
Ademds, los grupos armados involucrados debian tener un grado minimo
de organizacién. la Sala de Primera Instancia resumié los factores
indicativos en que se habia basado el Tribunal al evaluar los dos criterios,
sefialando que entre dichos factores de evaluacién de la infensidad se
incluian: “el ndmero, la duracién y la intensidad de los enfrentamientos
particulares; el tipo de armas y otro material militar utilizado; el ndmero
y el calibre de las municiones disparadas; el nimero de personas vy el
tipo de fuerzas que toman parte en los combates; el nimero de victimas;
el grado de destruccién material; y el nimero de civiles que huyen de
las zonas de combate. La intervencién del Consejo de Seguridad [de
las Naciones Unidas] también puede ser un reflejo de la intensidad de
un conflicto.” En cuanto al grado de organizacién que debe tener un
grupo armado para que las hostilidades entre ese grupo y las fuerzas
gubernamentales constituyan un conflicto armado no internacional, el

38 Véase CICR, “5Cudl es la definicién de ‘conflicto armado’ segin el derecho internacional

humanitario?”, Documento de opinién, marzo de 2008.

3 Prosecutor v. Duko Tadi¢, parr. 70.
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Tribunal ha sefialado que “solo puede existir un conflicto armado entre
partes que estén suficientemente organizadas para enfrentarse entre
si con medios militares. Entre los factores indicativos recogidos por el
Tribunal se incluyen la existencia de una estructura de mando y de normas
y mecanismos disciplinarios dentro del grupo; la existencia de un cuartel
general; el hecho de que el grupo controle un territorio determinado:
la capacidad del grupo para tener acceso a armas, equipo militar de
otra indole, reclutas y entrenamiento militar; su capacidad de planificar,
coordinar y llevar a cabo operaciones militares, incluidos los movimientos
de tropas y la logistica; su capacidad para definir una estrategia militar
unificada y emplear técticas militares; y su capacidad para expresar una
posicién comin y negociar y concertar acuerdos, como la cesacién del
fuego o los acuerdos de paz"“°.

De manera andloga, el CICR propone esos dos criterios, intensidad de la
violencia y organizacién de las partes no estatales, como determinantes
de la existencia de un umbral minimo que exija la aplicacién del
derecho internacional humanitario en conflictos armados de indole no
infernacional:

= “Por una parte, las hostilidades deben alcanzar un nivel minimo de
infensidad. Puede ser el caso, por ejemplo, cuando las hostilidades
son de indole colectiva o cuando Gobierno tiene que recurrir a la
fuerza militar contra los insurrectos, en lugar de recurrir Gnicamente a
las fuerzas de policia.

= Porotra, los grupos no gubernamentales que participan en el conflicto
deben ser considerados ‘partes en el conflicto’, en el sentido de
que disponen de fuerzas armadas organizadas. Esto significa, por
ejemplo, que estas fuerzas tienen que estar sometidas a una cierta
estructura de mando y tener la capacidad de mantener operaciones
militares”4!.

40 Prosecutor v. Ramush Haradingj et. al., causa N° [T-04-84-T, fallo de 3 de abril de
2008, parrs. 49 y 60.

Véase CICR, " 5Cudl es la definicién de ‘conflicto armado’ segin el derecho internacional
humanitario?”.

41
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Cabe sefialar que los requisitos establecidos por el Protocolo Il para su
aplicacién a los conflictos armados no internacionales son més estrictos
que los del articulo 3 comin. Por ejemplo, el Protocolo Il establece la
exigencia de que los actores no estatales ejerzan algin control territorial.
Ademds, mientras que el Protocolo Il se aplica expresamente solo a los
conflictos armados entre las fuerzas armadas estatales y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados, el articulo 3 comdn se aplica
también a los conflictos armados que se dan exclusivamente entre grupos
armados no estatales*?. Por otra parte, el Protocolo Il exige una estructura
de mando de los grupos armados no estatales, lo que no se incluye
explicitamente en el articulo 3 comdn.

Puede ser dificil determinar si estos requisitos se cumplen en una situacién
particular. Es dificil decidir lo que constituye “un mando responsable”, ya
que el mando de un grupo armado puede cambiar con el tiempo. Establecer
el ejercicio del control sobre una parte del territorio es particularmente
complejo ya que los grupos armados rara vez mantienen una sola zona
sostenida de operaciones y, mds bien, se mueven con frecuencia de un
lugar a otro. Queda fuera del alcance de esta publicacién examinar
los detalles de la prdctica y la jurisprudencia sobre esta cuestién. Sin
embargo, los tribunales regionales e internacionales, el CICR y numerosos
estudiosos han emitido opiniones que explican con cierto detalle cémo
pueden interpretarse estos requisitos. En cualquier caso, debe tenerse en
cuenta que, incluso si no se cumplen totalmente los requisitos mds estrictos
establecidos en el Protocolo |l, sigue siendo posible que a una situacién
se le aplique el articulo 3 comin como “garantia minima” del derecho
internacional humanitario®. Como se indicé anteriormente, a diferencia

42 En este contexto, el CICR ha sefialado que “el Protocolo Il ‘desarrolla y completa’

el articulo 3 comdn ‘sin modificar sus actuales condiciones de aplicacién’. Esto
significa que ha de tenerse en cuenta esta definicidn restringida sélo en relacién
con la aplicacién del Protocolo Il, y no con el derecho de los conflictos armados no
internacionales”. Véase CICR, “3Cudl es la definicién de ‘conflicto armado’ segin el
derecho internacional humanitario?”.
4 la Corte Internacional de Justicia sostuvo lo siguiente: “[A]rticle 3, which is common
to all four Geneva Conventions of 12 August 1949, defines certain rules to be applied
in the armed conflicts of a non-international character. There is no doubt that, in the
event of international armed conflicts, these rules also constitute a minimum yardstick,
in addition to the more elaborate rules which are also to apply to international conflicts;
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del articulo 1 del Protocolo Il, el articulo 3 comin a los Convenios de
Ginebra no se refiere a “un mando responsable”, al “ejercicio del control”
o a “grupos armados organizados” y, por lo tanto, tiene un umbral de
aplicacién considerablemente més bajo. Segin el articulo 3 comdn,
puede existir un conflicto armado entre dos grupos armados sin que haya
intervencién alguna de las fuerzas del Estado. De ahi que se considere
que el articulo 3 comin establece el umbral més bajo de un conflicto
armado, por debajo del cual no hay conflicto armado y no es aplicable
el derecho internacional humanitario.

Por dltimo, es importante recordar que, como se indicé anteriormente, en
los conflictos armados no internacionales la intensidad de las hostilidades
desempefia un papel fundamental en la activacién de la aplicacién
del derecho internacional humanitario y, por lo tanto, del régimen de
aplicacién concomitante. Asi pues, para distinguir un conflicto armado de
otras formas de violencia, como las tensiones y los disturbios interiores, los
motines o los actos de bandidaie, la situacién debe alcanzar cierto umbral
de enfrentamiento. Esta pregunta es pertinente porque, como ya se ha
indicado, la aplicacién del derecho internacional humanitario solo puede
activarla la existencia de un conflicto armado. Ahora bien, ningdn érgano
o autoridad especifica tiene la responsabilidad especial de determinar
si existe o no un conflicto armado. No es necesario que las partes en
conflicto reconozcan que existe efectivamente tal conflicto armado. Esta
deferminacién debe hacerse fundamentalmente atendiendo a la situacién
sobre el terreno, de conformidad con las disposiciones pertinentes del
derecho internacional humanitario. Ademds, las declaraciones puiblicas
del CICR o de las Naciones Unidas serdn importantes para establecer que
en efecto existe dicho conflicto armado.

and they are rules which, in the Court's opinion, reflect what the Court in 1949 called
‘elementary considerations of humanity’.” ["El articulo 3, que es comin a los cuatro
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, define ciertas normas que deben
aplicarse en los conflictos armados de indole no internacional. No hay duda de que, en
caso de conflictos armados infernacionales, estas normas también constituyen un patrén
minimo, que se suma a las otras normas, mds detalladas, que deben también aplicarse
a los conflictos internacionales; y son normas que, en opinién de la Corte, reflejan lo
que la propia Corte denominé ‘consideraciones elementales de humanidad’”], Military
and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America), Merits, Judgment, |.C.J. Reports 1986, parr. 218.
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sPor qué es importante determinar cudndo se activa la aplicabilidad de
las normas humanitarias internacionales? El derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario comparten
diversas salvaguardias y normas destinadas a proteger a los civiles de
los efectos de la guerra. Sin embargo, dado que el derecho internacional
humanitario da mds margen de maniobra a los Estados cuando utilizan
la fuerza armada (por ejemplo, en cuanto al uso de la fuerza letal) y,
segUn algunos Estados, cuando detienen a enemigos sin necesidad de
un procedimiento judicial (como prisioneros de guerra, en los conflictos
armados internacionales), puede surgir la tentacién de invocar las normas
del derecho internacional humanitario en una situacién en la cual no
se ha alcanzado el umbral de fuerza armada necesario. En esos casos
poco claros, es esencial considerar que el derecho internacional de los
derechos humanos es el Gnico régimen juridico aplicable hasta que se
hayan cumplido las condiciones que permiten determinar que se ha
alcanzado el umbral propio de un conflicto armado.

3. Distincion entre conflicto armado internacional y conflicto armado de
indole no internacional en el derecho y la préctica contempordaneos

En varios momentos de la historia se han hecho esfuerzos para eliminar
la distincién entre conflictos armados internacionales y no internacionales
a fin de crear un solo régimen de derecho internacional humanitario
comin a todas las situaciones de conflicto armado. A pesar de que estos
esfuerzos no se han visto totalmente coronados por el éxito, la evolucién
de la jurisprudencia, la préctica internacional y el cardcter real de los
conflictos armados estd, de hecho, haciendo menos precisa la distincién
entre ambos tipos de conflicto. A raiz de ello, las salvaguardias més
amplias que anteriormente solo se garantizaban en los conflictos armados
infernacionales, o solo en los conflictos armados no internacionales que
correspondian estrictamente a la definicién establecida en el Protocolo I,
se estdn aplicando ahora incluso a la categoria de conflicto definido en
el articulo 3 comin.

Ademds, el derecho internacional de los derechos humanos ha seguido
amplidndose gracias a la jurisprudencia y la adicién de nuevas
salvaguardias de derechos humanos en el contexto de los conflictos
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armados, independientemente de que sean internacionales o no
infernacionales. El Protocolo facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifios en los conflictos
armados, por ejemplo, crea obligaciones internacionales de derechos
humanos en relacién con el reclutamiento y la utilizacién de nifios en grupos
armados, tanto en tiempo de paz como de guerra, independientemente
de que el conflicto armado sea internacional o no internacional. Dado
que la gama de salvaguardias internacionales de derechos humanos
particularmente pertinentes a las situaciones de conflicto armado es cada
vez mayor y que el derecho internacional de los derechos humanos se
aplica tanto a los conflictos internacionales como a los no internacionales,
resultaria arbitrario sostener que salvaguardias similares existentes en
el derecho internacional humanitario tradicionalmente reservadas a
los conflictos armados internacionales no se aplican a los de indole no
internacional.

Por Gltimo, la evolucién reciente indica un fuerte incremento en el nimero
y la intensidad de los conflictos armados no internacionales, asi como un
nimero cada vez mayor de misiones de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas y de coaliciones internacionales para asistir a un Estado
en un conflicto armado dentro de su propio territorio. Todos estos factores
se han combinado para dificultar en grado extremo la aplicacién de las
distinciones tradicionales del derecho internacional humanitario entre
conflictos armados internacionales y no internacionales. Ahora bien,
es indiscutible que no se pueden aplicar por analogia a los conflictos
armados no internacionales las normas relativas a la ocupacién militar ni
la inmunidad penal del combatiente por actos de hostilidad no prohibidos
por el derecho internacional humanitario (caracteristica fundamental
de la condicién de prisionero de guerra en los conflictos armados
internacionales). Ademds, al acercar las normas del derecho internacional
humanitario aplicables en los conflictos armados no internacionales a las
que rigen en situacién de conflicto armado internacional, se debe tener
en cuenta que las primeras también se aplican a los grupos armados
no estatales, que a menudo tienen menos capacidad para cumplir las
normas del derecho internacional humanitario aplicables en los conflictos
armados internacionales, que son més exigentes.
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B. EL TERRITORIO Y LA APLICABILIDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Segun la opinién tradicional, el principio de ferritorialidad ha sido uno de
los elementos fundamentales en la aplicacién del derecho internacional
de los derechos humanos y, en menor medida, del derecho internacional
humanitario. Se ha sostenido que las personas cuyos derechos humanos el
Estado estd obligado a respetar, proteger y hacer efectivos son Gnicamente
las personas que estdn en su tferritorio, ya que son las se encuentran
directamente bajo su jurisdiccién. De ahi que el derecho internacional de
los derechos humanos se considere esencialmente territorial.

En el derecho internacional humanitario se ha considerado por lo
general que el vinculo territorial es menos importante, y las obligaciones
y salvaguardias se aplican cuando quiera y dondequiera que tenga
lugar un conflicto armado. Esto significa, por ejemplo, que un Estado
que combata en el territorio de ofro Estado estd obligado a respetar el
derecho internacional humanitario de la misma manera que lo haria si
estuviera combatiendo en su propio territorio.

Los conflictos modernos han transformado este enfoque dado al derecho
internacional de los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario. Como se explicard més adelante, esto ha dado lugar al
reconocimiento de la aplicacién extraterritorial del derecho internacional
de los derechos humanos. Por ofra parte, se han planteado dudas en
cuanto a si el derecho internacional humanitario sigue siendo aplicable
més alld de la zona de combate efectiva.

1. El derecho internacional de los derechos humanos y el elemento
territorial

Con frecuencia surge la pregunta de si los Estados estén obligados a
cumplir sus obligaciones internacionales de derechos humanos solo
en su propio territorio. Es indiscutible que la mayoria de los derechos
humanos protegen no solo a los ciudadanos de un pais sino también a
los extranjeros. En ocasiones se ha puesto en duda que las obligaciones
convencionales de derechos humanos sean vinculantes para los Estados
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fuera de su territorio. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que “[c]ada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién” (art. 2.1). Segin
una interpretacién restrictiva de esta disposicién, no puede considerarse
que los Estados sean responsables de violaciones de derechos humanos
cometidas fuera de su territorio*. Sin embargo, esta interpretacién no
tiene debidamente en cuenta el objeto y la finalidad del Pacto. En este
sentido, el Comité de Derechos Humanos ha observado que un Estado
parte “debe respetar y garantizar los derechos establecidos en el Pacto a
cualquier persona sometida al poder o al control efectivo de ese Estado
Parte, incluso si no se encuentra en el territorio del Estado Parte”. El
Comité ha interpretado que los derechos deben extenderse a todas las
personas que estén en el territorio del Estado o sometidas a su jurisdiccién.
Ademds, ha indicado que el principio de la proteccién extraterritorial “se
aplica asimismo a los sometidos al poder o al control eficaz de las fuerzas
de un Estado Parte que actian fuera de su territorio”#®. Esta conclusién
esté respaldada por la Corte Internacional de Justicia, que llegé a la
conclusién de que “el Pacto de Derechos Civiles y Politicos es aplicable
con respecto a los actos de un Estado en el ejercicio de su jurisdiccién
fuera de su propio territorio”4¢.

El Comité contra la Tortura ha indicado que “el Estado Parte debe admitir
que la Convencién se aplica en tiempo de paz, guerra o conflicto armado
en cualquier ferritorio bajo su jurisdiccién”. El Comité defini6 el “territorio
bajo la jurisdiccién del Estado Parte” refiriéndose al lugar en que se
encuentre “todo aquel que esté bajo el control efectivo de sus autoridades,
del tipo que sean, en cualquier parte del mundo”#’.

La Corte Internacional de Justicia también sostuvo que el articulo 2 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio impone obligaciones a los

44 Véase, por ejemplo, el punto de vista de los Estados Unidos de América expresado en

un informe periédico presentado al Comité de Derechos Humanos (CCPR/C/USA/3,
anexo ).
45 Observacién general N° 31 (2004), paérr. 10.

46 legal Consequences of the Construction of a Wall, parr. 111.

47 CAT/C/USA/CO/2, parrs. 14y 15.
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Estados partes en relacién con cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, y
observé que la Convencién podia aplicarse extraterritorialmente*®. En un
caso posterior, la Corte recordé que los instrumentos internacionales de
derechos humanos son aplicables respecto de los actos realizados por un
Estado en el ejercicio de su jurisdiccion fuera de su ferritorio®.

Si bien el Comité de Derechos Humanos y el Comité contra la Tortura
se han centrado en las personas bajo la jurisdiccion y el control efectivo
del Estado, independientemente de su ubicacién, la Corte Internacional
de Justicia ha considerado que, en el caso de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, hay un vinculo mds fuerte con el territorio del
Estado. La Corte indicé que, si bien el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales no contiene ninguna disposicién sobre
su édmbito de aplicacién, “[e]sto puede ser explicable por el hecho de
que este Pacto garantiza derechos que son esencialmente territoriales.
Sin embargo, no cabe excluir que se aplique tanto a los territorios sobre
los cuales un Estado parte tiene soberania como a aquéllos sobre los
que ese Estado ejerce una jurisdiccién territorial”. En otras palabras,
la Corte considera que el Pacto puede aplicarse fuera del territorio del
Estado, siempre y cuando ese Estado tenga el control efectivo —ejerza
jurisdiccion— sobre el territorio extranjero. Es el caso de las situaciones
de ocupacién, en que el Estado ocupante ejerce un control efectivo sobre
el territorio ocupado. La Corte examiné el andlisis hecho por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sobre la aplicabilidad
del Pacto en el territorio palestino ocupado. Sefialé que el Comité habia
“reiterado su preocupacién por la posicién de Israel y reafirmado su
opinién de que las obligaciones que incumben al Estado Parte en virtud
del Pacto se aplican a todos los territorios y poblaciones bajo su control
efectivo”. La Corte observé que “los territorios ocupados por Israel han
estado sujetos durante mds de 37 afios a su jurisdiccién territorial en
calidad de Potencia ocupante y que, en el ejercicio de las facultades de
que dispone sobre esta base, Israel estd obligado por las disposiciones
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”*°.

48 legal Consequences of the Construction of a Wall, parr. 113.

4 Armed Activities on the Territory of the Congo, pérr. 216.

%0 legal Consequences of the Construction of a Wall, parr. 112.
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Si bien el elemento territorial es uno de los criterios para delimitar el
alcance de las obligaciones de derechos humanos, muchas de estas
obligaciones se refieren también a las personas que estdn bajo la
jurisdiccién de un Estado. Este criterio se aplica a las personas que siguen
estando en poder de un Estado, independientemente de que estén o no
fisicamente en el territorio de ese Estado. Este podria ser el caso de una
persona detenida por agentes de un Estado fuera de su territorio. Esto
también podria, en determinadas circunstancias, aplicarse a los casos
de violaciones cometidas contra personas que estén temporalmente bajo
el control del Estado, por ejemplo, cuando este lleva a cabo incursiones
militares en otro Estado.

En conclusién, es indiscutible que toda persona, en cualquier parte
del mundo, se beneficia de los derechos humanos. Por consiguiente,
es légico afirmar que los Estados deben estar obligados a cumplir sus
obligaciones respecto de toda persona que esté bajo su jurisdiccidn,
independientemente de que se encuentre o no en su ferritorio.

2. Obligaciones derivadas del derecho internacional humanitario
aplicables fuera de la zona de un conflicto armado

En relacién con el dmbito de aplicacién territorial del derecho internacional
humanitario, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia ha
establecido criterios que permiten determinar que las obligaciones del
derecho internacional humanitario no se aplican solo a la zona en que
tienen lugar las hostilidades sino a todo el territorio de las partes en el
conflicto.

Su Sala de Apelaciones ha sostenido que las disposiciones de los
Convenios de Ginebra “sugieren que al menos algunas de sus
disposiciones se aplican a todo el territorio de las partes en el conflicto,
no solo a la zona de las hostilidades”. La Sala ha reconocido que ciertas
obligaciones del derecho internacional humanitario tienen un dmbito
territorial determinado, por lo que su aplicacién geogréfica puede ser
limitada. Sin embargo, ha sefialado que otras obligaciones, “en particular
las relativas a la proteccién de los prisioneros de guerra y los civiles, no
son tan limitadas [...] y que el Cuarto Convenio de Ginebra protege a los
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civiles en cualquier parte del territorio de las partes [...]. Ademds de estas
referencias a los textos de los Convenios, la naturaleza misma de estos
—en particular los Convenios Tercero y Cuarto— impone su aplicacién
en la totalidad del territorio de las partes en el conflicto”. En cuanto a
los conflictos armados no internacionales, la Sala sefalé que hasta que
se lograra un acuerdo de paz, el derecho internacional humanitario
seguia aplicdndose en todo el territorio bajo el control de una parte,
independientemente de que alli se libraran o no combates efectivos®'.

Posteriormente, el Tribunal confirmé esta interpretacién. Su Sala de
Primera Instancia sostuvo que si se consideraba que el conflicto en Bosnia
y Herzegovina era internacional, “las normas pertinentes del derecho
infernacional humanitario se aplicaban en todo su territorio hasta la
cesacién general de hostilidades, a menos que se pudiera demostrar que
los conflictos en zonas determinadas eran conflictos internos distintos,
no relacionados con el conflicto armado internacional més amplio”.
Si se consideraba que el conflicto era interno, “las disposiciones del
derecho internacional humanitario aplicable en estos conflictos internos
se aplicaban a todas las zonas controladas por las partes en el conflicto
hasta que se alcanzara una solucién pacifica”2.

C. LIMITACIONES A LA APLICACION DE LAS SALVAGUARDIAS
DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Como principio general, la aplicabilidad juridica de las salvaguardias
infernacionales de derechos humanos no se ve afectada por los
conflictos. Sin embargo, las normas internacionales de derechos
humanos se caracterizan por un régimen de excepcién, en virtud del
cual, en determinadas condiciones estrictas, los Estados pueden limitar
el disfrute o la proteccién de determinados derechos. Estas condiciones
suelen tener lugar durante conflictos armados, por mds que no estén
circunscritas a este tipo de situaciones. En concreto, con arreglo al

51 Prosecutor v. Dusko Tadi¢, parrs. 68y 70.

52 Prosecutor v. Zejnil Delali¢ et al., causa N° [1:96-21-T, fallo de 16 de noviembre de
1998, pérr. 209. Véase también Prosecutor v. Tihomir Blaski¢, causa N° IT-95-14T, fallo
de 3 de marzo de 2000, pérr. 64.
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derecho internacional de los derechos humanos es posible que los Estados
suspendan determinadas obligaciones de derechos humanos e impongan
limitaciones al ejercicio de determinados derechos. En menor medida y
en determinadas circunstancias, en el derecho internacional humanitario
se admiten suspensiones de las normas que protegen a los civiles, y varias
de sus normas contemplan excepciones por razones de necesidad militar
o de seguridad.

Los Estados también pueden formular reservas relativas al grado en que
son aplicables determinadas disposiciones de un instrumento particular de
derecho internacional humanitario o de derechos humanos. Los Estados
que deseen utilizar alguna de estas opciones para limitar la aplicabilidad
del derecho internacional de los derechos humanos o del derecho
internacional humanitario deben cumplir condiciones importantes. En las
secciones siguientes se analizardn estas condiciones y se explicard de
qué manera estos regimenes excepcionales pueden estar relacionados
con situaciones de conflicto armado.

1. Suspensién de las obligaciones de derechos humanos

En determinadas situaciones excepcionales, se permite a los Estados
suspender las obligaciones de derechos humanos que han contraido
voluntariamente. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
por ejemplo, reconoce que “[e]n situaciones excepcionales que pongan
en peligro la vida de la nacién y cuya existencia haya sido proclamada
oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podrén adoptar
disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias
de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este
Pacto [...]" (art. 4.1)%. Sin embargo, las suspensiones estdn sujetas a
condiciones estrictas:

» la existencia de una emergencia piblica: el Comité de Derechos
Humanos ha sefialado que no todo conflicto armado cumple las
condiciones para que se considere que hay un estado de excepcién.

% También pueden encontrarse cldusulas de suspensién en la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos (art. 27) y en el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 15).
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A este respecto, el Comité ha indicado que “[e]n virtud del Pacto,
aun en un conflicto armado las disposiciones que suspendan la
aplicacién del Pacto se permitirdn solo en la medida en que la
situacién constituya un peligro para la vida de la nacién. Cuando
los Estados Partes consideren la posibilidad de invocar el articulo 4
en situaciones distintas de un conflicto armado, deberén ponderar
cuidadosamente el motivo por el cual esa medida es necesaria y
legitima en las circunstancias del caso”**. Por ofra parte, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha definido la emergencia publica
como “una situacién excepcional de crisis o de emergencia que
afecta a toda la poblacién y constituye una amenaza para la vida
organizada de la comunidad integrante del Estado”**.

Cardcter temporal: las medidas de suspensién serdn temporales y
deberdn levantarse tan pronto como deje de existir la situacién de
emergencia pUblica o de conflicto armado®.

Cardcter necesario y proporcional: las medidas de suspensién deben
ser absolutamente necesarias para responder a la emergencia®. Por
otra parte, no pueden justificarse las suspensiones cuando se pueda
llegar al mismo fin con medios que entrafien una intrusién menor.

Compatibilidad con ofras obligaciones dimanantes del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 4.1) establece que los Estados podran adoptar disposiciones
que suspendan las obligaciones internacionales que hayan contraido,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional. El Comité de
Derechos Humanos ha sefialado que “[d]urante un conflicto armado,
ya sea internacional o no internacional, son aplicables las normas

Observacién general N° 29 (2001), pérr. 3.

Case of Lawless v. Ireland (No. 3), demanda N° 332/57, sentencia de 1° de julio de
1961, parr. 28.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 4.1). Véase también: E/CN.4/
Sub.2/1997/19, pérr. 69.

Véase el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 4.1).
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del derecho internacional humanitario, que contribuyen, junto con las
disposiciones del articulo 4 y del parrafo 1 del articulo 5 del Pacto, a
impedir el abuso de las facultades excepcionales del Estado”?.

» Garantias procesales: el Comité de Derechos Humanos observa
que “[lJas disposiciones del Pacto que se refieran a las garantias
procesales nunca podrdn ser el objeto de medidas que de alguna
forma socaven la proteccién de los derechos que no son susceptibles
de suspensién”*?.

Algunos instrumentos internacionales de derechos humanos prohiben
explicitamente que determinadas disposiciones sean objeto de
suspensién. Por ejemplo, la Convencién contra la Tortura y Ofros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes establece que “[e]n ningin
caso podrdn invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de
guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra
emergencia publica como justificacién de la tortura” (art. 2.2)°. El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece especificamente que
no podrén ser objeto de suspensidn alguna las obligaciones relacionadas
con el derecho a la vida; la prohibicién de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes o de experimentos médicos o cientificos
de no mediar libre consentimiento; la prohibicién de la esclavitud, la
trata de esclavos y la servidumbre; la prohibicién de encarcelar a alguien
por el solo hecho de no haber cumplido una obligacién contractual; el
principio de legalidad en materia penal, es decir, el requisito de que la
responsabilidad penal y la pena vengan determinadas exclusivamente
por disposiciones claras y concretas de la ley en vigor y aplicables en el
momento de cometerse el acto o la omisién, salvo que por ley posterior
se imponga una pena mds leve; el reconocimiento de la personalidad
juridica de todo ser humano; y la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién (art. 4.2). En su Observacién general N° 29 (2001), el
Comité de Derechos Humanos incluye, ademds, la prohibicién de la toma
de rehenes, los secuestros o la detencién no reconocida, la discriminacién,

%8 Observacién general N° 29 (2001), pérr. 3.

% Ibid., parr. 15. Véase también infra.

¢ Véase una cldusula similar en la Convencién Internacional para la proteccién de todas
las personas contra las desapariciones forzadas (art. 1.2).
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la expulsién o el traslado forzoso de las minorias; y la incitacién a la
discriminacién, la hostilidad o la violencia a través de la apologia del
odio nacional, el odio racial o religioso. Asimismo, ha subrayado que
las normas imperativas de derecho internacional no podrén ser objeto de
suspensién alguna®’.

El Comité de Derechos Humanos también ha indicado que para evaluar
el alcance de una suspensién legitima de algunas disposiciones del
Pacto, uno de los criterios puede ser el de remitirse a la equivalencia
entre ciertas violaciones de los derechos humanos y los crimenes de lesa
humanidad. A este respecto, el Comité ha sefialado que “[s]i un acto
cometido dentro de la jurisdiccién de un Estado es la base para establecer
la responsabilidad penal individual por crimen de lesa humanidad
de quienes hayan participado en él, el articulo 4 del Pacto no puede
invocarse como justificacién para alegar que el estado de excepcién
eximia al Estado de que se trate de su responsabilidad en relacién con el
mismo comportamiento”2.

Por otra parte, el cardcter no susceptible de suspensién de estos derechos
entrafia para los Estados la obligacién de proporcionar las suficientes
garantias procesales, entre las que suelen incluirse las garantias judiciales,
en particular el derecho al hdbeas corpus que permite impugnar ante
un tribunal la legalidad de cualquier detencién. EI Comité de Derechos
Humanos ha reiterado que las disposiciones del Pacto que se refieran
a las garantias procesales nunca podrdn ser el objeto de medidas que
de alguna forma socaven la proteccién de los derechos que no son

61 El Comité indicé que “[l]a enumeracién contenida en el articulo 4 de las disposiciones
cuya aplicacién no puede suspenderse guarda relacién, aunque no sea lo mismo,
con la cuestién de si ciertas obligaciones en materia de derechos humanos tienen el
cardcter de normas imperativas de derecho internacional”. El Comité sefialé6 ademas
que "la categoria de normas imperativas va mds alld de la lista de disposiciones cuya
aplicacién no puede suspenderse, que figura en el parrafo 2 del articulo 4. Los Estados
Partes no pueden en ningin caso invocar el articulo 4 del Pacto como justificacién
de actos que violan el derecho humanitario o normas imperativas de derecho
internacional, por ejemplo, la toma de rehenes, la imposicién de castigos colectivos, la
privacién arbitraria de la libertad o la inobservancia de los principios fundamentales
de juicio imparcial, en particular la presuncién de inocencia” (Observacién general
N° 29 (2001}, pérr. 11).

62 Ibid., parr. 12.
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susceptibles de suspensién. En este sentido, la invocacién o utilizacién del
articulo 4 nunca podré realizarse de forma que produzca la suspensién
de alguno de los derechos cuya suspensién no estd autorizada. Asi,
por ejemplo, al ser imposible la suspensién de la totalidad de las
disposiciones del articulo 6 del Pacto, cualquier juicio que conduzca a la
imposicién de la pena de muerte durante un estado de excepcién debe
ser conforme a las disposiciones del Pacto, incluidos todos los requisitos
de los articulos 14 y 15,

El derecho internacional humanitario se refiere a situaciones de conflicto
armado, que son fundamentalmente situaciones de excepcién, y en
general no contempla que sus disposiciones puedan ser objeto de
suspensién. Sin embargo, por lo que se refiere a las normas relativas a los
civiles protegidos, el Cuarto Convenio de Ginebra permite suspensiones
especificas de las obligaciones con respecto a determinadas personas
(art. 5). En su propio territorio, si una parte tiene razones para considerar
que una persona es sospechosa de dedicarse a actividades perjudiciales
para la seguridad del Estado, puede privarla de los derechos y privilegios
conferidos por el Convenio que, de aplicarse en su favor, podrian causar
perjuicio a la seguridad de ese Estado. En los territorios ocupados,
estas suspensiones de la aplicacién solo pueden afectar los derechos de
comunicacién. En cualquier caso, esas personas deberdn ser tratadas con
humanidad y no podrén ser privadas de su derecho a un juicio con las
debidas garantias.

2. Limitaciones licitas al ejercicio de determinados derechos humanos

En virtud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, algunos
articulos que definen derechos especificos, como los derechos a la libertad
de religién, circulacién, expresidén y reunién y asociacién pacificas,
también incluyen disposiciones que permiten limitar el grado en que puede
ejercerse el derecho de que se trate. El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales acepta la posibilidad de imponer
limitaciones a los derechos protegidos en general por el Pacto (art. 4).
Las limitaciones pueden aplicarse tanto en tiempos de conflicto armado

8 Ibid., pérr. 15.
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como en otros momentos. Para que puedan imponerse limitaciones, estas
deben cumplir las condiciones siguientes:

64

Ser necesarias y estar prescritas por la ley: el texto mismo de las
disposiciones de los tratados impone restricciones a los Estados. Por
ejemplo, el articulo 18.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos establece que “[l]a libertad de manifestar la propia religién
o las propias creencias estard sujeta Gnicamente a las limitaciones
prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad,
el orden, la salud o la moral pdblicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demds”. El articulo 12.3, relativo a la libertad
de circulacién, contiene una disposicién similar.

Ser compatibles con el propio derecho y con la promocién del
bienestar general: por ejemplo, el articulo 4 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales dispone que “el
Estado [...] podré someter tales derechos Gnicamente a limitaciones
determinadas por ley, solo en la medida compatible con la naturaleza
de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar
general en una sociedad democrdtica”.

Ser proporcionales y entrafiar la menor “intrusién” que sea posible: la
jurisprudencia y la préctica internacionales han insistido en el hecho
de que las restricciones a los derechos humanos deben respetar el
principio de proporcionalidad y limitar en la mayor medida posible sus
repercusiones sobre el disfrute de ofros derechos. La Corte Internacional
de Justicia, citando la Observacién general N° 27 (1999) del Comité
de Derechos Humanos relativa a la libertad de circulacién, sefialé que
las restricciones a los derechos humanos “deben ajustarse al principio
de proporcionalidad” y “deben ser el instrumento menos perturbador
de los que permitan conseguir el resultado deseado”. La Corte aplicd
condiciones similares a la evaluacién de las limitaciones en el disfrute
de los derechos econémicos, sociales y culturales resultantes de la
construccién de un muro en el territorio palestino ocupado®.

Legal Consequences of the Construction of a Wall, pérr. 136.
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Por lo que se refiere al derecho internacional humanitario, algunas normas
particulares admiten, en determinadas circunstancias, la suspensién de
obligaciones previstas normalmente. A veces, una medida es admisible si
es necesaria por razones de seguridad® o cuando existen “circunstancias
graves” a consecuencia de las cuales “la seguridad de la Potencia
ocupante][...] esté expuesta a una amenaza organizada”®®. Aunque los
civiles, a diferencia de los combatientes, normalmente no pueden ser
intfernados, un beligerante puede ordenar el internamiento de civiles
protegidos cuando su seguridad “lo hace absolutamente necesario”?’, y
puede hacerlo también una Potencia ocupante “por razones imperiosas”¢®
de seguridad. Un Estado puede negarse a autorizar la recepcién
de envios individuales de socorros por “imperiosas consideraciones
de seguridad”®’. los Estados pueden someter las actividades de las
organizaciones de socorro a las medidas que “consideren indispensables
para garantizar su seguridad”’®. Es posible suspender el cumplimiento
de ofras obligaciones por “imperiosas razones militares””!, cuando sea
“absolutamente necesario a causa de las operaciones bélicas””? o cuando
exista una “necesidad militar ineludible””2.

3. Reservas a las obligaciones derivadas de tratados internacionales de
derecho humanitario y de derechos humanos

Es una préctica establecida en el derecho internacional que, en
determinadas circunstancias, los Estados pueden, en el momento de la
ratificacién, limitar la aplicabilidad de una disposicién prevista en el
tratado mediante la formulacién de una reserva. De conformidad con la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, se entiende por

65 Cuarto Convenio de Ginebra, art. 27.

s |bid., art. 75.

67 Ibid., art. 42.

68 |bid., art. 78.

¢ Ibid., art. 62.

79 Ibid., art. 142, y Tercer Convenio de Ginebra, art. 125.

71 Cuarto Convenio de Ginebra, art. 49.

72 |bid., art. 53.

73 Convencién de La Haya de 1954 para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso
de Conflicto Armado, art. 11.2.
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reserva “una declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o
denominacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar
un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los
efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacién a
ese Estado” (art. 2.1 d)).

la formulacién de reservas respecto de tratados internacionales de
derechos humanos o de derecho humanitario es legal con arreglo al
derecho internacional, siempre y cuando dichas reservas respeten las
disposiciones del articulo 19 de la Convencién de Viena sobre el derecho
de los tratados. Esta Convencién, que en gran medida codifica el derecho
consuetudinario existente, establece que pueden formularse reservas si
el propio tratado lo permite o, si el tratado no dice nada al respecto, a
condicién de que la reserva no sea incompatible con el objeto y el fin del
tratado.

El derecho internacional impone varias condiciones para que las reservas
sean vdlidas. Llas reservas a los tratados de derecho internacional
humanitario son poco frecuentes. Sin embargo, a raiz del enfoque que
han adoptado algunos Estados partes con respecto a las reservas al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos
Humanos se ha visto obligado a sefialar que las reservas que se han hecho
a determinadas disposiciones pueden no ser compatibles con el objeto
y el fin del Pacto. El Comité sefialé en su Observacién general N° 24
(1994) que “un Estado no puede reservarse el derecho de practicar la
esclavitud, de torturar, de someter a personas a tratos o castigos crueles,
inhumanos o degradantes, de privar arbitrariamente a las personas de la
vida, de detener y encarcelar arbitrariamente a las personas, de denegar
la libertad de pensamiento, conciencia y religién, de presumir que una
persona es culpable hasta que demuestre su inocencia, de ejecutar a
mujeres embarazadas o a nifios, de permitir el fomento del odio nacional,
racial o religioso, de denegar a las personas en edad nibil el derecho a
contraer matrimonio o el de denegar a las minorias el derecho a gozar
de su propia cultura, profesar su propia religién o utilizar su propio
idioma"74.

74 Observacién general N° 24 (1994) sobre cuestiones relacionadas con las reservas

formuladas con ocasién de la ratificacién del Pacto o de sus Protocolos Facultativos, o
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El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
considera inaceptable que los Estados formulen reservas al compromiso
de aplicar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer, consagrado en
el articulo 2 de la Convencién”. Igualmente inaceptable es la reserva
relativa a la obligacién de eliminar la discriminacién contra la mujer en
todos los asuntos relacionados con el matrimonioy las relaciones familiares,
prevista en el articulo 167¢. Las reservas a estas dos disposiciones dejarian
sin sentido las obligaciones contraidas por los Estados partes en virtud de
la Convencién.

D. LA APLICACION CONCURRENTE Y EL PRINCIPIO DE LEX SPECIALIS

Cuando, de conformidad con las pautas expuestas anteriormente, a una
determinada cuestidn en un conflicto armado se le aplican tanto el derecho
internacional humanitario como el derecho internacional de los derechos
humanos, scédmo interactian estos dos conjuntos normativos, en particular
cuando ofrecen respuestas contradictorias? Es una pregunta compleja que
plantean a veces las autoridades estatales, los trabajadores humanitarios
y de derechos humanos y otros en el terreno. En concreto, se han expuesto
dos razones en contra de su aplicacién concurrente. En primer lugar,
se ha sostenido que las normas internacionales de derechos humanos y
el derecho internacional humanitario son regimenes que se aplican en
contextos distintos —el primero solo en tiempos de paz y el segundo
en tiempo de conflicto armado—, por lo que su aplicacién concurrente
o complementaria es improcedente. En segundo lugar, también se ha
aducido que si los dos conjuntos normativos son de hecho aplicables en
situaciones de conflicto armado, la pregunta que cabe plantear entonces
es si uno de ellos tiene primacia sobre el otro en calidad de lex specialis.

de la adhesién a ellos, o en relacién con las declaraciones hechas de conformidad con

el articulo 41 del Pacto, pérr. 8.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo tercer periodo de

sesiones, Suplemento N°38 (A/53/38/Rev.1), Segunda parte, cap. |, pérrs. 6, 10y 16.

76 Recomendacién general N° 21 (1994) sobre la igualdad en el matrimonio y en las
relaciones familiares, pérr. 44.

75
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Por mds que estas cuestiones puedan parecer académicas, podrian tener
un impacto en las actividades de los trabajadores y defensores de los
derechos humanos. Disponer de un marco juridico claro es esencial
para atender de manera adecuada a los actores pertinentes, como los
Estados y los grupos armados no estatales, y para cooperar con ellos.
Las siguientes secciones se basardn en los dictémenes de los érganos de
derechos humanos, asi como en las decisiones de la Corte Internacional
de Justicia y de los tribunales regionales de derechos humanos. Como
se verd, la evolucién legal y jurisprudencial de los Gltimos 15 afios ha
respaldado claramente la aplicacién concurrente de ambos regimenes
en tiempos de conflicto armado. Por ofra parte, las decisiones de los
érganos judiciales y de tratados han aclarado aidn més el alcance de la
lex specialis en los conflictos armados. Por Gltimo, la interaccién entre
los dos conjuntos normativos se mostrard a través de un ejemplo en el
que estos parecen contradecirse entre si, en particular en el contexto del
derecho a la vida y el uso de la fuerza.

1. Aplicacién concurrente: la aplicacién continua de las normas
internacionales de derechos humanos

Varias decisiones de érganos judiciales y de derechos humanos han
concluido que las normas internacionales de derechos humanos se aplican
en todo momento, independientemente de que haya paz o de que exista
un conflicto armado. En cambio, el derecho internacional humanitario
se aplica especificamente solo en situaciones de conflicto armado. Asi
pues, en un conflicto armado, las normas internacionales de derechos
humanos se aplican de manera concurrente con el derecho internacional
humanitario. Por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia ha sefalado
claramente que la proteccién prevista en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos no cesa en tiempo de guerra, excepto cuando
se aplica el articulo 4 del Pacto, segin el cual algunas disposiciones
pueden ser suspendidas cuando se da una situacién de emergencia
nacional. En ofra causa, la Corte reiterd que “la proteccién que ofrecen
los convenios y convenciones de derechos humanos no cesa en caso de
conflicto armado, salvo en caso de que se apliquen disposiciones de
suspensién como las que figuran en el articulo 4 del Pacto Internacional
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de Derechos Civiles y Politicos”””. El Comité de Derechos Humanos ha
afirmado que las obligaciones de derechos humanos contenidas en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos “[se aplican] también
en situaciones de conflicto armado a las que son aplicables las normas del
derecho humanitario internacional”. El Comité ha indicado ademés que
“[s]i bien, con respecto a determinados derechos del Pacto, normas mds
especificas del derecho humanitario internacional pueden ser directamente
pertinentes a los efectos de la interpretacién de los derechos del Pacto,
ambas esferas del derecho son complementarias y no mutuamente
excluyentes”’8. El Comité ha adoptado posiciones similares en numerosas
observaciones finales sobre situaciones concretas de diversos paises”.

La aplicacién complementaria de los dos regimenes juridicos se conoce
como aplicacién concurrente o doble aplicabilidad. En el contexto de las
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, esto significa que ambos regimenes juridicos son aplicables
en tiempo de conflicto armado. Como se explicard mds adelante, esta
aplicacién concurrente debe considerarse en el marco del principio de
lex specialis, asi como en el contexto del procedimiento de suspensién
de algunos derechos humanos, mencionado anteriormente. Los siguientes
ejemplos reflejan el reconocimiento internacional de la aplicacién
concurrente:

» La Convencién sobre los Derechos del Nifio es un ejemplo de un tratado
que contiene disposiciones expresas aplicables en situaciones tanto de
paz como de guerra. La Convencién, que es esencialmente un tratado

77 legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, parr. 25, y legal Consequences of
the Construction of a Wall, pérr. 106.
78 Observacién general N° 31 (2004), pérr. 11.

7% Por ejemplo, el Comité “observa con preocupacién la interpretacién restrictiva que

hace el Estado Parte de sus obligaciones con arreglo al Pacto, como resultado en
particular de [...] su postura de que el Pacto no se aplica [...] en tiempo de guerra, pese
a las opiniones en contrario y a la jurisprudencia establecida del Comité y de la Corte
Internacional de Justicia [...]. El Estado Parte deberia revisar su enfoque e interpretar
el Pacto en buena fe, de conformidad con el sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos en su contexto, incluida la préctica ulteriormente seguida, y teniendo
en cuenta su objetivo y finalidad. El Estado Parte deberia, en particular: a) aceptar la
aplicabilidad del Pacto [...] en tiempo de guerra [...]" (CCPR/C/USA/CO/3/Rev.1,
parr. 10).
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infernacional de derechos humanos, se refiere explicitamente a las
situaciones de conflicto armado sefialando que “[I]os Estados Partes
se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas
del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los
conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio”® (art. 38.1).
Por ofra parte, su Protocolo facultativo relativo a la participacién de
nifios en los conflictos armados define las obligaciones juridicamente
vinculantes que especificamente deben aplicarse tanto en tiempos
de paz como durante conflictos armados. De conformidad con
su articulo 1, “[lJos Estados Partes adoptardn todas las medidas
posibles para que ningin miembro de sus fuerzas armadas menor
de 18 afios participe directamente en hostilidades”®'. En una causa
en que se dirimia un litigio entre la Repulblica Democrética del
Congo y Uganda, la Corte Internacional de Justicia indicéd que la
Convencién y el Protocolo facultativo eran aplicables en el contexto
del conflicto entre esos paises®?. De forma andloga, la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad establece que
los Estados partes “adoptardn, en virtud de las responsabilidades que
les corresponden con arreglo al derecho internacional, y en concreto
el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de
los derechos humanos, todas las medidas necesarias para garantizar
la seguridad y la proteccién de las personas con discapacidad en
situaciones de riesgo, incluidas situaciones de conflicto armado,
emergencias humanitarias y desastres naturales” (art. 11).

El Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra establece
que “[n]inguna de las disposiciones del presente articulo podrd
interpretarse de manera que pueda limitar o infringir cualquier otra
disposicién mds favorable y que ofrezca a las personas comprendidas
en el pdrrafo 1 una mayor proteccién en virtud de ofras normas
aplicables del derecho internacional” (art. 75.8).

Véase también el articulo 38.4.
Véase también el articulo 6.
Armed Activities on the Territory of the Congo, parr. 217.
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» La Corte Internacional de Justicia ha sefialado que, en lo que se refiere
a la relacién entre el derecho internacional humanitario y las normas
internacionales de derechos humanos, pueden presentarse tres
situaciones posibles: “algunos derechos pueden estar contemplados
exclusivamente en el derecho internacional humanitario, otros pueden
estarlo exclusivamente en el derecho de los derechos humanos y otros
en ambas ramas del derecho internacional”®.

= El Comité Internacional de la Cruz Roja ha determinado la existencia
de ciertas “garantias fundamentales” y observado que existen
instrumentos juridicos, documentos y jurisprudencia de derechos
humanos que amplian, refuerzan y aclaran algunos principios
andlogos del derecho internacional humanitario®.

En la préctica, dado que las normas internacionales de derechos humanos
y el derecho humanitario internacional ofrecen salvaguardias similares, su
aplicacién concurrente en los conflictos armados no plantea, en general,
problemas de fondo. Cuando las personas se encuentran en poder del
enemigo en el contexto de las hostilidades, ambos conjuntos normativos
procuran brindarles proteccién y a menudo ofrecen una respuesta similar
a situaciones particulares.

No obstante, en algunos casos excepcionales, las normas internacionales
de derechos humanos y el derecho internacional humanitario pueden
ofrecer soluciones contradictorias. Por ejemplo, como se verd mds
adelante, la fuerza letal que puede utilizarse contra una persona esté
reglamentada de manera diferente en el derecho internacional de los
derechos humanos y en el derecho internacional humanitario. Para casos
como estos, el derecho internacional ha previsto diversos mecanismos de
interpretacién juridica que ayudan a establecer de qué manera deben
leerse conjuntamente dos normas que aparentemente estén en conflicto y,
si ello resulta imposible, decidir cuél debe tener primacia.

Como se explicard en la seccién siguiente, uno de esos mecanismos es
el llamado principio lex specialis derogat legi generali, segin la cual, en

8 legal Consequences of the Construction of a Wall, pérr. 106. La Corte mantuvo el
mismo planteamiento en Armed Activities on the Territory of the Congo, parr. 216.

8 Fl derecho internacional humanitario consuetudinario, parte V, cap. 32.
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caso de un conflicto de normas, se aplica la norma més especifica y no la
norma mads general. Ahora bien, para establecer de qué manera pueden
aplicarse a una determinada situacién dos normas aparentemente en
conflicto o, de ser necesario, cudl de las dos normas debe aplicarse,
también pueden aplicarse otros mecanismos, como el principio de lex
posterior derogat legi priori®> o el de interprétation conforme.

2. Las normas internacionales de derechos humanos, el derecho
internacional humanitario y el principio de /ex specialis

Como se indicd anteriormente, las normas internacionales de derechos
humanos y el derecho internacional humanitario se aplican de forma
concurrente en situaciones de conflicto armado, de modo que sus
diferentes salvaguardias se complementen entre si. Ahora bien, puede
haber casos en que las normas internacionales de derechos humanos
y el derecho internacional humanitario regulen la misma situacién de
manera diferente, lo que da lugar a resultados diferentes. En estos casos
de conflicto entre disposiciones, la préctica internacional ha establecido
que, a falta de otros medios para interpretar ambas normas de forma
armoniosa, uno de los principios de interpretacién de las disposiciones
que podria aplicarse es el de la lex specialis.

El principio lex specialis derogat legi generali constituye una maxima que
goza de amplia aceptacién en materia de interpretacién juridica y una
técnica admitida para la solucién de los conflictos normativos. Con arreglo
a dicho principio, si una materia esté regulada por una norma general
y por una norma mds especifica, esta Ultima debe prevalecer sobre la
primera. No obstante, la relacién entre la norma general y la norma
especifica puede concebirse de dos maneras. La primera es el caso en que
la norma especifica se debe leer e interpretar dentro de los limites o del
marco de la norma general, usualmente como desarrollo, actualizacién o
especificacién técnica de la dltima. Desde una perspectiva mds estricta,
se interpreta que el principio de la lex specialis se refiere también al

caso en que dos disposiciones juridicas, que son tanto vdlidas como
85 El principio de que las nuevas leyes tienen, en general, primacia sobre las anteriores,
es un principio de derecho que se ha codificado en la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados (art. 30).
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aplicables y no tienen una relacién jerdrquica expresa entre ellas, marcan
direcciones incompatibles en la forma de abordar el mismo conjunto de
hechos. En tal caso, la aplicacién del principio de lex specialis se utiliza
para resolver los conflictos entre las disposiciones. Aun asi, en ambos
casos tiene prioridad la disposicién que tenga un dmbito de aplicacién
delimitado con mayor precisién®.

El principio de lex specialis a veces se ha malinterpretado y exagerado
en la relacién entre las normas internacionales de derechos humanos y
el derecho internacional humanitario. En primer lugar, como se indicé
anteriormente, el ndimero de situaciones concretas en que el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario arrojan resultados diferentes es reducido en comparacién
con el nimero de situaciones en que ambos conjuntos normativos ofrecen
una proteccién similar. En estos casos, el principio de lex specialis no
tiene ninguna funcién en particular. En este sentido, la Comisién de
Derecho Internacional ha indicado que “para que se aplique el principio
de lex specialis no es suficiente que existan dos disposiciones que traten
de las mismas cuestiones; debe existir en la prdctica cierta discrepancia
entre ellas, o bien la intencién discernible de que una disposicién excluya
a la otra”®. En segundo lugar, como recordé la Comisién de Derecho
Internacional, el principio de lex specialis se aplica a las disposiciones
que, cuando se utilizan en el contexto de una situacién concreta, producen
resultados divergentes®®. En tercer lugar, el principio determina qué norma
prevalece sobre ofra en una situacién particular®.

8  Véase "Fragmentacién del derecho infernacional: dificultades derivadas de la

diversificacién y expansién del derecho internacional, Informe del Grupo de Estudio de
la Comisién de Derecho Internacional” (A/CN.4/1.682, pérrs. 56 y 57).

Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, comentario sobre el articulo 55.

87

8 En el informe al Consejo de Derechos Humanos sobre los resultados de la consulta de

experfos sobre los derechos humanos de la poblacién civil en los conflictos armados,
“[a]lgunos expertos explicaron que los conjuntos normativos no funcionaban como una
lex specialis. Se recordé que el principio de lex specialis significaba sencillamente que,
en situaciones de conflicto de normas, deberia preferirse la norma mdas detallada y
especifica frente a la norma mds general sobre la base de un andlisis caso por caso,
independientemente de que se tratara de una norma de derechos humanos o una
norma de derecho humanitario” (A/HRC/11/31, pérr. 13).

Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2004, vol. Il (Segunda parte)
(Publicacién de las Naciones Unidas, de préxima aparicién), pérr. 304.
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El principal aspecto que debe retenerse es que, de conformidad con el
principio de la lex specialis, cuando a una misma situacién se le aplican
dos disposiciones discrepantes entre si, la que proporcione orientaciones
més detalladas debe prevalecer sobre la més general®.

En los conflictos armados internacionales, algunas disposiciones del
derecho internacional humanitario son reconocidas como lex specialis
en diversas situaciones. Por ejemplo, en una opinién consultiva de
1996, la Corte Internacional de Justicia examiné la interaccién entre las
normas internacionales de derechos humanos y el derecho internacional
humanitario por lo que se referia, en particular, a la regulacién divergente
sobre el derecho a la vida. La Corte indicé que, en principio, el derecho a
no ser privado arbitrariamente de la vida (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, art. ) se aplicaba también en tiempo de hostilidades.
Ahora bien, para determinar si la privacién de la vida era arbitraria, habia
que referirse a la lex specialis aplicable, a saber, el derecho internacional
humanitario, que tiene por objeto regir las situaciones de hostilidades.
Esto era vélido por lo menos para la cuestién que debia determinar la
Corte, a saber, si era legal el empleo de un arma determinada. La Corte
también tuvo cuidado de sefialar que las normas de derechos humanos
siguen siendo aplicables en los conflictos armados. La aplicacién del
derecho internacional humanitario como lex specialis no sugiere que en
tiempo de guerra se supriman los derechos humanos, sino, mds bien, que
solo se considera un aspecto de dicho derecho, a saber, la evaluacién
relativa de la arbitrariedad de la utilizacién de un arma determinada?’.
Asi pues, en casos en que en un ataque de una parte en un conflicto se
cause la muerte de civiles se aplican como lex specialis los principios
del derecho internacional humanitario de distincién y proporcionalidad
y, como normas complementarias, las disposiciones pertinentes del Pacto.

% El Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional también indicé en su

informe final que “[u]na norma especial se adapta mds al caso que una general (“se
aproxime mds a la materia tratada”) y regula la cuestién de modo mds eficaz que
las normas generales (“normalmente resultan mds efectivas”); esto se podria formular
también diciendo que las normas especiales permiten mejor tomar en cuenta las

circunstancias particulares” (A/CN.4/L.682, pérr. 60).
Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, parr. 25.

Q1
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Cabria sostener que en esta opinién consultiva la Corte reconocié la
condicién de lex specialis del derecho internacional humanitario en su
conjunto en las situaciones de conflicto armado. Pero esta conclusién
no es compatible con la prdctica posterior de la Corte. En una opinién
consultiva de 2004, la Corte aclaré en mayor detalle de qué forma
entendia el principio de lex specialis indicando que algunos derechos
pueden estar contemplados exclusivamente en el derecho internacional
humanitario, otros pueden estarlo exclusivamente en el derecho de los
derechos humanos y otros en ambas ramas del derecho internacional
(véase la seccidn 1 supra).

Como se indicé anteriormente, esta visién ha sido reforzada atn més por
la interpretacién que dio el Comité de Derechos Humanos al principio de
lex specialis en su Observacién general N° 31 (2004).

En términos prdcticos, es importante reiterar que solo es necesario recurrir
al principio de lex specialis cuando hay un conflicto aparente entre dos
normas que podrian aplicarse a una situacién especifica. La determinacién
de la norma que tendrd primacia depende de un examen de los hechos
y de la especial proteccién contemplada en las disposiciones pertinentes.
Como sefala correctamente el Grupo de Estudio de la Comisién de
Derecho Internacional, el principio de lex specialis “no admite una
aplicacién automdtica”®2. En primer lugar, no siempre es fécil determinar
qué norma establece el precepto mds especifico que debe aplicarse en
una circunstancia particular. Para ello se necesitard un andlisis minucioso
de cada situacién concreta.

En segundo lugar, también es dificil determinar si los resultados que
produce cada norma estdn o no realmente en conflicto. El Grupo de
Estudio de la Comisién de Derecho Internacional sugirié que existe
conflicto de normas “si para una parte en los tratados solo resulta posible
cumplir con una norma dejando de cumplir con ofra norma”?.

92 A/CN.4/L.682, pérr. 58.

% Ibid., pérr. 24. El Grupo da como ejemplo la relacién entre el derecho sobre inmunidad

de los Estados y la normativa de derechos humanos para ilustrar cémo en la préctica
los dos conjuntos normativos pueden producir resultados diferentes e incompatibles.

DR © 2011. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
https://www.ohchr.org/SP/Pages/Home.aspx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/TmoSqC

67

Como ha indicado la Corte Internacional de Justicia, en el contexto de las
normas internacionales de derechos humanos y de derecho humanitario
aplicables en los conflictos armados, hay situaciones en que el recurso
al principio de la lex specialis es necesario para determinar el alcance
de las salvaguardias y de las normas. Como ha reconocido el CICR,
hay circunstancias en que “se debe dar un contenido especifico a
las disposiciones del derecho internacional humanitario”®, como el
articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra, recurriendo a la aplicacién
que hacen en la prdctica otros 6rganos de derecho. Es el caso, por
ejemplo, de las garantias de un juicio imparcial previstas en el articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que son mucho
més detalladas que las disposiciones del articulo 3 d) comin de los
Convenios de Ginebra.

Ademds, muchas violaciones de los derechos humanos que se producen
durante los conflictos armados no son el resultado directo de las
hostilidades y deben enfrentarse aplicando las normas internacionales de
derechos humanos y el derecho interno. Por ejemplo, una de las partes en
conflicto puede participar en violaciones que no estén relacionadas con
el conflicto, a las que se aplican las normas internacionales de derechos
humanos, sencillamente porque no se rigen por el derecho internacional
humanitario. De manera andloga, incluso en un pais afectado por un
conflicto armado, las fuerzas del orden siempre se rigen por las normas

internacionales de derechos humanos®™. Por ofra parte, incluso si un
% Jakob Kellenberger, Presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja, “Derecho
internacional humanitario y otros regimenes juridicos: interaccién en las situaciones de
violencia”, discurso pronunciado durante la 27°¢ Mesa Redonda anual sobre problemas
actuales de derecho internacional humanitario, San Remo, ltalia, 4 a 6 de septiembre

de 2003. Puede consultarse en www.icrc.org.

9 Véase, por ejemplo: “Eleventh periodic report of the United Nations High Commissioner

for Human Rights on the situation of human rights in the Sudan”, 23 de enero de
2009, en que se tratan los incidentes ocurridos el 25 de agosto de 2008, cuando
las fuerzas de seguridad del Gobierno mataron e hirieron a civiles en el campamento
de desplazados internos de Kalma, en Darfur meridional (Suddn). A pesar de que en
ese momento Darfur se encontraba en una situacién de conflicto armado interno y de
que las presuntas violaciones fueron llevadas a cabo por las fuerzas de seguridad
sudanesas, se constaté que el Gobierno del Sudén no habia respetado las obligaciones
que le incumbian en virtud de las normas internacionales de derechos humanos. Puede
consultarse en www.ohchr.org/Documents/Countries/ 1 1thOHCHR22jan09.pdf.
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conflicto se prolonga durante muchos afios, el Estado debe cumplir sus
responsabilidades internacionales relacionadas con una amplia gama de
derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales?.

Un criterio que podria utilizarse para determinar qué corpus normativo
debe aplicarse en una situacién particular es la del control efectivo: cuanto
més efectivo sea el control sobre personas o ferritorios, més apropiadas
como marco de referencia serdn las normas de derechos humanos. A este
respecto, se ha sostenido que el paradigma de las normas de derechos
humanos se basa en un control efectivo sobre un territorio y/o una persona,
en tanto que el paradigma del derecho internacional humanitario se basa
en una falta de control o en el fraccionamiento de éste como resultado
de un conflicto armado. Como medio de introducir el principio de lex
specialis en el contexto de un conflicto armado, se sefialé que, cuanto
mds estable fuera la situacién, mds aplicable seria el paradigma de los
derechos humanos; cuanto menos estable y efectivo fuera el control, més
aplicable seria el paradigma del derecho internacional humanitario como
complemento de las normas de derechos humanos”. Asi pues, en lugar
de centrarse Gnicamente en la existencia de un conflicto, el andlisis debe
centrarse en la estabilidad y el control efectivo.

Estd claro que hay situaciones en que el control efectivo sobre las personas
puede ocurrir en un contexto de falta general de control sobre un ferritorio.
Esta carencia de control sobre el territorio no implica que pueda ignorarse
el paradigma de los derechos humanos. Como se indicé anteriormente, el
Comité de Derechos Humanos ha interpretado que la cuestién del control
efectivo a que se refiere el articulo 2.1 del Pacto no estd relacionada
Unicamente con el control territorial, sino también con el control de las
personas. De conformidad con las reglas de interpretacién establecidas
en la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, el Comité
de Derechos Humanos ha interpretado la disposicién del articulo 2 del
Pacto en el sentido de que los Estados tienen obligaciones de derechos
humanos respecto de todas las personas que se encuentren dentro de su
territorio y también de todas las personas sujetas a su jurisdiccién. Esta

% Véase legal Consequences of the Construction of a Wall.
%7 Véase A/HRC/11/31, pérr. 14.
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inferpretacién estd en consonancia con el contexto y con el objeto y el fin
del tratado.

En ciertas situaciones, también seria posible tener un control efectivo sobre
las personas en un entorno no estable. El control sobre las personas no
significa que haya un control total sobre el territorio. De manera anéloga,
el control sobre territorio no significa un control total sobre las personas.
Por lo tanto, cuanto mds efectivo sea el control que tiene un Estado sobre el
ferritorio o sobre la poblacién, més procedente es respetar el paradigma
de los derechos humanos.

3. La interaccién en relacién con el uso de la fuerza

Una esfera en que existe una aparente contradiccién entre el derecho
internacional humanitario y del derecho internacional de los derechos
humanos es la de la admisibilidad del uso de la fuerza letal contra las
personas. Si bien en el derecho internacional humanitario generalmente
se acepta que en un conflicto armado internacional los combatientes
enemigos pueden ser atacados hasta que se rindan o, de cualquier otra
manera, estén fuera de combate, independientemente de si constituyen
una amenaza inmediata para la vida humana, en el derecho internacional
de los derechos humanos la admisibilidad del uso de la fuerza letal en
tales circunstancias estd limitada. Dicho de otra manera, la limitacién de
la fuerza letal depende del contexto y no de la persona que la utiliza.
Esto significa, por ejemplo, que cuando los militares realizan actividades
de mantenimiento del orden puiblico, estédn obligados por el derecho
internacional de los derechos humanos relativo al uso de la fuerza letal.

a) El derecho internacional humanitario

El derecho internacional humanitario no prohibe matar deliberadamente
a un combatiente, salvo cuando se rinda o, de cualquier otra manera,
haya quedado fuera de combate. En cambio, por lo que se refiere a los
civiles, exige a las partes en conflicto que se abstengan de atacarlos y
tengan un cuidado constante para evitar que mueran incidentalmente en
los ataques emprendidos contra combatientes o contra obijetivos militares.
La determinacién de una violacién del derecho internacional humanitario
requiere a menudo no solo constatar el dafio que pueda haberse causado
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a los civiles, sino también examinar el contexto en que haya ocurrido el
dafio. Para examinar la legalidad de un ataque concreto, el derecho
infernacional humanitario prevé tres principios fundamentales que todas
las partes deben observar en todo momento para respetar a las personas
civiles y a la poblacién civil en general: distincién, proporcionalidad y
precaucion.

El principio de distincién exige a las partes en conflicto distinguir en todo
momento entre civiles y combatientes y dirigir los ataques solo contra
los combatientes. Las partes en conflicto deben distinguirse de los civiles
mediante el uso de uniformes distintivos u otras formas de identificacién.
Las partes en conflicto deben distinguir en todo momento entre bienes
civiles y objetivos militares y solo pueden dirigir los ataques contra
obijetivos militares. Estan prohibidos los ataques indiscriminados, es decir,
los que no distinguen entre los objetivos militares y los que no lo son.

De conformidad con el principio de proporcionalidad, estd prohibido
lanzar un ataque cuando sea de prever que causard incidentalmente
muertos y heridos entre la poblacién civil o dafios a bienes de carécter
civil que serian excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y
directa prevista.

Con respecto a las precauciones que deben adoptarse en la conduccién
de las operaciones militares, en cualquier ataque se debe tener un
cuidado constante para preservar la poblacién civil y los bienes de
carécter civil. Se tomardn todas las precauciones factibles para evitar
o, en todo caso, reducir todo lo posible el nimero de muertos y de
heridos que este pudiera causar incidentalmente entre la poblacién civil,
asi como los dafios a los bienes de cardcter civil. Entre las medidas
de precaucién se incluyen la obligacién de verificar que el blanco del
ataque sea efectivamente un objetivo militar legitimo y, ademés, dar
previo aviso a los civiles que se encuentren en los alrededores para que
puedan salir de la zona.

b) El derecho internacional de los derechos humanos

En el derecho internacional de los derechos humanos no se reconoce el
principio de distincién, pero si los principios de proporcionalidad y de
precaucién que, al igual que en el derecho internacional humanitario,
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se aplican en cualquier caso de uso de la fuerza. Ahora bien, como
en el derecho internacional de los derechos humanos no se establece
una distincién entre civiles y combatientes, su ndmero de beneficiarios es
mayor.

Los tratados de derechos humanos prohiben la privacién arbitraria de la
vida. El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales establece que para que no se considere
que la privacién de la vida es arbitraria deberd ser absolutamente
necesaria: a) en defensa de una persona contra una agresién ilegitima;
b) para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la
evasidn de un preso o detenido legalmente; c) para reprimir, de acuerdo
con la ley, una revuelta o insurreccién (art. 2.2). El Relator Especial sobre
las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Philip Alston, sefialé
ademds que “el otro elemento aportado por las normas de derechos
humanos es que en el contexto de un conflicto armado se prohibe el uso
deliberado de la fuerza letal a menos que sea estrictamente necesario. En
otras palabras, incluso en tiempo de guerra, causar la muerte debe ser
un Gltimo recurso”%.

Otros organismos universales y regionales de derechos humanos adoptan,
por lo general, el mismo enfoque®. Los Principios bdsicos sobre el empleo
de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley ofrecen una interpretacién autorizada de los
p Y p
principios que deben respetar las autoridades al emplear la fuerza con el
fin de no vulnerar el derecho a la vida. Esos principios limitan el uso de
p p

% E/CN.4/2006/53/Add.5, pérr. 29. Véase también Documentos Oficiales de
la Asamblea General, trigésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento N° 40
(A/37/40), anexo X|, Sudrez de Guerrero c. Colombia, comunicacién N° R.11/45:
"El derecho consagrado en este articulo es el derecho supremo de los seres humanos.
Se desprende de ello que la privacién de la vida por las autoridades estatales es una
cuestién gravisima. Ello se desprende del conjunto del articulo y, en particular por esta
razén, en el parrafo 2 del mismo articulo se establece que podré imponerse la pena de
muerte por los mds graves delitos. Las exigencias de que el derecho esté protegido por
la ley y de que nadie pueda ser privado de la vida arbitrariamente significan que la ley
debe controlar y limitar estrictamente las circunstancias en que una persona podrd ser
privada de su vida por las autoridades del Estado”.

Véase, por ejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Las Palmeras
vs. Colombia, sentencia de 26 de noviembre de 2002, Serie C, N° 96.
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armas de fuego a los casos de legitima defensa o de defensa de terceros
cuando haya 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 la autoridad,
o impedir su fuga, y Gnicamente en caso de que medidas menos extremas
resulten insuficientes para lograr dichos objetivos. El uso intencional de
armas letales solo es admisible cuando sea estrictamente inevitable para
proteger una vida. Ademds, los agentes del orden publico “dardn 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 dafios graves a
ofras personas, o resultara evidentemente inadecuada o indtil dadas las
circunstancias del caso” (arts. 9 y 10). Por consiguiente, en el derecho
internacional de los derechos humanos también se aplica el principio de
proporcionalidad en relacién con las personas contra las que se emplea
la fuerza y también respecto de esas personas deben tomarse medidas de
precaucién, como las advertencias.

¢) Un ejemplo de la aplicacién del principio de /ex specialis

Como ya se indicé, las salvaguardias ofrecidas por el derecho
internacional humanitario y por el derecho internacional de los derechos
humanos tienen mucho en comdn. Ahora bien, cuando en la prdctica sus
soluciones se contradicen entre si, debe determinarse la norma aplicable
con arreglo al principio de lex specialis. Por lo que se refiere a la cantidad
de fuerza que pueden emplear contra el enemigo los combatientes en
los conflictos armados internacionales, generalmente se considera que el
derecho internacional humanitario constituye la lex specialis. La cuestién
es mucho més controversial con respecto a los combatientes en conflictos
armados no internacionales. Un ejemplo comin de contradiccién entre
los dos conjuntos normativos es el de un miembro de un grupo armado
insurgente que sigue desempefiando una funcién de combatiente y es
sorprendido realizando actividades personales (no relacionados con el
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conflicto) fuera de la zona de combate'®. Algunos han interpretado —
por analogia con los conflictos armados no internacionales— que, en
virtud del derecho internacional humanitario, las autoridades pueden
disparar a matar a esta persona. En cambio, con arreglo al derecho
internacional de los derechos humanos, se debe detener a la persona
en cuestién y el empleo de la fuerza contra ella debe ser proporcional.
En este caso, teniendo en cuenta el grado de control del Gobierno (de
haberlo) sobre el lugar donde se produce la muerte, debe considerarse
que la lex specialis es el derecho internacional de los derechos humanos.
El derecho internacional humanitario se establecié para las hostilidades
que se llevan a cabo contra fuerzas que estdn en el frente de batalla o
en una posicién mds retirada, es decir, en un lugar que no estd bajo
control de quienes las atacan. En los conflictos tradicionales, la cuestién
se solventa en funcién de lo alejada que esté la situacién del frente de
batalla; no obstante, los nuevos tipos de conflictos se caracterizan por la
ausencia de frentes y campos de batalla.

sQué constituye entonces un control suficiente de forma que se pueda
justificar que sea el derecho internacional de los derechos humanos el
que tenga primacia a titulo de lex specialis? En una zona del territorio
de un Estado cuyo Gobierno estd luchando contra fuerzas rebeldes pero
que no estd bajo un control firme del Gobierno ni de los rebeldes, la
imposibilidad de detener al combatiente, el peligro inherente de tratar
de detenerlo y el riesgo que representa el combatiente para las fuerzas
gubernamentales y para los civiles, asi como la inmediatez de este riesgo,
pueden llevar a concluir que el derecho internacional humanitario es la lex
specialis en esa situacién. Ademds, cuando ninguna de las partes tiene un
control geogrdfico definido, cuanto mayor sea el grado de certeza de que
el objetivo es en realidad un combatiente, mayor serd la posibilidad de
que la lex specialis sea el derecho internacional humanitario''.

10 Véase a este respecto: Marco Sassoli y Laura M. Olson, “The relationship between

international humanitarian law and human rights law where it matters: admissible killing
and internment of fighters in non-international armed conflict”, International Review of

the Red Cross, vol. 90, N° 871 (septiembre de 2008), pags. 613 a 615.

101 Véase Sudrez de Guerrero c. Colombia, parrs. 13.1 a 13.3.
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Incluso cuando el derecho internacional de los derechos humanos
prevalece como lex specialis en el contexto de un conflicto armado, el
derecho internacional humanitario sigue estando ahi, en segundo plano,
y puede, en algunas situaciones especificas, relajar los requisitos de
proporcionalidad y advertencia propios del derecho internacional de los
derechos humanos, una vez que el intento de detencién haya fracasado
o no sea factible. De manera andloga, incluso cuando el derecho
internacional humanitario prevalece como lex specialis, el derecho
internacional de los derechos humanos permanece, si bien en un segundo
plano, y puede imponer la apertura de una investigacién cuando, en una
situacién en la que no hay combates, las fuerzas de seguridad hayan
dado muerte a una persona.
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