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CAPITULO |

EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

1.1. Antecedentes

El derecho a la guerra ha estado presente desde el origen de la humanidad. Si bien,
existian ciertas leyes y costumbres presentes dentro de los conflictos armados, desde la
antigiedad estos fueron crueles y dejaron como saldo el sufrimiento humano, la

destruccion y muerte de un sinnimero de personas.

En inicios, el derecho humanitario se basaba en la costumbre humanitaria influenciada
por la religion, la politica, la economia, entre otros, que se encontraban destinadas a
regular la guerra. Estas, buscaban respetar a los no combatientes y dar un trato humano

a los combatientes.

“En la antigliedad, los griegos, egipcios, romanos, chinos, hindudes e hititas, tenian leyes
sobre la préctica de la guerra, que buscaban limitar la violencia en los conflictos
armados, tales como el Cadigo de Manu de la India, el Sun Tsu de China y las normas
de asilo y arbitraje creadas en Grecia. Inclusive en el Antiguo Testamento se hace
referencia a ciertas limitaciones a la violencia como la Ley del Talién”. (Ortiz, 2006,
pag. 180).

En la edad media, con el surgimiento del critianismo, el islam y la caballeria, se intentd
suavizar la situacion de la guerra. El cristianismo, hasta la actualidad, profeza que los
seres humanos somos iguales unos con otros y que por tanto, se debe respetar la vida y
evitar la violencia. Tomas de Aquino, respecto a la guerra declara que esta va en contra
del amor critiano y por tanto la guerra es injusta, a menos que se traten por legitima
defensa; que limiten los dafios y muertes; y, que tengan como fin restablecer la justicia

y la paz.



El islam contribuyo con un codigo de leyes de guerra que prohibia la muerte de mujeres,
nifios y ancianos evitando asi, rebasar los limites de la justicia y el abuso de la opresion
de la tirania; mientras que, la caballeria “aportd al Derecho Internacional Humanitario
métodos de combate que contribuyeron a formalizar las ceremonias de declaracion de
guerra, el respeto por algunos individuos en el conflicto y la prohibicion de algunas
armas” (Ortiz, 2006, pag. 180).

Con la caida de Constantinopla, en 1453, empieza la Edad Moderna. El descubrimiento
de América, en 1492, marca el nacimiento de un nuevo derecho y la lucha por regular la
disciplina sobre su ejército y la imposicion de la autoridad sobre los conquistados. Hugo
Grocio, en sus libros del Derecho a la Guerra y la Paz, exalté que la guerra es un medio
que debe utilizarse para castigar a aquellos que cometieron lo ilicito pero, sin embargo,
esta sera reprobada si no existe una causa justificada. La guerra debia ser utilizada como
un medio para conseguir la paz y para preservar el orden nacional de derecho natural.
“Tan es asi, que el propio Grocio, en el capitulo XXV de su Libro Ill, citando a San
Agustin, concluye que: No debe buscarse la paz para prepararse a la guerra, sino hacer

la guerra para obtener la paz” (Johnston, pag. 5).

Rousseau, por su parte expreso que “se tiene derecho a matar al enemigo mientras este
tenga las armas en la mano, pero a partir del momento en que las abandone y se rinda,
entonces dejara de ser el enemigo y serd simplemente un hombre sobre cuya vida ya no

se tiene derecho alguno” (Ortiz, 2006, pag. 4).

Henry Dunant, en 1859, presenciando la suerte que corrian los soldados en la Batalla de
Solferino escribe su libro Un Souvenir De Solferino en la que relata como los soldados
franceses y austriacos heridos eran abandonados, muchas veces agonizando, por falta de
ayuda de servicios humanitarios en los campos de batalla. Dunant, ademas, en su libro

hizo dos propuestas:

“A. Que en tiempo de paz se constituyeran sociedades de socorro, con un personal de

enfermeria dispuesto a ayudar a los heridos en tiempo de guerra.

B. Que sus voluntarios, encargados de asistir a los servicios sanitarios de las fuerzas
armadas, fueran reconocidos y respetados en virtud de un acuerdo internacional”

(Direccion General de Comunicacién Social, 2009, pag. 15).



El primer punto de la propuesta hace referencia al inicio de la creacion de la Cruz Roja
Internacional y la Media Luna Roja. La segunda propuesta, apoyada por el gobierno
suizo convoca a los Estados a que participen y formen parte de una conferencia que
daria paso a la aprobacion del primer Convenio de Ginebra (Derecho de Ginebra)
celebrado el 22 de Agosto de 1864. Este, era un tratado universal aplicable en cualquier
tiempo y circunstancia, que obliga a los ejércitos a prestar asistencia a los soldados
heridos independientemente del bando al que pertenezcan. Conjuntamente con el
Derecho de Ginebra nace el Comité Internacional de la Cruz Roja, en 1863, (CICR)

encargado de prestar asistencia y proteccion a las victimas de conflictos armados.

Dicho Convenio de 1864 es la base sobre lo que actualmente es el Derecho
Internacional Humanitario (también conocido como Derecho de la Guerra) y que tenia

como caracteristicas:

“A. Es una norma universal, permanente y escrita destinada a proteger a las victimas de

los conflictos aplicables en todo tiempo y circunstancias.
B. Era un Tratado multilateral.

C. Establecia la obligacion prestar asistencia sin discriminacion a los militares heridos y

enfermos.

D. Establecia el respeto y la identificacion del personal y del material sanitario mediante

el emblema de la Cruz Roja” (Cruz Roja Espafiola, 2008).

Ademas, el documento consagré los principios de universalidad y de tolerancia y el
emblema de la cruz roja sobre fondo blanco asi como la media luna roja sobre fondo
blanco, en los paises islamicos, como distintivo del personal sanitario militar. Las
personas, que lleven este distintivo, deben ser respetadas y protegidas porque son

consideradas neutrales y que realizan una actividad netamente humanitaria.

En 1868 se promulga la Declaracion de San Petersburgo que da origen al Derecho de la
Haya y que tiene como objetivo la prohibicién de utilizar ciertos proyectiles y la

limitacion de métodos y medios en tiempos de conflictos armados.

“A finales del siglo XIX y principios del XX se celebra en La Haya las Conferencias de
Paz de 1899 y 1907 que constituyen el méas notable intento de codificar el Derecho de la
Guerra clasico. La Conferencia de 1907, que revisé y amplio la primera, aprobé catorce

convenios entre los que destaca el IV Convenio sobre las leyes y costumbres de la
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guerra terrestres y su Reglamento. Ademas se elabora un nuevo Convenio de Ginebra en
1906 para aliviar la suerte corrida por los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas

en campafia” (Cruz Roja Espafiola, 2008).

Asimismo, el Convenio de Ginebra se extendio para los conflictos de guerra en marzo
de 1907. Durante la Primera Guerra Mundial, en 1914-1918, los esfuerzos llevados a
cabo por la Cruz Roja ayudaron a evitar la muertes de varios combatientes. No obstante,
se vio la necesidad de crear nuevos tratados que refuercen la deficiencia de los ya
existentes hasta ese entonces. Se establecieron normas de responsabilidad a aquellas

personas que agreviaban las normas del DIH.

“Se incrementaron las normas sobre la materia adoptandose el Protocolo sobre la
prohibicion del empleo en la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares, en 1925, y
los Convenios de Ginebra relativos al trato de prisioneros de guerra y para mejorar la
suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos en campafia de 1929. Sin embargo, las
Reglas sobre la Guerra Aérea elaboradas en La Haya (1923) fracasaron al no ser

aprobadas con carécter vinculante” (Salmén, 2004, pag. 64).

El Pacto de Briand-Kellogg, en 1928, establecio la renuncia de la guerra como
instrumento de politica internacional y cre6 el Pacto de Sociedad de Naciones, en el
Tratado de Versalles de 1919, con el fin de establecer las bases para la paz y la

reorganizacion de las relaciones internacionales luego de la Primera Guerra Mundial.

A pesar de los esfuerzos llevados a cabo para humanizar las guerra, fue inevitable
evadir la explosion de la Segunda Guerra (1939-1945); la misma que dejé como saldo la
muerte de millones de personas y la urgencia de establecer mecanismos de represion
contra la guerra mas que su regulacién y control, como lo establece la Carta de

Naciones Unidas, en el Art. 2.

Inicia la persecusion de los crimenes de guerra y los crimenes contra la paz y “se instala
los tribunales de Nuremberg y Tokio para sancionar a quienes habian violado el ius in

bello entonces vigente”. (Salmdn, 2004, pag. 64)

Luego de la Guerra, en 1949, se firma cuatro Convenios de Ginebra, conocidos también
como Convenios de la Cruz Roja, que son considerados actualemente como la
normativa basica del DIH y que tiene como objetivo proteger a las victimas de los

conflictos armados. Estos son:



Convenio I: Para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las

fuerzas armadas en campana.

Convenio II: Para aliviar la suerte que corren los heridos y los naufragos de las

fuerzas armadas en el mar.
Convenio I11: Relativo al trato debido a los prisioneros de guerra.

Convenio IV: Relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de

guerra.

Posteriormente, en 1968, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la

resolucion 2444 respecto de la proteccion los derechos humanos en los conflictos

armados y la limitacion de medios y métodos de combate y la proteccion a los civiles.

En 1974 y 1977 se aprobaron dos Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra

gue complementan y amplian los mismos y son:

Protocolo Adicional I: Relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales.
Protocolo Adicional 1l: Relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos

armados sin caracter internacional.

Otro hecho importante de destacar es el Estatuto de Roma, en el que se crea la Corte

Penal Internacional con jurisdiccion internacional aplicable a los crimenes de guerra

tanto internacionales como no internacionales.

Existen ademas, varios textos que regulan los métodos y medios de la guerra entre los

cuales se encuentran:

Convencion de la Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en

caso de conflicto armado
Convencion de 1972 sobre Armas Bacteriologicas

Convencion de 1980 sobre Ciertas Armas Convencionales y sus cinco

Protocolos

Convencidn de 1993 sobre Armas Quimicas
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Vi.

Tratado de Ottawa de 1997 sobre Minas Antipersonales

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a la

participacion de nifios en los conflictos armados

1.2.  Comite Internacional de la Cruz Roja (CICR)

“El CICR, fundado en 1863, trabaja en todo el mundo para prestar ayuda humanitaria a
las personas afectadas por los conflictos y la violencia armada, y para promover las
leyes por las que se protege a las victimas de la guerra. Es una Institucién independiente
y neutral, su cometido dimana esencialmente de los Convenios de Ginebra de 1949
(CICR, 2012).

Al igual que el DIH, el CICR nace de la propuesta realizada por Henry Dunant en su

libro Un Souvenir de Solferino, en la que plantea la necesidad de constituir sociedades

de socorro, dispuestos a ayudar a los heridos en tiempo de guerra conjuntamente con el

DIH.

El CICR, considerado como el 6rgano promotor del DIH, de caracter internacional, es

una institucion privada que se rige por el derecho suizo y que cuenta con siete

principios, en base a los cuales se rige:

Humanitario: Socorrer sin discriminacion a los heridos en los campos de batallas

tanto internacionales como nacionales.
Imparcialidad:

“Se abstiene de hacer distincién alguna de nacionalidad, raza, religion, condicion social
o ideas politicas, se entrega solamente al socorro de quien la necesita, en la medida de
los sufrimientos y el remedio de los infortunios, de acuerdo con el orden de urgencia”

(Direccion General de Comunicacion Social, 2009, pég. 18).

Neutralidad: no forma parte de los conflictos ni hostilidades cualquiera sea su

indole
Universalidad: tiene como ambito de aplicacion el mundo entero, sin distincion

Independencia: mantiene la autonomia de su accién
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vi.  Voluntariado: su servicio es totalmente voluntario y desinteresado

vii.  Unidad: cuenta con una representacion por pais con el fin de garantizar la ayuda

a todo el territorio del Estado

Las acciones del CICR pueden definirse en proteger, prestar apoyo moral y material,
visitar a las personas y fomentar el respeto al derecho. Es decir proteger a los heridos,
prisioneros de guerras, naufragos; prestar apoyo moral y material a los refugiados, a los
prisioneros, cautivos; visitar a detenidos y recordar a los Estados las obligaciones

contraidas segun el derecho internacional humanitario.

En la actualidad, el CICR se encarga tambiéen de varias actividades como programas de

nutricion, prevencion de enfermedades, la higiene pablica, entre otros.

1.3. Corrientes del DIH

El Derecho Internacional Humanitario moderno se encuentra conformado por dos

corrientes que son: el Derecho de Ginebra y el Derecho de la Haya.

El derecho de Ginebra tiene como objetivo principal la proteccion de las victimas dentro
de los conflictos armados ya sean prisioneros de guerra, heridos, personas civiles, entre
otros; mientras que el Derecho de la Haya, busca limitar los métodos y medios de
guerra para precautelar el derecho de los combatientes y no combatientes. Por esta
razon, se debe hacer una mayor esfuerzo para resguardar el Derecho de la Haya antes

que el Derecho de Ginebra.

Se trata de dos conjuntos de normas, que tienen una distincion de valor historico, pero
que se encuentran estrechamente vinculadas entre si y forman lo que actualmente se

conoce como el Derecho Internacional Humanitario.

1.4, Derecho de Ginebra (Convenios de Ginebra)

Tras la Batalla de Solferino y el libro Un Souvenir de Solferino, se empieza a ver la
necesidad de mejorar la situacion de los soldados en la guerra. Es asi, que el 22 de
Agosto de 1864, el Consejo Federal suizo lleva a cabo la Conferencia Diplomatica de
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Ginebra, en la que se redacta el Primer Convenio de Ginebra para mejorar la suerte

gue corren los militares heridos de los ejércitos en campafa.

“En este convenio fue firmado el mismo afio y ratificado en los afios siguientes por casi
la totalidad de los Estados” (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1994). El primer
convenio basico, constaba de 10 articulos que tratan de la neutralidad, y por tanto, de la
proteccion que gozan las ambulancias, hospitales, servicios de sanidad, los capellanes,
los habitantes del pais que presten el servicio de socorro y otros, mientras ejerzan sus
funciones. Asi mismo, el Art. 6 de este convenio sefiala que “los militares heridos o
enfermos seran recogidos y cuidados, sea cual fuere la nacion a que pertenezcan”,

justamente la razon para lo cual fue creado el convenio.

La evolucion de la guerra hizo que en 1906 se de el Segundo Convenio de Ginebra
con el objetivo de ampliar y revisar el primer Convenio que no constaba de presion en
cuanto a los términos y conceptos significativos. Ademas, el Convenio de Ginebra fue
extendido para los conflictos de guerra en alta mar en 1907.

Durante la Primera Guerra Mundial, se vio la necesidad de crear nuevos tratados que
refuercen la deficiencia de los ya existentes hasta ese entonces. Es asi como se da la
Tercera Convencion de Ginebra (1929) que tuvo un avance relativo al trato de los
prisioneros de guerra y mejorar la suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos en

campania.

Sin embargo, “la Guerra Civil Espafiola (1936-1939) y la Segunda Guerra Mundial
(1939-1045) dieron pruebas convincentes de la necesidad de volver a hacer
corresponder el Derecho Humanitario Internacional con el caracter cambiante de la

guerra” (Direccion General de Comunicacién Social, 2009, pag. 38).

El 12 de Agosto de 1949 fueron concluidos los cuatro Convenios de Ginebra, que
sustituyen a los Convenios de 1864, 1906 y 1929 y se dividen en categorias segun la
proteccion general de las personas. La mayoria de los Estados han sido signatarios de
dichos tratados, entre estos Ecuador, que entraron en vigor el 21 de Octubre de 1950.
Sus textos originales fueron redactados en inglés y francés y fueron traducidos
posteriormente por la Cruz Roja y la Media Luna Roja. Dichos convenios tienen en
comun el Art. 2 y el Art. 3 que tratan de la aplicacion del Convenio y la proteccion a las

victimas de conflictos no internacionales respectivamente. Se trata, demas, de la
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inalienabilidad de los derecho de las personas protegidas y las actividades del Comité
Internacional de la Cruz Roja; asi como disposiciones generales en cuanto a la firma,

ratificacion y entrada en vigor de los Convenios de Ginebra.

1.4.1. Convenio I: Para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de

las fuerzas armadas en campafa

“El Convenio revisado, tal como quedd tras las deliberaciones de la Conferencia de
1949, se mantiene completamente en el marco tradicional. Procede de los Principios
Fundamentales en los que ya se habian inspirado las versiones anteriores: los militares
heridos o enfermos (ya indefensos) deben ser respetados y atendidos sin distincion de
nacionalidad; el personal que les atiende, los edificios en que se albergan, el material
gue se les asigna, deben estar igualmente protegidos; el emblema de la cruz roja sobre
fondo blanco habra de ser el signo de esta inmunidad. Todo lo mas, como mas adelante
veremos, las condiciones de la guerra moderna han inducido a restringir la extension de
los privilegios de que se beneficiarian el personal y el material sanitarios una vez en
poder del adversario. En cambio, se han afiadido puntualizaciones en la casi totalidad de
los articulos” (CICR, 2012, pag. 24).

1.4.2. Convenio Il: Para aliviar la suerte que corren los heridos y los naufragos de

las fuerzas armadas en el mar

“El Convenio llamado maritimo es una prolongacion del Convenio de Ginebra para
aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en

campana, cuyas disposiciones se adaptan a la guerra maritima” (CICR, 2012, pag. 26).

Ademas, el capitulo Il protege a una categoria especial de victimas que son los
naufragos y el capitulo IV contiene normativas relativas a las aeronaves sanitarias, el

vuelo sobre paises neutrales y el desembarco de heridos.

1.4.3. Convenio I11: Relativo al trato debido a los prisioneros de

guerra

Henry Dunant decia que “el prisionero de guerra no es un criminal, sino solamente un

enemigo incapaz de volver a tomar parte en el combate, que debe ser liberado
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finalizadas las hostilidades y que debe ser respetado y tratado humanamente mientras
sea cautivo” (CICR, 2012, pég. 27).

Este Convenio tiene que ver con la proteccion de los prisioneros de guerra, la
reglamentacion del régimen de cautiverio y la repatriacion una vez finalizada las

hostilidades.

1.4.4. Convenio IV: Relativo a la proteccidn debida a las personas

civiles en tiempo de guerra

Este convenio tiene con fin salvaguardar a las personas civiles en tiempos de guerra, su
dignidad y la proteccion de sus bienes muebles e inmuebles. Por esta razon, es
considerado como un avance para el DIH ya que, hasta ese entonces, las personas

civiles eran consideradas fuera de la guerra. Su finalidad es:

“Garantizar el respeto de la dignidad y del valor de la persona humana, descartando
todo atentado contra los derechos que, por esencia, le son inherentes, y contra las
libertades sin las cuales pierde su razén de ser. Por consiguiente, se prohiben

principalmente:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal de los seres humanos, en
particular las torturas, los suplicios, los tratos crueles;

b) la toma de rehenes;

c) las deportaciones;

d) los atentados contra la dignidad de las personas, especialmente los tratos humillantes
y degradantes, asi como los tratos discriminatorios fundados en diferencias de raza, de
color, de nacionalidad, de religion o de creencias, de sexo, de nacimiento o de fortuna;
e) las sentencias dictadas y las ejecuciones realizadas sin juicio previo por un tribunal
legitimamente instituido, con las garantias judiciales reconocidas como indispensables

por los pueblos civilizados”. (CICR, 2012, pag. 33)

1.4.5. Protocolo Adicional 1y 11

Posteriormente en 1977 se aprobaron dos Protocolos Adicionales a los Convenios de

Ginebra denominados: Protocolo Adicional I, referente a la proteccién de las victimas
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de los conflictos armados internacionales y Protocolo Adicional 11, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional; este
ultimo complementario al Art. 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra. Estos se
dieron como una sancion por el aumento de conflictos, que tenian lugar dentro de un
mismo Estado, mas que entre dos 0 mas estados y por consiguiente, y por consiguiente

se buscaba garantizar de mejor manera a la poblacion civil.

1.5. Derecho de la Haya

“Este derecho parte del principio fundamental de que las partes no tienen derecho
ilimitado para escoger los métodos y medios de hacer la guerra” (Salmoén, 2004, pag.
67)

El 29 de noviembre de 1868 se promulga la Declaracion de San Petersburgo que da
origen al Derecho de la Haya y que tiene como objetivo la prohibicion de utilizar ciertos

proyectiles y la limitacion de métodos y medios en tiempos de guerra.

Posteriormente, el 29 de julio de 1899, se da la Conferencia de la Haya sobre las leyes y
costumbres de la guerra terrestre; el mismo que fue revisado, en la 1907, en la
Conferencia Internacional de la Paz que aprueba otros convenios relativos a la
conduccion de las hostilidades. En el afio de 1925 se firma el convenio sobre la
prohibicion del uso, en la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios

bacteriologicos.

Pero, con la destruccién que provocé la Segunda Guerra Mundial, se confirmé6 que los
convenios existentes hasta ese momento, no fueron suficientes para evitar la barbarie y
proteger a sus victimas. Es asi como surge nuevos convenios que regulan los métodos
utilizados en la guerra como son la Convencion para la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado, la Convencién sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas bacterioldgicas en 1972, la Convencion sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados en 1980, la
Convencién sobre Armas Quimicas en 1993, la Convencion sobre la prohibicion del
empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y sobre su

destruccion firmada en Ottawa, en 1997 y el Protocolo facultativo de la Convencién
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sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos

armados.

1.6. Definicion del Derecho Internacional Humanitario

Segun las Notas del curso de Derecho Internacional Pablico de la Universidad de

Ibagué

“El DIP regula las circunstancias bajo las cuales los Gobiernos pueden recurrir al uso de
la fuerza (ius ad bellum) sino trata también a regular la conducta de las hostilidades (ius
in bello). La mayoria de esas reglas resultan de tratados internacionales, pero algunas

también son de derecho consuetudinario” (Universidad de Ibague , 2010, pag. 87).

Por su parte, el Dr. Rafael Nieto Loaiza, en su articulo Algunas Observaciones acerca
del Delito Politico y la Aplicacion de DIH en Colombia, publicado en la obra, Derecho
Internacional Humanitario aplicado al caso de Colombia, San Salvador, Guatemala,

Yugoslavia y Ruanda define al Derecho Internacional Humanitario como:

“Hoy, es posible definir al Derecho Internacional Humanitario como el ordenamiento
juridico internacional que regula los conflictos armados internacionales y no
internacionales con los fines de limitar los medios y métodos de combate y de proteger
a las personas que no participan o han dejado de participar en las hostilidades” (Loaiza,
1999, pag. 354).

Elizabeth Salmoén en su libro “Introducciéon al Derecho Internacional Humanitario”

expresa que:

“El Derecho Internacional Humanitario (DIH) o ius in bello no permite ni prohibe los
conflictos armados, tanto internacionales como internos” sino que, frente a su
desencadenamiento, se aboca al fin de humanizarlos y limitar sus efecto a lo
estrictamente necesarios. Se trata de un conjunto de normas, de origen convencional o
consuetudinario, cuya finalidad especifica es solucionar los problemas de indole
humanitaria directamente derivados de los conflictos armados y que, por razones
humanitarias, restringe la utilizacién de ciertos métodos o medios de combate” (Salmén,
2004, pag. 25).

El Comité Internacional de la Cruz Roja, que tiene como objetivo la prestacion de ayuda
humanitaria a las personas afectadas por los conflictos armados, ha adoptado un
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concepto que puede sintetizarse en que el Derecho Internacional Humanitario (DIH) es
un conjunto de normas que busca limitar y humanizar los efectos en los conflictos
armados. “El DIH busca proteger tanto a las posibles victimas, ciertos bienes y
operaciones humanitarias y por esta razon, restringue el uso de determinados métodos y
medios militares” (Avila Santamaria & Valencia Amores, 2006, pag. 3). Este se
encuentra integrado por acuerdos o tratados, la costumbre internacional, asi como por

principios del derecho que busca regular las relaciones entre los Estados.

1.7.  Elementos esenciales del Concepto del DIH

“El DIH, rama del Derecho Internacional Publico, es el conjunto de normas que se aplican
en situaciones de conflicto armado (sean estas de caracter internacional o no internacional).
Las normas de DIH buscan proteger por razones humanitarias a individuos, ciertos bienes y
operaciones humanitarias, de los efectos de los conflictos armados; y, con el mismo
objetivo, restringen el uso de determinados métodos y medios militares. EI DIH estd
integrado por normas convencionales y no convencionales, y en determinadas
circunstancias invoca los principios del derecho para atender situaciones particulares”.

(Avila Santamaria & Valencia Amores, 2006, pag. 3)

Como Ramiro Avila Santamaria y Jose Valencia Amores describen, en su libro Ecuador
y el Derecho Internacional Humanitario (DIH), el concepto se encuentra dividido en
seis elementos que son: formar parte del Derecho Internacional Publico, sus normas
provienen de instrumentos internacionales, la costumbre internacional y principios
internacionales, la motivacion humanitaria, su aplicacién a conflictos armados, la
protecciodn a las posibles victimas y sus bienes y la limitacion de los métodos y medios

empleados en conflictos armados.

1.7.1. Forma parte del Derecho Internacional Publico

El Derecho Internacional Publico (DIP) surge con el fin de regular las relaciones entre
los Estados. Este tiene caracter internacional, sus normas no son auto ejecutables salvo
ciertas excepciones y se encuentra integrado por acuerdos entre los Estados ademas de

la costumbre internacional y los principios genereles de derecho internacional.
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Este cuenta con principios que emanan de los principios generales comunes de todos los

estados como son la prohibicién del abuso del derecho, el cumplimiento de la buena fe

de las obligaciones, las reglas generales del debido proceso, la obligacion de reparar el

dafio causado, entre otros; y de principios derivados de las relaciones internacionales

que rigen exclusivamente las relaciones de los estados y que se encuentran codificados

en la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes a las

relaciones de amistad y la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta

de las Naciones Unidas™ y entre los cuales se encuentran:

a)

b)

9)

“El principio de que los Estados, en sus relaciones internacionales, se abstendran de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible

con los propositos de las Naciones Unidas.

El principio de que los Estados arreglardn sus controversias internacionales por
medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad

internacional ni la justicia.

La obligacion de no intervenir en los asuntos que son de la jurisdiccion interna de

los Estados de conformidad con la Carta

La obligacion de los Estados de cooperar entre si, conforme a la Carta

El principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de los pueblos

El principio de la igualdad soberana de los Estados

El principio de que los Estados cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas
por ellos de conformidad con la Carta para conseguir su aplicacién mas efectiva
dentro de la comunidad internacional, fomentarian la realizacion de los propdsitos

de las Naciones Unidas” (Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional

Referentes a las Relaciones, 1970).

El DIH, al formar parte del DIP, aplica en diversa medida los principios basicos del

Derecho Internacional Publico
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1.7.2. Sus normas provienen de instrumentos internacionales, la

costumbre internacional y de principios internacionales

El Derecho Internacional Humanitario, igual que el DIP, tiene como fuentes a los
tratados internacionales, la costumbre y los principios internacionales. Los tratados en
cuanto a la materia DIH aparecen desde mediados del siglo XIX con el primer Convenio
de Ginebra en 1864, el cual ha sido actualizado para ampliar los derechos reconocidos
en el mismo. Actualmente el DIH cuenta con varios Tratados y Protocolos que han sido
ratificados por las mayoria de Estados y por tanto forman parte del Derecho Interno de
los mismos. Entre los principales cuerpos normativos que forman parte del DIH
destacan: los Convenios de la Conferencia de la Haya de 1907, los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 y los dos Protocolos Adicionales de 1977 a los cuatro convenios de
Ginebra. Ademas, de la Convencion de la Haya de 1954, la Convencién de 1972 sobre
las armas bacteriologicas, la Convencion de 1980 sobre ciertas armas convencionales, la
Convencidén de 1993 sobre armas quimicas Yy, el Protocolo facultativo de la Convencion

sobre los Derechos de los nifios sobre la participacion de nifios en conflictos armados.

La costumbre o ius cogens, como menciona el Art. 38 del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia, “es prueba de una practica generalmente aceptada en
Derecho”. ElI DIH nace de forma consuetudinaria y después se convertiria en
convencional, las mismas que no hubieran sido posible sin la preexistencia de las
normas consuetudinaria en cuanto a la guerra; asi como los principios generales del DIH

y del DIP, consideradas directrices en los casos no previstos.

De acuerdo al Art. 1, inciso 2, del Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de
1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales

de 1977 que establece que:

“En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos internacionales,
las personas civiles y los combatientes quedan bajo la proteccion y el imperio de los
principios del derecho de gentes derivados de los usos establecidos, de los principios de

humanidad y de los dictados de la conciencia publica”.

1.7.3. La motivacion humanitaria

20



Como se ha visto en el concepto de DIH, el fin del mismo es limitar y humanizar los
conflictos armados y la proteccion tanto de combatientes como a las posibles victimas,
ademas, de respetar su dignidad humana y sus bienes. Si bien, el DIH, no cuestiona ni
decide si es valido o no el Derecho a la Guerra, si toma en cuenta que “en tiempos de
guerra la conducta humana no esta exenta de restricciones fundadas en la moral y la

ética”. (Avila Santamaria & Valencia Amores, 2006, pag. 5)

1.7.4. Se aplica en conflictos armados

El Derecho Internacional Humanitario se aplica unicamente en caso de conflictos
armados, ya sean de indole internacional o no internacional, como se declara en los
Protocologos Adicionales | y Il. Mas no en disturbio interno o tensién interna, pues en

estos casos se aplica el Derecho Internacional de los Derecho Humanos.

Un conflicto armado internacional es cuando “se recurre a la fuerza entre Estados o hay
una situacion de violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados o entre grupos dentro de un Estado” (Salmén, 2004, pag.
28).

“Es decir, que un conflicto internacional se caracteriza por el “uso de la fuerza o
violencia armada, que se de durante un tiempo prolongado, la organizacion de un grupo
que participa en un conflicto y la inclusién del conflico armado entre grupos junto al de
las tradicionales nociones del conflicto armado internacional o no internacional”
(Salmon, 2004, pag. 28).

1.7.4.1. Conflictos Armados Internacionales

Los Conflictos Armados Internacionales se encuentran reglamentados tanto en los
Cuatros Convenios de Ginebra como en el Protocolo Adicional I. Los Convenios de
Ginebra establecian que para que exista un conflicto internacional debian intervenir dos
estados. Sin embargo, el Protocolo Adicional I fue necesario luego de la resolucion de
1514 y la resolucién 2625 que contiene el principio de la libre determinacion de los
pueblos y la Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos

coloniales respectivamente los mismos que se entiende se producirdn a través de
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conflictos entre “dos naciones distintas dentro de las que la estatalidad de una impide

ese caracter de la otra” (Salmdn, 2004, pag. 82).

Lo expuesto anteriormente se expresa claramente en Art. 1 inciso 4 del Protocolo

Adicional I que enuncia:

“(...) comprenden los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la
dominacion colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas, en el
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion, consagrado en la Carta de
las Naciones Unidas y en la Declaracion sobre los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de

conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”.

La distincion entre los conflictos armados internos como los internacionales esté en los
sujetos o ratione personae que forman parte del conflicto. Asi, los CAls seran entre dos
0 mas naciones en caso de guerra declarada o no como lo estable el Art. 2 comun a los
Convenios de Ginebra. Ademas, se da un conflicto armado internacional cuando se dé la
ocupacion total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque no exista
resistencia militar y los pueblos que luchan contra la dominacion colonial y la
ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas en ejercicio de la libre

determinacion.

Estos son los encargados de cumplir con las disposiciones del DIH asi como también,
entidades internacionales. Sin embargo, es el Estado o el Estado ocupante quienes deben
asegurar el cumplimiento de las normas del Derecho Internacional Humanitario y que
estan obligados a prevenir actos que vayan en contra de las personas sometidas a su

control.

Un conflicto armado debe durar mas alld del momento en que empez6 la violencia
armada hasta el momento en que se dio el cese de las hostilidades. Sin embargo, el DIH
seguira vigente cuando haya concluido un conflicto armado, mientras se dé la
“liberacion, la repatriacién y reasentamiento de las personas protegidas” (Salmén, 2004,
pag. 87).

Su &mbito de aplicacion espacial o ratione loci sera el territorio entero del Estado que se
encuentra en conflicto mientras que el derecho aplicable a los conflictos armados

internacionales son: los cuatro Convenios de Ginebra, el Protoc6logo Adicional | y los
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Convenios de la Haya relativos a los medios y métodos de combate, que en caso de ser

incumplidas seran reprimidas como infracciones graves o crimenes de guerra.

1.7.4.2. Conflictos Armados No Internacionales

En 1864, cuando nacid el Primer Convenio de Ginebra, no se tomo en consideracion a
los conflictos armados no internios (CANI). Sin embargo, cuando estall6 la Guerra
Civil Esparfiola y la Segunda Guerra Mundial, se hizo notorio el caracter cambiante de la
guerra y la necesidad de actualizar el Convenio de Ginebra. En 1949, se regula por
primera vez los conflictos armados no internacionles en el Art. 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra que establece: “En caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional (...)”. En 1977, con la aprobacion del Protocolo Adicional 11 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, se regula

de manera mas amplia las garantias de los derechos de las victimas de dicho conflictos:

“Recordando que los principios humanitarios refrendados por el articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 constituyen el
fundamento del respeto a la persona humana en caso de conflicto armado sin

caracter internacional”

Los CANIs tienen como caracteristica el enfrentamiento de grupos dentro de un mismo
Estado. Asi lo establece el Art. 1 del Protocolo Adicional Il que expresa:

“ 1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el Art. 3 comun a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de
aplicacion, se aplicard a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el Art.
1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y
gue 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
direccion 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.

23



2. El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de

violencia y otros actos andlogos, que no son conflictos armados”.

Como el articulo lo prevé, el Protocolo Adicional I, se aplica en conflictos armados
internos mas no en disturbios ni tensiones internas, es decir, la intensidad de las
hostilidades, el nivel de violencia y la organizacion de las partes seran factores decisivos
para determinar el régimen juridico aplicable ya sea el DIH o el DIDH; y si califica o no
como un Conflicto Armado No Internacional.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos define a los conflictos armados

internos como:

“Las hostilidades entre fuerzas armadas del gobierno y grupos de insurgentes
organizados y armados. También se aplica a situaciones en las cuales dos 0 mas bandos
se enfrentan entre si, sin la intervencion de las fuerzas del gobierno cuando, por
ejemplo, el gobierno establecido se ha disuelto o su situacion es tan débil que no le

permite intervenir” (Avila Santamaria & Valencia Amores, 2006, pags. 58-59).

Por su parte, las tensiones politicas y sociales no conllevan acciones hostiles, es decir
armadas y con caracter colectivo y organizado. En cambio, los disturbios internos son
“aquellas situaciones generadas por actos de rebelion o levantamiento de grupos mas o
menos organizados contra las autoridades de poder” (Avila Santamaria & Valencia
Amores, 2006, pag. 59).

Las personas civiles, que no formen parte del conflicto, son objeto de proteccién contra
los mismos incluso si son militares que han depuesto las armas o que han sido heridos,
detenidos, etc. Sus normas se aplican desde el inicio del conflicto hasta que se haya
restablecido la paz, incluso hasta que termine la privacion de libertad por motivos del

conflicto armado.
Los CANIs se rigen tanto por el Art. 3 de los Convenios de Ginebra como por el

Protocolo Adicional I1; asi como por la costumbre y los principios generales.

1.7.5. Protege a las posibles victimas y sus bienes
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Como demuestra el Derecho de Ginebra y el Derecho de la Haya, el DIH busca proteger
tanto al combatiente como al no combatiente asi como la suerte que corren los heridos,
naufragos en campafia y en alta mar como los prisioneros de guerra y las personas
civiles en conflictos internacionales como no internacionales. Asi mismo protege sus
bienes a través de la prohibidn de destruir sus bienes muebles e inmuebles que les sean
necesarios para la subsistencia y de su familia salvo sea de extrema necesidad para las

operaciones militares.

1.7.6. Limita los métodos y medios empleados en los conflictos

armados

Relacionado directamente con el Derecho de la Haya, lo que busca el Derecho
Internacional Humanitario es limitar el sufrimiento al adversario a través de la prohicién
de ciertos medios y métodos de guerra. Busca el equilibrio entre la necesidad de guerra

y el principio de humanidad.

Entre varios textos que regulan los métodos y medios de la guerra se encuentran
principalmente la Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado de 1954, la Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo
de ciertas armas bacterioldgicas de 1972, la Convencién sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados de 1980, la Convencion de 1993
sobre armas quimicas, la Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento,
produccion y transferencia de minas antipersonales y sobre su destruccion de 1997 y el
Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la

participacion de nifios en los conflictos armados.

1.8. Principios del DIH

Uno de las caracteristicas esenciales del Derecho Internacional Humanitario es su
“preocupacion fundamental por la proteccion y promocion de la dignidad del ser
humano en la esfera internacional” en situaciones como los conflictos armados (Salmon,
2004, pag. 29).
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La Corte Internacional de Justicia, principal organismo judicial de Derecho
Internacional Publico, ha contribuido con la determinacion de los principios del DIH. A
través de sus decisiones judiciales, la CIJ ha contribuido con los principios
fundamentales del DIH asi como la relacion entre el derecho internacional general y el
DIH.

“Por lo demas, la Corte Internacional de Justicia ha identificado y especificado los
principios fundamentales del derecho internacional humanitario, que pueden agruparse
en tres categorias: los que se refieren a la conduccion de los hostilidades, los que
regulan el trato debido a las personas en poder del adversario y los que conciernen a la
aplicacién del derecho internacional humanitario. Estas normas constituyen, a su vez,
una sintesis del derecho de los conflictos armados y la quintaesencia normativa de esta

rama tradicional del derecho internacional”. (Chetail, 2003)

“(...) Desde la particularmente breve y elusiva referencia a las " consideraciones
elementales de humanidad " en su primera sentencia emitida el 9 de abril de 1949, sobre
el caso del Estrecho de Corfu, la Corte Internacional de Justicia ha tenido la ocasion de
tratar cuestiones de derecho humanitario en dos casos muy debatidos: la sentencia del
27 de junio de 1986 sobre Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua
y la Opinién consultiva, emitida diez afios después, el 8 de julio de 1996, sobre la

Licitud de la amenaza o del empleo de las armas nucleares™ (Chetail, 2003).

1.8.1. Principios relativos a la conduccion de la hostilidades

Entre los principios relativos a la Conduccién de las hostilidades se encuentra el
principio de distincion entre civiles y combatientes que tiene como fin la proteccién y
respeto de la poblacién civil y sus bienes también conocido como el principio de

distincion. Asi el Protocolo Adicional | sefala:
“Articulo 48 - Norma fundamental

A fin de garantizar el respeto y la proteccion de la poblacion civil y de los bienes de
carécter civil, las Partes en conflicto hardn distincion en todo momento entre poblacion
civil y combatientes, y entre bienes de caracter civil y objetivos militares y, en

consecuencia, dirigirdn sus operaciones Unicamente contra objetivos militares (...)
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Articulo 50 - Definicidn de personas civiles y de poblacion civil

1. La poblacion civil y las personas civiles gozaran de proteccion general contra los

peligros procedentes de operaciones militares (...)

2. No seran objeto de ataque la poblacion civil como tal ni las personas civiles. Quedan
prohibidos los actos o0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la

poblacion civil (...)
4. Se prohiben los ataques indiscriminados”.

Ademas, se aplica el principio de la prohibicion del uso de armas que causen
sufrimientos innecesarios (principio de proporcionalidad) y el principio residual de

humanidad contenido en la cldusula de Martens.

El primero tiene que ver con el Derecho de la Haya de prohibir ciertos métodos y
medios que causen sufrimiento innecesario a los combatientes. “Los Estados no tienen
libertad ilimitada para elegir las armas que emplean” (Chetail, 2003). La Corte
Internacional de Justicia, por su parte, defini6 a un sufrimiento innecesario como
aquellos *“causados a los combatientes "como" un dafio mayor que el que

inevitablemente debe causarse para lograr objetivos militares legitimos”. (Chetail, 2003)

La clausula de Martens, se encuentra ligado a la evolucién de la guerra. Este principio
tiene como objetivo regular los casos no contemplados en los Convenios ni en los
Protocolos Adicionales, en la que rige los principios del derecho de gentes, conocido
actualmente como el Derecho Internacional Publico. Este toma en consideracion los
principios de humanidad y garantiza “la validez y aplicabilidad continuada de normas

preexistentes no incluidas en los Convenios” (Salmon, 2004, pag. 36).

Asi, el Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la

proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales establece:
“Articulo 1 - Principios generales y ambito de aplicacion

(...) 2. En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos
internacionales, las personas civiles y los combatientes quedan bajo la proteccion y el
imperio de los principios del derecho de gentes derivados de los usos establecidos, de

los principios de humanidad y de los dictados de la conciencia publica”.
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1.8.2. Principios que regulan el trato debido a las personas en poder del

adversario

Este principio se encuentra acogido sobre todo en el Art. 3 comun en los cuatro
Convenios de Ginebra que expresa:

“Todos los principios fundamentales de derecho humanitario identificados en el
presente articulo, por la propia naturaleza, han de ser considerados como aplicables a

todos los tipos de conflictos armados.

Articulo 3 - Conflictos no internacionales

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de las Partes en conflicto

tendr la obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

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, detencion o por cualquier otra causa, seran,
en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de indole
desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento

o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

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

personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en

todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;
b) la toma de rehenes;

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

degradantes;
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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 seran recogidos y asistidos (...)".

1.8.3. Principios que conciernen a la aplicacion del DIH

Como lo expresa el Art. 1 de los Convenios de Ginebra “Las Altas Partes Contratantes
se comprometen a respetar y a hacer respetar el presente Convenio en todas las
circunstancias” (Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la

proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, 1977).

Es decir, el DIH tiene caracter erga omnes de respetar a través de las normas internas y
hacer respetar a los estados y la comunidad internacional. Asimismo, tiene caracter de
no sinalagmatico ya que no contiene derechos y obligaciones reciprocas, sino que
“asumen varios obligaciones, no en relacion con los otros estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccién” (Salmon, 2004, pag. 31). Se da con el fin de proteger
los derechos de los seres humanos en caso de violaciones dadas por las Partes
contratante; beneficiando asi mas a los individuos que a los Estados en si. Los tratados
que contienen las normas del DIH son tratados multilaterales con reglas generales e
impersonales y por tanto de cardcter normativo o tratados leyes. “En estos tratados
existe por tanto un caracter bivalente: por un lado, son un acuerdo de voluntades, pero,
de otro lado, contienen intereses comunes de la comunidad internacional” (Salmon,
2004, pag. 32).

La asistencia humanitaria es otro principio del DIH. “Prevenir y aliviar el sufrimiento de
los hombres y proteger la vida y la salud, asi como hacer respetar a la persona humana;
debe, tambien, y sobre todo, prestarse sin discriminacion a todos los necesitados”

(Chetail, 2003) ese es el deber y la esencia fundamental del DIH.

El DIH es imperativo 0 ius cogens y Sus convenios se encuentran por encima de
cualquier otro tratado en vigor, pues su finalidad es la proteccion de las personas en

tiempos donde més peligra su vida y su dignidad asi como el efectivo cumplimiento de
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sus derechos y las obligaciones impuestas a los Estados. Son normas inalienables e
irrenunciables, protegidas por los Convenios de Ginebra, que no pueden renunciarse en
ningdn caso ni total ni parcialmente y por tanto, tampoco pueden ser alteradas por los

Estados.

Asi el Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos
de las fuerzas armadas en campafia de 1949 establece en el Art. 1 que “(...) no podran,
en ninguna circunstancia, renunciar parcial o totalmente a los derechos que se les otorga

en el presente Convenio (...)”

El DIH es supranacional, universal e inviolable. Este necesita la implementacion de
mecanismos internos que hagan efectivos el valor normativo de sus normas ya que éstas

no son autoejecutables.

Por dltimo, la interpretacion y aplicacion de las normas del derecho humanitario
internacional se aplicaran al principio pro homine, es decir, en el sentido que mas
favorezca a los derechos de los individuos asi como una interpretacion amplia y

dindmica que hagan efectivas el objetivo y el fin de las mismas.
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CAPITULO 1

LA LEGISLACION ECUATORIANA CONEXA AL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Una vez expuesto los antecedentes del Derecho Internacional Humanitario, el presente
capitulo tiene como objetivo analizar la legislacion ecuatoriana conexa al Derecho
Internacional Humanitario como son la Constitucién y el Cédigo Penal ecuatoriano.
Finalmente, se analizara el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional como un
instrumento juridico internacional que ha sido suscrito, ratificado y publicado en el

Registro Oficial del Ecuador.

2.1. La Constitucion

2.1.1. Antecedentes

Desde inicios del nacimiento de la primera Republica, la Gran Colombia, el Ecuador ha
contado con el respaldo institucional del Derecho Constitucional. Si bien, el Estado
disponia de una legislacion poco estructurada, éste seria el inicio del espiritu juridico

que iria madurando progresivamente.

Es asi que en 1830, con la separacion del Ecuador de la Gran Colombia, luego de un
arduo trabajo, se lleva a cabo la Primera Constitucion. Esta ya hacia referencia a los
tratados que podia celebrar el Estado ecuatoriano como se expresa en los Articulos 4, 26

y 35 de la Constitucion.

“Art. 4.- EI Gobierno del Estado del Ecuador admitird y establecera relaciones en otros

gobiernos amigos de Colombia, celebrando con ellos tratados de amistad y comercio.

Art. 26.- Las atribuciones del Congreso son: (...)
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6. Decretar la guerra en vista de los informes del Gobierno, requerir a este para que

negocie la paz, y aprobar los tratados de paz, alianza, amistad y comercio.

Art. 35.- Las atribuciones del Presidente del Estado son: (...)

6. Nombrar agentes diplomaticos; y celebrar tratados de paz, amistad y comercio”.

Segun la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, establece en
el Art. 2 que “los tratados son un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en

dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”

Conforme a los articulos mencionados anteriormente, se evidencia los primeros pasos
del Ecuador para formar parte de la Comunidad Internacional. Sin embargo, aunque se
trata el tema de la guerra y las negociaciones de paz, la Constitucion no establecia las
garantias con la que contaban tanto los combatientes como los civiles en el caso de las

mismas.

La Constitucién de 1906 reconoce la supremacia de la Constitucion denominandola
como “Ley Suprema” sobre cualquier otra ley, decreto, tratado, etc. A pesar de esto, los
tratados celebrados por el Ecuador tenian el mismo nivel jerarquico con respecto a las

demas leyes.

“Art. 6.- La Constitucion es la Ley Suprema de la Republica. Por tanto, no tendrén valor
alguno las leyes, decretos, reglamentos, drdenes, disposiciones, pactos o tratados
publicos que, de cualquier modo, estuvieren en contradiccion con ella, o se apartaren de

Su texto”.

La Constitucion politica de 1929 menciona, por primera vez, de forma escrita al

Derecho Internacional dentro de la Constitucion.

“Art. 2.- El territorio de la Republica comprende todas las provincias con que se erigio
la antigua Presidencia de Quito y, ademas, el Archipiélago de Coldn, antes de
Galapagos. Las fronteras ain no demarcadas definitivamente se fijaran por Tratados

Pablicos u otros medios previstos en el Derecho Internacional”.

La Constitucion no s6lo reconoce a los tratados como instrumentos internacionales sino
gue ademas, reconoce otros medios previstos en el Derecho Internacional por los cuales

el Ecuador adquiere derechos y obligaciones internacionales.
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Por otro parte, la Constitucion de 1996, en el Tercera Parte, Titulo I, referente a la

Jerarquia de la Constitucion y Control del Orden Juridico presenta a la Constitucion

como:

“Art. 171.- La Constitucion es la Ley suprema del Estado. Las normas secundarias y las
demas de menor jerarquia deberdn mantener conformidad con los preceptos
constitucionales. No tendran valor alguno las leyes, decretos, ordenanzas, disposiciones
y tratados o acuerdos internacionales que, de cualquier modo, estuvieren en

contradiccion con la Constitucion o alteraren sus prescripciones”.

Sin bien, la Constitucién de 1996 expresa la supremacia de la Constitucion, también

hace referencia a la jerarquia que ocupan los tratados internacionales dentro de la

legislacion ecuatoriana, quedando jerarquicamente por debajo de la Constitucion y las

leyes.

“Art. 94.- Las normas contenidas en los tratados y deméas convenios internacionales que
no se opongan a la Constitucion y Leyes, luego de promulgados, forman parte del

ordenamiento juridico de la Republica”.

Asimismo, la Constitucién garantiza las tres generaciones de Derecho Humanos que

surgen a mitad de Siglo XX, como una obligacion por parte de los Estados de proteger

los derechos fundamentales.

“Art. 20.- El Estado garantiza a todos los individuos, hombres y mujeres que se hallen
sujetos a su jurisdiccion, el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales enunciados en las declaraciones, pactos,

convenios y mas instrumentos internacionales vigentes”.

Finalmente, la Constitucion de 1998 tiene un gran avance en cuanto a la relacion del

Derecho Constitucional y el Derecho Internacional ya que regula de manera mas amplia

las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional segun el Art. 4 que establece:

“El Ecuador en sus relaciones con la comunidad internacional:

1. Proclama la paz, la cooperacion como sistema de convivencia y la igualdad juridica
de los estados.

2. Condena el uso o la amenaza de la fuerza como medio de solucién de los conflictos,

y desconoce el despojo bélico como fuente de derecho.
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Declara que el derecho internacional es norma de conducta de los estados en sus
relaciones reciprocas y promueve la solucion de las controversias por métodos
juridicos y pacificos.

4. Propicia el desarrollo de la comunidad internacional, la estabilidad y el

fortalecimiento de sus organismos.

5. Propugna la integracion, de manera especial la andina y latinoamericana

6. Rechaza toda forma de colonialismo, de neocolonialismo, de discriminacion o
segregacion, reconoce el derecho de los pueblos a su autodeterminaciéon y a

liberarse de los sistemas opresivos”.

Sin embargo, el avance mas notorio de la Carta de 1998 es el reconocimiento de la
superioridad jerarquica de los tratados frente a las leyes que se enuncia en el Titulo VI,

Capitulo 6, de los tratados y convenios internacionales:

“Art. 163.- Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez
promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la

Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor jerarquia”.

2.1.2. La Constitucion del 2008 (generalidades)

La Constitucion del 2008 fue construida con el fin de proteger tanto la dignidad de las

personas como de las comunidades, segun consta en el Preambulo de la misma.

El Estado ecuatoriano, a través de la Constitucion, se compromete a garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion e

instrumentos internacionales (Art. 3); ademas, de mantener la paz y la seguridad.

El Art. 5 expresa que “el Ecuador es un territorio de paz” cumpliendo asi con los
propositos de la Carta de las Naciones Unidas plasmada en el Art. 1 del mismo de
“mantener la paz y la seguridad internacional”. Asi como el Art. 416, inciso 2, que
“propugna la solucion pacifica de las controversias y los conflictos internacionales, y

rechaza la amenaza o el uso de la fuerza para resolverlos”.

2.1.3. La Constitucion del Ecuador como “Estado de Derechos” y el DIH
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Segun el Art. 1 de la Constitucion “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos
y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico (...)”, es decir, que la actual Carta Magna del Ecuador tiene como
fin principal garantizar la maximizacion del ejercicio de los derechos y las garantias

constitucionales para precautelar los mismos a través de los diferentes 6rganos publicos.

Las garantias constitucionales, estipuladas en el Titulo I, se dividen en tres clases: las
garantias normativas; las politicas publicas, servicios publicos y participacién
ciudadana; y, las garantias jurisdiccionales. Las garantias normativas tienen como fin
adecuar las leyes y garantizar los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales; al igual que las politicas publicas, servicios publicos y la participacion
ciudadana que buscan “hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos” (Constitucién
2008, Art. 85, inciso 1). Las garantias jurisdiccionales son mecanismos, que pueden ser
propuestos por cualquier persona, pueblo o comunidad en contra de cualquier persona
publica o privada ante los jueces con el fin de evitar la vulneracion de los derechos y en
caso que exista la misma, se debera ordenar la reparacion integral, tanto material como

inmaterial .

Un avance significativo de la Constitucion del 2008 fue la creacion de la Corte
Constitucional. Este es el maximo intérprete, que garantiza el cumplimiento de los
derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Ademas, controla todo acto publico y précticas estatales y privadas

que generan violaciones de derechos.

“Art. 429.- La Corte Constitucional es el méximo érgano de control, interpretacion
constitucional y de administracién de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion

nacional y su sede es la ciudad de Quito”.

El Estado tiene como obligacion primordial respetar y hacer respetar los derechos

humanos.

“Es aquella por la que el Estado tiene la obligacion de generar los mecanismos
juridicos, politicos, administrativos o de otra indole que prevengan e impidan la
vulneracién de los derechos humanos; y dado el caso que se haya efectuado el
violentamiento de tales derechos ya sea por el obrar de particulares o agentes del

Estado, esta obligado a determinar los mecanismos de procesamiento y sancion de los
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responsables, asi como los procedimientos y formas de reparacion por los perjuicios

causados a los afectados”. (Salgado, 2001, pag. 3)

El Derecho Internacional Humanitario al ser complementario con el Derecho
Internacional de Derechos Humanos cuenta con varias de las garantias fundamentales
de los DDHH, en tiempos de conflictos armados. Aunque existen elementos que los
diferencian, su convergencia se concentra en el interés compartido mediante sus normas
de proteger los derechos y garantias fundamentales en toda circunstancia y por
consiguiente segun lo establece el Art. 11, inciso 3 de la Constitucidn son “de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o

judicial, de oficio o a peticion de parte”.

Ademas, el Art. 424 de nuestra Carta Magna establece que “la Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevalecerdn sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”. En otras palabras, el DIH al ser
complementario de los Derechos Humanos cuenta con varias garantias fundamentales

de los mismos.

2.1.4. La Constitucion del 2008 y los tratados internacionales

Segun el Art. 424 de la Carta Magna del Ecuador, “la Constitucion es la norma suprema
y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico” afirmando asi la
superioridad de nuestra Constitucion. ElI Art. 425 expresa el orden jerarquico de la
aplicacion de las normas situando a los tratados y convenios internacionales por debajo

de la Constitucion y por encima del resto de leyes y normas vigentes en el Ecuador.

“Colocar a los tratados internacionales en un peldafio inferior al de la Constitucion apela
al mantenimiento de la misma como Norma Suprema, pero a la vez permite que el
Ecuador adquiera compromisos internacionales sin que la normativa legal o inferiores

sea un impedimento para ello (...)” (Pérez Paredes, 2001, pag. 78).

El Ecuador reconoce al derecho internacional como “norma de conducta” segun el Art.
416, inciso 9. Es decir, reconoce al derecho internacional como “el conjunto de normas

juridicas que, en un momento dado, regulan las relaciones (derechos y obligaciones) de
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los miembros de la sociedad internacional a los que se reconoce subjetividad en este
orden” (Pérez Paredes, 2001, pag. 12). El Ecuador a través del el Art. 416, inciso 13

“impulsa la creacion, ratificacion y vigencia de instrumentos internacionales”.

Ademas, en el Art. 417 de la Constitucion establece que los tratados ratificados por el
Ecuador se sujetaran a lo establecido a la Constitucion. En otras palabras, una vez que
Ecuador ratifica un tratado, éste “hace constar en el ambito internacional su
consentimiento en obligarse por un tratado” (Covencidn de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, 1969) y se obliga a agregar dicho instrumento dentro de su ordenamiento

juridico.

La Constitucion confiere al Presidente de la Republica las atribuciones de cumplir y
hacer cumplir la Constitucion, las leyes, los tratados internacionales, etc.; asi como
suscribir o ratificar los tratados internacionales y otros instrumentos internacionales
segun los articulos 147 y 418. El presidente debe precautelar la soberania de la
Constitucion y verificar que los tratados no vayan en contra de la misma previa
ratificacion. Igualmente, el presidente debera notificar a la Asamblea el tratado que
suscriba y éste solo podra ser ratificado diez dias después de que la Asamblea haya sido

notificada.

Los tratados referentes a materia territorial o de sus limites; los que establezcan alianzas
politicas o militares; que contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una
ley; que comprometan a politica econdmica del Estado, que comprometan al pais en
acuerdas de integracion y de comercio, que atribuyan competencias propias del orden
juridico interno a un organismo internacional o supranacional, entre otras, no podran ser
ratificadas sin previo aprobacion de la Asamblea Nacional segun lo establece el Art. 419
y el Art. 120 de la Constitucion.

Una vez ratificado el tratado, constard su consentimiento de obligarse al mismo al
efectuarse “el canje entre los Estados contratantes o su depdsito en poder del depositario
0 su notificaciéon a los Estados contratantes o al depositarios si asi se ha convenido”
(Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969, art. 16). Asi termina el
tramite de vinculacién a dicho cuerpo legal y empieza a surtir efecto frente a los demas

Estados partes.
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Sin embargo, “los tratadistas coinciden en que para surtir efectos y tener real vigencia,
el Derecho Internacional requiere adquirir las caracteristicas que tiene todo derecho
interno” (Avila & Valencia, 2006). Si bien, el Derecho Internacional Publico surge con
el fin de regular las relaciones entre los Estados, salvo ciertas excepciones, sus normas
no son auto ejecutables, ya que carece de drganos jurisdiccionales que haga cumplir sus
disposiciones. El Ecuador, tomando en cuenta lo anteriormente mencionado, debe
facilitar la aplicacion de los instrumentos internacionales dentro de su jurisdiccién para

que estos se tornen realmente efectivas.

En cuanto a la relacion que existe entre el Derecho Internacional Publico y el Derecho

Interno han surgido dos teorias. Estas son: la teoria dualista y la teoria monista.

La teoria dualista, expuesta principalmente por Triepel y la de Anzilotti, manifiesta que
el derecho internacional publico y el derecho interno son dos ordenamientos juridicos
diferentes. EI DIP tiene fuentes y sujetos distintos al derecho interno y por tanto,
“ambos sistemas normativos son ordenes autonomos e independientes el uno respecto al
otro, en el sentido de que la forma de creacion de normas es diferente y el sentido de
uno no depende del otro” (Oliveira, 2011, pag. 130). Sin embargo, coexisten entre si y
si la norma de un ordenamiento se aplica a la otra, ésta adquiere la “cualidad de norma
del otro odenamiento” (Oliveira, 2011, pag. 130) ya que es la conexién entre ambos

sistemas.

Por otra parte, la teoria monista, apoyada por Kelsen, se basa en el principio de
subordinacion entre las normas de manera jerarquica en la que las normas de mayor
jerarquia pueden aplicarse directamente dentro de las normas de menor jerarquia.
Kelsen expuso que ambos ordenamientos juridicos son idénticos ya que cuentan con las
mismas funciones y destinarios, aunque en el DIP los Estados se encuentran

representando a las sociedades.

De la tesis monista y dualista nace la tesis de coordinacién, que parte de la
jerarquizacion de las normas (monista) pero debe existir la coordinacion entre el DIP y

el Derecho Interno (dualista).

Al analizar las tesis expuestas anteriormente, la tesis de coordinacion, es la que mejor se
incorpora a nuestro ordenamiento juridico. Como expresa la Constitucion ecuatoriana,

una vez que ha sido ratificado un tratado, éste pasa a ser parte del ordenamiento juridico
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interno. Una vez que haya sido publicado dentro del Registro Oficial, éste queda

perfeccionado dentro del mismo.

El Registro Oficial se encarga de “difundir y publicar las disposiciones legales que
regiran a los ciudadanos nacionales y extranjeros que habitan en el territorio
ecuatoriano, siendo el Unico érgano de comunicacion legal entre el Gobierno Nacional
y sus habitantes para dar a conocer las leyes, decretos, reglamentos y demas actos,
documentos y disposiciones juridicas para su vigencia y validez en todo el Estado”
(Registro Oficial , 2012)

2.1.5. La Constitucion del 2008 y el Derecho Internacional Humanitario

En relacion al Derecho Internacional Humanitario, la Constitucion del 2008 no expresa
la incorporacion de las normas ni principios del DIH dentro del ordenamiento juridico,

salvo ciertas excepciones.

Sin embargo, como se ha expuesto anteriormente, el Ecuador al reconocer al Derecho
Internacional como norma de conducta e impulsar la ratificacion de los convenios
internacionales. Ademas, de ratificar los principales convenios del DIH que son los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949, los Protocolos Adicionales I y Il de 1977, asi
como la mayoria de los Convenios sobre la prohibicion y control de efectivos y medios
militares, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados reconocidos por voluntad propia ratifica su interés por

formar parte del DIH.

Como los doctores Ramiro Avila Santamaria y José Valencia Amores manifiestan en su

libro Ecuador y el Derecho Internacional Humanitario (DIH):

“La vinculacion del Ecuador con el DIH se sustenta de manera primordial en su alto grado de
participacion en instrumentos internacionales sobre la materia” (Avila & Valencia, 2006, pag.
31).

Las normas de DIH son superiores a las leyes nacionales e inferiores a la Constitucion y
consecuentemente, en caso de conflicto de normas entre las mismas “los jueces y juezas

lo resolveran mediante la aplicacién de la norma jerarquica superior”. En otras palabras,
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si existen leyes que vayan en contra de los Convenios de DIH, éstas seran consideradas

inaplicables por ir en contra de un tratado ratificado por el Ecuador.

La actual Constitucion desde el Art. 164 al 166 regula el Estado de excepcion el cual
podra decretarse en caso de agresion, conflicto armado internacional o interno, grave

conmocidn interno, calamidad publica o desastre natural.

El Estado de excepcion, nace desde tiempo de los romanos con el nombre de tumultum,
que etimol6gicamente significa “una situacion de emergencia posterior a una guerra, a
una insurreccién o a una guerra civil” (Granja, 2011) y posteriormente se declara un

justitium que significaba la “suspension del derecho” (Granja, 2011).

El Ecuador deberad decretar en estado de excepcion en los casos determinados en la
Constitucién y tomando en cuenta que sea un amenaza real e inminente que ponga en

peligro “la vida misma de la nacion” (Granja, 2011).

A pesar de que la aplicacion del DIH comienza a regir desde el momento en que
empiece el conflicto armado, el Estado de excepcion tiene gran relevancia pues
reconoce la existencia de un conflicto armado y por tanto, facilita la implementacion de

los normas de DIH.

Finalmente, la Constitucion reconoce la atencion preferente de los derechos de las
personas consideradas como “atencion prioritaria” en los casos de desastres, conflictos
armados y estados de emergencia, segun lo menciona en el capitulo tercero y se estipula
en el Art. 80 sobre la imprescriptibilidad de los delitos de genocidio, lesa humanidad,
crimenes de guerra como también lo establece el Art. 29 del Estatuto de Roma de la

Corte Penal Internacional.

2.2.  El Cddigo Penal
Hasta el afio 2010, el Codigo Penal ecuatoriano no contaba con un capitulo especifico
que sancionara la vulneracion del Derecho Internacional Humanitario, sin embargo, éste
tipifica algunos actos que van en contra de los Convenios de Ginebra y Protocolos

Adicionales I y 11.
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De alli se realizara el siguiente analisis comparativo entre el Codigo Penal y las normas
del DIH:

= Art. 114.4.- Delitos de funcion militar o policial.- Delitos de funcion militar o
policial son las acciones u omisiones tipificadas en el presente Codigo,
cometidas por una o un servidor militar o policial en servicio activo, que se
encuentre en relacion directa, concreta, proxima y especifica con su funcion y
posicion juridica de acuerdo a la mision establecida en la Constitucion y demas
leyes aplicables, que afecten a las personas, a los bienes o a las operaciones de
las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional. Los delitos de funciéon pueden
cometerse en tiempo de paz o durante conflicto armado internacional o no
internacional (en concordancia con los Convenios de Ginebra, en especial con el
Convenio IV relativo a la proteccion de las personas civiles y sus bienes
muebles e inmuebles; que igualmente se encuentran protegidos por los

Protocolos Adicionales 1 y II).

= Art. 114.6.- Imprescriptibilidad.- Las acciones y penas previstas para los delitos
de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra, desaparicion forzada,
gjecucion extrajudicial, tortura, o crimenes de agresion a un Estado son
imprescriptibles. (Igual redaccion que el articulo 29 del Estatuto de Roma sobre

la imprescriptibilidad de los crimenes de su competencia).

= Art. 117 y 120 relativos al espionaje se encuentran en proporcion con el Art. 68
del IV Convenio de Ginebra, en cual estipula: “no se puede prever la pena de
muerte con respecto a las personas protegidas mas que en los casos en que éstas
sean culpables de espionaje, de actos graves de sabotaje contra las instalaciones
militares de la Potencia ocupante (...)".

Sin embargo, el Cddigo Penal Ecuatoriano no contempla la pena de muerte como

castigo, mas si la reclusion mayor por el cometimiento de este delito.

“Art. 117. 5.- Los ecuatorianos que hubieren ocultado o hecho ocultar a espias o

soldados enemigos, conociéndoles como tales. (Cédigo Penal)
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Art. 120.- El extranjero convicto de espionaje sera reprimido con la pena

sefialada en el art. 115, es decir de doce a dieciseis afios”. (Codigo Penal)
Arts. 130y 131

Art. 130.- El que en cualquier forma o por cualquier medio se alzare contra el Gobierno,
con el objeto de desconocer la Constitucion de la Repulblica, deponer al Gobierno
constituido, impedir la reunion del Congreso o disolverlo, o provocar la guerra civil,

sera reprimido con reclusién mayor de cuatro a ocho afos.

Art. 131.- La conspiracion encaminada a conseguir alguno de los fines mencionados en
el articulo anterior, sera reprimida con prision de seis meses a tres afios. (comun al art. 3
de los cuatro Convenios de Ginebra referente al conflicto armado no internacional y al
Protocolo Adicional Il relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados

sin caracter internacional)

En el afo 2010, se da un avance significativo para el Derecho Internacional
Humanitario dentro de la legislacion Ecuatoriana. La Asamblea Nacional aprobo el
proyecto de Ley Reformatoria al Codigo Penal para la Tipificacién de los Delitos
Cometidos en el Servicio Militar y Policial, publicado en el Registro Oficial
Suplemento No 196, el 19 de Mayo del 2010.

Esto se dio como una reforma al Cddigo Penal Militar y Policial, actualmente
derogados, puesto que dichas normativas no respondian a los principios establecidos en
la Constitucion ni a los instrumentos internacionales de derechos humanos. Por tanto, se
busco unificar la unidad jurisdiccional, segun lo establece el Cédigo Orgénico de la
Funcion Judicial y de esta manera, garantizar los principios de igualdad e imparcialidad
en el juzgamiento de las personas que pertenezcan al servicio militar. Ademas, se tomo
en cuenta que el Ecuador ha ratificado los Convenios de Ginebra de 1949, los
Protocolos Adicionales | y Il de 1967 y deméas convenios relacionados al DIH, que

comprometen al mismo a adecuar su sistema juridico.

Tomando en cuenta lo anteriormente mencionado, se afiade el Titulo XI relativo a los
Delitos de Funcidén de Servidoras y Servidores Policiales y Militares. Dentro del mismo,
contiene el Capitulo IV que contempla los Delitos contra las Personas y Bienes

protegidos por el Derecho Internacional Humanitario.

42



Asi, desde el Art. 602. 37 al Art. 602.61 tipifican las conductas que vulneran la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario a las personas y bienes protegidos
por el mismo, que no se encontraban contempladas hasta ese momento dentro del

Caodigo Penal.
Asi:

= El art 602.37 hace referencia al Titulo I tanto de los Convenios de Ginebra como
a los Protocolos Adicionales | y I, en cuanto a las disposiciones generales. La
aplicacion de dichos convenios iniciara desde que exista la guerra declarada o
incluso desde el dia que tenga lugar el conflicto, independientemente que el
Presidente lo haya declarado formalmente como tal. Por otro lado, éste se
entendera como concluida una vez que se hayan cesado las operaciones militares

y se haya restablecido las condiciones de seguridad que hubiesen sido afectadas.

= Art. 602.38. tiene concordancia en cuanto a las personas protegidas por el DIH a

través de sus instrumentos. Estas son:

1. Lapoblacion civil

2. Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la

parte adversa

3. El personal sanitario o religioso

4. Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados

(Capitulo 111 Protocolo Adicional I)

5. Las personas que han depuesto las armas

6. Las personas que se encuentran fuera de combate o indefensas en el

conflicto armado

7. Quienes, antes del inicio de las hostilidades, pertenecian a la categoria de
apatridas o refugiados
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8. Los asilados politicos

9. El personal de las Naciones Unidas y personal asociado protegido por la
Convencidn sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y

del Personal Asociado

10. Cualquier otra persona que tenga esta condicion en virtud de los
Convenios I, II, 1l 'y IV de Ginebra de 1949 y sus protocolos
adicionales.

Art. 602.39.- Homicidio de persona protegida.- En concordancia especialmente
con el Art. 50 del Convenio de Ginebra I, que lo sanciona como una infraccion
grave, art. 51 del Convenio de Ginebra 11, art. 131 del Convenio del Ginebra llI,
art. 32 y 147 del Convenio de Ginebra IV, art. 75 Protocolo Adicional |y art. 4
Protocolo Adicional Il. Establece que seran sancionadas con reclusion mayor
especial de dieciséis a veinticinco afios, la servidora o servidor militar que, con

ocasion y en desarrollo de conflicto armado, mate a persona protegida.

Art. 602.40.- Tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes en persona
protegida.- Serd sancionado con reclusion mayor extraordinaria de doce a
dieciséis afos, la servidora o servidor militar que, con ocasion y en desarrollo de
conflicto armado, torture o infrinja tratos crueles, inhumanos o degradantes a

persona protegida.

Corresponde al Art. 3 de los Cuatro Convenios, ademas del Art. 12 del Convenio
I y 1l referente a la proteccion de los enfermos y heridos de las fuerzas armadas
y la prohibicion de someterlos a torturas. Ademas, es considerado como una
infraccion grave segun el Art. 50 del Convenio I, Art. 51 Convenio II, art 130
Convenio Il y Art. 147 Convenio IV. Asi mismo, se prohibe infligir a los
prisioneros de guerra ninguna tortura fisica ni moral para obtener datos segun se
establece en el Art. 17 del Convenio Il1, el art. 32 del Convenio 1V, el Art. 75

del Protocolo Adicional I inciso 2 y el Art. 4 inciso 2 del Protocolo
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Art. 602.41.- Castigos colectivos en persona protegida.- Sera sancionado con
reclusién mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios, la servidora o servidor
militar que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, infrinja castigos
colectivos a persona protegida. (Relacionado con el Art. 33 del Convenio IV
relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra que

prohibe los castigos colectivos, asi como la intimidacion o el terrorismo)

Art. 602.42.- Referente a las mutilaciones y experimentos en persona protegida
comun en el Art. 3 de los Convenios de Ginebra ademéas del Art. 13 del
Convenio Il sobre el trato humano de los prisioneros y el Art. 32 del Convenio
IV sobre la prohibicién de los castigos corporales a las personas protegidas.

Art. 602.43.- Lesion a la integridad fisica de persona protegida.- cuando afecte o
lesione la integridad fisica de persona protegida, siempre que no constituya otro
delito de mayor afectacion a la persona. El presente articulo se encuentra
considerado como infraccion grave dentro del Art. 50 del Convenio I, Art. 51
del Convenio II, Art. 130 del Convenio Il y el Art. 147 del Convenio IV.

Art. 602.44.- Atentado a la integridad sexual y reproductiva de persona
protegida.- Cuando se lesione o afecte la integridad sexual o reproductiva de
persona protegida. Este delito comprende la violacion y las demas conductas que
segun este Codigo afecten la integridad sexual o reproductiva.

Dicho articulo guarda relacion con el Art. 3 comun en los Convenios de Ginebra
y el Art. 27 del Convenio de Ginebra IV en cuanto a la proteccion de las
personas protegidas y el respeto de las mujeres y la prohibicion de atentar contra

su pudor, honor, a la violacion y la prostitucion.

Art. 602.45.- Privacion de la libertad de persona protegida.- Se considera ilicito
la privacion de la libertad de una persona protegida; asi como la toma de
rehenes, detencion ilegal, la deportacion ilegal, el desplazamiento forzado y la
demora en la repatriacion.

Articulo comun en el Art. 3 de los convenios de Ginebra ademas del Titulo IV,
Seccion 1y 1l relativo a la Repatriacion directa y la liberacion de los prisioneros

después de finalizadas las hostilidades en el Convenio Il y el Art. 36
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correspondiente a las modalidades de repatriacion en el Convenio 1V, el Art. 75

Protocolo Adicional 1y los Arts. 4 y 5 Protocolo Adicional I1).

Art. 602.46.- Reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes.- se encuentra
prohibido el reclutamiento de nifias, nifios o adolescentes en las fuerzas armadas
al igual que, lo establece el art. 50 en cuanto a la proteccion de los nifios del
Convenio 1V, el Art. 77 del Protocolo Adicional | relacionado con la proteccién
de los nifios y el Art. 4 de las Garantias fundamentales del Protocolo Adicional
Il. Sin embargo, el Codigo Penal ecuatoriano prohibe totalmente el
reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes mientras que, los Convenios y
Protocolos hacen referencia a los nifios menores de 15 nifios y permite el

reclutamiento de los mayores de 15 afios en casos excepcionales.

Arts. 602.47 y 602.54.- Denegacion de garantias judiciales de persona protegida
y los delitos contra los participantes activos en conflicto armado.- una persona
no podra ser privada de las garantias del debido proceso o que se le imponga o
ejecute una pena sin que haya sido juzgada en un proceso judicial ni impedir o
dilatar su liberacién o repatriacion.

Estos tienen concordancia con el Capitulo Ill, seccién Il de las Diligencias
Judiciales del Convenio Ill, el Art. 5 relativo a la proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de guerra menciona el derecho a tener un proceso
equitativo y legitimo; y el Art. 71 que menciona la prohibicion de dictar una

condena que no haya sido precedido de un proceso legal en el Convenio IV.

Art. 602.48.- Abolicion y suspension de derechos de persona protegida.- Al igual
que en los Convenios de Ginebra que establece la imposibilidad de renunciar
total o parcialmente de los derechos que otorga los convenios segun el Art. 7
comun en los Convenios de Ginebra I, 11, 11I; Art. 8 del Convenio 1V; el Art. 75

del Protocolo Adicional | y el Art. 4 de los Protocolos Adicionales 1.

Los Arts. 602.49 al 602. 53.- tiene que ver con los ataques cometidos contra las
personas, asi como atentar contra la omision de las medidas de proteccion y

ayuda sanitaria que deben ser protegidas y respetadas por las Partes en conflicto
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como lo establece los cuatro Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales
I y II. Los Convenios buscan proteger a las personas protegidas asi como sus
derechos de recibir la ayuda correspondiente independientemente de su
condicion de prisioneros, combatientes 0 no combatientes. Esto se realizara a
través de unidades y medios de saneamiento; asi como la ayuda de la Cruz Roja
y el CICR.

Los Arts. 602.55 y 602. 57.- Ataque a bienes protegidos y la destruccion o
apropiacion de los bienes de la parte adversa.- Se encuentran prohibidos los
bienes que no constituyan objeto militar, los bienes destinados a la existencia e
integridad de las personas civiles o destinados a su supervivencia o atencion, los
bienes de patrimonio historico, cultural y demés bienes protegidos por el DIH.
Asi mismo se prohibe la destruccion de los bienes de la parte adversa, sin
necesidad militar imperativa.

La destruccion y apropiacion de los bienes protegidos dentro de los Convenios y
Protocolos es considerada con infraccion grave segun el Art. 50, 51, 130 y 147
de los Convenios I, II, 1l y IV respectivamente. Ademas, en el Art 33 del
Convenio 1V prohibe las represalias contra las personas protegidas y sus bienes;
asi como el Art. 53 que prohibe que la potencia ocupante destruya bienes
muebles e inmuebles cuando no sean operaciones bélicas. El Protocolo
Adicional I dentro del Capitulo 11, Arts. 52, 53 y 54, establece la proteccion de
los bienes de carcter civil, los bienes culturales y los bienes indispensables para
la supervivencia asi como los Arts. 14, 15 y 16 del Protocolo Adicional Il y en
concordancia de la Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en
caso de Conflicto Armado de 1954.

En cuanto a los articulos 602.56, 602.58, 602.59 y 602.60 sanciona el empleo de
métodos y medios de la conduccion de la guerra establecidos dentro del Derecho
Internacional Humanitario asi como las armas prohibidas dentro de los

conflictos armados.

Aunque el Protocolo Adicional I menciona los métodos prohibidos en la
conduccidén de los conflictos armados en los Arts. 35 y 36, el Derecho de la
Haya limita el sufrimiento de los combatientes y no combatientes a través de la
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prohibicion de ciertos métodos y medios de guerra. Entre los convenios que
prohiben los medios y métodos se encuentran: el Convencion sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas bacterioldgicas, la
Convencién sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados de 1980, la Convencion de 1993 sobre armas quimicas, la
Convencién sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y
transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccién, firmada en Ottawa,

en 1997, entre otras.

= Finalmente, el art. 602.61.- Menciona el uso indebido de signos protectores,
distintivos y simbolos patrios contemplados igualmente en los Convenios de

Ginebra y los Protocolos Adicionales 1y I como el abuso del signo distintivo.

2.3. Corte Penal Internacional

2.3.1. Antecedentes

El Estatuto de Roma tiene gran relevancia en el Derecho Internacional. Este nace para
“establecer un tribunal internacional autonomo y de caracter permanente con el objeto
de juzgar crimenes internacionales” (Comision Andina de Juristas, 2007, pag. 20) que

violan los derechos humanos.

La Corte Penal Internacional es el fruto de varios procesos que buscaban crear un
tribunal que sancione a las personas acusadas de genocidio, de lesa humanidad,

crimenes de guerra, entre otros crimenes de interés internacional.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, se vio la necesidad de crear un Cddigo Penal
Internacional y una Corte Penal Internacional. ElI 8 de agosto de 1945, se firma en
Londres el Acuerdo para la creacion del Tribunal de Nuremberg y a la par, en 1946, se
instaur6 el Tribunal Militar Internacional para el Extremo Oriente (con sede en Tokio).
Estos tribunales, creados por las paises vencedores, tenian como objetivo el
“procesamiento y castigo de los grandes criminales del eje Europeo” (Arellano Ortiz,

pag. 7). Sin embargo, dichos tribunales fueron blanco de grandes criticas pues se
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instauraron juicios en la que los jueces formaban parte de los paises vencedores,

dejando de lado la imparcialidad, el debido proceso, la falta de tipicidad, entre otros.

A pesar de las criticas que han recibido dichos tribunales, la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas, mediante resolucion 95 (1) de 11712/1946
confirmd los principios y las sentencias emitidas por el Tribunal de Nuremberg. Tanto
el Estatuto del Tribunal de Nuremberg como el de Tokio serian la base para “ elaborar
un Proyecto de Estatuto asi como un Cédigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de
la Humanidad” (Comisién Andina de Juristas, 2007, pag. 22).

Sin embargo, la Guerra Fria trajo consigo estancamientos sobre este proceso. Al
finalizar la Guerra Fria, en 1989, Trinidad y Tobago se propone a la Asambea la
creacion de la Corte Internacional. No obstante, esto no seria un impedimento para que
se den violaciones contra la Convecion de Genocidio y los Convenios de Ginebra
cometidos en la Guerra de Bosnia-Herzegovina (1992), los mismos que fueron
determinantes para reforzar la necesidad de una Corte Internacional. Este mismo afio, la
Asamblra General solicitd a la Comision de Derecho Internacional la preparacion del

proyecto del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

El impulso final para la constitucion de la Corte Penal Internacional vendria con la
instalacién de los Tribunales ad hoc para juzgar los crimenes de guerra y las violaciones
contra el Derecho Internacional Humanitario tanto en la ex Yugoslavia como en
Ruanda, en 1993 y 1994 respectivamente. Estos fueron creados por el Consejo de
Seguridad por Resolucion 827 (Yugoslavia) y Resolucidn 955 (Ruanda) para el cese de
violaciones graves contra el DIH que amenazan la paz y la seguridad internacional.
Estos fueron de gran trascendencia pues contribuyeron a tipificar el contenido y las

formas de Genocidio.

El 17 de Julio de 1998, en la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de Roma,
120 Estados aprobaron el Estatuto de la Corte Penal Internacional teniendo a Senegal
como el primer pais en ratificar el Estatuto en 1999. En el afio 2002, ratificaron sesenta
paises el Tratado de Roma, requisito minimo para la creacién de la CP1 y que ésta pueda

entrar en funcionamiento.

2.3.2. La Corte Penal Internacional
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La creacion de la Corte Penal Internacional surge como la voluntad de la Comunidad
Internacional de “garantizar una persecucién penal efectiva de cualquier persona
responsable de crimenes que amenacen la paz, la seguridad y el bienestar del mundo, en

cualquier lugar donde se haya cometido” (Eiroa, 2004, pag. 71).

Como se estipula en el Art. 1 del Estatuto de Roma “La Corte serd una institucion
permanente, estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los
crimenes mas graves de trascendencia internacional de conformidad con el presente

Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales”.

A diferencia de los Tribunales Ad-Hoc, la Corte es un tribunal autbnomo, permanente y
complementario de las jurisdicciones penales nacionales. Este permite juzgar los
crimenes internacionales al momento de su cometimiento y evitar asi que estos queden
impunes y castigar a los culpables. Sin embargo, los Estados tienen jurisdiccion para
investigar y enjuiciar tales crimenes internacionales y la Corte, al ser complementaria,
sera competente siempre para resolver un asunto, incluso cuando los Estados partes no
tengan la voluntad, la capacidad o la real disposicion de hacerlo. Cuenta ademas, con la
condicion juridica internacional con el fin de poder realizar sus funciones y propositos

segun lo establece el Art. 4 del Estatuto de Roma.

Un aspecto importante dentro del Estatuto de Roma es que regula la cooperacion que
debe existir entre los Estados Parte y la CPI para llevar a cabo la investigacion; la
entrega de las personas; y, el enjuiciamiento de los crimenes de su competencia dentro
de su Parte IX. Establece la necesidad de asegurar procedimientos y formas de

cooperacion dentro del derecho interno de los Estados Parte.

2.3.2.1. Los criterios para establecer competencia de la Corte Penal

Internacional y los crimenes que puede juzgar

La competencia de la CPI se establece en el Art. 5 del Estatuto, que remarca que la
Corte se “limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad

internacional en su conjunto”.

Estos crimenes son:
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El crimen de genocidio (Art. 6): son aquellos actos que tienen como fin destruir
total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial o religioso mediante la
matanza, la lesion grave a la integridad fisica o mental, el traslado por la fuerza
de los nifios de un grupo a otro, sometimiento intencional del grupo que acarree
su destruccion total y medidas que tengan como fin impedir nacimientos en el

seno del grupo.

Los crimenes de lesa humanidad (Art. 7): aquellos ataques en contra de la
poblacién y con conocimiento de dicho ataque. Estos incluyen el asesinato,
exterminio, esclavitud, deportacion forzosa de la poblacion, la privacion de
libertad, tortura, esclavitud sexual, embarazo forzoso, persecucion de un grupo,
desaparicion forzosa, el crimen del apartheid y demas actos inhumanos que
causen graves dafos contra la integridad fisica y mental.

Los crimenes de guerra (Art. 8): relacionado directamente con las infracciones
graves estipuladas tanto en los Convenios de Ginebra de 1949 como en los
Protocolos Adicionales 1 y Il de 1977 contra las personas y bienes protegidos
por los mismos tanto dentro de los conflictos armados internacionales como no

internacionales.

Los crimenes de agresion: segun el art. 5 la Corte ejercerd competencia respecto
del crimen de agresion una vez que se defina el crimen y se enuncien las

condiciones en las cuales lo hara.

Ademas, existen criterios para determinar la competencia de la Corte Penal

Internacional que son en razon de materia, territorio, personas y del tiempo.

En razon de materia, la CPI segln consta en el Art. 12 del Estatuto es competente sobre
los crimenes a los que se refiere el Art. 5, los mismos que se encuentran desarrollados
en los articulos siguientes (Arts. 6, 7 y 8) del mismo. Estos son los crimenes de
genocidio, lesa humanidad, de guerra y agresion.

En razon del territorio, como menciona el Art. 12.2 de Estatuto, la Corte ejerce
competencia sobre los hechos que acontezcan sobre uno o varios Estados Parte del
Estatuto de Roma o cuando el acusado del crimen sea nacional de uno de los Estados

Partes. Ademas, podra ejercer competencia cuando el Consejo de Seguridad remita al
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Fiscal una situacion en la que se presuma haberse cometido dichos crimenes
internacionales y cuando un Estado que no sea parte, “mediante declaracion depositada
en poder del Secretario, consiente que la Corte ejerza su competencia respecto del

crimen de que se trate” segun se establece en el Art. 12, inciso 3.

En razon de personas, segun lo estable el Art. 25 del Estatuto, “la Corte tendra
competencia respecto de las personas naturales” pero no sera competente para juzgar a
los que fueren menores de 18 afios (Art. 26) ni sobre personas juridicas y Estados. Esto
se dara si la persona ha cometido el crimen en un Estado Parte, si dicha persona es
nacional de un Estado Parte o si el Estado ha reconocido la competencia de la CPI para

juzgar dicho crimen.

En razén de tiempo, segin lo estipula los Arts. 11 y 24 *“nadie serd penalmente
responsable de conformidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a la

entrada en vigor del presente Estatuto”.

2.3.2.2. La Estructura de la CP1 y sus funciones

La Corte se encuentra estructurada por la Secretaria, la Fiscalia, la Seccion de
Cuestiones Preliminares, la Seccién de Primera Instancia, una Seccion de Apelaciones y

la Presidencia.

La Presidencia se encargada de la administracion de la Corte, a excepcion de la Fiscalia,
con la que trabaja conjuntamente en los asuntos de interés comun. Por su parte, la
Secretaria se encarga “de los aspectos no judiciales de la administracion de la Corte”

segun se establece en el Art. 43 del Estatuto de Roma.

La Fiscalia juega un papel muy importante dentro de la Corte. Como estable el Art. 42
del Estatuto, ésta es un drgano separado de la Corte que se encarga de recibir remisiones
y evaluar la informacion que disponga de los crimenes competentes a la Corte o de abrir
una investigacion por iniciativa propia con el fin de investigar si existen fundamentos
razonables para creer que se ha dado el cometimiento de un crimen y si ésta es

competente para resolverla.

Con el objetivo de “establecer la veracidad de los hechos, podra ampliar la investigacion

a todos los hechos y las pruebas que sean pertinentes para determinar si hay
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responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto y, a esos efectos,
investigara tanto las circunstancias incriminantes como las eximentes”. (Art. 54, inciso
A)

Si la Fiscalia considera que no existen los fundamentos suficientes para determinar el
juzgamiento o que la Corte no es competente, debera notificar a la Sala de Cuestiones
Preliminares y al Estado que ha remitido el caso o al Consejo de Seguridad cuando éste
sea el caso. Asimismo, cuando el fiscal considera que existe la oportunidad de proceder

a una investigacion, éste debera comunicarlo a la Sala de Cuestiones Preliminares.

La Sala de Cuestiones Preliminares podra dictar providencias y ordenes necesarias para
los fines de investigacion, incluir medidas que contribuyan a preparar la defensa del
acusado, asegurar la proteccion de las victimas y testigos, la preservacion de pruebas,
autorizar la investigacion dentro del Estado Parte cuando no haya obtenido cooperacién

del mismo y demas atribuciones contempladas en el Art. 56 del Estatuto de Roma.

La Sala de Cuestiones Preliminares se encarga, igualmente, de ordenar la detencion de
una persona cuando el Fiscal lo solicitase y cuando existan las pruebas suficientes para
hacerlo y asegurar la comparecencia del detenido en el juicio. Una vez que el Estado de
detencion entrega el imputado a la Corte, la Sala de Cuestiones Preliminares debera

informarle los crimenes que les es imputado y de sus derechos (Art. 60).

Posteriormente, la Sala de Cuestiones Preliminares celebrard una audiencia para
confirmar los cargos en presencia del Fiscal, del imputado y su defensor. Una vez que
hayan sido confirmados los cargos, se le asignara una Sala de Primera Instancia “para su
audiencia por los cargos confirmados” (Art. 61, inciso 7. A) 0 en caso de que sea
necesario pedira exhibir nuevas pruebas al Fiscal.

El fallo debera ser por escrito, fundamentado en las pruebas y se referira Gnicamente en
los cargos descritos. Se buscara un fallo unanime pero en caso de no conseguirlo, éste
sera adoptado por la mayoria, segun el Art. 74, en la que debera constar la reparacién
adecuada que debe darse a las victimas. La reclusion no podra exceder de 30 afios o
reclusién de perpetuidad segun la extrema gravedad del crimen (Art. 77). Sobre los

fallos, cabe el recurso de Apelacion y Revision ante la Sala de Apelaciones.

2.3.2.3. Los derechos de los procesados y testigos
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Al igual que el Codigo Penal Ecuatoriano, el Estatuto de Roma cuenta con derechos y
garantias que deben cumplirse durante el juzgamiento por los crimenes dentro de la

Corte Penal Internacional.

Estos son:

Nullum crimen sine lege (Art. 22): no podréan ser penalmente juzgados a menos

que tengan competencia la Corte, en el momento de su cometimiento.

» Nulla poena sine lege (Art. 23): quien sea declarado culpable debera ser penado

de conformidad con las penas establecidas en el Estatuto.

= Irretroactividad ratione personae (Art. 24): nadie podra ser juzgado por dicho

Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor.

= Circunstancias eximentes de responsabilidad penal (Art. 31): una persona sera
eximida de responsabilidad cuando padeciera de un enfermedad mental, cuando
este en un estado de intoxicacion que le prive su capacidad para apreciar la
ilicitud de su conducta, cuando actle en defensa propia o de un tercero; las

mismas que deberan ser determinadas por la Corte si seran admitidas o no.

= La presuncion de inocencia (Art. 66): se presume la inocencia de toda persona

mientras no se pruebe lo contrario.

Ademas, segun lo estipulado en el Art. 67, el acusado con el derecho de ser oido
publicamente, de ser informado de los cargos que les sean imputados, a ser juzgado sin

dilaciones indebidas, entre otros derechos.

Las victimas y testigos también contaron con las medidas necesarias para proteger su
seguridad y su bienestar fisico y psicoldgico. Inclusive, se podra adoptar audiencias
cerradas o pruebas por medios electronicos para proteger a los mismos o prohibir la

presentacion de pruebas que puedan causar un dafio peligro a los testigos o su familia.

En sintesis, la Corte Penal Internacional, mas que un intento por absorber las
jurisdicciones penales nacionales, es una competencia complementaria a la jurisdiccion
nacional que busca no dejar en la impunidad los casos que no se encuentra tipificados
por un pais, que no existan mecanismos para juzgar los mismos o que por falta de

voluntad del Estado no hayan sido castigados.
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El gobierno ecuatoriano mediante Decreto Ejecutivo No. 2256, publicado en Registro
Oficial 506, del 31 de Enero del 2002, ratifico el Estatuto del Roma de la Corte Penal
Internacional y por tanto, en caso de que existan crimenes de guerra que no hayan sido
juzgados por el Estado ecuatoriano, la Corte Penal Internacional serd el 6rgano

competente para resolverlo.
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CAPITULO 111

LAS PERSONAS DESPLAZADAS POR EL CONFLICTO ARMADO
COLOMBIANO Y LA APLICACION DEL DIH EN ECUADOR

Dentro del Derecho Internacional Humanitario existe un tema de gran importancia
como es el tema de los refugiados. Estos reciben proteccion especial segun lo establece
el Cuarto Convenio de Ginebra y el Protocolo Adicional I, pero sobre todo la
Convencién de 1951 que manifiesta la proteccion y ayuda a los refugiados y

desplazados internos.

Los refugiados son personas muy vulnerables y por ésta razon requieren de proteccion
internacional ya que, su propio pais no ha podido garantizarles el efectivo cumplimiento
de sus derechos, razon por la cual emigran a paises vecinos o lejanos, en busca de

seguridad.

Dentro del presente capitulo se analizara el inicio del conflicto armado en Colombia; la
situacion de los refugiados colombianos en Ecuador; y, el proceso para conseguir la

Visa 12 IV también conocida como la Visa de Refugio.

3.1. Introduccién a la Violencia en Colombia

La movilizacion de colombianos al Ecuador se hace méas evidente desde tiempos de la
Gran Colombia. Existieron diversas dindmicas entre los pueblos fronterizos de
Colombia y Ecuador relativos al comercio y la cultura que fueron estableciendo
parentescos. En la actualidad, éstos se han ido acoplando y han generado fuertes nexos

econdmicos entre los pueblos fronterizos.
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Al igual que la migracién del pueblo colombiano, los conflictos actuales de Colombia
se remontan al siglo X1X. Tras su independencia de los esparioles, existieron disputas
por el poder y la supremacia entre el partido liberal y el conservador.

Colombia, a lo largo de su historia, ha presenciado varias guerras civiles que trajeron
consigo pérdidas econdémicas y humanas incalculables. Tras varios afios de guerras y
disputas entre el partido liberal y conservador, surge una “oposicion beligerante que
defenderia, por un lado, la idea de legitima violencia frente a los abusos de poder, y por
otro, la practica del atentado personal. Asi se organizarian grupos irregulares, armados,
que buscaban paralizar la participacion electoral del liberalismo y despueés, descontar la

diferencia de votos matando al opositor” (Chibchombia, 2008).

Posteriormente, con el asesinato del lider liberal Jorge Eliecer Gaitan, en el afio de
1948, provoco la ira de la multitud y trajo consigo la muerte de quien estuviera a su
paso, llamando a la revolucién. Este hecho fue conocido como el “Bogotazo”, asi como
el inicio del periodo denominado la “Violencia”. Durante los afios de 1948-1953

surgieron varios grupos irregulares que continuaron las represalias contra los liberales.

Aunque el gobierno del General Gustavo Rojas Pinilla consiguié una paz efimera, la
violencia continuaba y la posterior renuncia del General Rojas a la presidencia llevoé a la
creacion del Frente Nacional, en 1958. Este régimen politico buscaba la reorganizacion

del pais luego de la presidencia del mismo; ademas que:

“Estaba basada en la alternativa sucesiva en el poder entre los partidos liberal y
conservador durante 16 afios, en el que los cargos publicos se repartirian por mitades
entre ambos partidos, asi como los asientos en el Congreso, y la norma de aprobacion
por las dos terceras de cualquier ley importante, con la cual se buscaba garantizar la

unidad del bloque politico en el poder” (Erazo Martinez, 2005, pag. 10).

Para los afios 60, surgieron nuevos grupos revolucionarios entre los que se encuentra el
mas activo actualmente conocido como las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC), el Ejército de Liberacion Nacional (ELN) y el Ejército Popular de
Liberacion (EPL).

Por otro lado, surgen las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) como una
organizacion ilegal paramilitar de extrema derecha, que busca evitar el secuestro de
familiares de los narcotraficantes. Estos, considerados terroristas, se consolidaron en
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1997 cuando Carlos Castafio logré unificar a los paramilitares y crear las AUC.
Actualmente, luego que en el afio 2001, Castafio dejara el liderazgo de las AUC,
cayeron en crisis y se encuentran en negociaciones con el gobierno. Sin embargo, las
AUC han sido responsabilizadas por varias masacres, amenazas y desplazamientos

forzosos.

Colombia, por mas de 60 afios, ha sido parte de un conflicto interno donde los principales
actores son el Gobierno de Colombia y las Fuerzas armadas, por otro lado; y las FARC, ELN y
AUC, por otro. El conflicto obedece a intereses diferentes que han afectado tanto dentro como

fuera del pais, dandose asi la “internalizacion del conflicto (Erazo Martinez, 2005, pag. 36).

En efecto, Ecuador comparte las lineas fronterizas tanto con los grupos revolucionarios
como con los paramilitares trayendo consigo actividades ilegales, que incluyen ataques
de carcter violento asi como la instalacion de bases de las FARC dentro del territorio

ecuatoriano.

Si a esta situacion se afiade el crimen organizado y el trafico ilegal de drogas se genera
un impacto negativo sobre la sociedad, que se ve reflejado a través del incremento de
migraciones forzosas. La mayor migracion de colombianos que huyen fuera de su pais

se registra hacia Ecuador.

En 1998, Andrés Pastrana lanz6 el Plan Colombia, que tenia como fin erradicar los
grupos guerrilleros, fomentar la economia y sobre todo buscar la paz dentro de
Colombia mediante negociaciones con la guerrilla. Sin embargo, éstas no tuvieron el
impacto que el Presidente esperaba, por la cual decidié finalizar dichas negociaciones

en el ano 2002.

En la actualidad y tras 50 afios del inicio del conflicto, lejos de alcanzar los objetivos de
erradicar la guerrilla, han surgido nuevos actores dentro del mismo. Para el afio 2009 se
estimaba que las FARC contaba con un aproximado de “entre 6 y 16 mil integrantes”
(Schussler, 2009, pag. 32). Sin embargo, con la muerte de varios de sus lideres, la
guerrilla se ha debilitado consideradamente y ha perdido control sobre varios de los
pueblos que gobernaba. Por su parte, el presidente Santos ha decidido retomar las
negociaciones con las FARC y buscar la paz. Se ha comenzado las negociaciones el
pasado 19 de Noviembre en La Habana y las FARC ha anunciado el cese unilateral del
fuego, para “mostrar” asi, su compromiso con un acuerdo entre las partes y la

consolidacién de la paz.
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“De acuerdo con una encuesta reciente, la gran mayoria de los colombianos (77%)
apoya los dialogos, aunque sélo el 54% esta optimista sobre el resultado” (BBC Mundo,
2012). A pesar de que existe una postura negativa en cuanto a los procesos de paz,
encabezada sobre todo por el ex presidente Alvaro Uribe, de derecha, se espera que las
fuerzas armadas no tomen una postura negativa frente al dialogo y que se pueda

conseguir en definitiva la paz.

3.2. Definicion de refugiados y la situacion de los refugiados por el conflicto

armado en Ecuador
Segun lo establece la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, Art. 1:

“Dentro de ambito juridico internacional, se entiende como refugiados a aquellas
personas que son perseguidas por “motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
un determinado grupo social u opiniones politicas, que se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueden o, a causa de dichos temores, no quieren acogerse a la
proteccion de tal pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de
tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuvieron su residencia habitual, no

pueden o, a causa dichos temores, no quieren regresar a él”.

Por su parte, La Declaracion de Cartagena sobre refugiados complementa la definicion

de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados sefialando que:

“También son refugiados todas las personas que huyen de su pais porque sus vidas,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion
extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de derechos humanos u otras

circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico” (ACNUR, 2012).
Segun el ACNUR (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados):

“395.949 personas han cruzado las fronteras en busca de proteccién internacional, de las
cuales 113.605 han sido reconocidos oficialmente como refugiados. Con 55.971
oficialmente reconocidos por el Estado del Ecuador, el pais tiene el nUmero mas alto de
refugiados en América Latina”. (ACNUR, 2012).

Muchas de las personas que piden refugio en Ecuador son campesinos, personas de
bajos recursos que tuvo que abandonar sus hogares por haber sido ocupados por los

grupos armados de Colombia asi como, otros que han sido extorsionados por los
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mismos y deben pagar las denominadas “vacunas” para poder sobrevivir e inclusive
gente joven que huye para evitar ser reclutada por las guerrillas, quienes les obligan a
formar parte de sus filas.

Existen diversos motivos que impiden conocer a cabalidad las razones por las cuales los
colombianos solicitan refugio especialmente por la “confidencialidad de los datos y el
temor a las represalias de que pueden ser objeto los solicitantes, especialmente en las
zonas de fronteras” (Rivera, 2007, pag. 28). Es muy comun entre los refugiados el
sentimiento de temor y persecucion por parte de sus victimarios, que nunca termina. Es
por esta razon “que se calcula que s6lo dos de cada cinco colombianos que llegan a

Ecuador presentan una solicitud” (Schussler, 2009, pag. 49).

El incremento en el movimiento de las personas colombianas ha aumentado
considerablemente, sobre todo desde el afio 2000, luego de la implementacion del Plan
Colombia. Este endureci6 la lucha contra la guerrilla e implementd las fumigaciones
contra las cosechas de cocaina, haciendo imposible la convivencia pacifica y afectando
a los cultivos de la poblacion colombiana fronteriza. La falta de estabilidad dentro de su
propio pais hace que muchos de los migrantes colombianos busquen refugio fuera de su
pais, entre esos Ecuador; y decidan radicarse dentro del mismo ya sea de manera legal o
ilegal en especial en las Provincias fronterizas del Ecuador como son el Carchi,
Sucumbios, el norte de Esmeraldas y Quito. “Estos vienen principalmente del Valle del
Cauca (30,2 %), Quindio (26%), Cundinamarca (15,6%) y el 10,4% de Antioquia”
(Schussler, 2009, pag. 37).

“Varios solicitantes colombianos encuentran trabajo en el sector informal, vendiendo
comida, artesanias, u otros productos pequefios en la calle” (INREDH, 2002). Estos se
arriesgan al acoso de los policias, a ser arrestados e incluso a la explotacién laboral por
realizar actividades ilicitas; que muchos consideran un riesgo necesario para Su

supervivencia y para mantener a su familia.

Los colombianos cuentan con una situacion totalmente desfavorable dentro del Ecuador,
puesto que “todavia existe el estereotipo xenofobico que estos vienen al pais solamente
para delinquir y robar trabajos” (Schussler, 2009, pag. 35). A pesar de que no existen
datos certeros respecto al caso. La policia abusa de su autoridad y justifica sus acciones

en contra de los colombianos como una medida para mantener el orden publico,
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violando el derecho de “no devolucion” y demas derechos que se les garantiza dentro en

un estado de derechos.

“Se calcula que entre el 25 y 40 por ciento de los colombianos que han venido a
Ecuador para refugiarse del conflicto, solicitan refugio oficial con el Gobierno
ecuatoriano. El grupo de solicitantes esta conformado casi totalmente por gente de las
clases baja y media porque los refugiados de la clase alta pueden pagar el trdmite de un

visa de negocios” (Rivera, 2007).

El resto de colombianos que se encuentran en condicién de ilegales es por falta de
conocimiento de la ley que los ampara y la posibilidad de obtener el estatus de
refugiado por parte del Gobierno ecuatoriano. Son personas que se “sienten
desprotegidas por su Gobierno que permite y fomenta el dezplazamiento y desconfian
de la posibilidad de proteccion de las instituciones civiles, frente al poder policial y
militar y el abuso del mismo por parte de sus responsables” (Rodas Ledn, 2004, pag. 2).

Muchos de los refugiados son personas que han tenido que salir de su pais de un
momento a otro, sin planearlo, dejando casas, bienes muebles e incluso sus documentos
personales; documentos necesarios para acceder al regufio, a un trabajo, a un servicio
médico, entre otros servicios basicos. Inclusive, para las personas que cuentan con estos
documentos, existen trabas para conseguir su estatus de refugiados. Para otros, a pesar
gue cuentan con los documentos necesarios, su situacion sigue pendiente hasta estos

dias.

Esto se debe al incremento masivo de colombianos que ingresan al Ecuador, ademas, de
la falta de personal y de agilidad por parte de la Direccion General de Refugiados,
dentro del Ministerio de Relaciones Exteriores, Integracién y Comercio, para resolver
las solicitudes.

3.3. Los refugiados y sus derechos en el Ecuador

Dentro de la legislacion ecuatoriana se establece los derechos con los que cuentan los

refugiados.

El refugio es una figura juridica internacional reconocida como un derecho universal, a

la que toda personas puede acceder tal como se encuentra previsto dentro de la
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Declaracion Universal de Derechos Humanos, como un medio de proteccion en el
Derecho Internacional Humanitario y del Derecho de los Refugiados, que trabajan
conjuntamente en beneficio de los mas necesitados en todas partes y en todo momento.
Asimismo, se encuentra normada por convenios internacionales como: La Convencién
de Ginebra de 1951, el Protocolo de 1697 y la Declaracion de Cartagena dada en 1984.

La Convencion de Ginebra de 1951 surge como una necesidad de precuatelar los
derechos de las refugiados luego de la Segunda Guerra Mundial. Posterior a la adopcién
del Convenio, existieron nuevas circunstancias que dicho Convenio no protegia y se vio
la necesidad de crear un Protocolo adicional en el que “gocen de igual estatuto todos los
refugiados independientemente de la fecha limite de 1 de enero de 1951” (Protocolo
sobre el Estatuto de Refugiados, 1967).

Como consecuencia de los hechos ocurridos y ante el desarrollo de las circunstancias
que rodean a los refugiados, se vio la necesidad de desarrollar nuevas normas referentes
a los refugiados, de alcance regional. Asi es como surge, en 1969, la Convencién de la
Organizacién de la Unidad Africana por la que se regulan los aspectos especificos de
problemas de los refugiados en Africa y la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados
en 1984.

Segun lo establece el Art. 4 de la Declaracion de Cartagena de 1984 la Declaracion es
un documento internacional, de caracter regional, que nace con el fin de “ratificar la
naturaleza pacifica apdlitica y exclusivamente humanitaria de la concesion de asilo o del
reconocmiento de la condicion de refugiado” y de extender el concepto de refugiado
tomando en cuenta la movilizacion de los refugiados en la regidon. Asi se considera

también como refugiados, segun el Art. 3 de la Declaracion a

“las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad
han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras

circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”

Es decir, dentro del concepto se toma en cuenta los elementos del DIH en cuanto a la

proteccion de las personas civiles en los conflictos armados.
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“Cuatro de los cinco elementos incluidos en la definicion regional de refugiados de la
Declaracion de Cartagena, a saber: la violencia generalizada, la agresion externa, los
conflictos internos y otras circunstancias que perturben seriamente el orden publico,
reflejan el hecho que los conflictos que enfrentan varios de los Estados
centroamericanos originan muchos de los desplazamientos externos de personas en la
region. Estos cuatro elementos deben comprenderse a la luz del Derecho Internacional
Humanitario relativo a los conflictos armados el cual clasifica varios tipos de
situaciones que implican diferentes niveles de violencia” (CIREFCA, Conferencia

Internacional sobre Refugiados Centroamericanos, Guatemala, pag. 10).

Actualemente, la legislacion ecuatoriana establece garantias y derechos a los refugiados
dentro de la Constitucion y el Decreto Ejecutivo 1182 (que en lo sucesivo se
denominara unicamente Decreto), publicado en el Registro Oficial 727, del 19 de Junio
del 2012.

La Constitucion del 2008 garantiza el cumplimiento de la misma asi como de los
intrumentos internacionales que hayan sido ratificados por el Ecuador. EI Art. 41
establece el derecho a asilo y refugio garantizando asi la movilidad humana, el derecho
de no devolucién y la prohibicion de establecer sanciones penales en contra de las
personas que se encuentren en situacion irregular dentro del territorio ecuatoriano. El
Art. 423 de la Constitucion establece que “se garantice los derechos humanos de las
personas en la region; la implementacion que garantice los derechos humanos de las
poblaciones de frontera y de los refugiados (...)”. Asi, el Ecuador toma conciencia que
ser refugiado va mas alla de ser solamente extranjero. Son personas que se han visto
forzadas a salir de sus paises por una decision ajena; personas a las que no se les ha
garantizado una proteccién por parte de su propio pais y que acuden al pais de refugio
para su proteccién, tanto fisica como integral.

Tomando en cuenta las garantias que estable la Constitucion y los instrumentos
internacionales, se derrogo el Decreto 3301, publicada en el Registro Oficial No. 933, el
12 de Mayo de 1992 para expedir el Decreto Ejecutivo 1182. Este define como
refugiado a aquellas personas “que debido a temores de ser perseguidas por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera de su pais de su nacionalidad y que no pueda o, a causa de

dichos temores, no quiera acogerse a la protecion de tal pais (...)”.
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Los refugiados son personas que han sido amenazadas. Gente a la que se le ha causado
un mal y que por tanto, se encuentran amenazados sus derechos de vida, seguridad y
libertad; derechos protegidos por el Derecho Internacional de Derechos Humanos asi

como el DIH.

Por esta razon, los Estados se encuentran obligados a proteger a los mismos, a traves de
mecanismos que regulen su situacion y protejan sus derechos. EI Ecuador, por su amplia
acogida a refugiados dentro de su territorio, ha hecho suyos varios principios
establecidos dentro de los instrumentos internacionales y los ha plasmado en el Decreto
1182.

Los refugiados, al ingresar al pais cuentan con los mismos derechos concedidos a los
extranjeros en la Consitucion, a excepcion de aquellos que tengan que ver con una
intervencion con los asuntos internos o que comprometan la seguridad nacional. Aparte
de no contar con los derechos politicos es menester considerar que también los
refugiados deben merecer la proteccidn de su identidad para evitar posibles represalias
por parte de los grupos guerrilleros. Por otra parte, no pueden ser reconocidos como
refugiados aquellas personas que hayan cometido delitos establecidos contra la paz, en
contra la humanidad o que hayan cometido otro tipo de delito grave, fuera del territorio

ecuatoriano.

Se debe tomar en cuenta el caracter civil del concepto de refugiados. Estas son personas
que no han participado dentro de hostilidades y considerado como “sine qua non’” para
obtener el refugio. En otras palabras, los refugiados por definicidn son personas civiles.
Sin embargo, la Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos
(CIREFCA) establece la posibilidad que dentro de la categoria de refugiados también
puede acceder aquellas personas desertores del servicio militar del Estado y
excombatientes cuando se les hubiera obligado a realizar actividades contrarias a sus

convicciones politicas, religiosas o morales.

Dentro del Decreto también se establece el principio de Unidad Familiar consagrado

igualmente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art. 16, numeral 3:

“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado”
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Esto, ademaés de asegurar la unidad familiar como un derecho esencial, también busca la
proteccidn de los refugiados menores de edad. Asi, se reconoce tanto como refugiado a
la persona que lo solicita como a su conyuge, hijos y demas familiares hasta el segundo
grado de afinidad y cuarto grado de consanguinidad. Asimismo, formaran parte de una
misma solicitud aquellos hijos mayores de edad, que dependan econémicamente de sus

padres.

Con el fin de garantizar la integridad familiar asi como reunificar las familias separadas
de refugiados, la Conclusion No. 24 del Comité Ejecutivo del ACNUR, referente a la
Reunificacion de Familias, establece que “debe concederse en principio a los familiares
proximos el mismo estatuto juridico y las mismas facilidades que al jefe de familia a
quien se ha reconocido oficialmente como refugiado”. Asimismo, sefiala que “la
ausencia de prueba documental de la validez formal del matrimonio o de la filiacion de

los hijos no debe considerarse impedimento per se” (ACNUR, 1981).

Otro principio consagrado dentro del Decreto 1182 es el de No Devolucién o Non-

refoulement con el que cuentan los refugiados.
Segun el articulo 9:

“Ninguna persona sera rechazada o excluida en la frontera, devuelta, expulsada,
extraditada o sujeta a medida alguna que le obligue o exponga a retornar al
territorio donde su vida, libertad, seguridad o integridad estén en riesgo, de
conformidad con lo establecido en la Constitucion de la Republica y la
Convencion de las Naciones Unidas de 1951 sobre el Estatuto de los

Refugiados”.
Sin embargo, éste mismo articulo establece una limitacion en la que:

“no se aplicara para el/la refugiado/a o solicitante de refugio que sea
considerado por razones debidamente fundamentadas, como un peligro para la
seguridad del pais o el orden publico, o que habiendo recibido condena
definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la

comunidad ecuatoriana”

El principio de no devolucién va mas alla de los Convenios de Ginebra y la declaracion

formal de un Estado, debido a su trascendencia dentro del Derecho Internacional siendo
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considerado como una regla de ius cogens que obliga a todos los Estados y por tanto se

aplica inmediatamente después de que se produzcan las condiciones objetivas.

Este principio sobrepasé la condicion que protegia Unicamente a aquellas personas que
gozaban del estatus de refugiados en virtud al reconocimiento por el Estado receptor der
tal condicion por el hecho ser refugiado. Por ende, la condicion de refugiado tiene una
naturaleza constitutiva y no declarativa. Una persona es considerada como refugiado
una vez que cumple los requisitos para ser considerado como tal segun la Convencion
de 1951.

Por tal motivo, y como lo establece el articulo 12 del Decreto 1182 vy articulo 41 de la
Constitucion, de manera muy acertada, no se impondran sanciones penales ni

administrativas contra refugiados por causa de su entrada o permanencia irregular.

La Constitucion, asi mismo, garantiza el principio la asistencia humanitaria de
emergencia por parte de las autoridades que “aseguran el acceso a alimentos,
alojamiento, vivienda y servicios médicos sanitarios” segun se establece en el Art. 41.
Se entiende como asistencia humanitaria como el “conjunto de normas que componen el
Derecho Internacional Humanitario, en el que recoge el derecho de las organizaciones
humanitarias a ofrecer y a asistir a las victimas de los conflictos armados” (Mafla, 210,

pag. 47). Busca aliviar su sufrimiento y garantizar sus derechos fundamentales.

Actualmente, en virtud al Decreto 1182, una vez que la solicitud de refugiado ha sido
admitida, dichas personas cuentan con un carnet provisional de Solicitante de Condicién
de Refugiado, que le garantiza sus derechos fundamentales entre los que se encuentra la
libre circulacidn, el de tener acceso a la salud, a educacion y a realizar actividades
econdmicas licitas, independientes o bajo relacién de dependencia. Esto evita las
practicas en el sector informal, aunque debido a la falta de trabajo, muchos colombianos
todavia optan por este medio de trabajo. EI Decreto guarda concordancia con el articulo
17 de la Convencion de Ginebra de 1951.

3.4. EI ACNUR
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La creacion del ACNUR conjuntamente con la Convencion de Ginebra de 1951 y el
Protocolo sobre el Estatuto de Refugiados de 1967 forman en si los instrumentos
internacionales sobre los cuales se cred la proteccion de los refugiados.

El ACNUR nace a traves del Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los refugiados, el cual fue adaptado por la Asamblea General en
su resolucion 428 (V) de 14 de Diciembre de 1950.

Se constituye como una agencia de caracter apolitico, humanitaria y social con el fin de
proteger, internacionalmente, a las personas que cumplan con las caracteristicas de

refugiados, a traves del auspicio de las Naciones Unidas.

“Su objetivo principal es salvaguardar los derechos y el bienestar de los refugiados,
garantizar que todos puedan ejercer el derecho a solicitar asilo en otro Estado y
a disfrutar de él, identificar soluciones duraderas para los refugiados, tales como la
repatriacion voluntaria en condiciones dignas y seguras, la integracion en la sociedad de

acogida o el reasentamiento en un tercer pais”. (ACNUR)

El ACNUR protege la ratificacion de los tratados internacionales y el cumplimiento de
los mismos con el fin de buscar soluciones a largo plazo. Contribuy6 en el proceso para
la Declaracion de Cartagena de 1984, instrumento de alcance regional, con el objetivo
de extender la definicion de refugiado en América tales como la violencia generalizada,
la agresion extranjera, los conflictos internacionales, la violacién de los derechos

humanos, entre otros; la cual ha sido acogida por el Ecuador dentro del Decreto 1182.

ACNUR es una agencia subsidiaria no supranacional que en un principio se constituyo
con el fin de proteger a los refugiados luego de la Segunda Guerra Mundial pero, ante la
persistencia de dichos problemas ésta ha sido prorrogada aunque no es considerada una
agencia permanente. Los gobiernos tienen la obligacion de cooperar con el ACNUR y
asegurar la no discriminacion y los derechos basicos a los refugiados con el fin de que

puedan conseguir su independencia y la subsistencia de sus familias.

En el caso de Ecuador, ACNUR participa (como observador) dentro de la Comisién de
Elegibilidad con el fin de asegurar que el Estado Ecuatoriano acate con las obligaciones
con las que se ha comprometido al formar parte de los principales instrumentos

internacionales respecto al tema de refugiados hasta asegurar su retorno.
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3.5. El procedimiento para solicitar refugio en el Ecuador

Dentro de los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los refugiados,
no existe un procedimiento que tome en cuenta los principios basicos y garantice la
proteccion de la vida de los solicitantes. El Estado receptor, a través de su soberania

territorial, es quien decide qué personas obtienen el refugio o no.

Sin embargo, dentro de la Conclusion No 8 del ACNUR sobre la determinacion de la
condicion de refugiado acordada en 1977, se recomendaron los requisitos basicos que
debe reunir todo procedimiento para resolver la solicitud de refugiados y garantizar el

efectivo cumplimiento de la Convencién. Estos son:

“- La autoridad competente (funcionario de inmigracion u oficial de la policia de
fronteras) a quien se dirija el solicitante en la frontera o en el territorio del Estado
contratante, debe tener instrucciones claras para tratar los casos que puedan estar
incluidos en el ambito de aplicacion de los instrumentos internacionales relevantes en la
materia. En todo caso, debe actuar de conformidad con el Principio de “non-
refoulement” y remitir tales casos a la autoridad superior.

- El solicitante debe recibir la orientacion necesaria en cuanto al procedimiento que ha
de seguirse.

- Debe existir una autoridad claramente identificada -de ser posible una sola autoridad
central- encargada de examinar las solicitudes para la concesion de la condicién de
refugiado y adoptar una decision en primera instancia.

- Al solicitante se le deben proporcionar los medios necesarios, incluidos los servicios
de un intérprete cualificado, para presentar su caso ante las autoridades competentes.
Ademas, el solicitante debe tener la posibilidad de contactar con algun representante del
ACNUR siendo necesario que se le informe al respecto.

- Si el solicitante es reconocido como refugiado, debe ser informado sobre este
particular, expidiéndole la documentacion que certifique tal condicion.

- Si el solicitante no es reconocido como refugiado, debe concedérsele un plazo
razonable para recurrir la decision ante la misma autoridad o ante una autoridad
diferente -administrativa o judicial- con arreglo al sistema que prevalezca en el
ordenamiento interno a fin de que se reconsidere formalmente la decision adoptada.

- Se debe permitir que el solicitante pueda permanecer en el pais hasta que la autoridad
competente para resolver la solicitud adopte la decision del caso, a menos que tal
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autoridad haya demostrado que la solicitud era claramente abusiva. Asimismo, se le
debe permitir permanecer en el pais mientras esté pendiente el recurso ante la autoridad
administrativa superior o ante los tribunales”. (Conclusion No. 8 (XXVII),

Determinacion de la condicion de refugiado, 1997)

Para el proceso de reconocimiento de la calidad de refugiado en el Ecuador se debe
tomar en cuenta los principios que rigen la figura del mismo dentro de los Convenios
anteriormente mencionados asi como en el Decreto. Aunque diariamente varias
personas solicitan la condicion de refugiados en el Ecuador, no toda personas que alega
ser refugiado obtiene el estatus del mismo. Esto se debe a que no cumple los requisitos
para ser considerado como tal; més, por el principio de no devolucién, el Estado se
encuentra obligado de examinar previamente si existe una amenaza directo o indirecta a

su vida, su libertad o seguridad.

Una persona Unicamente podré obtener la condicion de refugiado si presenta la solicitud
en un plazo de 15 dias posteriores a su ingreso al territorio ecuatoriano. Pasado dicha

fecha, el tramite no sera admitido.

La solicitud debera ser presentada ante la Direccién de la Oficina de Refugiados en el
Ministerio de Relaciones Exteriores, de Comercio e Integracion o ante el Ministerio del
Interior, la Policia Nacional o las Fuerzas armadas, cuando no exista una oficina del
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion; para que la misma pueda

ser analizada.

“Sin un procedimiento donde se examine el fundamento de los motivos que provocaron
la huida y se valore el temor fundado a sufrir persecucion a tenor de las pruebas
presentadas, no es posible identificar a una persona como necesitada de proteccion

otorgandole asilo” (Menendez, pag. 5)

El proceso de solicitud de refugiado cuenta con dos fases. La primera de admisibilidad y

la segunda de elegibilidad.

Dentro de la fase de admision, se presenta la solicitud en la que se da “una exposicion
detallada de los motivos y circunstancias en los que fundamento su opinion”. (Mafla,
2010, pags. 78-79). El solicitante podra presentar copias de los documentos que posea
para sustentar su peticion. Sin embargo, segun el Art. 29 del Decreto 1182 “la no
presentacion de documentos no acarreara la negativa de la recepcién de la solicitud”.
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A cada solicitante se le asignara un numero de tramite, con el fin de garantizar el
principio de confidencialidad y la seguridad de la persona. El oficial a cargo del tramite
debera remitir un informe en base a la cual la Direccion de Refugio decidird la
admisibilidad o inadmisibilidad de la solicitud. Si es admisible entra al Proceso de
Elegibilidad y se le entregara a la personas un certificado provisional de Solicitante de
la Condicion de Refugiado, que le garantiza la permanencia temporal y los derechos

fundamentales, mientras se resuelve su solicitud.

Durante éste tiempo, se llevardn a cabo entrevistas confidenciales, en las que podra
contar con un intérprete en caso de que sea necesario. Por lo general, se entiende que
basta una entrevista. No obstante, cuando el examinados lo considere necesario podran
Ilevarse a cabo otras entrevistas con el fin de aclarar ciertas divergencias que existan o

el seguimiento de hechos importantes, que se hayan dado en la entrevista anterior.

“Se busca una colaboracion correlacionada, tanto del solicitante como del
examinador, debido a que la entrevista es de tal importancia pues sobre la base
de la informacion recopilada en la misma, la Comision de Elegibilidad conoce,

estudia y resuelve sobre la condicion de refugiado” (Mafla, 2010: 90)

Si el peticionario se ausentara a dos entrevistas consecutivas, se entendera como el

abandono del procedimiento de refugio y se archiva la causa.

Por otro lado, una vez que se hayan dado las entrevistas y se cuente con la informacion
necesaria para motivar la resolucion por parte de la Comision, tendrd 10 dias para
resolver el caso o para pedir a la secretaria la obtencidn de nueva informacién, con el fin
de emitir una resolucion justa. Finalmente, una vez que es admisible la solicitud, se le
“otorga el documento de identificacion de refugiado (...) que tendra vigencia por dos

anos”.

Dentro de las sesiones de la Comision de elegibilidad participaran una persona
designada del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion; una persona
del Ministerio del Interior; y una persona designada del Ministerio de Justicia Derechos
Humanos y Cultos. EI Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados
(ACNUR) actua en calidad de observador y asegurando “que los Estados estén al tanto
de sus obligaciones para con los refugiados y solicitantes de asilo y acaten dichas
obligaciones” (ACNUR)
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Las agencias que trabajan con ACNUR en el area de registro son: el Comité Pro
Refugiados (CPR) en Quito, la Fundacién Accion Social Caritas en Santo Domingo de
los Colorados, la Movilidad Humana en Cuenca, el Vicariato Apostolico en Esmeraldas,
la Pastoral Migratoria en Tulcan, la Pastoral Migratoria en San Lorenzo, la Oficina de
Campo de ACNUR en Lago Agrio y la Oficina de Campo de ACNUR en Ibarra.

El solicitante, dentro de los siguientes 5 dias, puede presentar el recurso de apelacion si
la solicitud ha sido negada, ante el Ministro de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracion, quien a su vez tiene un plazo de dos meses para resolverla. En caso de ser
negada, el solicitante deberd regularizar su situacion o abandonar el pais dentro de los

siguientes 15 dias.

La persona a quien se le ha negado la solicitud en ultima instancia, tiene la posibilidad
de presentar un recurso extraordinario de proteccion, mas este proceso no impide su

deportacion.

Aungue, una persona haya sido reconocida como refugiada, esta debe cumplir con las
obligaciones que le imparta el Estado ecuatoriano, pues en caso contrario la comisién
podra tomar la decision de cesar, revocar 0 extinguir la misma segun lo establece el
Titulo 1V del Decreto 1182, arts. 52-56.
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CAPITULO IV

EL ECUADOR FRENTE A LAS NUEVAS TENDENCIAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO Y LA OBJECION DE CONCIENCIA EN
EL SERVICIO MILITAR

Una vez repasado los antecedentes del DIH, la legislacion ecuatoriana conexa al
Derecho Internacional Humanitario y la situacion de los refugiados dentro del territorio
ecuatoriano, el presente capitulo tiene como objetivo analizar la posicion del Ecuador
frente a los nuevos tendencias del DIH desde el punto de vista nacional como
internacional. Se enfatizara en los labores que ha realizado la Comisién Internacional de

la Cruz Roja para la promocién del DIH a nivel nacional.

Finalmente para terminar con el capitulo se analizara la objecion de conciencia dentro
del servicio militar como una nueva tendencia que ha ganado una gran aceptacién

dentro del mundo, en especial dentro de la Union Europea.

4.1. El Ecuador frente a las Tendencias del Derecho Internacional

Humanitario

“El DIH abarca tanto los tratados firmados entre Estados como el derecho internacional
consuetudinario, que deriva de la practica generalizada que han adoptado los Estados
por considerarla como una obligacion juridica” (CICR, 2011)

Los tratados, conjuntamento con el Comité Internacional de la Cruz Roja, son los
principales propulsores dentro del derecho humanitario. Sin embargo, a pesar de los
esfuerzos llevados a cabo por el CICR existen todavia retos para mejorar la aplicacion
del DIH.
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El CICR, tomando en cuenta que uno de sus labores es la difusion y respeto al DIH, ha
dividido sus esfuerzos en varios puntos. Entre estos se encuentra la participacion dentro
de los Tratados de Derecho Internacional Humanitario; las leyes nacionales para la
participacion del DIH; la Comision Nacional de Derecho Internacional Humanitario;
conferencias, talleres y cursos sobre el tema a nivel nacional; asi como el respeto y el
apoyo de las normas del DIH y el rechazar a cualquier vulneracion de sus normas,

especialmente por las potencias mundiales.

En cuanto a los tratados y la legislacion ecuatoriana, Ecuador ha expresado su voluntad
en acatar las normas referentes al DIH al ser estado parte en la gran mayoria de
Convenios tanto de Ginebra como de La Haya. Un ejemplo de esto, es el nimero de
convenios y protocolos ratificados durante el periodo de las guerras de Paquisha y
Cenepa, con el fin de evitar la repeticion de estos hechos lamentables y asegurar la

proteccion de las personas civiles como combatientes.

Durante estas guerras, Ecuador ratific6 un gran nimero de convenios y protocolos
referentes al derecho de La Haya entre los pueden considerarse como transcendentes el
Convenio sobre prohibiciones o restricciones de empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas 0 de efectos
indiscriminados, el Convenio sobre la prohibicién del desarrollo, la produccion el
almacenamiento y empleo de armas quimicas y sobre su destruccién, el Convenio sobre
la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas
antipersonas y sobre su destruccion, la Convencion para la proteccion de los bienes

culturales, entre otros.

Considerando otro punto tomado por el CICR para evaluar los avances del DIH en
Ameérica, se ha observado que la ratificacion de los instrumentos internacionales que
forman parte del DIH no establece Unicamente un compromiso con el mismo. Se ha
buscado ir mas alla, a través de la difusion y el establecimiento de Comisiones
Nacionales que asesoren y resguarden la aplicacion de principios y normas contraidas

con la ratificacion de los tratados internacionales.

Es asi como desde el afio de 1986, el Comité Internacional de la Cruz Roja, dentro de la
Resolucién V de la XXV Conferencia Internacional de la Cruz Roja, resalto la

importancia de crear estas oficinas nacionales.
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En un principio, estas oficinas tenian como fin crear una agencia de busquedas de

personas desaparecidas, en tiempos de paz. Posteriormente:

“El Grupo Intergubernamental de Expertos para la Proteccion de las Victimas de
la guerra solicita, en su Recomendacion V, que: "los Estados sean alentados para
designar comisiones nacionales, tal vez con el apoyo de las Sociedades
Nacionales, con objeto de brindar consejo y ayuda a los Gobiernos en la
aplicacion y la difusion del DIH". (CICR, 1995)

Aunque las Comisiones Internacionales no se encuentran estipuladas dentro de los
Convenios ni Protocolos y por tanto, su funcionamiento no es obligatorio, se ha
determinado que dichos comités profundizan los conocimientos del DIH, a nivel

nacional.

En el Ecuador, a partir del afio 2006, fecha en que se cred la Comision Nacional para la
Aplicacion del Derecho Internacional en el Ecuador (CONADIHE), a través de Decreto
Ejecutivo No 1741 y publicado en el Registro Oficial No 344 de 29 de agosto, se ha
dado una participacion mas activa con respecto al DIH, desde la perspectiva nacional.

Segun lo establece el Decreto 1741 la Comision estara precedida por el Ministerio de
Relaciones Exteriores e Integracion, en calidad de Presidente; el Ministerio de Defensa
Nacional como Vicepresidente; la Cruz Roja Ecuatoriana como Secretario de la
Comision; deméas del resto de instituciones estatales, encargadas de fomentar y
materializar los objetivos de la CONADIHE.

Esta fue creada como un 6rgano permanente que segun el Reglamento Orgénico
Funcional de la Comisién para la Aplicacion del DIH del Ecuador, Art. 1 tiene como
finalidad

“promover la cooperacion entre el gobierno y las organizaciones internacionales para
reforzar los principio béasicos del Derecho internacional Humanitario (DIH),
garantizando la proteccion de las personas y el respeto a su dignidad, en su aspecto mas

esencial y béasico”.

Segun establece el Reglamento son funciones de la Comision promover la adhesion a

los instrumentos internacionales, la aplicacion de las normas y principios referentes al
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DIH, su difusion a niveles de educacién y programas de formacion, promover la
cooperacion entre el Gobierno y las organizaciones internacionales para fortalecer el

respeto DIH, entre otras.

A partir de su creacion, la CONADIHE, se han conseguido logros significativos. Entre
los mas trascendentales se encuentran: el Acuerdo de Sede entre el Gobierno de la
Republica del Ecuador y el Comité Internacional de la Cruz Roja en el afio 2011, que
“promueve la difusion, ensefianza e integracion del derecho internacional humanitario
en la formacion y doctrina de las Fuerzas Armadas; asimismo, apoya a las autoridades
en la implementacién de ese derecho en el ordenamiento juridico interno” (CICR,
2011). La CONADIHE, que busca fortalecer la presencia de la CICR en el Ecuador,
trabaja conjuntamente con la Cruz Roja Ecuatoriana para aumentar su capacidad de
respuesta especialmente dentro de la frontera Norte del Ecuador, considerada una de las

zonas mas vulnerables.

Adicionalmente, la CONADIHE imparte el Curso de Derecho Internacional
Humanitario que lleva el nombre de “Mariscal Antonio José de Sucre” por ser el
precursor de humanizar la guerra, permitir el canje de prisioneros y rendir honores a los
fallecidos en la Gran Colombia y posteriormente en la Independencia del Ecuador. El
Curso que se imparte una vez al afio tiene como objetivo principal la capacitacion, sobre
todo, de los funcionarios publicos que se encuentran comprometidos en la
implementacién del DIH asi también como a la sociedad civil. Este curso, que en el
presente afio espera su quinta edicion, varia el enfoque de andlisis cada afio, para cubrir
asi los diferentes ambitos del DIH y cuenta con la presencia de invitados de talla
internacionales, expertos en el tema, que imparten sus conocimientos dentro del curso.
A su vez, dentro del Ministerio de Relaciones Exteriores e Integracion también se han
dado charlas de sensibilizacion que tiene como finalidad reflexionar la importancia de

las normas de DIH.

La CONADIHE ha participado dentro de seminarios regionales de las Comisiones
Nacionales sobre la proteccion de civiles y bienes culturales y ha planteado la
“necesidad de establecer mecanismos de coordinacion de las Comisiones Nacionales de
Ameérica Latina y el Caribe”. (CONADIHE, 2012, pag. 1). En su esfuerzo de adquirir
conocimientos y intercambiar experiencias la CONADIHE ha participado dentro del
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curso “Manuel Grau” de la Comision Nacional de DIH de Per(, a través de la cual ha

adquirido destrezas de como impartir el curso en Ecuador.

Por los avances, anteriormente mencionados, de la CONADIHE sobre temas de DIH, la
Delgacion Regional del Comité Internacional de la Cruz Roja para Bolivia, Ecuador y
Pert ha reconocido “el esfuerzo del Ecuador para implementar el DIH, contraida a
través de la firma de instrumentos internacionales referentes al tema”. (El Telegrafo,
2011) .

Entre los dltimos esfuerzos del Ecuador por fortalecer el DIH esta el convenio entre el
Ministerio de Defensa, la Cruz Roja Ecuatoriana y la Delegacién Regional de CICR
para Ecuador, Per( y Bolivia para “promover la integracion del Derecho Internacional
Humanitario en la doctrina, instruccién y entrenamiento de las Fuerzas Armadas”

(Secretaria Nacional de la Administracion Publica, 2013).

El DIH va adquiriendo importancia incluso dentro de las universidades del Ecuador,
donde se ha comenzado a impartir la catedra de DIH, generalmente como un subtema
dentro de la materia de los Derechos Humanos o del Derecho Internacional Publico, con
el fin de fomentar su respeto. Esto lograra una difusion mas amplia, que ya no involucra
solamente a los funcionarios del estado sino en si a todos los miembros de la sociedad
civil. Incluso, la Universidad Catdlica del Ecuador, en el afio 2012 y 2013, realiz6 un
concurso interno entre sus estudiantes para seleccionar a tres estudiantes que
representarian a la facultad dentro del Concurso Internacional de DIH “Jean Pictet” que
se realiza a nivel mundial y que tiene como objetivo plasmar los conocimientos de los

estudiantes a circunstancias reales y roles de juego.

4.1.1 La posicion del Ecuador desde el punto de vista internacional sobre el DIH.

Segun el articulo 1 de los Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo I adicional de
los Convenios de Ginebra, los Estados Partes se “comprometen a respetar y hacer
respetar” los convenios y protocolos asi como a cumplir las obligaciones derivadas de

los mismo luego de su ratificacion.
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En la actualidad, aunque la mayoria de paises han ratificado los Convenios de Ginebra
de 1949, los Protocolos adicionales de 1977 y varios de los convenios relativos al
Derecho de La Haya, no se ha dado un cese de los conflictos armados.

Por el contrario, cada vez es m&s comun los conflictos armados no internacionales en el
que participan “personas familiarizadas con la historia politica y econdémica, la
organizacion social, la cultura y las costumbres” dentro de las fronteras de un Estado.
(Mack, 2008, pag. 5). La falta de voluntad politica para respetar los convenios del DIH
causan a nivel mundial, destruccién a los bienes de la sociedad civil o peor aun, la
violacion a los derechos de los seres humanos, sobre todo de los grupos mas vulnerados.
Violacion, que muchas veces han sido causadas por las grandes potencias. La situacién
de los prisioneros que se encuentran en la Base Naval en Guantdnamo, es un ejemplo

claro de lo anteriormente expuesto.

La Base Militar de Guantanamo, ha sido parte de los Estados Unidos por mas de un
siglo. En el afio 1898 tras la Guerra hispano-estadounidense, Estados Unidos obtuvo el
control sobre Cuba, aprobd la enmienda Platt y la incorpor6 a la Constitucion de Cuba
como anexo. En esta se establecié que para que Estados Unidos pueda mantener la
independencia de Cuba y proteger la misma “el Gobierno de Cuba vendera o arrendara a
los Estados Unidos las tierras necesarias para carboneras o estaciones navales en ciertos
puntos determinados que se convendran con el Presidente de los Estados Unidos”
(Enmienda Platt, 1901). En otras palabras, Estados Unidos coacciond a Cuba para que
aceptara dicha enmienda, caso contrario, se hubiera dado la ocupacion militar
permanente de EEUU en este pais. Aunque en 1933 se abolié la enmienda Patt, ambos
paises renovaron el arrendamiento de la Base Naval de Guantanamo de manera
indefiniva y Estados Unidos logro establecer que ademéas el acuerdo sobre la base

militar sea revisado Unicamente bajo el acuerdo de ambas partes.

En la actualidad, la Base Militar de Guantanamo es utilizada para mantener a

maquinaria bélica y a los prisioneros aislados.

A raiz de los acontecimientos del 11 de Septiembre del afio 2001, Afganistan pasé a ser
el centro de atencién. EI mundo entero e incluso la ONU condenaron los atentados
contra la sociedad civil de los Estados Unidos.
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Estados Unidos, por su parte, como respuesta al atentado inicio la intervencion militar
en Afganistan sustentdndose en una “guerra contra el terrorismo”, a fin de terminar con
el Grupo “Al Qaeda”, responsables de los ataques, quienes fueron asociados al gobierno

de régimen totalitario de Afganistan, conocidos como los Taliban.

Como excusa de una guerra contra el terrorismo, varios talibanes han sido detenidos por
la coalicion liderada por Estados Unidos de manera arbitraria, sin ningun tipo de
proteccion ni debido proceso, lo que ha causado el irrespeto a sus derechos establecidos
dentro del DIH asi como los derechos establecidos dentro del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos.

Los detenidos en le Base Militar en Guantanamo, viven en un limbo juridico, en una
incertidumbre sobre cual serd su destino dentro de esta prisidn, pues desconocen su
situacion juridica y mas aun si recibiran un juicio justo donde se establezca su

culpabilidad o inocencia tomando en cuenta sus derechos.

Estados Unidos, por su parte, ha manifestado que no se trata de un conflicto tradicional
entre dos Estados sino contra un grupo terrorista, Al Qaeda; y por tanto no cabria la
proteccion de los Convenios de Ginebra para los mismos. Asi lo demuestra el
Memorando al Presidente de los Estados Unidos enviado por el Procurador, en relacion
a la Aplicacion de los Convenios de Ginebra sobre los Prisioneros de Guerra en relacion
al Conflicto sobre Al Qaeda y los Talibanes, en el que se expresa que al no aplicar los
Convenios “ayudard a mantener la flexibilidad en la guerra contra el terrorismo, la cual
incluye, a mi juicio, deshacerse de las obsoletas limitaciones de la Convencién de
Ginebra en lo que se refiere a los interrogatorios de los prisioneros enemigos” (Maciel,
2011).

Sin embargo, esta afirmacion seria incorrecta pues “Las fuerzas armadas americanas
comenzaron un conflicto armado en suelo afgano, dirigido no sélo contra blancos de Al
Qaeda, sino también contra los Talibanes” (Sassoli, 2003, pag. 9), que en aquel

entonces eran el gobierno de facto de Afganistan.

Por tanto, los prisioneros estarian protegidos por el 11l Convenio de Ginebra de 1949 en
caso de ser combatientes y por el IV Convenio en caso de ser civiles. Incluso, el 111

Convenio de Ginebra establece en el Art. 5, que en caso de duda sobre el status juridico
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de persona, “dichas personas se benefician de la proteccion del presente Convenio, en

espera de que un tribunal competente haya determinado su estatuto”.

Incluso la Corte Suprema de Estados Unidos “examiné la posicion del Gobierno y
sostuvo que la guerra contra el terrorismo es un conflicto armado internacional y sefialo
que: (...) al menos una de las disposiciones de los Convenio de Ginebra resulta

aplicable a este caso”. (Milanovic, 2007, pag. 6)

La Comunidad Internacional, por su parte, “ha hecho un llamamiento urgente al
Gobierno de los Estados Unidos de América a respetar y garantizar la vida, salud e

integridad personal de los detenidos en la Base Naval de Guantanamo”. (CIDH, 2013)

En cuanto al Ecuador, no se habia pronunciado de manera oficial respecto al tema hasta
el pasado mes de abril, en el que el presidente de la Replblica, Rafae Correa, expreso:

“ya es hora de que devuelvan el territorio que ocupa la Base Naval de Estados
Unidos en Guantanamo a sus legitimos duefios, el pueblo cubano, luego de un
siglo de ocupacion”. A esto afiadio: “a quienes dicen que en Cuba se violan los
derechos humanos decimos que eso sucede en la Base de Estados Unidos en

Guantanmo”. (Prensa Latina, 2013)

Es decir, el primer mandatario hizo referencia a la Constitucion de la Republica del

Ecuador del 2008, en la que se establece que el Ecuador “promueve la paz, el desarme

universal; condena el desarrollo y uso de armas de destruccién maisva y la imposicién

de bases o intalaciones con propdsitos militares de unos Estados en el territorio de

otros” segun se establece en el Art. 416, inciso 4.

Pese a la postura que ha tomado el Ecuador sobre el tema, se debe acotar que el
pronunciamiento hecho por el Estado, con respecto a la Base Naval de Guantanamo, fue
hecho luego de casi 12 afios que iniciara el conflicto en Afganistan. Tomando en cuenta
el bien protegido, es decir la vida y la integridad fisica de los prisioneros, Ecuador debio
haber asumido una posicion de apoyo y condena a la postura de Estados Unidos con
mucha anterioridad, con el fin de fomentar el respecto y cumplir con las obligaciones
establecidas en los convenios ademas de demostrar su posicion de rechazo contra la
violacion a los Convenios de Ginebra y de los Derechos Humanos comprendidos en la

Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
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Asi mismo, una nueva tendencia a nivel internacional es la llamada objecion de

conciencia dentro del servicio militar, la misma que seré analizada a continuacion.

4.2. Laobjecién de conciencia dentro del servicio militar

La objecién de conciencia nace como un derecho basado en la libertad de conciencia y

el pensamiento individual entendiendo a las mismas como

“el derecho a tener unas u otras creencias, unas u otras ideas, y silenciarlas o
manifestarlas, tanto de palabra (libertad de expresion y libertad de ensefianza)
como de obra, con conductas y actitudes, acomodando éstasa las propieas
creencias o convicciones (derecho a la privacidad y objeciones de conciencia), y
previamente a todo ello, implica el derecho a la formacion de la propia
conciencia en libertad y para la libertad”. (Llamazares Fernandez, 2007, péag.
341)

Por tanto la libertad de conciencia puede ser entendida como una de las manifestaciones
mas esenciales de los seres humanos para llevar a cabo un juicio de valor a través de sus
convicciones internas y actuar en base a las mismas ademas de garantizar el ejercicio

del resto de libertadas.

Asi, la objecion de conciencia sera un mecanismo a través del cual se ejerza el derecho
a la libertad de conciencia al oponerse a realizar un determinado acto o conducta que

vaya en contra de sus mas profundas convicciones.
La objecion de conciencia supone:

“una violacion del derecho en virtud de que al agente le esta moralmente
prohibido obedecerlo, ya sea en razén de su caracter general o porque el
universo normativo se extiende a ciertos casos que no debieran ser cubiertos por
él. Por ello la objecion de conciencia es un acto privado para proteger al agente

de interferencias por parte de la autoridad publica”. (Portela, 2005, pag. 30)

Segun Dionisio Llamazares Ferndndez “sélo se da una auténtica objecion cuando una

persona se ve constrefiida por mandato de la ley a hacer o dejar de hacer algo en contra
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de su conciencia”. (Llamazares Fernandez, Educacion para la ciudadania democrética y

objecién de conciencia, 2010, pags. 162-163)

Rodrigo Trujillo, por su parte, ha definido a la objecién de conciencia como

“La actitud o creencia de caracter ético, filosofico o religioso que impide a una
persona desarrollar una actividad determinada, lo que se traduce en la decision
personal, frente a normas juridicas especificas, de no acatarlas, sin perjuicio del
respeto a la normativa general que rige a la sociedad de que se trate”. (Trujillo,
2005, pag. 226)

Segun lo expuesto anteriormente se puede llegar a la conclusion de que la objecion de
conciencia buscar precautelar la proteccion de los derechos humanos desde diferentes
ambitos como los ideoldgicos, humanitarios, politicos, entre otros. Es una contradiccion
entre lo tipificado dentro del ordenamiento juridico como obligatorio contra las ideas o
convicciones mas intimas y personales de cada individuo, fundamentados dentro del
“derecho a la libertad de conciencia y de pensamiento individual”. (Trujillo, 2005, pag.
227). Por tanto, ésta deberia estar protegida dentro del ordenamiento juridico, mas no

coartada por el mismo.

Actualmente, existe un entendimiento erréneo con respecto a la definicion de la
objecién de concienia, muchas veces entendida como desobediencia civil. Proximos
mas diferentes, la desobediencia civil busca el cambio de una o varias normas con el
propésito de mejorar la vida en sociedad mientras que el objetor de conciencia
Unicamente busca salvar su conciencia, de manera silenciosa y sobre una norma juridica

gue se encuentre en conflicto con la moral.

4.2.1. Antecedentes de la objecion de conciencia.

La objecion de conciencia se encuentra profundamente ligada con los inicios del

servicio militar obligatorio y de la guerra.

Organizado a través de un grupo numeroso de hombres, la guerra nace como una medio
de dominacion al mundo desde distintas perspectivas ideoldgicas, econdmicas, politicas

y geograficas. Desde inicios del tiempo, existen evidencias que las guerras han sido una
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muestra de brutalidad y muerte de sus combatientes, que se encontraban justificadas por
la creacion de imperios. Posteriormente, la Revolucion Francesa introdujo lo que hoy se

conoce como el servicio militar obligatorio.

Este fue el medio utilizado para evitar el peligro de invasiones exteriores y se declaré la
“leva en masa promulgada por la Asamblea Nacional de Francia en 1793 (...) que
provoco una profunda transformacion en la organizacion de los ejércitos” (Poczynok,
2012, pag. 79). Francia volcd sus esfuerzos y recursos econdémicas para el sostenimiento
de su milicia, que se habia duplicado en menos de un afio y que ademas, seria
considerado como el modelo a seguir por el resto de ejércitos europeos y motivo por el
cual la Revolucion Francesa es considerada como la base de la formacion y estrategias

del servicio militar obligatorio actual.

La objecion de conciencia, por su parte, tiene sus inicios de la era cristiana, segun lo
demuestra la Biblia. Segln se narra en el Exodo, el rey de Egipto habia ordenado a las
parteras de los hebreos matar a todo varon que naciera, para evitar la multiplicacion del
pueblo de Israel. Sin embargo, “las parteras temieron a Dios y no ejecutaron la orden
del rey de Egipto, sino que conservaban la vida de los nifios”. (Exodo 1, 12-22) Por
tanto, la objecidn de conciencia surge vinculada a temas religiosos que persisten hasta la
actualidad. Durante el Siglo XX, la objecion de conciencia toma relevancia fuera de los
limites religiosos causados principalmente por la intensidad y barbarie de las guerras de

la época.

Mahatma Gandhi, pensador y lider del nacionalismo indio, considerado como una de las
grandes figuras del Siglo XX, quién dejo como aprendizaje la “no-violencia” como
politica e ideologia para conseguir la libertad del pueblo Indio. Ghandi, a través de su
busqueda de la verdad y motivado por la fuerza interior, condujo a su pueblo a la
desobediencia civil contra las leyes injustas impuestas por el Estado Britanico, conocido

hoy como la objecidn de conciencia.

4.2.2. Lalibertad de concienciay la objecion de conciencia

Aunque la Objecion de Conciencia no se encuentra explicitamente reconocida dentro

del &mbito internacional, varios tratadistas e incluso organismos internacionales como la
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ONU a traves de resoluciones han declarado a la Objecion de Conciencia como un

derecho fundamental protegido bajo la libertad de conciencia, pensamiento y religion.
Segun el Art. 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi
como la liberad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en pablico como en privado, por la ensefianza, la practica,

el culto y la observancia”.

Asi mismo, dentro del Art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

establece que:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religién; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las
creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado,

mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza”.

El Convencidén Americana sobre Derecho Humanos a través del Art. 12 establece que

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las
creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado,

mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza”.

El Comité de Derechos Humanos, 6rgano encargado de vigilar el cumplimiento del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de redactar observaciones
generales que interpretan el Pacto, ha hecho referencia al Art. 18 del Pacto dentro de la

Observacion General No. 22. (48) de 1993. En la misma el Comité expresa que:

“En el Pacto no se menciona explicitamente el derecho a la objecion de
conciencia pero el Comité cree que ese derecho puede derivarse del articulo 18,

en la medida en que la obligacion de utilizar la fuerza mortifera puede entrar en
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grave conflicto con la libertad de conciencia y el derecho a manifestar y expresar
creencias religiosas u otras creencias. Cuando este derecho se reconozca en la
ley 0 en la préctica no habra diferenciacion entre los objetores de conciencia
sobre la base del caracter de sus creencias particulares; del mismo modo, no
habrd discriminacion contra los objetores de conciencia porque no hayan

realizado el servicio militar”.

En aquel entonces, la Comision de Derechos Humanos de la ONU a través de la
resolucion 1995/83 referente a la Objecion de Conciencia al Servicio Militar, recuerda
la resolucién 1989/59 en la que “reconoce el derecho de toda persona a tener objeciones
de conciencia al servicio militar como ejercicio legitimo del derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion” y la resolucion 40 (XXXVII) de 12 de marzo de
1981 que “se refirié a la necesidad de una mejor comprension de las circunstancias en
que puede objetarse al servicio militar por razones de conciencia”. Dicha resolucién
reconoce ademas el derecho de objecion de conciencia al servicio militar como un

derecho fundamental destacando que es:

“El derecho de toda persona a tener objeciones de conciencia al servicio militar
como ejercicio legitimo del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion enunciado en el articulo 18 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos;

Afirma que a las personas que estan cumpliendo el servicio militar no se les

deberia negar el derecho a tener objeciones de conciencia al servicio militar;

Hace un llamamiento a los Estados para que, si todavia no lo han hecho,
promulguen leyes y adopten medidas destinadas a eximir del servicio militar

cuando exista una auténtica objecion de conciencia al servicio armado;

(...) Reconoce que algunos Estados consideran validas las solicitudes de
objecion de conciencia sin proceder a ninguna investigacion y hace un
Ilamamiento a los Estados Miembros que no apliquen este sistema a que, en el
marco de su sistema juridico nacional, establezcan Organos de decision

independientes e imparciales encargados de determinar si la objecion de

84



conciencia es valida en cada caso concreto”. (Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos, 1995)

Asi mismo en de la resolucion 1998/77 de la Comision de Derechos Humanos

establece:

“El derecho de toda persona a tener objeciones de conciencia al servicio militar
como ejercicio legitimo del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion proclamado en el articulo 18 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos”. (La Comision de Derechos Humanos, 1998)

Existen ademas resoluciones del Parlamento Europeo que respaldan el derecho a la
ojecién de conciencia como la resolucion del 11 de marzo de 1993 que:

“dan el caracter de derecho fundamental a la objecion de conciencia y, por lo
tanto, establecen el requisito de que se reconozcan legalmente en los paises
miembros. Condena el caso de Grecia, y de aquellos paises que tratan a los

obetores de conciencia como criminales”. (UNAM, pag. 104 )

Por tanto, la objecion de conciencia es una manifestacion del derecho a la libertad de
conciencia entendida como una negacién a cumplir una determinada norma juridica por

razones de convicciones internas y personales de cada personsa.

4.2.3. La Objecion de Conciencia al servicio militar en el Ecuador

Con lo que respecta en el caso de Ecuador, en el afio de 1830, se expide la primera
Constitucion de la Republica, donde hace referencia al servicio militar mas no como un
servicio obligatorio. En la Constitucion de 1878, en el Titulo IX De la Fuerza Armada,
establece en el Art. 111 que la “fuerza armada se formara en adelante con individuos
enganchados voluntariamente, o por contingente proporcional que dara cada provincia,
Ilamando al servicio de las armas a los ciudadanos que deban prestarlo, conforme a la

ley de conscripcion”.
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Sin embargo, en la Constitucion del afio 1945, Titulo Noveno, De la Fuerza Publica,
estable en el Art. 115 que el “servicio militar es obligatorio, de acuerdo con la ley. Todo
los ecuatorianos en capacidad de hacerlo estan obligados a tomar las armas en defensa
de la soberania, independencia o integridad nacionales”. Hasta la Constitucion de 1998
el servicio militar era considerado obligatorio, mas esta constitucion presenta una
novedad. El Art. 188 establece que “el servicio miliar serd obligatorio. El ciudadano
serd asignado a un servicio civil a la comunidad, si invocare una objecion de conciencia

fundada en razones morales, religiosas o filosoficas, en la forma que determine la ley”.

“El reconocimiento constitucional de la objecion de conciencia al servicio
militar obligatorio fue una labor que tuvo sus inicios en el afio 1994, liderada por
el Servicio Paz y Justicia del Ecuador (SERPAJ-E) justo al Grupo de Objecion
de Conciencia del Ecuador (GOCE), organizaciones que iniciaron la difusion y
promocion de la objecion de conciencia, dirigidas fundamentalmente hacia
jévenes que estudiaban en el nivel secundario y que estaban cercanos a la edad
en la que deberian realizar el servicio militar obligatorio”. (Trujillo, 2005, pag.
245).

El Servicio, Paz y Justicia del Ecuador (SERPAJ-E) es una organizacién sin fines de
lucro, que nace en el afio de 1980 y busca cambiar la vision militarista del mundo y
promover la paz, los derechos humanos, la resolucion de conflictos de manera pacifica
en la sociedad. En 1997 presentd a la Asamblea Nacional la propuesta de incluir “la
objecién de conciencia y servicio militar sustitutivo en la Constitucién” (War
Resisters”International, 1998), la misma que dio como resultado la inclusion de la

objecion de conciencia en el Art. 188 de la Constitucion.

Aunque el servicio militar, hasta la Constitucion de 1998, era considerado obligatorio,
la Ley de Servicio Militar Obligatorio en las Fuerzas Armadas Nacionales establecia en
el Art. 108 que “seria aceptada la objecion de conciencia, previa justificacion ante el
Director de Movilizacion de las Fuerzas Armadas, dando asi una alternativa a la

prestacion del servicio militar cuando se invoque una objecion de conciencia”.

En el afio de 1999, amparado en el Art. 188 de la Constitucion de 1998, Xavier
Alejandro Ledn Vega, fue el primer ecuatoriano en declararse publicamente como

objetor de conciencia a traves de una carta escrita al Presidente de la Republica del
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Ecuador, el Presidente y Vicepresidente del Congreso Nacional y el Defensor del
Pueblo. Xavier aleg6 convicciones de indole moral, filoséficas y politicas solicitando
cumplir el servicio civil a la comunidad en el Servicio de Paz y Justicia del Ecuador
(SERPAJ-E). A partir del 16 de octubre de 1999 hasta el 15 de octubre de 2000, Xavier

Ledn cumplid

“el servicio civil comunitario en calidad de Promotor de Derechos Humanos. El
servicio civil fue ratificado por el representante legal del Servicio de Paz y
Justicia en Ecuador quien le confirio el respectivo certificado de su
cumplimiento, que fue protocolizado en la Notaria Sexta del canton Quito, el 25
de octubre de 2000”. (Trujillo, 2005, pags. 256-258).

El 13 de diciembre del afio 2000 Xavier Leon solicito al Director de Movilizacion del
Comando Conjunto de las Fuerzas Amaradas que se le otorgue la cédula de objetor de
conciencia o su equivalente. Dicha peticion nunca fue contestada por lo que el 30 de
enero de 2001 Javier Ledn presenta una accion de amparo constitucional contra el
Director de Movilizacion del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas manifestando
gue no otorgarle la cédula de objetor de conciencia le ha privado de varios derechos
como al trabajo, el libre transito, la educacion, entre otros derechos establecidos en la

Constitucion y tratados internacionales.

El 7 de febrero del 2001, el Juez Cuarto de lo Civil de Pichincha neg6 el amparo
constitucional sin un analisis previo del derecho a la objecion de conciencia establecido
en la Constitucion. Debido al desacuerdo con la negativa Javier Ledn interpuso el
recurso de apelacidon, designado con el Nro. 153-2001-RA, ante el Tribunal
Constitucional para ser resuelto. EI 23 de octubre del afio 2001 el Tribunal
Constitucional resolvié negar la accién de amparo constitucional propuesta por Xavier

Ledn.

Al existir una resolucién el ultima instancia y agotando los recursos en la jurisdiccion
interna, el 17 de abril de 2002, Javier Alejandro Ledn Vega presento una peticion ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en contra del Estado de

Ecuador por
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“violacion de los articulos 12 (Libertad de conciencia y religién), 13 (Libertad
de pensamiento y expresién, 22(2) (Derecho de Circulacion y Residencia) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante "la Convencién" o
"la Convencion Americana™) y del articulo 6 (Derecho al Trabajo) y 13.1, 2y 3
(Derecho a la Educacion) del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales (en adelante “Protocolo de San Salvador”) en perjuicio de su persona”

(Comision Interamerica de Derechos Humanos, 2006).

La peticion, con el numero de referencia P 278-02, fue admitida por la CIDH el 2 de
marzo de 2006 alegando su competencia en razén que el Ecuador es un Estado que
forma parte de la Convencion Americana desde el 28 de diciembre de 1977, afio en que
el Estado depositd su ratificacion, ademas de que la peticion alega violaciones de
derechos humanos protegidos en la Convencién y que el Estado ecuatoriano no ha
presentado objeciones al cumplimiento del requisito de agotamiento de recursos
internos. Pese a que la CIDH adn no ha resuelto el caso, la admisibilidad del caso
constituye un precedente importante para el cumplimiento eficaz del derecho a la
objecion de conciencia dentro del Ecuador. Entre los ultimos pronunciamientos de la
Comision recomendd “una negociacion entre el Estado y Javier Leon, alegando que
efectivamente no se habia reconocido el derecho a la objecion de conciencia”. (Ledn,
2011, pag. 43).

Posteriormente, el 27 de junio de 2007 se publico en el Registro Oficial Suplemento la
resolucion No. 035-2006 TC, mediante el cual el Tribunal Constitucional del Ecuador
declardé inconstitucional el Art. 88 y el Art. 108 de la Ley de Servicio Militar
Obligatorio en las Fuerzas Armadas Nacionales, ante la demanda presentado por un
grupo de ciudadanos, por ser contrarias al Art. 188 de la Constitucion de 1998. La
objecidn de conciencia, segun la Constitucion de 1998, era reconocido como un derecho
fundamental y como tal debia garantizarse su ejercicio. Sin embargo, el Art. 88 de la
Ley de Servicio Militar Obligatorio en las Fuerzas Armadas Nacionales establecia que
“los ciudadanos que no se hubieren presentado a cumplir con cualquiera de las
obligaciones previstas en la presente Ley seran considerados remisos y estaran sujetos a
(...) sanciones”. Es decir, que Al art. 88 no solo no garantizaba un derecho reconocido

en la Constitucion sino que incluso violentaba derechos fundamentales establecidos en
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la Declaracidn Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos y demas tratados
referentes a Derechos Humanos e incluso era contraria a varias resoluciones
anteriormente expuestas por la Comision de Derechos Humanos sobre la Objecion de

Conciencia.

Por otro lado, el Art. 108 de la Ley de Servicio Militar Obligatorio establecia que

“Sera aceptada la Objecion de Conciencia, previa justificacion, la misma que
sera calificada por el Director de Movilizacion de las Fuerzas Armadas. Quienes
resultaren favorecidos con este acto, deberan cumplir su servicio, en las unidades

de desarrollo de las Fuerzas Armadas”.

Es decir, la misma autoridad competente que debia hacer cumplir el servicio militar
obligatorio era la persona encargada de calificar si las motivaciones de la objecion de
conciencia eran validas o no, lo que era contrario a los derechos constitucionales tales

como el debido proceso y el derecho a ser juzgado de manera independiente e imparcial.

Ademas el Tribunal Constitucional dentro de los considerandos de la resolucién No.
035-2006 TC expreso que

“los Estados estan obligados a respetar el derecho de las personas a actuar segun
sus imperativos éticos, aun cuando estos vayan en contra de una obligacién
preestablecida por el Estado y siempre que esta objecion u oposicion se

fundamente en motivos de conciencia, en convicciones individuales”.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde el afio 2008,
reconoce y garantiza el derecho a la objecion de conciencia dentro del art. 66,
inciso 12 que establece: “ el derecho a la objecion de conciencia, que no podra
menoscabar otros derechos ni causar dafio a las personas o a la naturaleza. Toda

persona tiene derecho a negarse a usar la violencia y a participar en el servicio

militar”. Es decir, la Constitucion del afio 2008 reconoce a la objecion de
conciencia como un derecho fundamental garantizando asi al Ecuador como un
Estado constitucional de derechos que queda plasmado asi mismo en el Art. 161

que establece que
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“el servicio civil-militar es voluntario. Este servicio se realizara en el marco del
respeto a la diversidad y a los derechos y estard acompafiado de una capacitacion
alternativa en diversos campos ocupacionales que coadyuven al desarrollo
individual y al bienestar de la sociedad. Quienes participen en este servicio no
seran destinados a areas de alto riego militar. Se prohibe toda forma de

reclutamiento forzoso”.

Asi, el Art. 161 de la Constitucion, en concordancia con el Art. 66, inciso 12, pone fin al
servicio militar obligatorio vigente desde la Constitucion de 1945. Surge entonces un
nuevo reto para el Ecuador respecto al Derecho Internacional Humanitario.
Considerando que los Convenios de Ginebra de 1949 establecen la proteccion a los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y que la actual
Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 protege el derecho a la objecion
de conciencia y establece que el servicio civico-militar es voluntario, cabe la posibilidad
de que los servidores militares activos puedan declararse como objetores de conciencia
sin haber cometido el delito de desercion como se encuentra establecido en el Art.
602.34 del Codigo Penal ecuatoriano. Incluso, el Codigo Penal vigente establece en el
Capitulo 1V, sobre los Delitos contras las Personas y Bienes Protegidos por el DIH,
reconoce a las personas que han depuesto las armas como personas protegidas por el
DIH en el Art. 602.38, inciso 5.

Por tanto, considerando que la Constitucion y los tratados internacionales de Derechos
Humanos ratificados por el Estado y que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en en la Constitucion se encuentran en la cuspide del ordenamiento juridico
y por tanto jerarquicamente superiores a la ley penal, en el caso que se presentara una
objecién de conciencia por parte de un servidor militar activo, el Estado ecuatoriano
debera garantizar el cumplimiento de éste derecho fundamental al igual que otros
derechos tales como el derecho a la integridad fisica y moral, el derecho a la libertad de
pensamiento y el derecho a la libertad de religion fomentando una cultura de rechazo a
la violencia y *“garantizando a sus habitantes el derecho a una cultura de paz”.
(Constitucion 2008, Art. 3, inciso 8).

Si bien, garantizar y defender la soberania del estado es un deber, segun la Constitucion,
dicha obligacién no puede ir en contra de la proteccién de los derechos humanos ni las

convicciones ni creencias mas profundas de una persona. Es necesario regular y
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determinar los requisitos necesarios para ser declarado objetor de conciencia y cual seria

la autoridad competente para resolver dicha solicitud.

En el caso de Espafia, la Constitucion publicada en el Boletin Oficial del Estado el 29 de
diciembre de 1978, establece en el Art. 30:

“1. Los espafioles tienen el derecho y el deber de defender a Espafia.

2. La ley fijara las obligaciones militares de los esparfioles y regulara, con las
debidas garantias, la objecion de conciencia, asi como demas causas de exencion
del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en un caso, una prestacion

social sustitutoria.

3. Podré establecerse un servicio militar para el cumplimiento de fines de interés

general.”

A través de la Ley 22/1998, de 6 de julio, regula de la Objecion de Conciencia y de la
Prestacion Social Sustitutoria. Se reconoce la objecion de conciencia como una
exencion del servicio militar y el Consejo Nacional de Objecion de Conciencia como la
autoridad competente de reconocimiento de la condicién de objetor. (Art. 1) Si bien, la
presente ley regula Unicamente el reconocimiento de la condicion de objetor de
conciencia antes de la incorporacion al servicio militar, el estudio de este derecho
comparado ofreceria una solucion al vacio legal que actualmente existe en el Ecuador
con respecto a la objecion de conciencia. Asimismo, la Ley 22/1998, establece la
prestacion social sustitutoria para aquellas personas reconocidas como objetores de
conciencia en servicios sociales, de paz, programas de educacion, entre otros, que no

requieran el empleo de armas ni el desarrollo dentro de instituciones militares.
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CONCLUSIONES GENERALES

El Derecho Internacional Humanitario es un ordenamiento juridico internacional
que regula los conflictos armados internacionales y no internacionales con el fin
de limitar los medios y métodos de combate y de proteger a las personas que no

participan o han dejado de participar en las hostilidades.

El DIH tiene caracter erga omnes y ius cogens que no pueden renunciarse en

ningun caso ni pueden ser alteradas por los Estados.

El DIH conlleva la implementacion de mecanismos internos que hagan efectivos
el valor normativo de las normas humanitarias y que garanticen los derechos
protegidos por los Convenios y Protocolos asi como sus sanciones en caso que

existan violaciones.

Ecuador sustenta su voluntad de acatar las nomas de DIH por la gran mayoria

de convenios ratificados tanto de Ginebra como de La Haya.

A partir del 2006, afio en que se cred la Comision Nacional para la Aplicacion
del Derecho Internacional en el Ecuador (CONADIHE), se ha conseguido

promover e integrar el DIH dentro del ordenamiento juridico interno.

La Constitucion del 2008, reconoce al derecho internacional como norma de
conducta, que en caso que reconozcan derechos més favorables a los contenidos

en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier norma.

A partir, de que la Asamblea Nacional aprobo la Ley Reformatoria al Cédigo

Penal, se incluyd el Capitulo 1V que contempla los Delitos contra las Personas y
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Bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, lo que facilita el

cumplimiento efectivo del DIH dentro del ordenamiento interno.

Los refugiados segun la Declaracion de Cartagena son todas las personas que
huyen de su pais porque sus vidas, seguridad o libertad han sido amenazadas por
la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la
violacion masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden puablico y por tanto son personas que se
encuentran protegidas por los instrumentos internacionales relativos al Derecho

Internacional Humanitario.

Aunque la condicién de refugiado es de naturaleza constitutiva, el Ecuador
unicamente protege a aquellas personas que han presentado la solicitud u
obtenido el estatus de refugiado. Por tanto, el proceso presenta falencias en la
determinacion de la condicion de refugiado violando el principio de no
devolucién, considerado de caracter obligatorio dentro del Derecho
Internacional debido a la importancia que constituye el proteger los derechos
fundamentales de personas vulnerables que han huido de sus propios paises por

la falta de proteccién hacia sus derechos.

El proceso no resulta ademas imparcial debido a la discriminacién y el
estereotipo xenofdbico que existe por parte de los funcionarios del Ministerio
hacia los colombianos por ser considerados delincuentes volviendo su situacion

aun mas vulnerable y evitando una efectiva asistencia humanitaria.

Es preciso que las resoluciones tomadas tanto por los funcionarios como por el
Ministro de Relaciones Exteriores sean motivadas para garantizar el debido
proceso, caso contrario se incurriria a una violacion del debido proceso debido a

la falta de motivacion que puede acarrear arbitrariedades.

Existe una falta de voluntad politica por parte de ciertos sujetos internacionales

para respetar el DIH causado por intereses particulares.
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Si bien el Estado ecuatoriano ha reconocido el Derecho a la Objecion de
conciencia en la Constitucién del 2008, es necesario regular y determinar los
requisitos para ser declarado objetor de conciencia, ademas de cudl seria la
autoridad competente para resolverlo de manera imparcial y precautelando sus
derechos fundamentales. Seria conveniente entonces analizar la efectividad de
crear el Consejo Nacional de Objecion de Conciencia como la autoridad

competente de reconocimiento de la condicion de objetor de conciencia.
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