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INTRODUCCION GENERAL

FINALIDAD DE LAS DIRECTRICES

1.

Muchos Estados reconocen la importancia de realizar investigaciones sélidas, en el &mbito
nacional!, de la licitud de sus propios actos en situaciones de conflicto armado. Sin
embargo, existen diferencias considerables en la manera en que se realizan las
investigaciones entre los diversos marcos juridicos nacionales y las distintas practicas de
los Estados. Una mayor precisién pareceria ser de utilidad en determinadas cuestiones,
como las circunstancias en las que debe iniciarse la investigacion, las distintas formas que
puede adoptar segun la naturaleza del incidente, y los principios y las normas aplicables
durante el proceso.

Para estas directrices, se tiene en cuenta la investigacion de posibles violaciones del
derecho internacional humanitario —el conjunto de normas internacionales relativas a los
conflictos armados— desde el punto de vista del derecho, las politicas y las practicas
idoneas internacionales. No se pretende proponer un proceso de investigacion uniforme
para todos los Estados, sino identificar y presentar —sin perder de vista las diferencias que
caracterizan a los sistemas juridicos y de investigacién nacionales— una variedad de
cuestiones practicas y juridicas que pueden surgir en las investigaciones o que deberian
considerarse de antemano. El objetivo es, también, prestar asistencia practica
estableciendo un marco general para la investigacion en situaciones de conflicto armado y,
cuando sea pertinente, proporcionar los principios y normas internacionales
correspondientes.

En el texto, a fin de abreviar, se hace referencia a la “investigacién en situaciones de
conflicto armado”. El término se emplea para la investigacion de posibles violaciones del
derecho internacional humanitario, es decir, los actos cometidos en contravencion del
derecho internacional humanitario vinculados con un conflicto armado, sea que la
investigacion se realice durante el conflicto armado o no. Las investigaciones de actos
perpetrados durante un conflicto armado pero que no estan vinculados con este no estan
alcanzadas por el término.

Si bien las Directrices estan orientadas a las investigaciones de posibles violaciones del
derecho internacional humanitario, también pueden ser de utilidad para la investigacion de
comportamientos prohibidos por el derecho internacional que no se tratan aqui, como el
genocidio o los crimenes de lesa humanidad.

Las Directrices se centran en las investigaciones que los Estados realizan de sus propios
actos, pero, en algunas ocasiones, se ocupan del papel que desempefia la cooperacion en
operaciones militares multinacionales en las distintas partes de un proceso de
investigacion?. También pueden resultar Gtiles para actores que no sean Estados®.

1 En este texto, los términos “nacional” e “interno” se emplean de manera indistinta.

2 Pueden surgir consideraciones especiales en una investigacion en el caso de operaciones militares
multinacionales, incluidas las operaciones de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, en lo que
respecta, en particular, a compartir informacion, asi como a la cooperacion y las relaciones con el Estado
anfitrion y los Estados socios. Las Directrices no se centran en las particularidades de los Estados que
participan en operaciones en contextos militares multinacionales, y las cuestiones especificas
correspondientes requeririan un andlisis independiente.

3 En particular, los grupos armados organizados no estatales que son parte en un conflicto armado no
internacional.



ESTRUCTURA

6.

10.

El texto contiene dieciséis directrices, cada una con su correspondiente comentario. Las
Directrices usan como fuente elementos comunes del derecho internacional y de las
legislaciones y politicas internas, y se basan también en la practica de los Estados. Los
comentarios tienen el proposito de esclarecer el significado de las directrices y ofrecen
indicaciones sobre como estas podrian implementarse en la practica. Las Directrices no
constituyen un modelo para un sistema nacional especifico. Tampoco eximen —ni pueden
eximir— a los Estados de sus obligaciones juridicas nacionales, regionales e
internacionales, cuya interpretacién requerira consideraciones particulares.

En la seccidn I, se describen los pasos previos al inicio de una investigacion en un conflicto
armado. Entre esos pasos, se encuentran el registro de las operaciones militares, las
acciones en el terreno, los informes internos y las denuncias externas*, y la evaluacién de
los hechos.

En la seccion I, se abordan las normas aplicables a la investigacion penal de crimenes de
guerra®. Las directrices se centran en la aplicacién a las investigaciones penales de los
principios de independencia e imparcialidad, exhaustividad, celeridad y transparencia, que
constituyen la base de una investigacion eficaz. Esta seccion también abarca las garantias
procesales de un juicio justo relativas a las investigaciones.

La seccion Il se centra en las investigaciones administrativas en los conflictos armados.
Las Directrices tratan los distintos tipos de investigaciéon no penal de las violaciones del
derecho internacional humanitario y cédmo se aplican a esas investigaciones los principios
de independencia e imparcialidad, exhaustividad, celeridad y transparencia.

La seccién IV se centra en como deben encararse las cuestiones relativas a la
responsabilidad del Estado, en el concepto de violaciones del derecho internacional
humanitario vinculadas con las politicas y cémo pueden abordarse, y en la necesidad de
gue las fuerzas armadas cuenten con asesores juridicos a fin de que, entre otras cosas,
puedan realizarse investigaciones eficaces.

¢ POR QUE ES NECESARIO INVESTIGAR?

11.

Existen razones juridicas y no juridicas para realizar investigaciones en los conflictos
armados.

RAZONES JURIDICAS

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

12.

Las investigaciones de posibles violaciones del derecho internacional humanitario se
consideran esenciales para la adecuada aplicacion de este cuerpo de normas en conflictos
armados de caracter tanto internacional como no internacional. Tanto en el derecho
internacional humanitario convencional como en el consuetudinario, pueden encontrarse
fuentes para la obligacion de investigar; entre otras, la obligacion de las Altas Partes
Contratantes en los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo adicional | de 1977,
aplicable en conflictos armados internacionales, de promulgar la legislacién necesaria para
establecer sanciones penales efectivas para las personas que han cometido, u ordenado
cometer, cualquiera de las “infracciones graves” de las disposiciones de esos

4V. el parr. 48 de las Directrices.
5 Para ver como se emplea el término en las Directrices, v. el parr. 14.



instrumentos®. Los Estados tienen la obligacion juridica de buscar a esas personas,
independientemente de su nacionalidad, y de iniciar procesos penales (0 de extraditarlas
en determinadas condiciones), que necesariamente incluyen investigaciones, para hacer
comparecer a los presuntos autores ante la justicia.

13. “Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales” —que pueden ser cometidas en un conflicto tanto internacional como no
internacional— es un término técnico juridico que significa “crimenes de guerra”. En el
Estatuto de la Corte Penal Internacional (art, 8(2)(b), (c) y (e)), se incluye una lista de esas
violaciones graves (un concepto mas amplio que el de infracciones graves)’, que, por lo
general, se considera que refleja el derecho internacional consuetudinario. De conformidad
con esta fuente del derecho, los Estados, en conflictos internacionales y no internacionales,
deben investigar todos los crimenes de guerra cometidos por sus ciudadanos o en su
territorio, asi como todos los deméas crimenes de guerra sobre los cuales tienen
competencia y, si corresponde, procesar a los individuos sospechados de haberlos
cometido®.

14. El término “crimen de guerra”’ se emplea mas adelante en este texto para hacer referencia
tanto a las infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo
adicional | como a otras violaciones graves de las leyes y usos de la guerra® que puedan
cometerse en conflictos armados internacionales y no internacionales y que generen
responsabilidad penal individual. El término “violacién” comprende, ademas de los
crimenes de guerra, todas las demas infracciones del derecho internacional humanitario
gue, en virtud de sus normas, no acarrean responsabilidad penal individual®.

15. Es necesario observar que los Convenios de Ginebra distinguen entre la obligacién de un
Estado de “reprimir” las infracciones graves y la de “hacer que cesen” todas las demas
infracciones de sus disposiciones!!.

16. Por lo general, se entiende que el término “reprimir’ abarca medidas que incluyen el
procesamiento de personas responsables individualmente de hechos que deben
penalizarse en virtud del derecho internacional humanitario convencional vy
consuetudinario. La expresion “hacer que cesen”, por lo general, denota una amplia
variedad de medidas que los Estados pueden adoptar para abordar todas las demas
infracciones de las leyes y usos de la guerra, incluidas las violaciones que no generan
responsabilidad penal individual, de modo de hacer que cesen, impedirlas y evitar que se
repitan. La nocién de “hacer que cesen” también comprende las medidas administrativas

6 Para las disposiciones convencionales, v. Convenio de Ginebra () para el mejoramiento de la condicion
de los heridos y los enfermos de los ejércitos en el campo de batalla (en adelante, CGIl), 12 de agosto de
1949, 75 UNTS 31, art. 49; Convenio de Ginebra (ll) para el mejoramiento de la condicion de los heridos,
los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar (en adelante, CGll), 12 de agosto de 1949,
75 UNTS 85, art. 50; Convenio de Ginebra (lll) relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (en
adelante, CGlll), 12 de agosto del1949, 75 UNTS 135, art. 129; Convenio de Ginebra (IV) relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra (en adelante, CGIV), 12 de agosto de1949,
75 UNTS 287, art. 146; 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 (en adelante PAI), 8 de junio de
1977, 1125 UNTS 3 art. 85. Para el derecho consuetudinario, v. J.-M. Henckaerts y L. Doswald-Beck, El
derecho internacional humanitario consuetudinario (en adelante, Estudio del CICR sobre el DIH
consuetudinario), norma 158.

7 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998) (en adelante, Estatuto de la CPl), art. 8. En el
art. 8 (2)(a), se reproducen las disposiciones referidas a las infracciones graves de los cuatro Convenios
de Ginebra. V. también el Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario, (nota 6), norma 156 y su
interpretacion.

8 Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario (nota 6), norma 158.

9 V. el parr. 13 de las Directrices.

10 Desde luego, los Estados son libres de penalizar esas violaciones en su legislacién nacional (libertad
que muchos Estados, en efecto, ejercen).

11V, CGI (nota 6, art. 49; CGII (nota 6), art. 50; CGllI (nota 6), art. 129; CGIV (nota 6), art. 146; PAI (nota
6), arts. 85(1) y 86(1).



gue pueden adoptar los Estados para ocuparse de las violaciones que no equivalen a
crimenes de guerra, es decir, investigaciones administrativas (véanse las directrices 12 y
13).

17. Otros tratados internacionales también disponen la obligacion de los Estados Partes de
adoptar las medidas oportunas para tratar las violaciones de sus disposiciones, incluida la
Convencion de La Haya para la proteccién de los bienes culturales y su Segundo Protocolo,
la Convencion sobre armas quimicas, el Protocolo sobre minas terrestres con sus
enmiendas, el Tratado de Ottawa sobre minas antipersonal y la "Convencion de Dublin
sobre municiones en racimo??.

OTRAS RAMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL

18. En otras ramas del derecho internacional, también pueden encontrarse fuentes juridicas
para la obligacion de investigar hechos cometidos en conflictos armados. Algunos tratados
del derecho internacional de los derechos humanos determinan explicitamente la
obligacion de investigar violaciones especificas de los derechos humanos®®, mediante
disposiciones que continuaron desarrollandose con las interpretaciones que han hecho los
organismos de derechos humanos?*. Los organismos pertinentes también han considerado
gue los tratados internacionales y regionales de derechos humanos incluyen el requisito
general de investigar las presuntas violaciones para que tengan efecto los derechos que
en ellos se reconocen®.

19. En virtud del derecho penal internacional, las investigaciones son un requisito necesario
del deber de enjuiciar determinados crimenes de conformidad con el derecho
internacional®. Asimismo, las investigaciones son un componente importante del principio
de complementariedad del Estatuto de la Corte Penal Internacional: los Estados Partes

12 Convencién para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, 1954, 249 UNTS
240, art. 7; Segundo Protocolo de la Convencién para la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado, 1999. 38 ILM 769, arts. 15-17; Convencién sobre la prohibicién del desarrollo, la
produccion, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion, 1993, 1974 UNTS
45, art. VII(1); Convencidn sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales
gue puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, Protocolo Il con
enmiendas, 1996, 35 ILM 1206, art.14; Convencién sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento,
produccion y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion, 1997, 36 ILM 1507, art. 9;
Convencién sobre municiones en racimo, 2008, 48 ILM 357, art.9.

13 Entre esos instrumentos, se incluyen la Convenciéon contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, 1984, 1465 UNTS 85, art. 6; la Convencion Internacional para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas. 2006, art.12; la Convencién Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura, 1985, art. 8; la Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de
personas, 1994, art. VI.

14 Comité de Derechos Humanos de la ONU, “Observacion general n.° 20: Articulo 7 (Prohibicién de la
tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes)”, 10 de marzo de 1992, parr. 14; Comité
de Derechos Humanos de la ONU, “Observacion general n.° 36 sobre el articulo 6 del Pacto Internacional
de derechos civiles y politicos, relativo al derecho a la vida”, 10 de octubre de 2018, CCPR/C/GC/36, parrs.
27-29; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Velasquez Rodriguez v Honduras, fallo, 29 de julio
de 1988, serie C, n.° 4, parrs. 166-181; Santo Domingo Massacre v Colombia, fallo, 30 de noviembre de
2012, serie C, n.° 259, (excepciones preliminares, fondo y reparaciones), parrs. 154-173; Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Isayeva v Russia, fallo, 24 de febrero de 2005, 57950/00, pérrs. 209-214; Al-Skeini
and others v UK, fallo, 7 de julio de 2011, 55721/07, parrs. 161-167.

15 Por €j., Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (en adelante, PIDCP), 1966, 999 UNTS 171,
art. 2.2, segun la interpretacion del Comité de Derechos Humanos en su “Observacion general n.° 31:
Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto”, 26 de mayo de
2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, parrs. 8 y 15.

16 Estatuto de la CPI (nota 7), preambulo, parr. 6.



deben realizar una investigacion eficaz de los presuntos crimenes contemplados en el
Estatuto para que se exima a la Corte de ejercer su jurisdiccion®’.

20. También se hace referencia a las investigaciones en las normas no vinculantes del derecho
de los derechos humanos y en otras normas no convencionales!®, y normalmente los
organos de la ONU, incluidos la Asamblea General y el Consejo de Derechos Humanos, y
los organismos regionales de derechos humanos, entre otros, instan a iniciar
investigaciones.

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

21. Las fuerzas armadas de un Estado son organismos estatales, y sus actos son atribuibles
al Estado. Una violacién del derecho internacional humanitario cometida por uno (o varios)
miembros de las fuerzas armadas puede, por lo tanto, acarrear la responsabilidad del
Estado correspondiente!®. Un ejemplo evidente es el de un miembro de las fuerzas
armadas comete un crimen de guerra?. La responsabilidad del Estado por las violaciones
del derecho internacional humanitario puede surgir incluso si no es posible establecer
responsabilidades individuales (por ejemplo, si no existian las estructuras adecuadas para
el cumplimiento de la ley).

22. El Estado tiene la obligacion de cumplir las normas del derecho internacional humanitario
(respetar y hacer respetar esas normas en todas las circunstancias)?l. Esta es una “norma
primaria” del derecho internacional de la responsabilidad del Estado??, que se infringe
cuando un miembro de las fuerzas armadas comete una violacion del derecho.

17 Estatuto de la CPI (nota 7), arts. 17-18.

18 ECOSOC, Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias, 1989, parr. 9; ACNUDH, Principios Bésicos sobre el empleo de la fuerza y de armas
de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. 1990; Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones (en adelante, Principios Basicos sobre el derecho a recursos y reparaciones), resolucion
aprobada por la Asamblea General, 16 de diciembre de 2005, A/RES/60/147, parr. 22; Principios de
cooperacion internacional en la identificacion, detencién, extradicion y castigo de los culpables de crimenes
de guerra, o de crimenes de lesa humanidad, resolucién aprobada por la Asamblea General, 3 de
diciembre de 1973, A/IRES/3074(XXVIII), pérr. 1.

19 Comision de Derecho Internacional de la ONU, Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos (en adelante, Articulos sobre la responsabilidad del Estado), suplemento n.° 10,
A/56/10, cap. IV.E.1, 2001, aprobado por la Asamblea General de la ONU en la resolucién A/RES/62/61,
8 de enero de 2008, art. 4; CGI (nota 6), art. 51; CGlI (nota 6), art. 52; CGlll (nota 6), art. 131; CGIV (nota
6), art. 148; PAI (nota 6), art. 91. V. también Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario (nota 6), norma
149.

20 Habra responsabilidad del Estado por conductas atribuibles a este también en otros casos (v. Articulos
sobre la responsabilidad del Estado (nota 19), arts. 2-11). El Estado es también responsable de los actos
cometidos por miembros de 6rganos del Estado distintos del ejército, por €j., los servicios de seguridad o
de la gendarmeria (v. Articulos sobre la responsabilidad del Estado, art. 5). El Estado sera asimismo
responsable del comportamiento de una persona o un grupo de personas si esa persona o ese grupo de
personas actla, de hecho, por instrucciones o bajo la direccién o el control de ese Estado al observar ese
comportamiento (v. Articulos sobre la responsabilidad del Estado, art. 8).

2L Art. 1 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (nota 6); J. S. Pictet (ed.), Commentary on the
First Geneva Convention, CICR, 1952, pag. 26; Comentario del CICR del Primer Convenio de Ginebra,
2016, (en adelante, Comentario del CICR de 2016), parr. 118; Corte Internacional de Justicia, Case
Concerning Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v USA), fallo, 27 de
junio de 1986 (fondo), parr. 220.

22 Comision de Derecho Internacional, Comentario del Proyecto de Articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
labor realizada en su 53° periodo de sesiones, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, vol. I,
2001, segunda parte, parr. 1, pag. 31.



23. En consecuencia, en virtud de las “normas secundarias” de la responsabilidad del Estado,
un Estado debe adoptar todas las medidas pertinentes para poner fin a una violacion del
derecho internacional humanitario que continda, ofrecer garantias para que no se repita y
reparar integramente el perjuicio causado. En muchos casos, la investigacion es un paso
previo a la adopcion de dichas medidas y, como tal, es fundamental®*.

24. También puede haber responsabilidad del Estado relativa a personas o a otras entidades
perjudicadas por una violacion de otra rama del derecho internacional que determina que
son titulares directos de derechos (por ejemplo, personas protegidas por el derecho
internacional humanitario). La forma especifica de la reparacion, que, con frecuencia,
puede incluir una indemnizacioén, dependera de la fuente del derecho y del procedimiento
correspondiente.

25. En el ambito nacional, la responsabilidad de un Estado puede adoptar la forma de la
responsabilidad civil por el perjuicio causado por las fuerzas armadas a personas o
entidades. El grado y los modos especificos en los que puede establecerse la
responsabilidad civil de un Estado en los procesos nacionales (judiciales o de otra indole),
asi como los recursos disponibles, variaran segun el sistema juridico nacional?®®.

RAZONES NO JURIDICAS

26. La existencia de procedimientos y mecanismos nacionales eficaces para la investigacion
durante un conflicto armado sirve para mejorar la efectividad de las operaciones militares
de un Estado. Las investigaciones pueden ser una fuente de informacién sobre el éxito o
el fracaso de las operaciones militares y permiten adoptar las medidas adecuadas, en caso
de fracaso. También pueden ayudar a identificar ensefianzas y préacticas idoneas. En dltima
instancia, las investigaciones son fundamentales para mantener la disciplina en una
institucion que depende de altos niveles de mando y control.

27. Las investigaciones también constituyen una manera de que un Estado rinda cuentas ante
su poblacién, las victimas de violaciones del derecho internacional humanitario y sus
familiares, la poblacion de otro territorio en el que pueden estar actuando las fuerzas
armadas de ese Estado y la comunidad internacional. Pueden dejar en claro que un Estado
cumple sus obligaciones internacionales, ya sea determinando que no ha habido
violaciones del derecho internacional humanitario o demostrando que el Estado se ocupa
de resolver una presunta violacion del derecho y emprende las acciones correctivas
necesarias. El esfuerzo genuino por respetar el derecho y el rechazo de la impunidad en
caso de violaciones pueden, por ejemplo, fortalecer la confianza en las acciones de las
fuerzas armadas. Las investigaciones adecuadas de presuntas violaciones también
pueden facilitar la transicién a la paz, pues es probable que sirvan para echar luz sobre
determinados hechos y sobre la accion correctiva que ya se ha implementado o que adn
debe implementarse. El hecho de que un Estado se esfuerce por cumplir sus obligaciones

23 Articulos sobre la responsabilidad del Estado (nota 19), arts. 30-31; Corte Internacional de Justicia, Case
Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v Uganda),
fallo, 19 de diciembre de 2005, parrs. 255-259.

24 Cuando las violaciones del derecho las comete un grupo armado no estatal en un conflicto armado no
internacional cuyas acciones no pueden atribuirse al Estado, el Estado puede seguir teniendo algunas
obligaciones en cuanto a la prevencién de las violaciones y al enjuiciamiento y castigo de los autores. Esto
también puede requerir que se inicie una investigacion. V. Comisién de Derecho Internacional, Comentario
del Proyecto de Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (nota
22), parr. 4, pag. 39.

25 Es necesario observar que, en los procesos judiciales nacionales, ya sean de naturaleza penal o civil,
una violacion del derecho internacional humanitario (por €j., la infraccion grave de homicidio intencional de
un prisionero de guerra) puede clasificarse y tratarse como delito en la legislacién nacional (por €j., como
asesinato).



28.

29.

juridicas internacionales también promueve la credibilidad del derecho en términos
generales.

Las partes en un conflicto armado suelen acusarse entre si de cometer violaciones del
derecho internacional humanitario con el propésito de, por ejemplo, lograr objetivos
politicos, psicoldgicos y de propaganda, entre otros. Entre las acusaciones, se encuentran
recriminaciones mutuas relativas a la manera en que la otra parte interpreta o aplica el
derecho. Las investigaciones eficaces son esenciales para que las respuestas a los
reclamos sean creibles. También pueden servir para reducir el riesgo de que las partes
inicien una escalada de violaciones que cada una trata de justificar como respuesta a las
acciones de la otra.

Tomar medidas para determinar si ha habido una violacion del derecho internacional
humanitario y, si la hubo, para repararla, es responsabilidad principal del Estado. Sin
embargo, es necesario considerar que, cuando la rendicion de cuentas fracasa, o se piensa
gue ha fracasado, pueden actuar 6érganos internacionales o regionales e iniciarse procesos
(como misiones de encuesta, comisiones de investigacion o tribunales) para analizar los
hechos y recomendar o exigir acciones en consecuencia. Las investigaciones nacionales
eficaces podrian excluir, o al menos limitar, la necesidad de recurrir a la intervencion
externa.

REQUISITOS BASICOS PARA UNA INVESTIGACION EFICAZ

30.

31.

32.

Independientemente de su naturaleza, una investigacién debe ser eficaz. El término “eficaz”
no es un término técnico juridico, pues no cuenta con una definicién consensuada. Se lo
emplea de manera genérica en muchos contextos para indicar que los procesos deben ser
apropiados y aplicados de buena fe, con todos los medios viables empleados a tal fin.

Como se ha comentado anteriormente, las disposiciones sobre infracciones graves de los
Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo adicional | establecen que las Altas Partes
Contratantes deben determinar “adecuadas sanciones penales™. Otros tratados
internacionales establecen que los Estados deben ofrecer la posibilidad de que se puedan
interponer “recursos efectivos” por violaciones del derecho correspondiente?’; y los
tribunales penales ad hoc y los organismos de derechos humanos han dictado fallos o
resoluciones sobre la obligacion de realizar “investigaciones eficaces”?®. Los instrumentos
no convencionales aprobados por la Asamblea General de la ONU también reiteran la
necesidad de que se realicen investigaciones eficaces®.

A los efectos de estas Directrices, una investigacion debe ser eficaz en la medida en que
debe ser capaz de permitir que se determine si hubo una violacién del derecho internacional
humanitario, de identificar los factores individuales y del sistema que causaron o
contribuyeron a que tuviera lugar un incidente, y de sentar las bases para cualquier accién
de reparacion que pudiera requerirse. Las Directrices toman como base los principios mas
comunmente reconocidos por la comunidad internacional como necesarios para que una

26 V. nota 6.

27 PIDCP (nota 15), art. 2(3)(a); Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, 1950, ETS 5, art. 13.

28 Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia (en adelante, TPIY), Prosecutor v Ljube Boskoski and
Johan Tarculovski, Sala Il de Primera Instancia, fallo, 10 de julio de 2008, IT-04-82-T, parr. 418; Prosecutor
v Pavle Strugar, Sala Il de Primera Instancia, fallo, 31 de enero de 2005, IT-01-42-T, pérr. 376; Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Al-Skeini and others v UK, fallo, 7 de julio de 2011, 55721/07, parr. 166;
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Acosta et al v Nicaragua, 2017, péarr. 136; Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, Sudan Human Rights Organisation and Centre on Housing Rights
and Evictions v Sudan, 2009, parr. 147.

29 V. Principios Basicos sobre el derecho a recursos y reparaciones (nota 18), principio Ill.



investigacion sea eficaz®® y dilucidan su aplicacién practica en las investigaciones
realizadas durante conflictos armados. Los principios a los que se hace referencia son:
independencia, Imparcialidad, exhaustividad y celeridad. Un quinto principio, el de
transparencia, también puede considerarse aplicable a las investigaciones en conflictos
armados, aunque de manera modificada.

33. Si bien un requisito basico para las investigaciones puede extrapolarse del derecho
internacional humanitario, dentro de esta rama del derecho hay muy pocas disposiciones
sobre la forma especifica en la que deberian realizarse las investigaciones. Los organismos
de derecho internacional de los derechos humanos han tenido la oportunidad de elaborar
con mayor precision esta cuestion y también como deberian implementarse los principios
generales de una investigacion eficaz. Esos organismos han indicado que el cumplimiento
de los requisitos respectivos deberia evaluarse teniendo en cuenta las circunstancias
especificas de cada conflicto armado®:.

34. No deberia haber diferencias fundamentales entre los principios generales de una
investigacion eficaz en un conflicto armado y los mismos principios fuera de él, pues su
aplicacion dependera de lo que sea viable en cada situacion®2. En consecuencia, se han
consultado las conclusiones de las autoridades en derecho internacional de los derechos
humanos y en derecho penal internacional, en los casos en que ha sido procedente,
durante la redaccion de las Directrices para la interpretacion de las normas pertinentes del
derecho internacional humanitario y para su aplicacion practica.

CONCEPTOS Y TERMINOLOGIA

35. Los Estados tienen infinidad de enfoques para las investigaciones nacionales en conflictos
armados. Algunos sistemas de investigacién prevén fases diferenciadas y consecutivas
para las investigaciones de posibles violaciones del derecho internacional humanitario,
mientras que otros unifican algunas etapas. En consecuencia, la terminologia que utilizan
los Estados y sus fuerzas armadas varia de manera considerable y no necesariamente
puede transponerse de un sistema a otro. También se emplea distinta terminologia en las
ramas del derecho internacional antes mencionadas.

36. Laterminologia que se presenta a continuacion incluye diferentes tipos de investigaciones,
etapas y elementos y se vale de términos que se pensaba que satisfacian mejor el proposito
de un tipo, etapa o elemento particular de investigacion. Si bien los términos se emplean
de manera coherente en las Directrices, es necesario sefialar que en el derecho y en la
practica de los Estados no se observa tal uniformidad.

30V, por gj., “Second Report of the Public Commission to Examine the Maritime Incident of 31 May 2010:
Israel's mechanisms for examining and investigating complaints and claims of violations of the laws of
armed conflict according to international law” (en adelante, 2° Informe Turkel), pags. 114-148, parrs. 63-
112; Consejo de Derechos Humanos, “Report of the Committee of independent experts in international
humanitarian and human rights laws to monitor and assess any domestic, legal or other proceedings
undertaken by both the Government of Israel and the Palestinian side, in the light of General Assembly
resolution 254/64 including the independence, effectiveness, genuineness of these investigations and their
conformity with international standards”, 2010, A/HRC/15/50, parr. 21.

31 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Al-Skeini and others v UK, fallo, 7 de julio de 2011, 55721/07,
parr. 168; Bazorkina v Russia, fallo, 27 de julio de 2006, 69481/01, parr. 121; Jaloud v The Netherlands,
20 de noviembre de 2014, 47708-08, parr. 186.

32 Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Philip Alston:
Los derechos civiles y politicos, en particular, las cuestiones relacionadas con las desapariciones y
ejecuciones sumarias, 8 de marzo de 2006, E/CN.4/2006/53, parr. 36; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Velasquez Rodriguez v Honduras, 29 de julio de 1988, serie C, n.° 4, parr. 177; Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Al-Skeini and others v UK, fallo, 7 de julio de 2011, 55721/07, péarr. 164; Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Zimbabwe NGO Human Rights Forum v Zimbabwe,
245/02, parr. 210.



37.

Las definiciones de conceptos y términos que se proporcionan son exclusivas para estas
Directrices y no se pretende que tengan un significado juridico consensuado mas alla de
este texto. Como ya se ha observado, el objetivo de estas Directrices no es proponer una
estructura o terminologia que hayan de compartir todos los Estados, sino proporcionar
orientacion sobre algunas cuestiones practicas y juridicas pertinentes a los diversos
sistemas de investigacion, independientemente de la terminologia particular en uso en cada
Estado.

JEFE

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

El término “jefe” se emplea en las Directrices para designar a cualquier persona con
responsabilidad de mando sobre sus subordinados en una jerarquia militar, es decir que se
usa con su significado genérico. Dicho de otro modo, hace referencia a un jefe de cualquier
rango.

Un jefe militar puede tener responsabilidad penal individual por cometer u ordenar la
comision de un crimen de guerra®:,

De acuerdo con su grado de responsabilidad, los jefes tienen la obligacién de garantizar
gue los miembros de las fuerzas armadas que estan bajo su mando conozcan sus
obligaciones en virtud del derecho internacional humanitario®.

Los jefes militares tienen, ademas, la obligacién de impedir y, cuando sea necesario, de
hacer que cesen y notificar a las autoridades competentes, las violaciones de las normas
del derecho internacional humanitario, incluso las cometidas por los miembros de las
fuerzas armadas que estan bajo su mando y otras personas que estan bajo su control®.

Un jefe que sabe que sus subordinados u otras personas que estan bajo su mando estan
por cometer o han cometido una violacién del derecho internacional humanitario tiene la
obligacion de tomar las medidas necesarias para impedir esa violacion y, si corresponde,
de iniciar acciones disciplinarias o penales contra los autores®®.

El hecho de que la violacion haya sido cometida por un subordinado no exime de
responsabilidad a sus superiores, si estos sabian o poseian informacion que les permitiera
concluir, en las circunstancias del momento, que ese subordinado estaba cometiendo o iba
a cometer tal violacion y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su
alcance para impedir o reprimir esa violaciéon®’. Por consiguiente, un jefe que no adopte las
medidas necesarias respecto de posibles crimenes de guerra también puede ser
penalmente responsable a titulo individual®.

Es necesario observar que, en algunos sistemas nacionales, una autoridad distinta de un
jefe (una autoridad superior) puede tener obligaciones respecto de las investigaciones,
aungque no necesariamente ejerza la responsabilidad de mando (por ejemplo, para
disciplinar a los subordinados). Asi lo disponen el derecho penal internacional® y el derecho
internacional humanitario*°.

33 V. CGI (nota 6), art. 49; CGlI (nota 6), art. 50; CGIII (nota 6), art. 129; CGIV (nota 6), art. 146; Estudio
del CICR sobre el DIH consuetudinario (nota 6), norma 152. Una persona puede “cometer” un crimen con
distintos modos de participacion contemplados en el derecho penal nacional e internacional (para este
ultimo, v., por €j., Estatuto de la CPI (nota 7), art. 25, cuestion que trasciende el alcance de este texto.

34 PAI (nota 6), art. 87(2).

35 PAI (nota 6), art. 87(1).

36 PAI (nota 6), art. 87(3).

37 PAI (nota 6), art. 86(2). V. también Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario (nota 6), norma 153.
38 Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario (nota 6), norma 153.

39 V. Estatuto de la CPI (nota 7), art. 28.

40V, Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario (nota 6), normas 152 y 153.



REGISTRO

45. El “registro” de informacién comprende la recopilacion, documentacion y retencion de
informacion relativa a operaciones militares. El registro es un proceso continuo y su
propésito trasciende la recopilacion de informacion para una posible investigacion.

ELABORACION DE INFORMES

46. La “elaboracion de informes” es la transmision de informacién sobre un incidente después
de la observacion directa, de la recepcion de informacion provista por subordinados o a
través de procesos de registro, o de denuncias externas.

INCIDENTE

47. Un “incidente” es, en términos generales, todo acontecimiento, situacion o conjunto de
circunstancias que posiblemente requiera una investigacion, porque plantea la
preocupacion de una posible violacion del derecho internacional humanitario. También
puede ser un acontecimiento inesperado o indeseado que no plantea la preocupacion
inmediata de una posible violacion, pero que, dadas las circunstancias, puede justificar una
investigacion (por ejemplo, si hay indicios de reglas de enfrentamiento inadecuadas,
capacitacion insuficiente para las operaciones de detencion o fallas en el armamento, lo
que podria llevar a cometer violaciones futuras, incluso si no se cometieron en un principio).

48. Un incidente puede presentarse internamente bien ante la cadena de mando o por esta, 0
por otra institucion del Estado, o bien por medio de una denuncia externa. Los términos
“‘interno” (elaboracion de informes) y “externo” (denuncias) se emplean en este texto para
distinguir entre los informes redactados por las fuerzas armadas y otras instituciones del
Estado (“‘internos”), por un lado, y los que provienen de actores externos, tales como
miembros de una poblacién civil, una organizacioén internacional o una organizacion civil
(“externos”), por el otro (para mayor exhaustividad, véanse las directrices 4 y 5).

49. Internamente, los incidentes pueden incluir tanto aquellos que se notifican (los que deben
comunicarse a una autoridad de mayor jerarquia para su evaluacion o para otras acciones)
como los que no se notifican (los que pueden llevar a que un jefe inicie acciones, por
ejemplo, mediante procedimientos disciplinarios). Esto es distinto de si un incidente se
registra o no.

EVALUACION

50. Eltérmino “evaluacién” se usa para describir el proceso que precede a la decisién respecto
de la accion que deberia iniciarse en respuesta a un incidente, independientemente de que
el incidente se haya planteado interna o externamente.

51. El propdsito de la evaluacién es determinar si una investigacion es necesaria o no, y de ser
necesaria, establecer el tipo de investigacion que ha de iniciarse o, segun las
circunstancias, si se necesitan mas datos para decidir si el incidente amerita una
investigacion y de qué tipo ha de ser esta.

52. Una evaluacién puede adoptar distintas formas y normalmente no es lineal: puede
realizarse por la decisién de una sola persona o puede ser el resultado de numerosas
decisiones tomadas por distintos actores de manera consecutiva o simultanea.

10



INVESTIGACION

53. El término “investigacion” se usa para hacer referencia a un proceso cuyo propdsito es
establecer los hechos vinculados con un incidente para posibilitar una posterior
determinacion de responsabilidades individuales o del Estado por una posible violacion del
derecho internacional humanitario. Las actividades emprendidas y el procedimiento
previsto incluiran la investigacion.

54. Dentro de esta definicion amplia del término, en estas Directrices se distinguen dos tipos
de investigacion: penal y administrativa.

INVESTIGACION PENAL

55. Una investigacion penal tiene el proposito de establecer los hechos vinculados con un
incidente de modo de permitir la determinacion de la posible responsabilidad penal
individual por un comportamiento que esta prohibido por el derecho y de las sanciones
penales que pueden corresponder. Para los aspectos vinculados con la responsabilidad
del Estado, véanse las directrices 74! y 14.

56. Como ya se ha observado, de conformidad con el derecho internacional humanitario, los
Estados estdn obligados a enjuiciar a las personas sospechadas de haber cometido
crimenes de guerra. No es posible recurrir a la legislacién interna para eximir a un Estado
del cumplimiento de sus obligaciones juridicas internacionales, incluidas las dispuestas en
el derecho internacional humanitario.

57. Enla practica, muchos Estados penalizan una serie de infracciones que pueden cometerse
en un conflicto armado mas extensa que los crimenes de guerra que establece el derecho*.
Si bien todos los delitos penales deben estar sujetos a una investigacion penal, lo
importante aqui es la investigacion de delitos penales que constituyen crimenes de guerra
en virtud del derecho internacional humanitario. Es necesario observar que, en algunos
sistemas nacionales, también se disponen sanciones penales para algunos actos que
constituyen faltas disciplinarias®.

INVESTIGACION ADMINISTRATIVA

58. Las investigaciones administrativas tienen por objeto determinar los hechos vinculados con
un incidente a fin de establecer si existié una violaciéon no penal del derecho internacional
humanitario y de considerar si genera responsabilidades individuales o del Estado.

59. Las investigaciones administrativas son una de las vias por las que los Estados pueden
cumplir la obligacién de hacer que cesen las violaciones del derecho internacional
humanitario que no equivalen a crimenes de guerra®. Este tipo de procedimiento puede
realizarse con anterioridad, en simultaneo o con posterioridad a una investigacion penal,
por ejemplo, para abordar cuestiones vinculadas con un incidente que no son de naturaleza
penal, sino operacional, disciplinaria o de politicas.

4LV, parr. 134.

42 En la mayoria de los casos, esas infracciones se abordan como infracciones de la legislacion nacional y
no como violaciones del derecho internacional humanitario. Entre los ejemplos, se encuentra la
penalizacion del hecho de omitir las precauciones viables en el ataque, el saqueo, el robo, el acoso simple
o la toma de artefactos o trofeos de guerra.

43 El término “falta disciplinaria” tiene connotaciones diferentes en los distintos sistemas de investigacion;
las Directrices no tienen por objeto abordar todo el espectro de posibles violaciones disciplinarias
contempladas en la legislacion nacional ni los mecanismos pertinentes. V. el comentario de la directriz 12.
44V, parrs. 13-16.
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60. En algunos sistemas nacionales, algunas investigaciones administrativas excluyen
deliberadamente la posibilidad de investigar las responsabilidades individuales por un
incidente (por ejemplo, para alentar la franqueza de los involucrados)*. En el marco de
estas Directrices, sin embargo, las investigaciones administrativas comprenden
procedimientos cuyo objetivo es, entre otros, establecer responsabilidades penales
individuales por un incidente. Esos mecanismos pueden adoptar diversas formas en la
practica.

VIABILIDAD

61. EIl término “viabilidad” hace referencia a las medidas que son factibles o posibles en la

practica, teniendo en cuenta todas las circunstancias particulares, incluidas las
consideraciones humanitarias y militares*. Este concepto es de particular importancia en
situaciones de conflicto armado en las que puede haber un cambio rapido en las
circunstancias en el terreno (por ejemplo, que impide el acceso al escenario de un incidente
o0 el interrogatorio a los testigos). El principio de viabilidad debe aplicarse de buena fe y no
puede recurrirse a €él para impedir una investigacion, dado que siempre deben poder
emplearse algunas medidas investigativas. Los comentarios de las Directrices especifican,
si corresponde, qué puede ser importante considerar en una evaluacién de viabilidad.

FALLAS DEL SISTEMA

62.

Se considera que una falla es inherente al sistema cuando es probable que las causas
subyacentes de un incidente hayan dado origen o puedan dar origen a otros incidentes.
Las fallas del sistema pueden surgir en una unidad, en varias unidades y en cualquier nivel
de las fuerzas armadas. La investigacion de fallas del sistema puede formar parte de la
obligacion de impedir o poner fin a una violacion del derecho internacional humanitario,
impedir que se repita y/o implementar las acciones de reparacion adecuadas. Las fallas del
sistema pueden surgir sin que haya intencién de cometer violaciones o faltas que podrian
atribuirse a una persona u organismo especifico.

VIOLACIONES VINCULADAS CON LAS POLITICAS

63.

Las violaciones vinculadas con las politicas son un tipo de fallas del sistema y, con
frecuencia, abarcan actos multiples o graves violatorios del derecho internacional
humanitario. Se reconocen dos tipos de situaciones. En el primero, la causa de un incidente
—0 de varios incidentes— radica en una politica explicita o implicita de violacién del derecho
internacional humanitario. En el segundo, se hace caso omiso de informes, denuncias y/o
informaciones vigentes sobre la comision de violaciones del derecho internacional
humanitario.

45 A menudo, esos mecanismos se centran en subsanar un error humano o en detectar equipamiento
defectuoso y en evitar la repeticién y no en atribuir responsabilidades individuales.
46 V. Y. Sandoz, Ch. Swinarski y B. Zimmermann (eds.), Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977
adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados internacionales (Protocolo I) (en adelante Comentario del CICR del PAI), CICR y
Plaza y Janés Editores Colombia, 1998, comentario del art. 57 del PAI, péarr. 2198.
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DIRECTRICES

| EL PROCESO DE INICIO

64.

65.

66.

67.

En esta seccion, se describen los pasos previos necesarios para iniciar una investigacion,
desde el registro de las operaciones militares hasta la evaluacion que determina que es
necesario iniciarla. Estos primeros pasos serdn fundamentales para la eficacia de la
investigacion posterior.

La directriz 1 trata del registro de las operaciones militares. El registro de las actividades
es independiente del proceso de investigacion en cuanto aquel debe realizarse haya habido
un incidente o no. Cuando tiene lugar un incidente, el registro sera un requisito esencial
para los pasos siguientes del proceso de investigacion.

Las directrices 2 a 5 tratan de las acciones que deben emprenderse inmediatamente
después de ocurrido un incidente. Las Directrices abarcan las acciones necesarias en el
lugar donde ha ocurrido un incidente, los requisitos para la elaboracién de informes y los
procedimientos para los informes internos y las denuncias externas.

La directriz 6 describe el proceso de evaluacion. Este es el proceso en el que se toma una
decisién, entre otras cuestiones, acerca de abrir una investigacion posterior a un incidente
(independientemente de la forma en la que se toma conocimiento de este, interna o
externamente) La directriz aborda las circunstancias en las que debe iniciarse una
investigacion penal o administrativa y otros resultados posibles de la evaluacion.

DIRECTRIZ 1: REGISTRO

Las operaciones militares deberan registrarse lo antes posible. El alcance del registro
dependeréa de la viabilidad de elaborarlo en las circunstancias del momento.

COMENTARIO:

68.

69.

70.

El “registro” de informacion comprende la recopilacion, documentacion y retencién de
informacion relativa a operaciones militares (“obtencién” de informacién). Ademas de servir
para las investigaciones, el registro ayuda a evaluar las consecuencias de una actividad
operacional, para aprender y para ayudar a detectar fallas del sistema, todo lo cual, a su
vez, puede mejorar la eficacia operacional y contribuir al éxito de operaciones futuras. Es
importante que la planificacion de operaciones militares también forme parte de los
registros.

El registro debera incluir, por ejemplo, el uso de la fuerza no planificado o la consecuencia
inesperada o no deseada del uso de la fuerza, las victimas civiles o el dafio a las personas
civiles, las actividades de detencién, el éxito y las consecuencias de las operaciones
incluidas en los planes. Dentro de las practicas idoneas, se encuentra el registro de las
instrucciones especiales, las reglas de enfrentamiento aplicables, las tarjetas de
instrucciones para los soldados, la orientacién tactica, la instruccion proporcionada, las
personas implicadas en los procesos de toma de decisiones y el contexto de las
operaciones.

La cadena de mando debe asegurarse de que se realice el registro. Las realidades de los
conflictos armados pueden dificultar la elaboracion de registros, es decir que la cantidad y
el tipo de registro viable variaran segun las circunstancias. Dada la importancia de la
obtencion de informacion relativa a las operaciones militares, el criterio de viabilidad no
debe emplearse como excusa para no hacer los registros; no obstante, en este sentido
puede ser necesario priorizar recursos.
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71.

72.

73.

74.

75.

76.

7.

En el contexto de una investigacion, el registro es importante para determinar si un incidente
ha de investigarse o no. La obtencién de informacion ayuda a reconstruir lo que ha ocurrido
y a saber si se adoptaron las medidas adecuadas en el momento del incidente. Esa
informacion ser4, entre otras cosas, importante para responder a los informes internos o las
denuncias externas que puedan recibirse después de un incidente, incluso de un incidente
gue en un primer momento no fue considerado problematico.

La informacidn registrada relativa a un incidente debe incluir: qué ocurrid, quién hizo qué y
dénde, asi como la hora, la fecha y las unidades que participaron en €él. Todos los casos de
captura y detencién de personas deben registrarse*’. Entre los ejemplos de formatos
distintos en los que puede registrarse la informacidén, se encuentran las sesiones de
informacidn posteriores a una mision, las resefias posteriores a las acciones, los informes
de contactos, los informes de misiones, los datos acumulados en centros de operaciones,
los registros de detenciones, los registros de ataques, las comunicaciones electrénicas y
los paquetes informativos sobre objetivos. Algunos de estos registros se generaran
automaticamente, en cuyo caso el registro consistira solo en conservar la informacioén.

La informacidon puede registrarse por escrito, en fotografias, en audios, en videos o por
medios electrénicos. Debe almacenarse, con la debida atencion a la proteccién de datos y
a la privacidad, y, si corresponde, archivarse en condiciones adecuadas, con la posibilidad
de ser recuperada en caso de ser necesario.

La informacion debe registrarse lo antes posible, en la medida en que lo permita el contexto
operacional. Esto quiere decir que el marco temporal en el que se realiza el registro puede
diferir entre, por ejemplo, las operaciones deliberadas (planificadas) y las operaciones
dindmicas (que responden a exigencias u oportunidades inmediatas en determinadas
circunstancias).

La capacitacion y la orientacién adecuadas son fundamentales para un buen registro y
deben impartirse a las personas responsables. La capacitacion para elaborar registros
eficaces debe organizarse como parte de los ejercicios previos al despliegue de tropas o al
conflicto. Las personas responsables de llevar registros pueden necesitar un conocimiento
operacional y unas competencias particulares para observar correctamente las causas y las
consecuencias de un incidente. La capacitacion debe permitir decidir qué informacion es
atil y como debe registrarse.

Los reglamentos militares deben determinar quién realizard los registros. Los
procedimientos de registro deben adaptarse a las capacidades de los responsables de la
tarea (por ejemplo, el nivel de alfabetizacion) y a las condiciones en las que se prevé que
se realizara (por ejemplo, el equipamiento y la tecnologia disponibles). Los cronogramas,
asi como los procedimientos para preservar la integridad de la informacion registrada y su
almacenamiento, deben definirse con anterioridad.

Distintas unidades pueden tener material importante para una operacion militar, como
imagenes aéreas, informacion de inteligencia o informacion relativa al traslado de personas
detenidas desde el lugar de la captura hasta el centro de detencion. En caso de incidente,
la unidad involucrada puede tener que recurrir a otras unidades que quiza cuenten con
informacion adicional. En las operaciones militares multinacionales, debe establecerse con
anticipacion un procedimiento para compartir informacion relativa a posibles incidentes,
dentro de lo razonable, dados los inconvenientes que plantea la verificacion del material
compartido y la clasificacion de la informacioén registrada.

47V, también el parr. 108.
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DIRECTRIZ 2: MEDIDAS EN EL LUGAR DONDE OCURRE UN
INCIDENTE

Un jefe presente en el lugar de un incidente debe tomar todas las medidas viables para
garantizar la obtencién y la preservacion de informacion y pruebas relevantes si no estan
presentes las autoridades correspondientes.

COMENTARIO:

78. La obtencion y la preservacion de informacion y pruebas son fundamentales para
determinar que ha ocurrido una violacion del derecho internacional humanitario, y pueden
ser también esenciales para determinar que no ha habido una violacién. Algunas medidas,
como la reunién de pruebas, dependen, en gran medida, de las acciones inmediatas
ejecutadas por expertos. En consecuencia, se puede requerir a un jefe que ejecute algunas
acciones de salvaguardia, como proteger el lugar de un incidente, documentarlo con
fotografias, ilustraciones, videos o descripciones en archivos de audio, recopilacion y
preservacion de otras pruebas, identificacion de posibles victimas y testigos, recopilacién
de declaraciones de victimas y testigos, y de miembros de sus propias fuerzas armadas.

79. Los jefes sobre el terreno deben recibir capacitacion especifica sobre las acciones que se
deben emprender en el lugar de un incidente para proteger y preservar las pruebas que
puedan utilizarse en una posible investigacion. Si bien hay que reconocer que esa tarea
excede las funciones principales de un jefe, en algunas ocasiones sera necesario cumplirla,
y hacerlo adecuadamente*®. En todos los casos, los jefes deben recibir instrucciones sobre
cdmo no comprometer una posible investigacion, lo que debe incluir informacién basica
acerca de como mantener la cadena de custodia de las pruebas y como tratar a las posibles
victimas y testigos.

80. Para saber qué esperar de un jefe, se debe tener en cuenta lo que es viable dadas las
circunstancias, incluidos la misién especifica, la accesibilidad del lugar en cuestion, la
situacion de seguridad y los recursos disponibles®.

81. En caso de presunta conducta criminal, deben incorporarse lo antes posible organismos
militares o civiles mas apropiados encargados de hacer cumplir la ley, en caso de que
existan. Las acciones de un jefe sobre el terreno no deben impedir la participacion inmediata
de esos organismos de investigacion.

DIRECTRIZ 3: ELABORACION DE INFORMES

Los jefes deben notificar de cualquier incidente a la autoridad competente para su
evaluacion.

COMENTARIO:

82. La “elaboracién de informes” es la transmision de informacién sobre un incidente después
de la observacién directa, de la recepcion de informacién provista por subordinados o a
través de procesos de registro, o de denuncias externas. El propésito de la elaboracion de
informes es dar a conocer un incidente que, a su vez, puede dar origen a los primeros pasos
de una investigacion.

83. Los jefes militares tienen la obligacion juridica de informar sobre las violaciones del derecho
internacional humanitario a la autoridad competente (véase la directriz 6). En lineas
generales, es posible reconocer tres tipos de obligaciones relativas a la elaboracion
informes: i) incidentes que deben notificarse porque entrafian crimenes de guerra
contemplados en el derecho internacional humanitario, como el asesinato de prisioneros de

48 Comentario del CICR del PAI (nota 46), art. 87, parr. 3563.
49 En este contexto, v. también el parr. 133 de las Directrices.
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guerra, los ataques directos y deliberados a personas civiles o la perfidia; ii) incidentes en
los que no queda claro si se ha cometido una violacion del derecho internacional
humanitario, pero en los que las circunstancias indican que es posible que se haya
cometido, como la omisién de precauciones en el ataque; Y iii) situaciones que no implican
una violacion del derecho internacional humanitario, pero que, de todos modos, requieren
la elaboracion de un informe por motivos juridicos y operacionales, como la captura y
detencion de personas. Prever un conjunto mas amplio de situaciones que también pueden
requerir la elaboracién de informes, como se hace en algunos sistemas, es una practica
idéonea™.

84. A menudo, los manuales militares proporcionan orientacion acerca de las acciones o
incidentes que deben ser notificados, y algunos proporcionan listas y ejemplos especificos
de “incidentes que deben informarse” como una buena manera de incorporar en las
operaciones la obligacién de los jefes de elaborar informes®?.

50V. nota 51.

51 Ejemplos de incidentes o acciones que deben ser informados:

Argentina: Los jefes tienen la obligacién de informar sobre violaciones de los Convenios y del
Protocolo |, si corresponde, a las autoridades competentes. (Manual de Derecho Internacional de los
Conflictos Armados, 2010, parr. 2.06, pag. 37).

Australia: Entre los “incidentes que deben notificarse”, se incluyen la sospecha razonable de que se
ha cometido una falta disciplinaria (excluidas las faltas disciplinarias menores), la sospecha
razonable de que se ha cometido un delito penal; la muerte, las lesiones graves, la desaparicion de
personas civiles; la muerte, las lesiones graves o la desaparicién de un “combatiente enemigo”
mantenido en custodia o bajo control efectivo. (Departamento de Defensa, Instrucciones de Defensa
(General), admin. 45-2: Informe y gestion de incidentes que deben notificarse, parr. 6).

Burundi: Todos los soldados tienen la obligacién de informar sobre las violaciones del derecho
internacional humanitario. (Reglamento sobre DIH, 2007, parr. VIII.2.1).

Canada: Los oficiales deben “informar a la autoridad correspondiente acerca de toda infraccion de
las leyes, los reglamentos, las normas, las érdenes y las instrucciones que rigen la conduccién de
todas las personas sujetas al Codigo de Disciplina Militar cuando el oficial no puede encargarse
adecuadamente de la cuestion”. (Normas y Decretos Reales, 4.02(1)).

Francia: Los incidentes que las autoridades militares han de notificar a las autoridades superiores
incluyen 16 categorias de “incidentes graves” (“Evengrave”), incluidos los accidentes graves, las
denuncias de delitos penales y los incidentes que causan preocupacién debido a su naturaleza, a
las personas implicadas o a las posibles consecuencias. (Boletin Oficial del Ejército, Instruccién n.°
1950/DEF/CAB/SDBC/CPAG que establece la conducta de las autoridades militares y civiles en caso
de accidentes o de incidentes ocurridos en el ambito del Ministerio de Defensa o de establecimientos
publicos que dependen de dicho Ministerio, 6 de febrero de 2004).

México: Los jefes tiene la obligacién de (...) impedir las violaciones de (los Convenios de Ginebra y
el Protocolo ), de reprimirlas y, si es necesario, de informar sobre ellas a las autoridades
competentes. (Manual de DIH para el Ejército y F.A.M., 2009, pérr. 173).

Paises Bajos: Después de observar una posible violacion del derecho internacional humanitario, el
personal del Ministerio de Defensa debe informar acerca de lo observado a la Real Gendarmeria.
Los jefes deben informar sobre cualquier delito cometido por sus subordinados a la Real
Gendarmeria. El uso de la fuerza en operaciones militares debe ser notificado a los integrantes de
la cadena de mando. El jefe autorizado debe presentar un informe posterior a la accién ante los
integrantes de la cadena de mando. Una copia de dicho informe debe enviarse a la Fiscalia General
a través de la Real Gendarmeria. (2° Informe Turkel (nota 30), Anexo, pags. 925-930).

Perl: Se informara de actos o hechos que constituyen crimenes de guerra y se hara cumplir la
responsabilidad penal y disciplinaria por dichos crimenes cometidos por superiores y subordinados,
en cumplimiento del articulo 87 del Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra. (Manual para
las Fuerzas Armadas, 2010, pag. 222).

Sudafrica: Todos los soldados deben conocer su responsabilidad de informar sobre crimenes de
guerra, que son violatorios del derecho internacional de los conflictos armados. Normalmente, el
informe debe presentarse ante el superior inmediato en la cadena de mando. También debe
presentarse un informe ante la Policia Militar, un oficial del departamento juridico o un capellan.
(Manual de Educacion Civica Revisado, 2004, parr. 58).

Reino Unido: Entre los delitos del apéndice 2 (que se notifican a la Policia Militar), figuran el
homicidio, el asesinato, el secuestro, las lesiones graves, el trato cruel a los nifios, el infanticidio, las
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85.

86.

87.

88.

89.

90.

En muchos Estados, todos los miembros de las fuerzas armadas (ademas de los jefes)
tienen la obligacién de informar y es una practica idonea que en la legislacion o el
reglamento militar se prevea dicha obligacion. Los informes de los subordinados pueden
servir como fuente adicional de informacion sobre violaciones del derecho que habilitan a
un jefe a cumplir su obligacién juridica de informar sobre los incidentes a la autoridad
competente para su evaluacion.

El jefe debe asegurarse de que se implementen y se cumplan los procedimientos de
elaboracion de informes®?. Se debe proporcionar a los jefes estructuras y orientacion
relativas a la elaboracion de informes antes del inicio de un conflicto armado o del
despliegue de tropas, con criterios claros sobre qué informar, qué detalles incluir, cuando
informar y a quiénes informar. Es necesario abordar y, si corresponde, sancionar toda
omision de elaboracion de informes.

Es necesario recordar que un jefe que no adopta las medidas necesarias respecto de
posibles crimenes de guerra también puede ser penalmente responsable. La obligacion de
informar puede considerarse un paso de especial importancia en este sentido.

Los informes deben incluir, segun corresponda, datos respecto de qué sucedio, quién hizo
gué y donde ocurrio el incidente, la fecha, la hora y las unidades implicadas, asi como otra
informacion o especificaciones sobre las que el jefe haya sido notificado o que haya
observado directamente. Las obligaciones relativas a la elaboracién de informes deben
cumplirse lo antes posible tras el incidente teniendo en cuenta las circunstancias, incluidas
las capacidades de comunicacion existentes.

La informacién que ha de notificarse debe transmitirse a una persona u organismo con
competencia para hacer una evaluaciéon, que dependera de cada sistema nacional. Con
frecuencia, la informacion debe transmitirse al superior inmediato en la cadena de mando.
Es necesario observar que la autoridad competente puede depender de la naturaleza del
incidente, y también puede cambiar a medida que se transmite la informacion y se
esclarecen los hechos. Es importante notar que las obligaciones relativas a la presentacion
de informes siguen vigentes hasta que se alcanza la instancia de evaluacion (véase la
directriz 6 para mas detalles).

Hay algunos tipos de violaciones no penales del derecho internacional humanitario para los
gue el jefe puede ser la autoridad competente de conformidad con la legislacién nacional
(véase, por ejemplo, la directriz 12). En esos casos, sigue siendo deseable mantener la

infracciones graves, la amenaza con armas ofensivas en publico, el robo, la tortura, algunos actos
de terrorismo, los crimenes de lesa humanidad, el genocidio. (Ley de las Fuerzas Armadas, 2006,
seccién 113; delitos enumerados en el anexo 2 segun definicion, pags. 198-200).

Estados Unidos: Incidentes que deben informarse: “Una violacién del derecho de la guerra posible,
sospechada o presunta de la cual existe informacion creible, o un comportamiento durante
operaciones militares emprendidas fuera de una guerra que podria constituir una violacion del
derecho de la guerra si tuviera lugar durante un conflicto armado.” (Instruccién del Presidente del
Estado Mayor Conjunto, Implementacién del programa del derecho de la guerra del Departamento
de Defensa, 2020, CJCSI 5810.01D, parr. 6(f)(4)(e)(2)CJCS; Instruccion del Departamento de
Defensa 6055.07, “Investigacion de accidentes, elaboracion de informes y registro, 3 de octubre de
2000. tabla 10 “Requisitos para la notificacién del grupo especial de elaboracion de informes”).

52 Las obligaciones de informar de los jefes estan expresamente contempladas en el derecho internacional
humanitario y en numerosos manuales militares. V. PAI (nota 6), art. 87(1); Estudio del CICR sobre el DIH
consuetudinario (nota 6), interpretacion de la norma 153 y practica de los Estados relativa a las normas
153 y 158; TPIY, Prosecutor v Vujadin Popovi¢ et al, Sala de Apelaciones, fallo, 30 de enero de 2015, IT-
05-88-A, parrs. 1932-1941; Prosecutor v Delali¢, fallo, 16 de noviembre de 1998, IT-920210T, parr. 770;
Corte Penal Internacional (en adelante, CPI), Prosecutor v Jean-Pierre Bemba Gombo, Sala Ill de Primera
Instancia, fallo, 21 de marzo de 2016, pérr. 727.
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obligacion de informar, El informe del jefe se presenta a los efectos de informacion y de
aprendizaje, en lugar de derivarse a una autoridad competente con fines de evaluacién®.

DIRECTRIZ 4: ELABORACION DE INFORMES INTERNOS

Es necesario implementar un proceso interno para que otras personas aparte de los jefes
informen sobre incidentes a través de la cadena de mando o, si existen, a los organismos
encargados de hacer cumplir la ley correspondientes. Las personas deben tener libertad
para elaborar esos informes sin temor a las represalias.

COMENTARIO:

91.

92.

93.

94.

Las personas que no son jefes —que, como se ha observado, tienen, sin duda, la obligacion
de informar— deben poder informar sobre incidentes en los que piensan que hay indicios de
gue se cometioé una violacién del derecho internacional humanitario. Entre esas personas,
deben estar incluidos todos los miembros de las fuerzas armadas, empleados civiles y
personal contratado bajo la autoridad de las fuerzas armadas. Debe existir un proceso
interno para la presentacion de informes que las fuerzas armadas deben difundir, a fin de
garantizar que la autoridad competente tenga conocimiento de todos los incidentes y de
gue pueda realizarse la evaluacion adecuada paras saber si es necesaria una investigacion.
Los informes internos también pueden referirse a un incidente que un jefe no considerd
problematico en su momento.

Los procesos de informes internos deben ser accesibles y eficaces si han de permitir que
las fuerzas armadas adopten medidas para hacer cesar, impedir o reparar posibles
violaciones del derecho. Sin embargo, esos procesos pueden servir también para mejorar
la eficacia operacional manteniendo la disciplina que se requiere de todos los miembros de
las fuerzas armadas en el respeto de las normas, una caracteristica inherente al buen
funcionamiento de todas las fuerzas armadas. En consecuencia, los reglamentos militares
u otros reglamentos pertinentes deben contener disposiciones que expliquen el proceso por
el que las personas que no son jefes pueden informar sobre incidentes que, en su opinion,
indican que se cometid una violacion del derecho internacional humanitario.

Dadas las particularidades de la estructura militar, los procesos para la elaboracion de
informes internos no seran eficaces salvo que se disponga de proteccion para las personas
gue presentan el informe (excepto en casos de mala fe); por ejemplo, garantizando que las
personas que informan sobre incidentes no sean dadas de baja, ni se les apliquen
sanciones disciplinarias, ni se las degrade, ni se las someta a otras represalias o castigos
como consecuencia de su informe. Los informes internos pueden tener que verificarse para
estimar su credibilidad, pero la verificacion debe proteger a la persona que hizo la denuncia,
en particular, de medidas indebidas implementadas por su superior inmediato.

Como se ha observado, la expectativa general para los informes internos es que se
transmitan a través de la cadena de mando. En determinadas circunstancias, una persona
puede no querer informar a su jefe directo (por ejemplo, porque este tuvo participacion en
el incidente) o estar impedida de informar directamente a un superior de mayor jerarquia
gue la de su jefe directo. En esos casos, el reglamento militar debe contener disposiciones
al respecto. En esas situaciones, una posibilidad seria permitir la presentacion de informes
en sentido “lateral”, a un jefe que esté al mismo nivel que el inmediato superior de la persona
gue informa (por ejemplo, el jefe de otra compafiia del mismo batallén), de modo de
garantizar que se preste atencion a todos los incidentes.

53 Por €., un jefe advierte que sus subordinados no separan a hombres de mujeres en un centro de
detencién e investiga las causas de esa violacion del derecho a fin de hacer que cese y de impedir su
repeticion. El jefe es la autoridad competente para hacer que cese la violacion mediante una investigacion,
pero también transmite la informacion y la accién correctiva adoptada a la cadena de mando con fines de
informacion.
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95.

Algunos Estados permiten que las personas informen directamente a los organismos
encargados de hacer cumplir la ley que tratan temas de cumplimiento de la ley militar, como
la policia militar o la policia civil.

DIRECTRIZ 5: RECEPCION DE DENUNCIAS EXTERNAS

Deben existir procesos accesibles y eficaces para la recepcion de denuncias externas de
un incidente.

COMENTARIO:

96.

97.

98.

99.

100.

Las fuerzas armadas y/o las autoridades del Estado correspondientes deben establecer
procesos accesibles y eficaces para recibir denuncias externas relativas a un incidente. Las
denuncias no provenientes de las fuerzas militares pueden constituir fuentes de informacion
valiosas. Pueden, por ejemplo, dar a conocer hechos que las fuerzas armadas no han
observado, echar luz sobre otros hechos ademas de los ya observados o permitir que se
conozca todo el conjunto de consecuencias de una accion militar. En algunos casos, una
denuncia externa puede ser la Unica fuente de informacién de que ha ocurrido determinado
incidente.

La manera en la que las fuerzas armadas u otras autoridades del Estado reciben las
denuncias externas dependera de factores tales como el contexto, el lugar y el tipo de
conflicto armado. Debe ponerse a disposicion del publico en general informacioén relativa a
la existencia de los procesos/mecanismos pertinentes, la forma de acceder a esos
procesos/mecanismos, los encargados de recibir las denuncias y el modo de seguimiento
de las denuncias.

Las denuncias relativas a un incidente pueden estar presentadas por las personas
afectadas directa o indirectamente por las operaciones militares, asi como por otras
personas u organismos nacionales o internacionales interesados. Deben establecerse
procedimientos y canales de comunicacién que garanticen la seguridad y la privacidad de
los denunciantes. Es necesario prever dificultades tales como las barreras linglisticas y
otros factores sociales y culturales que puedan afectar la capacidad de las personas o los
organismos para presentar una denuncia y proporcionar posibles soluciones. Es
recomendable que las unidades, los ejércitos y los miembros de las fuerzas armadas
compartan practicas idéneas al respecto.

Todas las denuncias deben tomarse en serio, sin hacer distinciones entre las jerarquias de
las distintas fuentes. Sin embargo, dar prioridad a determinadas denuncias puede ser
necesario: algunas denuncias merecen una atencién mas meticulosa, en particular, las que
indican que se han cometido crimenes de guerra (por ejemplo, ataques intencionales contra
la poblacién civil, pillaje, tortura de las personas detenidas o toma de rehenes). Cuando se
recibe un ndmero elevado de denuncias relativas a un mismo incidente o denuncias
reiteradas que indican un modelo de incidentes similares, se debe prestar especial atencién
a posibles fallas del sistema o violaciones vinculadas con las politicas.

Siempre que sea viable, las fuerzas armadas deben procurar relacionarse de una manera
activa con una serie de actores, incluidos otras fuerzas armadas (en particular en
operaciones militares multinacionales), organismos de Ila ONU, supervisores
internacionales, ONG y otras organizaciones de la sociedad civil, asi como con medios de
comunicacion respecto de la informacion que se aporta en las denuncias. Se considera una
practica idonea proporcionar puntos de contacto o intermediarios con los actores
mencionados. La relacion directa con el CICR es de particular importancia, dados el
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cometido especifico y la experiencia operacional de la Institucion en situaciones de conflicto
armado®*.

DIRECTRIZ 6: EVALUACION

Los informes internos o las denuncias externas recibidas relativos a un incidente deben
transmitirse a la autoridad correspondiente para que realice la evaluacién de las medidas
gue han de adoptarse. La autoridad correspondiente debe tener la competencia parainiciar
unainvestigacion penal y/o administrativa, para determinar que no es necesario iniciar una
investigacion o para determinar si son necesarios mas datos para tomar una decisién.

COMENTARIO:

101. Lalegislacion o el reglamento militar deben definir a quién y qué tipo de informe interno y/o
denuncia externa relativo a un incidente debe transmitirse para su evaluaciéon. En algunos
sistemas nacionales, habra mas de una autoridad a la que deban transmitirse esos informes
y/o denuncias para su evaluacion.

102. Por norma general, el grado de independencia e imparcialidad de la autoridad a cargo de
la evaluacién debe ser proporcional a la gravedad del incidente que ha de evaluarse. Como
se ha comentado anteriormente, muchos Estados han dejado en claro que hay algunos
tipos de incidentes o incidentes de determinada gravedad que los jefes deben notificar a un
superior para su evaluacion. La evaluacién serd hecha por el superior u otra autoridad
competente que se designe de conformidad con la legislacién o los reglamentos nacionales.
En algunos sistemas, los informes o denuncias de incidentes que indiquen que se ha
cometido un delito deben ser transmitidos por el jefe a los 6rganos, militares o civiles,
encargados de hacer cumplir la ley.

103. La autoridad encargada de la evaluacién no debe haber estado implicada en el incidente.
Si un jefe estuvo implicado en un incidente (por ejemplo, si particip6 en él o si las medidas
adoptadas por el jefe en relacién con el incidente pudieran hacer dudar de su independencia
e imparcialidad), la legislacion o el reglamento militar deben, como minimo, prever que el
jefe derive el informe interno o la denuncia externa a otra autoridad para su evaluacion.

104. La persona o el organismo que toma una decision sobre la base de una evaluaciéon debe
poder determinar si es competente para realizarla y debe poder verificar la credibilidad del
informe interno o de la denuncia externa, si corresponde®®.

105. La autoridad evaluadora debe ser competente para iniciar una investigacion penal y/o
administrativa, si asi lo exige la legislacion nacional, y para analizar si el incidente en
cuestién puede indicar la existencia de fallas del sistema o de violaciones vinculadas con
las politicas. Una persona u organismo al que se le ha asignado la tarea de evaluar un
incidente puede determinar que es necesario tener mas datos para poder tomar una
decision®® o que no se justifica realizar una investigacion.

106. Si en una evaluaciéon correctamente realizada se decide que no hay necesidad de iniciar
una investigacion, el Estado queda eximido de cumplir sus obligaciones de reprimir y hacer
gue cesen las violaciones del derecho internacional humanitario La legislacion y el
reglamento militar, sin embargo, deben establecer que habra una nueva evaluacion si se
recibe informacién nueva (informes o denuncias) relativas a un incidente.

54 V. E. Khairullin, “5 things that make ICRC confidential information unsuitable for legal proceedings”, ICRC
Humanitarian Law & Policy, 31 de enero de 2019, disponible en linea en https://blogs.icrc.org/law-and-
policy/2019/01/31/5-things-make-icrc-confidential-information-unsuitable-legal-proceedings/.

% Para la verificacion de las denuncias externas, v. parrs 114 y 115.

5 V. parrs. 116 y 117.
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107.

108.

109.

110.

111.

112.

Es una practica idénea transmitir los resultados de las decisiones tomadas sobre la base
de una evaluacion a las autoridades que puedan encargarse de observar posibles fallas del
sistema o violaciones vinculadas con las politicas (véanse las directrices 13 y 15).

En situaciones de conflicto armado, en particular mientras contintan las hostilidades, puede
existir la necesidad de decidir a qué incidentes se dar& prioridad durante la etapa de
evaluacion. Esta decision sera especifica para cada contexto, pero deben tenerse en cuenta
la gravedad del incidente, la necesidad de actuar rapidamente y la probabilidad de
repeticion. Es necesario observar que el derecho internacional humanitario establece
obligaciones claras relativas a los incidentes en los que hay personas detenidas muertas o
heridas de gravedad®’.

Una persona o un organismo que toma decisiones sobre la base de una evaluacion iniciada
tras la recepcion de un informe interno o una denuncia externa de un incidente debe recibir
capacitacion o asesoramiento juridico, pues debera identificar posibles violaciones del
derecho internacional humanitario (véase la directriz 16).

Es importante que, en caso de existir, los organismos militares o civiles encargados de
hacer cumplir la ley a los que se transmite un informe interno o una denuncia externa®®
puedan recomendar o derivar, de forma independiente, a la autoridad correspondiente las
investigaciones penales y/o administrativas (o iniciarlas de forma independiente, segun
corresponda de acuerdo con la legislacién nacional).

La autoridad que realiza la evaluacion debe iniciar una investigacién penal si hay motivos
razonables para considerar que se ha cometido un crimen de guerra (véanse el parr. 119y
la directriz 7). Algunos Estados pueden tener un umbral mas bajo para iniciar una
investigacion penal por diversas razones operacionales o de politicas®®. Como se ha
comentado anteriormente, los Estados pueden, por razones similares, penalizar en la
legislaciéon nacional las violaciones del derecho internacional humanitario que no estan
establecidas como crimenes de guerra en sus normas®®. También pueden aplicarse otros
cuerpos juridicos pertinentes del derecho internacional para determinar si se requiere una
investigacion penal (en particular, el derecho internacional de los derechos humanos). Si
bien en estas Directrices no se abordan los elementos que desencadenan una investigacion
penal en esos casos, es necesario observar que una decisién que se toma sobre la base
de una evaluacién debe tener en cuenta la totalidad del marco juridico aplicable. Eso incluye
el andlisis de cualquier cuestion relativa a la responsabilidad del Estado que pueda surgir
(véase la directriz 14).

La autoridad evaluadora debe iniciar una investigacién administrativa (véanse las directrices
12 y 13) si las circunstancias de un incidente indican que se ha cometido una violacién del
derecho internacional humanitario que no requiere una investigacion penal. Incluso si no es
evidente que se haya cometido una violacién, hay acontecimientos excepcionales o
inesperados que también pueden requerir una investigacion administrativa®®. Las
investigaciones administrativas también pueden tener como elementos desencadenantes
numerosas razones no juridicas, como necesidades operacionales, ejercicios de
aprendizaje o mejora del desempefio, que no estan contempladas en estas Directrices. Si
la autoridad que realiza la evaluacion observa que algunos tipos de informes o denuncias
se repiten a lo largo del tiempo, debe poder recomendar que se realice una investigacion

57 CGIIl (nota 6), arts. 120-121; CGIV (nota 6), art. 131; CICR, “Guidelines for investigating deaths in
custody”, 2013. V. también otros cuerpos juridicos, por ej., Convencion contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, 1984, 1465 UNTS 85, art. 6; Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, 2006, art. 12.

58 V. parrs. 126-129.

59V. nota 64.

60V, parr. 57.

61 V. la definicion de incidente en el parr. 47.
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113.

114.

115.

116.

117.

118.

administrativa de posibles fallas del sistema o de violaciones vinculadas con las politicas o
iniciarla ella misma.

La participacion de la autoridad de evaluacion debe ser inmediata, pues esto es
fundamental para garantizar que un incidente reciba la respuesta adecuada en materia de
investigacion. Algunas acciones posteriores a los incidentes (por ejemplo, volver a usar las
armas disparadas en un incidente poco después de ocurrido este 0 no restringir el acceso
al lugar donde ha fallecido una persona detenida) pueden retrasar u obstaculizar la
investigacion penal por alteracién o eliminacién de pruebas de modo que no pueda usarse
en un proceso penal en virtud de las normas nacionales de evidencia y procedimiento. Es,
por lo tanto, esencial que las decisiones sobre si se debe iniciar una investigacion penal se
tomen de inmediato.

Las denuncias externas pueden tener que verificarse para estimar su credibilidad. Como se
ha comentado anteriormente, las denuncias pueden recibirse por distintas vias y de varias
fuentes. Establecer la credibilidad de una denuncia es fundamental para determinar si la
informacion que contiene requiere atencién adicional, es decir, si debe ser transmitida para
su investigacion. Para analizar la credibilidad de las denuncias externas, pueden
considerarse varios factores (por ejemplo, la fuente de la denuncia, el grado de detalle
proporcionado sobre el incidente, la corroboracion con otras fuentes) que dependeran del
contexto. El reglamento militar debe proporcionar una orientacion clara sobre el proceso y
los criterios para la verificacién de denuncias externas.

Es importante observar que determinar la credibilidad de una denuncia externa no es lo
mismo que establecer si existen “motivos razonables” para creer que se ha cometido un
delito penal. Si bien esta ultima consideracion se usa para desencadenar una investigacion
penal, la primera requiere un umbral mucho mas bajo. No es necesario demostrar que, en
efecto, ha ocurrido un incidente que indica posibles violaciones del derecho, sino solo que
la denuncia se considera creible.

Si son necesario mas datos para hacer una evaluacién, la autoridad encargada de evaluar
debe tomar las medidas adecuadas —o delegar esa responsabilidad®?— para determinar los
hechos adicionales. Reunir datos adicionales con fines de evaluacibn es un proceso
diferente de una investigacion administrativa. El primer procedimiento se usa solo para
reunir la informacion inicial suficiente para tomar una decision basada en la evaluacion y no
podria, por ejemplo, requerir un interrogatorio formal a testigos.

En todos los casos, el ejercicio de encuesta debe, como minimo, no retrasar u obstaculizar
futuros procesos penales, en particular, en lo que respecta al tratamiento de posibles
pruebas y a la recopilacion de declaraciones de victimas o testigos.

Es necesario observar que, en algunos casos de violaciones del derecho internacional
humanitario, puede no ser necesario hacer una evaluacion. Algunas circunstancias pueden
ser tan evidentes que es posible emprender acciones de inmediato®3.

62 En algunos sistemas nacionales, para este propdsito, la autoridad evaluadora comprende un érgano de
investigacién preliminar, como la policia civil o militar.

63 Por ej., cuando un jefe ve que un miembro de las fuerzas armadas despliega de forma inadecuada un
emblema de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja, pero retira el emblema y corrige el comportamiento del
soldado antes de que el acto tenga consecuencias (excepto si el acto constituye un intento de perfidia, que
seria un crimen de guerra). Si el comportamiento del soldado es consecuencia de un entrenamiento
inadecuado, puede tratarse de un caso de falla del sistema y, como tal, es necesario abordarla. V. la
directriz 13.
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I INVESTIGACIONES PENALES

119.

120.

121.

Una investigacion penal debe iniciarse si existen motivos razonables para creer que se ha
cometido un crimen de guerra®. La finalidad de una investigacién penal es determinar los
hechos vinculados con un incidente de modo de permitir la determinacion de la posible
responsabilidad penal individual por un comportamiento que esta prohibido por el derecho
y de las sanciones penales que pueden corresponder. Los derechos de sospechosos,
victimas y testigos deben estar garantizados desde el momento en que comienza la
investigacion penal.

Las directrices 7 a 10 analizan los principios de una investigacion eficaz y como se aplican
a una investigacion penal en un conflicto armado.

La directriz 11 aborda las garantias procesales de un juicio justo que deben respetarse a
lo largo de una investigacion penal.

DIRECTRIZ 7: INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

Es necesario que haya una autoridad investigadora independiente e imparcial que realice
las investigaciones penales si hay motivos razonables para creer que una persona ha
cometido un crimen de guerra.

COMENTARIO:

122.

123.

124.

125.

126.

127.

Una investigacion penal debe ser independiente e imparcial. La forma en la que se
implementan especificamente esos principios en un sistema juridico nacional puede variar,
e incluso diferir segun la autoridad que realice la investigacion, como se explica en los
parrafos 126 y 127.

En cuanto a la independencia, una autoridad investigadora debe poder llevar adelante una
investigacion sin interferencia ni influencia de autoridades que no sean las que tienen
funciones investigadoras o judiciales, y sin temer a las represalias ni esperar favores por lo
gue descubra, recomiende o decida.

En términos de imparcialidad, una autoridad investigadora no debe tener prejuicios
personales ni conflictos de interés relativos al caso en cuestion.

A la luz de los principios de independencia e imparcialidad, la autoridad investigadora no
debe haber participado en el incidente y, de ser ese el caso, debe apartarse del proceso.
Asi debe preverlo la legislacion o el reglamento militar pertinente.

En algunos sistemas nacionales, todas las investigaciones, incluidas las penales, son
competencia de los jefes militares. En algunos de esos casos, el derecho, las politicas o los
reglamentos militares establecen, no obstante, algunas excepciones o salvedades a la
autoridad del jefe para realizar una investigacién penal. Se prevé, por ejemplo, que los
crimenes de determinado nivel de gravedad deben ser investigados por una autoridad
superior 0 que no pertenezca a la cadena de mando. Asimismo, se establece que algunas
categorias particulares de crimenes (por ejemplo, los actos de violencia sexual) deben ser
investigadas por una autoridad que no pertenezca a la cadena de mando (por ejemplo, un
organismo civil o militar encargado de hacer cumplir la ley), independientemente de su
gravedad.

En otros sistemas nacionales, ningun delito penal es competencia de los jefes, para
garantizar que las investigaciones penales sean independientes e imparciales, en sentido

64V, parr. 111. En el ambito nacional, los Estados se valen de distintos parametros para decidir el inicio de
una investigacion penal, por ejemplo, la “creencia razonable”, la “sospecha razonable”, la “informacion
creible”, los “motivos suficientes para sospechar”.
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128.

129.

130.

131.

132.

133.

134.

estructural y préactico, y que asi se las perciba. En esos sistemas, la investigacién de
posibles actos criminales siempre debe transferirse a un organismo que no pertenezca a la
cadena de mando, por ejemplo, un organismo civil o militar encargado de hacer cumplir la

ley.

Se entiende que los Estados deben tener un organismo encargado de hacer cumplir la ley
que no pertenezca a la cadena de mando (por ejemplo, la policia civil o militar) que lleve
adelante investigaciones de actos sospechados de ser crimenes de guerra cometidos por
miembros de las fuerzas armadas, para que las investigaciones penales sean
independientes e imparciales y que sean percibidas como tales. Los organismos pertinentes
también tendran los conocimientos necesarios para investigar casos de particular gravedad
o complejidad, incluso incidentes en los que se sospecha que la cadena de mando pueda
haber estado involucrada.

Las garantias estructurales que contribuyen a la independencia y la imparcialidad de un
organismo militar encargado de hacer cumplir la ley®® deben abarcar la forma en la que se
designa a sus miembros, su mandato y rango, y la estructura jerarquica de la que depende.
Asimismo, deben preverse salvaguardias y limitaciones a la influencia de los jefes.

Las personas, los organismos y otras entidades encargadas de llevar adelante
investigaciones penales deben contar con la capacitacion, el equipamiento y los fondos
adecuados. Entre otras cosas, deben poder reunir y almacenar pruebas de manera segura
(con la debida atencién a la proteccién de datos y la privacidad, implementando normas
para la cadena de custodia), tener acceso y poder interrogar a sospechosos, victimas y
testigos, contar con equipamiento forense y tener experiencia en técnicas de investigacion.
Deben tener los conocimientos operacionales pertinentes, asi como la informacion
operacional necesaria relativa al incidente. Los investigadores deben conocer el marco
juridico aplicable o contar con asesores juridicos.

Es necesario garantizar el acceso a conocimientos especializados sobre las
vulnerabilidades especificas en los conflictos armados, como los casos de presunta
violencia sexual, tortura o incidentes en los que las victimas, los testigos o los sospechosos
pueden haber sido nifios.

Es fundamental que las personas que realizan la investigacién cuenten con un servicio de
interpretacion, por lo que debe haber intérpretes competentes cuando sea necesario (véase
la directriz 8).

Algunos Estados disponen de sistemas de investigacion diferentes, conforme las fuerzas
armadas actlien en su propio territorio o en territorio extranjero; por ejemplo, cuando forman
parte de una coalicion multinacional o bajo los auspicios de la ONU o de una organizacién
regional. El hecho de que un delito penal se cometa dentro o fuera del territorio de un Estado
puede afectar la capacidad de actuar, o de actuar de inmediato, de una autoridad
investigadora (que no sea un jefe) si, por ejemplo, esa autoridad no esta desplegada junto
a las fuerzas armadas. También puede plantear interrogantes acerca de la jurisdiccion
apropiada para investigar. Estas cuestiones, entre otras similares, que pudieran surgir en
operaciones extraterritoriales deben tenerse en cuenta antes del conflicto armado o del
despliegue, de modo de garantizar que las investigaciones puedan realizarse
adecuadamente, a fin de evitar la impunidad y salvaguardar los derechos de sospechosos,
victimas y testigos.

Como ya se ha comentado, un crimen de guerra puede acarrear tanto responsabilidades
penales individuales como la responsabilidad del Estado. En un proceso penal, la autoridad
investigadora, con el asesoramiento juridico necesario, debe poder transmitir informacién

65 Este parrafo trata de los organismos militares encargados de hacer cumplir la ley, dado el interés de
estas Directrices, pero, desde luego, las garantias de independencia e imparcialidad también se aplican a
los organismos civiles homadlogos.
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y/o iniciar acciones ante una autoridad competente que pueda examinar y ocuparse, de
forma independiente, de las posibles cuestiones relativas a la responsabilidad del Estado
gue puedan surgir (véase la directriz 14). Esto deberia ocurrir independientemente de que
se haya interrumpido el proceso penal.

DIRECTRIZ 8: EXHAUSTIVIDAD

Las investigaciones deben ser exhaustivas. Deben adoptarse todas las medidas viables
para reunir, analizar, conservar y almacenar pruebas. Las medidas que no puedan
adoptarse deben estar documentadas y justificadas.

COMENTARIO:

135.

136.

137.

138.

139.

La exhaustividad hace referencia a los medios para llevar adelante una investigacion penal
para lograr el propésito establecido de revelar los hechos. Mas especificamente, tiene
relacion con las medidas practicas y/o procedimentales que seran necesarias para
garantizar el adecuado esclarecimiento de los hechos. Entre ellas, se encuentran la
recopilacién, andlisis, conservacion y almacenamiento de pruebas materiales vy
documentales, la identificacion y el interrogatorio a victimas y testigos, y a miembros de las
fuerzas armadas que pudieran haber participado en el incidente, y la documentacion y el
almacenamiento de los testimonios respectivos. También puede ser necesario realizar
autopsias y otros exadmenes forenses. Asimismo, puede ser necesario trasladar
debidamente las pruebas.

En este contexto, es necesario recordar que las investigaciones penales requieren el
cumplimiento de las normas relativas a las pruebas para un juicio penal, cuyas modalidades
precisas estan contempladas en la legislacion nacional. Si bien la flexibilidad puede ser
necesaria, hay que asegurarse de que las pruebas recopiladas sean admisibles en un
posible proceso penal. Las pruebas recopiladas sin el debido respeto de los derechos de
sospechosos, victimas y testigos pueden resultar de uso limitado o incluso ir en detrimento
del proceso penal.

El hecho de que una investigacion penal sea considerada exhaustiva dependera de si se
han adoptado todas las medidas viables para determinar los hechos en las circunstancias
del caso. El grado de exhaustividad esperado de la investigacién de un incidente que
ocurrié, por ejemplo, en un puesto de control ubicado en una zona de la retaguardia, en un
centro de detencién o después del cese de las hostilidades sera distinto del requerido en la
investigacion de un hecho que tuvo lugar en una zona de combate activo.

Los obstaculos para la exhaustividad de una investigacion en un conflicto armado pueden
ser: acceder, conservar y trasladar pruebas; acceder a victimas y testigos e interrogarlos®®;
consideraciones culturales y de derechos humanos (por ejemplo, con respecto a la
autopsia, el entierro o la exhumacion); hostilidades activas y falta de seguridad para el
personal encargado de investigar. La ubicacion y el ritmo de las operaciones militares
también pueden ser relevantes, por ejemplo, si se pierde el control del territorio en una zona,
lo que implica falta de personal sobre el terreno. Si bien pueden surgir otros obstaculos,
ademds de los mencionados, para alcanzar la exhaustividad de una investigacion, deben
tenerse en cuenta todas las circunstancias al decidir acerca de la viabilidad de una accion
y han de buscarse alternativas.

Algunos obstaculos pueden preverse y superarse por medio de la preparacion, incluida la
planificacion y la capacitacion previas al conflicto armado o al despliegue de las tropas. Las
vias especificas de adaptacion de los pasos de una investigacion a las condiciones de un

66 Es necesario recordar que, en una determinada situacion, se puede acceder a victimas y testigos e
interrogarlos en un lugar distinto del sitio del incidente, por ejemplo, si se trata de personas internamente
desplazadas o de miembros de las propias fuerzas armadas que han regresado a su pais.
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conflicto armado, si se dispone de los recursos adecuados, incluyen el uso de la tecnologia,
por ejemplo, el uso de dispositivos biométricos para autopsias en casos de reparos
culturales, el uso de vehiculos aéreos no tripulados para acceder a zonas peligrosas y
realizar filmaciones para que sean utilizadas como pruebas, el uso de equipos de video
durante las operaciones y la participacion de la poblacién o el gobierno locales en el proceso
de investigacion, cuando sea posible. Cuando no hay control sobre el terreno, adn es
posible utilizar el registro de la planificacion operacional para analizar el proceso de toma
de decisiones, y la tecnologia existente puede emplearse para evaluar las consecuencias
de la mision desde el aire. La tecnologia y la comunicacion digital también pueden
emplearse para superar algunas dificultades asociadas con la distancia y los problemas de
seguridad, por ejemplo, para permitir la participacién remota de victimas o testigos.

140. Puede existir la necesidad de priorizar decisiones en la etapa de investigacion respecto de
gué pruebas es mas viable reunir y cuéles seran més utiles en un posible enjuiciamiento.
El propdsito clave de esas decisiones debe ser establecer si en un incidente hubo un
comportamiento penal, para permitir su represion efectiva. La asignacion de recursos a las
investigaciones debe hacerse en forma adecuada y razonable dentro del contexto general®’.

141. Los pasos de la investigacion deben documentarse. La documentacion debe contener las
medidas que se han adoptado, las que se ha intentado adoptar y las que no pudieron
adoptarse y por qué. La documentacién sirve, entre otras cosas, para demostrar la
exhaustividad de una investigacién en caso de que, con posterioridad, surjan dudas u
objeciones.

142. Lainvestigacién de algunos hechos penales ha recibido especial atencién internacional, en
los &mbitos tanto del derecho internacional humanitario como del derecho internacional de
los derechos humanos. La ONU y organismos o procesos independientes de derechos
humanos han desarrollado guias de practicas idéneas para, entre otras cosas, las
ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias y sumarias®®, la tortura®®, la muerte de personas en
custodia’, la violencia sexual™ y las desapariciones forzadas’. Si bien algunos de esos
documentos no han sido redactados especificamente para situaciones de conflicto armado,
proporcionan una orientacion util para llevar adelante investigaciones exhaustivas en caso
de violaciones de los tipos enumerados.

DIRECTRIZ 9: CELERIDAD

Una investigaciéon penal debe iniciarse inmediatamente después de que en una evaluacion
se determina que existen motivos razonables para creer gue se ha cometido un crimen de
guerra. El proceso investigativo debe tener lugar sin demoras injustificadas.

67 CPI, The Prosecutor v Jean-Pierre Bemba Gombo, fallo en apelacion, 8 de junio de 2018, ICC-01/05-
01/08 A, parrs. 169-170; TPIY, Prosecutor v Boskoski and Tarculovski, Sala de Primera Instancia, fallo, 10
de julio de 2008, IT-04-82-T, parr. 415; Prosecutor v Ori¢, Sala de Apelaciones, 3 de julio de 2008, IT-03-
68-A, parr. 177; Prosecutor v Halilovi¢, Sala de Apelaciones, 16 de octubre de 2007, IT-01-48-A, parr. 63.

68 ACNUDH, Version revisada del Manual de las Naciones Unidas sobre la prevencién e investigacion
eficaces de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias (Protocolo de Minnesota).

69 ACNUDH, Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (Protocolo de Estambul), 2004, HR/P/PT/8/Rev.1.

0 CICR, “Guidelines for investigating deaths in custody”, 2013.

"I Ministerio de Relaciones Exteriores y de la Mancomunidad de Naciones del Reino Unido, International
Protocol on the Documentation and Investigation of Sexual Violence in Conflict, segunda edicion, marzo de
2017.

2 Comision Internacional de Juristas, “Desaparicion forzada y ejecucion extrajudicial: Investigacion y
sancion”, 2015. Se trata de una guia para profesionales y no de un manual de investigacién, pero contiene
algunos elementos acerca de la especificidad de la investigacion de delitos de este tipo.
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COMENTARIO:

143.

144.

145.

Las investigaciones penales deben iniciarse de inmediato, porque, con frecuencia, solo es
posible reunir pruebas a poco de ocurrido el incidente. Las consecuencias del paso del
tiempo son bien conocidas: la escena del crimen cambia, las pruebas pueden desaparecer,
los recuerdos se diluyen, los testigos pueden recibir amenazas y los sospechosos pueden
conspirar. No iniciar una investigacion de inmediato puede, entonces, afectar los derechos
de sospechosos, victimas y testigos. La planificacion, los recursos, el personal y la
capacitacion adecuados son esenciales para garantizar la celeridad en las investigaciones
penales, debido a los obstaculos que pueden surgir en el contexto del campo de batalla.
Como se ha comentado anteriormente, el jefe sobre el terreno puede tener que desempefiar
un papel fundamental en la obtencién de determinados tipos de informacion y pruebas
(véase la directriz 2).

Una vez iniciada la investigacion, las medidas necesarias posteriores han de adoptarse sin
demoras injustificadas. El cumplimiento de esta indicaciébn no debe equipararse con la
celeridad de los resultados, pero indica que las actividades de la investigacion deben ser
continuas vy, si no lo son, la demora debe estar justificada. (Por ejemplo, para que una
investigacion sea eficaz, se debe tener el cuidado suficiente en todos sus pasos y algunos,
como los exdmenes forenses, pueden requerir tiempo.) En este sentido, también sera
necesario documentar los pasos de la investigaciébn para demostrar que esta se ha
realizado sin demoras injustificadas en caso de que, con posterioridad, surjan dudas u
objeciones.

Es necesario recordar que no hay plazos para hacer comparecer ante la justicia a quienes
han cometido crimenes de guerra en virtud del derecho internacional”, es decir que se
puede iniciar una investigacién penal mucho después de ocurridos los acontecimientos en
cuestién. Es probable que una investigacion que se inicia mucho después del incidente se
enfrente a obstaculos que tienen que ver con la reunién de informacién y pruebas, lo que,
a su vez, puede afectar el derecho al debido proceso de sospechosos, victimas y testigos.
Asi pues, es fundamental documentar adecuadamente los pasos de la investigacion. En
casos en los que las investigaciones y procesamientos estan vinculados a crimenes de
guerra que se cometieron hace mucho tiempo, para su eficacia, se requiere que se
determinen con cuidado su cometido y alcance.

DIRECTRIZ 10: TRANSPARENCIA

Una investigacion penal debe ser lo mas transparente posible, teniendo en cuenta las
circunstancias.

COMENTARIO:

146.

147.

La transparencia puede definirse como la necesidad de apertura, comunicacién y rendicién
de cuentas en el proceso de investigacion. Sin embargo, es necesario reconocer que el
debate internacional sobre la transparencia de las investigaciones penales en los conflictos
armados continta aun.

A grandes rasgos, la transparencia en las investigaciones penales comprende dos
aspectos: proporcionar informacion a las victimas y sus familiares acerca de los procesos
de investigacion penal en curso y proporcionar informacién sobre dichos procesos al publico
en general con fines de rendicion de cuentas. En el publico en general, se incluyen las

73 Asamblea General de la ONU, Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad, aprobada y abierta a la firma, ratificacion y adhesién el 26 de noviembre
de 1968, A/RES/2391; Consejo de Europa, Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra, 25 de enero de 1974, ETS n.° 082; Estatuto de la CPI (nota 7), art.
29; Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario (nota 6), norma 160.
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organizaciones nacionales e internacionales, la sociedad civil y los medios de
comunicacion, entre otros.

148. La autoridad investigadora debe, siempre que sea posible, considerar las circunstancias,
notificar a las victimas de un incidente y a sus familiares, asi como a los letrados, si
corresponde. La notificacion puede constar de un recibo que confirme la denuncia externa
formulada; una comunicacion de la decision de iniciar una investigacion o no, con
reconocimiento, en el primer caso, de que la investigacién puede llevar tiempo por una
razon que se especifique; una explicacion de si hay una investigacion en curso; la
informacion de los hallazgos de la investigacion (incluidas las bases facticas y juridicas); y
una explicacién de la decisién de iniciar un juicio penal o no. La notificaciéon debe hacerse
sin demoras, pues asi se puede ayudar a reducir la preocupacién de que no se esté
actuando. El hecho de que haya oficiales de enlace que se pongan en contacto con las
victimas y sus familiares se considera una practica idonea.

149. Es necesario recordar que, en virtud del derecho internacional humanitario, las partes en
un conflicto armado tienen obligaciones relativas a las personas desaparecidas o fallecidas
debido al conflicto armado, incluida la de ofrecer a los miembros de la familia informacién
sobre el paradero y la suerte que han corrido sus seres queridos™.

150. Lainformacién sobre qué procedimientos se siguen para llevar adelante las investigaciones
penales debe estar a disposicion de la ciudadania’™. Informar sobre el resultado de una
investigacion es una practica idénea’, pues demuestra que el derecho internacional
humanitario se aplica y que su aplicacion esta a la vista de todos. También puede ayudar a
mantener o a mejorar la relacién con la poblacion civil.

151. Si un incidente ha sido denunciado por terceros, como organizaciones y organismos
nacionales o internacionales, ONG y organizaciones de la sociedad civil, entre otros, se
considera también una practica idénea que los militares ofrezcan canales y modos de
comunicacion adecuados. Los terceros deben poder acceder a esos canales para presentar
denuncias, enterarse de que sus denuncias han sido recibidas y ser informados de las
medidas que se adopten, e incluso, de ser viable, de las razones de cualquier decision que
se tome al respecto’’.

152. En una investigacion penal, la transparencia esta limitada, en la practica, por la legislacion
nacional y/o las politicas por varias razones, incluida la necesidad de garantizar los
derechos de sospechosos, victimas y testigos, la de salvaguardar otras investigaciones en
curso y motivos de seguridad nacional. Es necesario observar que la informacion clasificada
en la etapa de investigacion puede revelarse en la etapa de instruccion.

153. Existe el riesgo de exceso de informacion confidencial durante un conflicto armado, incluso
por razones de seguridad nacional. El exceso de informacion confidencial puede
obstaculizar las investigaciones si las autoridades investigadoras competentes no pueden
acceder a la informacién necesaria para realizar una investigacion eficaz’® y también puede
entrar en conflicto con la necesidad de transparencia en las investigaciones penales, tal

74 PAI (nota 6), arts. 32 y 33; Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario (nota 6), normas 116y 117,y
su interpretacion.

5 Hay distintas formas préacticas para garantizar la transparencia en la informacién sobre las
investigaciones penales. La comunicacion puede tener lugar, por ejemplo, en sitios web, salas de lectura
electrénica (con varios niveles de acceso, de ser necesario) y salas de lectura de acceso presencial a los
documentos para los medios de comunicacién. Los documentos expurgados no deben ser incomprensibles.
76 El resultado de un juicio debe darse a conocer publicamente (excepto en casos especificados en el
derecho internacional humanitario).

T Es necesario tener en consideracion las posibles barreras linglisticas de modo de garantizar la
accesibilidad de la informacion.

78 Asi, la confidencialidad de la informacion también puede afectar la exhaustividad de una investigacion,
por ejemplo, silos investigadores no pueden acceder a la informacion requerida para determinar los hechos
de un incidente, incluidas las personas involucradas.
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como se ha comentado anteriormente. Contar con un proceso adecuado para permitir la
revision de las decisiones respecto de la confidencialidad de la informacién, incluso cuando
en los procesos penales se la objeta, es una préctica idénea. El proceso de revision debe
permitir la evaluacion independiente de las cuestiones de seguridad nacional de modo que
no se impida el escrutinio de las violaciones del derecho internacional humanitario.

DIRECTRIZ 11: GARANTIAS DE UN JUICIO JUSTO

Las garantias de un sospechoso a un juicio justo deben respetarse en una investigacion,
asi como en todas las otras etapas del proceso penal.

COMENTARIO:

154. Los derechos de un sospechoso a un juicio justo deben respetarse en todas las etapas del
proceso penal, desde el momento en que se inicia la investigacion hasta que se dicta el
fallo en apelacién definitivo. El derecho a un juicio justo es una garantia fundamental del
derecho internacional humanitario’, y estd protegido también por el derecho de los
derechos humanos®. Teniendo en consideraciéon la abundancia de jurisprudencia
internacional y de otras fuentes de informacion sobre sus numerosos elementos, solo se
hard mencién de unas pocas cuestiones importantes.

155. Algunos derechos son aplicables en la etapa de investigacion del proceso penal, que forma
parte del proceso de instruccion®, entre ellos, la salvaguardia de la forma en que se recogen
las pruebas (incluidas las declaraciones de victimas y testigos) y la garantia de la
independencia y la imparcialidad necesarias para la elecciéon y las acciones de una
autoridad investigadora, como se ha descrito anteriormente (véase la directriz 7). La forma
en que se desarrollan esos derechos dependera de cada sistema juridico nacional, pero,
como ya se ha comentado, no salvaguardarlos puede obstaculizar o impedir la obtencion
de resultados en etapas posteriores del proceso penal.

156. Una enumeracion no exhaustiva de los otros derechos relativos a un juicio justo aplicables
a la etapa de investigacion garantizados por el derecho internacional comprende la
presuncion de inocencia, el derecho de un sospechoso de ser informado acerca de la
naturaleza y la causa de los cargos en su contra, el derecho de recibir asesoramiento
juridico, el derecho de ser juzgado sin dilaciones indebidas, el derecho de ser asistido por
un intérprete cuando sea necesario y el derecho de no ser obligado a declarar contra uno
mismo ni a confesarse culpable®?.

79 Los derechos relativos a un juicio justo estan contemplados en el CGllI (nota 6), arts. 99, 102, 105 y 106
para prisioneros de guerra, y en el CGIV (nhota 6), arts. 5, 66 y 71 para personas civiles. En el PAI (nota 6),
art. 75(4), se enumeran los derechos relativos a un juicio justo en conflictos armados internacionales. En el
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de1949 (nota 6), se garantizan los derechos relativos
a un juicio en conflictos armados no internacionales y en el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional (en adelante, PAIl), 8 de junio de 1977, 1125 UNTS 609, art. 6, se incluye un listado. V.
también PIDCP (nota 15), art. 14.

80 Algunos tratados de derechos humanos permiten la derogacién de las garantias de un juicio justo en
circunstancias especificas; no obstante, algunos principios fundamentales de esos derechos deben ser
respetados en todo momento. V., por ej., Comité de Derechos Humanos de la ONU, “Observacion general
n.° 32: sobre el articulo 14, El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia”, 23 de agosto de 2007, CCPR/C/GC/32, parr. 6.

81 ACNUDH, Los derechos humanos en la administracion de justicia: Un manual de derechos humanos
para jueces, fiscales y abogados, cap. 6: “El derecho a un juicio justo. Parte I: De la investigacion al juicio”,
2003.

82 V., por ej., PAI (nota 6), art. 75(4), y PAIl (nota 79), art. 6, que, segun una opinién que goza de amplio
consenso, reflejan el derecho consuetudinario en conflictos armados internacionales y no internacionales,
respectivamente, y PIDCP (nota 15). art. 14.
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157. El hecho de que las victimas puedan participar en una investigacién penal y como pueden
hacerlo depende de la legislacion nacional (por ejemplo, los sistemas juridicos de paises
de common law y de paises con derecho civil suelen diferir en este aspecto) y del derecho
internacional aplicable. En algunos sistemas juridicos, las victimas o sus familiares pueden
ser parte en el proceso penal y en otros pueden participar como testigos. La participacion
de las victimas o de sus familiares puede ser particularmente delicada en contextos de
conflicto armado debido a las posibles relaciones dificiles entre un Estado y la poblacion
civil, y a cuestiones de seguridad, entre otros factores. La tecnologia y la comunicacion
digital pueden emplearse para superar algunas dificultades asociadas con la distancia y la
seguridad, para permitir la participacion remota de victimas o familiares cercanos, por
ejemplo, por medios audiovisuales.

31



I INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS

158.

159.

160.

161.

162.

Para el propdsito de estas Directrices, las investigaciones administrativas abarcan todas las
formas de investigacion que no son de naturaleza penal. Las investigaciones
administrativas son una de las vias por las que los Estados pueden cumplir la obligacién de
hacer que cesen las violaciones del derecho internacional humanitario®®. Este tipo de
procedimiento puede realizarse con anterioridad, en simultdneo o con posterioridad a una
investigacion penal, por ejemplo, para abordar cuestiones vinculadas con un incidente que
no son de naturaleza penal, sino operacional, de politicas o disciplinaria. La interaccion
exacta dependera del sistema juridico nacional, pero las investigaciones administrativas
nunca han de obstaculizar las investigaciones penales.

Las dos categorias de investigaciones administrativas que, a grandes rasgos, se distinguen
en el presente texto son:

1. Investigaciones de conductas individuales a fin de, entre otras cosas, determinar
la posible responsabilidad no penal derivada de un incidente, y si puede haber
habido responsabilidad del Estado.

2. Investigaciones destinadas a identificar fallas del sistema que pueden haber sido
la causa de un incidente o contribuido a que este tuviera lugar, y si puede haber
habido responsabilidad del Estado.

La directriz 12 se centra en las investigaciones administrativas de actos cometidos por
individuos y la forma en la que deben realizarse esas investigaciones.

La directriz 13 abarca las investigaciones administrativas de fallas del sistema y cémo
pueden detectarse e investigarse.

Una investigacién administrativa debe ser “eficaz” en la medida en que debe ser capaz de
permitir que se determine si hubo una violacion no penal del derecho internacional
humanitario, identificar los factores individuales y del sistema que causaron o contribuyeron
a que tuviera lugar el incidente y sentar las bases para toda accién de reparacién que
pudiera requerirse. Los principios de una investigacion “eficaz” que suelen asociarse con
las investigaciones penales (independencia, imparcialidad, exhaustividad, celeridad y
transparencia) son, pues, también pertinentes para las investigaciones administrativas. Su
aplicacion dependera del contexto especifico, y también se ha de tener en cuenta que las
investigaciones administrativas suelen realizarlas el jefe y/o las fuerzas armadas. Sin
embargo, la gravedad de un incidente debe ser un criterio importante: cuanto mas grave es,
mas se espera que la aplicacion de los principios sea similar a la de una investigacion penal.

DIRECTRIZ 12: INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS DE ACTOS
COMETIDOS POR INDIVIDUOS

Debe realizarse una investigaciéon administrativa cuando las circunstancias de un
incidente indican que un individuo puede haber cometido —por accién u omisién— una
violacion no penal del derecho internacional humanitario.

COMENTARIO:

163.

Debe realizarse una investigacion administrativa cuando las circunstancias de un incidente
indican que se ha cometido una violacion no penal del derecho internacional humanitario
por accién u omisién de un individuo. Este tipo de investigacién debe realizarse, por
ejemplo, si hay dudas acerca de lo que ocurrié en el curso de una operacion militar (¢ el jefe
no dio el aviso adecuado?), las razones del alcance de los dafios a los bienes de caracter

83V, parrs. 13-16.
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164.

165.

166.

167.

168.

169.

170.

civil (¢, alguien olvidé comunicar la lista de lugares que no pueden atacarse?), si se respeto
el reglamento militar o no (¢ por qué un guardia no dejo pasar a los familiares de una persona
detenida en un lugar de detencidn?), o si un incidente se debi6 a la accion de personal
militar o no (¢,un motin en un centro de detencion fue causado por el comportamiento de un
guardia?).

La jurisdiccion sobre violaciones del derecho internacional humanitario que no constituyen
crimenes de guerra usualmente pertenece al ambito exclusivo de los 6rganos militares, y la
accion correctiva para un miembro de las fuerzas armadas es, por lo general, atribucion de
su jefe®

El jefe u otra autoridad responsable de una investigacion administrativa debe poder
sancionar a los responsables, es decir, debe ser de rango superior y poder adoptar otras
medidas que puedan ser necesarias para hacer que cese una violacion del derecho. El jefe
o la autoridad responsable deben estar en una posicion tal que les permita tomar una
decision informada y objetiva sobre la existencia de responsabilidades individuales y tener
a su disposicion asesores juridicos para tal fin, de ser necesario (véase la directriz 16).

El formato de las investigaciones administrativas lo determina cada Estado y sus fuerzas
armadas, y puede ser decidido a discrecion del jefe. Las investigaciones pueden tener cierto
grado de informalidad y abarcar lo que en algunos sistemas nacionales se denomina
“investigaciones del jefe”, “investigaciones sumarias” o “investigaciones disciplinarias”, o
pueden ser mas formales e incluir “consejos de investigacion”, “comisiones investigadoras”
0 “investigaciones militares”, y tener lugar en niveles superiores. Las investigaciones
administrativas pueden incluir interrogatorios a miembros de una unidad militar, designacion
de personas para recopilar los datos (entre otros, la informacion registrada) que rodean un
incidente o requerir la participacién de un equipo de investigacion profesional en el caso de
incidentes mas graves.

Como se ha mencionado anteriormente, si existen motivos razonables para creer que se ha
cometido un crimen de guerra en el curso de una investigacion administrativa, el caso debe
derivarse a la autoridad competente para que se realice una investigacion penal.

Las investigaciones administrativas también pueden usarse para determinar hechos
(incluso las consecuencias de un error) que en si no indicarian responsabilidades
individuales, pero que deben ser analizados a fin de evitar que se repita el comportamiento
en cuestion (por ejemplo, ¢por qué se interrumpid la entrega de mantas a un centro de
detencion?). Este tipo de investigaciébn administrativa es empleado, en particular, en
algunos sistemas nacionales cuando se considera mas importante evitar que se repita una
practica o comportamiento que la posible identificacion y adopcién de las medidas
adecuadas contra las personas involucradas.

El grado de independencia e imparcialidad® de la autoridad investigadora debe ser, por
regla general, proporcional a la gravedad del incidente que ha de evaluarse. En el caso de
incidentes graves —como la muerte de civiles o las lesiones graves a personas civiles o el
dafio a bienes de caracter civil, entre otros— que, no obstante, no generan motivos
razonables para pensar que se ha cometido un crimen de guerra, la autoridad investigadora
debe ser un superior en la cadena de mando o estar fuera de ella para garantizar la
independencia y la imparcialidad requeridas, asi como la percepcion de independencia e
imparcialidad.

La autoridad investigadora no debe haber estado implicada en el incidente. En algunos
sistemas, sin embargo, al jefe de una unidad que particip6 en un incidente le pueden asignar
(por ejemplo, la autoridad encargada de la evaluacion o una autoridad investigadora

84 Pictet, J. S. (ed.), Commentary on the Fourth Geneva Convention, CICR, 1959, art. 146, pag. 594; CICR
Comentario del CICR del PAI (v. nota 46), art. 87, parrs. 3560-3563.
85V, parrs. 123-125.
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171.

172.

173.

174.

175.

superior) la realizaciébn de algunas tareas vinculadas con la investigacion, como reunir
informacién o pruebas adicionales sobre un incidente y preparar un informe sobre lo que ha
encontrado. En ese caso, no se le debe asignar a ese jefe la evaluacion juridica de los
hechos, es decir, la tarea de determinar si se ha cometido una violacion del derecho
internacional humanitario.

La autoridad responsable debe contar con los recursos adecuados para realizar la
investigacion administrativa. Entre esos recursos, figuran la capacitacion previa al conflicto
armado o el despliegue de fuerzas, asi como el apoyo necesario para las investigaciones
de las operaciones en curso (por ejemplo, acceso al sitio, si es necesario, a victimas y
testigos o a los presuntos autores). La autoridad investigadora debe tener los conocimientos
operacionales necesarios para entender el contexto.

En las investigaciones administrativas, las medidas se deben tomar sin demora. En algunas
circunstancias, puede ser necesario dar prioridad a algunos incidentes sobre otros. Entre
los criterios pertinentes, se incluyen la gravedad del incidente y la necesidad imperiosa de
garantizar que cese la violacién, de adoptar medidas disciplinarias, de adoptar medidas de
reparacion para los afectados por un incidente y de implementar cambios a fin de prevenir
la repeticion de acciones u omisiones similares.

Las medidas que la autoridad investigadora no pudiera adoptar debido a la falta de recursos
o de seguridad, o debido a otras razones vinculadas con las operaciones militares, deben
estar justificadas y documentadas. Eso permitira a las fuerzas armadas evaluar si un
incidente fue abordado adecuadamente. También puede ser esencial si se presentan
informes internos o denuncias externas respecto de un incidente o si se inician procesos
penales con posterioridad.

La informacién sobre la estructura y la metodologia de las investigaciones administrativas,
por ejemplo, sobre la politica disciplinaria de las fuerzas armadas o sobre la forma en la
que, por lo general, se realizan las investigaciones administrativas, debe ser publica. Se
considera una practica idonea difundir también la informacion disponible acerca del
contenido y el curso de las investigaciones administrativas: las medidas adoptadas, las
decisiones tomadas y las acciones de reparacion iniciadas, como forma de demostrar el
cumplimiento del derecho internacional humanitario. Es necesario prestar especial atencion
a los intereses de victimas y familiares que pueden haber presentado denuncias sobre un
incidente.

Es de esperar que las investigaciones administrativas relativas a actos cometidos por
individuos generen interrogantes respecto de la responsabilidad del Estado cuando ocurre
un incidente grave. La autoridad competente, con el asesoramiento juridico necesario, debe
poder transmitir informacion y/o iniciar acciones ante la autoridad correspondiente que
pueda examinar y ocuparse, de forma independiente, de las posibles cuestiones relativas a
la responsabilidad del Estado que pudieran surgir (véase la directriz 14)%. Esto debe tener
lugar ademas de las medidas correctivas que puedan adoptarse respecto de un individuo.

DIRECTRIZ 13: INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS DE FALLAS
DEL SISTEMA

Debe realizarse una investigaciéon administrativa de fallas del sistema cuando las
circunstancias de un incidente indican que las causas subyacentes pueden haber dado
lugar o podrian dar lugar en el futuro a otros incidentes.

86 | as tareas de seguimiento podrian incluir una declaracion acerca de la determinacion de la existencia de
una violacién del derecho y una compensacion econémica si hay personas o bienes que sufrieron dafos
como consecuencia de esa violacion.
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COMENTARIO:

176.

177.

178.

179.

180.

181.

182.

Una falla del sistema puede ocurrir en distintos niveles y en contextos diferentes. Ejemplos
de fallas del sistema que podrian causar un incidente o contribuir a que este tuviera lugar
son la capacitacion insuficiente de los integrantes de una unidad®’, la aplicaciéon de reglas
de enfrentamiento inadecuadas en una operaciéon militar® o el mal funcionamiento de las
armas de las fuerzas armadas®. La investigacion de una falla del sistema puede realizarse
como parte de una investigacion administrativa de un individuo debido a un incidente ya en
CUrso 0 como un proceso separado.

La identificacién y resolucion de las fallas del sistema es importante para garantizar el
cumplimiento del derecho internacional humanitario, pero también ayuda a mejorar la
eficacia operacional y el éxito de las misiones. Una investigacion administrativa de fallas del
sistema puede, asimismo, ayudar a decidir si una determinada politica puede ser la causa
de esas fallas (véase la directriz 15).

Con frecuencia, una falla del sistema se detecta por la existencia de un tipo particular de
incidente. Es mas probable que se detecte si los investigadores estan preparados para
tratar de saber si un tipo determinado de incidente ya ha ocurrido con anterioridad y
compararlo con otras investigaciones recientes de naturaleza similar. En casos mas
complejos, puede ser necesario reunir informacién de distintas operaciones y tener la
capacidad de hacer un andlisis transversal de la informacion para detectar la relacion entre
las fallas (por ejemplo, mediante la revision de los registros operacionales pertinentes, los
informes de incidentes, los procesos disciplinarios o los resultados de investigaciones).

También pueden detectarse fallas del sistema mediante el seguimiento de un incidente en
particular si existen razones para pensar que es probable que la causa del incidente origine
otros incidentes. En algunas situaciones, las fallas del sistema pueden detectarse antes de
gue tenga lugar un incidente: pueden identificarse a través de la simple observacion
operacional y la diligencia debida (por ejemplo, observando que las condiciones del
alojamiento de los detenidos son inadecuadas para el clima).

La autoridad competente depende de la naturaleza del problema, y las habilidades
necesarias pueden se distintas de las requeridas para otros tipos de investigaciones, por
ejemplo, las investigaciones penales. La autoridad competente puede ser desde un jefe
sobre el terreno hasta una unidad de capacitaciéon del Ministerio de Defensa, con la
asistencia de los especialistas técnicos necesarios.

El grado de independencia e imparcialidad®® de una autoridad investigadora debe ser, por
regla general, proporcional a la gravedad de la falla investigada. Las fallas del sistema
vinculadas con la aplicaciéon o la interpretacién del derecho, las politicas o el reglamento
militar que puedan ser causa de incidentes o contribuir a que estos ocurran requeririan una
revision por parte de una autoridad jerarquica —que no haya participado en la elaboracién
del derecho, las politicas o el reglamento militar en cuestibn— que tenga la facultad de
introducir cambios en su forma de aplicacién o interpretacion (véase la directriz 15).

En este contexto, es necesario observar que debe implementarse una supervision periddica
destinada a identificar posibles fallas del sistema, distinta de las investigaciones
administrativas. La supervision debe formar parte de las funciones diarias del jefe. También
puede asignarse a organismos de capacitacion, de gestion de armamento o materiales y de
inspeccion, entre otros. El establecimiento de un érgano especifico para el seguimiento, la

87 Por gj., los guardias de un centro de detencion niegan a los detenidos el derecho a practicar su religion
debido a falta de capacitacion adecuada en el trato a los detenidos.

88 Por g]., reglas de enfrentamiento inadecuadas para los soldados de un puesto de control cuya aplicacion
causa lesiones a personas civiles.

89 Por gj., la falla se debe a que el armamento es de mala calidad debido a la corrupcion en el sistema de
adquisiciones.

90V, parrs. 123-125.
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elaboracion de informes de revisién y la adopcion de medidas para casos de fallas del
sistema seria una practica idénea. En realidad, podria ser dificil que un Estado cumpliera
sus obligaciones relativas a violaciones sisteméaticas sin un sistema de supervision.

183. El registro exhaustivo de las operaciones militares, asi como su almacenamiento y archivo
adecuado, es esencial para el propdsito de detectar fallas del sistema (directriz 1). Los
informes de incidentes y evaluaciones deben enviarse a un érgano especifico de revision,
si existe, en simultaneo con el procedimiento normal de presentacion de informes. El
almacenamiento y archivo eficaz y eficiente (manual o electrénico) de toda investigacion
previa de un incidente también sera fundamental para identificar fallas del sistema.

184. Quienes realizan investigaciones administrativas de fallas del sistema deben contar con los
recursos adecuados. Las expectativas respecto de detectar e investigar fallas del sistema
deben ajustarse a lo que es viable. Las medidas que no puede adoptar la autoridad
investigadora debido a la falta de recursos o de seguridad, o por otras limitaciones
vinculadas con las operaciones militares, deben estar justificadas y registradas. Asi, los
militares pueden evaluar si una falla del sistema fue identificada y abordada
adecuadamente, incluso cuando se presentan informes internos o denuncias externas
sobre un incidente.

185. En las investigaciones administrativas de fallas del sistema, las medidas han de tomarse
rapidamente, teniendo en cuenta la necesidad de impedir posibles violaciones del derecho
internacional humanitario o la repeticién de las que pueden haberse cometido.

186. Las investigaciones de fallas del sistema deben poder identificar si puede haber existido
responsabilidad del Estado Una falla del sistema puede haber sido la causa de una o
multiples violaciones del derecho internacional humanitario, sin que haya habido intencién
por parte de ninguna persona u organismo. La autoridad competente, con el asesoramiento
juridico necesario, debe poder transmitir informacién y/o iniciar acciones ante la autoridad
correspondiente que pueda examinar y ocuparse, de forma independiente, de las posibles
cuestiones relativas a la responsabilidad del Estado que pudieran surgir (véase la directriz
14)%. Esto debe tener lugar ademdas de las medidas correctivas que puedan adoptarse
respecto de una falla del sistema.

91 Las tareas de seguimiento podrian incluir la compensacion econémica a las victimas o sus familiares, la
publicacion del resultado de la investigacién, un pedido de disculpas y la garantia de que no se repetiran
las violaciones, entre otras.
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IV DISPOSICIONES GENERALES

DIRECTRIZ 14: DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO

La responsabilidad del Estado por una violacion del derecho internacional humanitario
debe determinarse independientemente de las responsabilidades individuales.

COMENTARIO:

188.

189.

190.

191.

192.

193.

Los crimenes de guerra y otras violaciones del derecho internacional humanitario pueden
generar la responsabilidad del Estado pertinente®?, ademas de las responsabilidades
individuales. Ademas, normalmente, las consecuencias de las violaciones del derecho
internacional humanitario son tales que puede ser necesario adoptar medidas, ademas de
los procesos penales o administrativos, para hacer que cesen algunas violaciones,
garantizar que no se repitan y ofrecer reparaciones a las victimas.

Esta claramente establecido que una parte en un conflicto armado internacional que viola
el derecho internacional humanitario debe ofrecer una indemnizacion (una forma de
reparacion) si el caso asi lo exige. Esta obligacion ha sido implementada por medio de
distintos acuerdos entre Estados, que normalmente se aprobaron como parte de pactos
posteriores a conflictos. Si bien en las disposiciones pertinentes no hay nada que sugiera
qgue las victimas individuales no puedan ser también beneficiarias directas de las
reparaciones por violaciones del derecho internacional humanitario por un Estado en este
tipo de conflicto armado, la practica no ha sido uniforme. En conflictos armados no
internacionales, por lo general, las victimas recurren a tribunales nacionales para obtener
reparaciones por violaciones del derecho internacional humanitario®.

En el ambito nacional, la responsabilidad de un Estado puede adoptar la forma de la
responsabilidad civil por el perjuicio causado por las fuerzas armadas a personas o
entidades. El grado y los modos especificos en los que puede establecerse la
responsabilidad civil de un Estado en los procesos nacionales (judiciales o de otra indole),
y los recursos disponibles, variaran segun el sistema juridico nacional.

Como ya se ha comentado, también puede ser necesario tener en cuenta cuestiones de
responsabilidad del Estado relativa a personas u otras entidades perjudicadas por una
violacién de otra rama del derecho internacional que determina expresamente que son
titulares directos de derechos, por ejemplo, personas protegidas por el derecho
internacional humanitario.

La determinacién de cuestiones de responsabilidad del Estado puede formar parte del
proceso de investigacion (penal o administrativa) o puede tener lugar en paralelo o con
posterioridad a las investigaciones respectivas por una autoridad independiente, con base,
por ejemplo, en el Ministerio de Defensa del Estado. Ademds, o alternativamente, esa
autoridad debe también poder examinar y obtener resultados relativos a la posible
responsabilidad del Estado por iniciativa propia.

Con el propésito de hacer que cesen las violaciones o impedir que se repitan, puede ser
necesario, por ejemplo, realizar cambios en la organizacién del sistema de elaboracion de
informes militares, modificar la legislacién, derogar algunos reglamentos militares o abordar

92V, notas 19 y 20.

98 Convenio de La Haya (V) relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre y su anexo: Reglamento
relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, 1907, art. 3; PAI (nota 6), art. 91; Estudio del CICR
sobre el DIH consuetudinario (nota 6), normas 149 y 150, y su interpretacion.
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las raices culturales y de comportamiento que puedan haber causado la violaciéon
originariamente, por ejemplo, mediante modificaciones en la capacitacion o la instruccion®.

194. Del mismo modo, el respeto del derecho de las victimas a un recurso efectivo puede requerir
gue el Estado adopte mecanismos o procesos adecuados. Estos mecanismos o0 procesos
pueden incluir la verificacion oficial de los hechos, la difusion publica de la verdad, una
descripcion precisa de las violaciones, la busqueda de las personas desaparecidas y de los
cuerpos de las personas asesinadas® y la indemnizacién (incluso mediante el
establecimiento de fondos indemnizatorios), entre otros®.

DIRECTRIZ 15: VIOLACIONES VINCULADAS CON LAS POLITICAS

En la legislacion nacional, deben preverse y autorizarse organismos 0 mecanismos de
vigilancia a fin de que puedan adoptar medidas en casos de violaciones del derecho
internacional humanitario vinculadas con las politicas.

COMENTARIO:

195. Las violaciones del derecho internacional humanitario vinculadas con las politicas pueden
ser consecuencia de: 1) aplicar una politica explicita o implicita violatoria del derecho
internacional humanitario (por ejemplo, una politica relacionada con las practicas de ataque
o0 el trato a los detenidos) o 2) hacer caso omiso de informes, denuncias y/o informaciones
vigentes acerca de hechos violatorios del derecho internacional humanitario (por ejemplo,
no investigar denuncias de abuso sexual). Las violaciones vinculadas con las politicas
pueden ocurrir en distintos niveles, pero es mas probable que se cometan en los niveles
jerarquicos de las fuerzas armadas o del poder ejecutivo. Una politica que insta a cometer
o tolera las violaciones del derecho puede tener como consecuencia incidentes multiples
y/o graves, incluidos crimenes de guerra.

196. Dado que son un tipo de fallas del sistema, las violaciones vinculadas con las politicas
deben dar origen a informes internos o0 a denuncias externas. Asimismo, deben ser
detectadas por medio de procesos de investigacion adecuados y de sus resultados, y de la
supervision general de las operaciones militares (véase la directriz 13).

197. Un sistema de investigacién nacional debidamente constituido y con un funcionamiento
adecuado debe ser capaz de investigar de manera efectiva las cuestiones vinculadas con
las politicas. Sin embargo, si una politica se implementa en los niveles jerarquicos de las
fuerzas armadas, o0 segun el tipo de violacién de que se trate (por ejemplo, contra un grupo
étnico en particular), es probable que, dentro del sistema de investigacion habitual, no se
pueda o0 no se quiera actuar. Asi pues, una practica idénea de un Estado seria establecer
con antelacion organismos o mecanismos de vigilancia adecuados cuyo cometido sea
reaccionar.

198. Los organismos o mecanismos de vigilancia pueden estar dentro de las fuerzas armadas
(por ejemplo, un organismo de inspeccion militar especifico con las facultades adecuadas)

94V, por €j., las medidas dispuestas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de la no
repeticion de violaciones de los derechos humanos. Paniagua-Morales et al v Guatemala, reparaciones y
costas, 25 de mayo de 2001, serie C, n.° 76, parr. 203; Juan Humberto Sanchez v Honduras, objeciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C, n.° 99, 7 de junio de 2003, parr. 189; Vélez Loor v
Panama, fallo, 23 de noviembre de 2010, serie C, n.° 218, parrs. 271-272.

95 V. parr. 149.

% V. Principios Basicos sobre el derecho a recursos y reparaciones (nota 18), parrs. 15 -23. Segun estos
Principios, la reparacion plena y efectiva a las victimas de violaciones graves del derecho internacional
humanitario se proporciona en forma de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccién y garantias
de no repeticion. El contenido adecuado de esas formas de reparacién se elabora de conformidad con los
Principios.
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ylo fuera de las fuerzas armadas (por ejemplo, organismos judiciales o parlamentarios,
comisiones investigadoras o defensorias del pueblo con facultad de vigilancia). Esos
organismos deben tener la facultad de tomar decisiones vinculantes sobre como se debe
proceder, por ejemplo, derivar los casos para someterlos a un proceso penal o de otro tipo,
segun corresponda, y deben poder recomendar reformas del sistema de investigacion o del
sistema judicial, segun sea necesario. El cometido y los procedimientos de los organismos
0 mecanismos de vigilancia pertinentes deben estar previstos en la legislacién nacional.

199. Es necesario observar que las violaciones vinculadas con las politicas pueden dar lugar a
la supervision o la intervencion de mecanismos y organismos internacionales, incluidos los
de naturaleza juridica. Este serd, en especial, el caso cuando no se realicen investigaciones
eficaces de violaciones del derecho internacional humanitario en el ambito nacional.

DIRECTRIZ 16: ASESORES JURIDICOS

Se prevé gue las fuerzas armadas cuenten con asesores juridicos que asistan a los jefes
ylo a las autoridades investigadoras siempre que se reguiera 0 sea necesario.

COMENTARIO:

200. En los conflictos armados internacionales, debe haber asesores juridicos a disposicién de
los jefes para cuando sea necesario aconsejarlos, en el nivel que corresponda, sobre la
aplicacion del derecho internacional humanitario y sobre la instruccion adecuada que debe
proporcionarse a las fuerzas armadas sobre este tema. Asi lo exige el Protocolo adicional |
a los Convenios de Ginebra de 1949%, del cual 174 Estados son parte, pero también es
una practica de numerosos Estados que no son parte en el Protocolo. En la practica de los
Estados, los asesores juridicos pueden ser militares o civiles.

201. Como se muestra en estas Directrices, los asesores juridicos pueden ser convocados para
desempefiar una variedad de otras funciones en la implementacién del derecho
internacional humanitario en conflictos armados internacionales. Ademas de la capacitacion
y el apoyo a las operaciones militares, puede requerirse 0 necesitarse asesoramiento
juridico en las investigaciones penales o administrativas, y los asesores juridicos pueden
proporcionar asesoramiento en procesos de enjuiciamiento, evaluar cuestiones relativas a
la responsabilidad del Estado y desempenfiar otras tareas.

202. Se prevé que las fuerzas armadas cuenten con asesores juridicos que ejerzan las mismas
funciones en los conflictos armados no internacionales®. El cumplimiento del derecho
internacional humanitario que rige este tipo de conflictos también es una obligacién juridica
internacional®®. Las fuerzas armadas deben respetar las normas pertinentes y, entre otras
cosas, realizar investigaciones para hacer que cesen las violaciones del derecho
internacional humanitario, o reprimir los crimenes de guerra. De hecho, el marco juridico
aplicable puede ser mas complejo que el que rige los conflictos armados internacionales.

97 PAI (nota 6), art. 82. V. también el Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario (nota 6), norma
141 y su interpretacién: “Esta norma figura en muchos manuales militares. La corroboran, asimismo,
varias declaraciones oficiales y la practica resefiada. La practica indica que muchos Estados que no son
Parte en el Protocolo adicional | han puesto asesores juridicos a disposicion de sus fuerzas armadas (...).
No se ha hallado ninguna practica oficial contraria.”

%8 V. Estudio del CICR sobre el DIH consuetudinario (nota 6), norma 141 y su interpretacion. “La practica
de los Estados establece esta regla como una norma de derecho internacional consuetudinario para las
fuerzas armadas de los Estados. La practica reunida no indica que se haga ninguna distinciéon entre el
asesoramiento relativo al derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados
internacionales y el aplicable en los conflictos armados no internacionales.”

%9 Art.1 com(n a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (nota 6); Estudio del CICR sobre el DIH
consuetudinario (nota 6), norma 141 y la practica de los Estados relacionada. V. también Servicio de
Asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario del CICR, “Legal advisors in armed forces”, 2003.
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203.

En la actualidad, muchas fuerzas armadas tienen asesores juridicos a su disposicion en
cualquier tipo de conflicto armado en el que puedan estar involucradas, asi como en tiempo
de paz.

Para determinar si la participacion de un asesor juridico en una investigacion especifica es
apropiada, es necesario considerar el contexto y el papel que desempefia dicho asesor en
el incidente que se investiga. La separacion institucional de las funciones juridicas en los
servicios de asesoramiento juridico de las fuerzas armadas —asesoramiento juridico en las
operaciones versus asesoramiento juridico en las investigaciones— permitiria evitar
conflictos de interés y promover una imagen de independencia. La separacién de las dos
funciones no seria viable en fuerzas armadas menos numerosas con pocos asesores
juridicos; no obstante, se debe garantizar, como minimo, la imparcialidad de los asesores
juridicos. Un asesor juridico debe quedar excluido de una investigacion si en esta se estudia
un comportamiento o un curso de accion en los que se tom6 como base su asesoramiento
juridico (véase la directriz 7).
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METODOLOGIA

Este texto es el resultado de un proyecto sobre investigaciones en los conflictos armados, iniciado
en 2014 por la Academia de Ginebra, al que se sumé el Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) en 2017. Las Directrices son el fruto de la investigacion realizada, asi como de las
consultas con numerosos expertos.

Las fuentes utilizadas para la investigacion son documentos juridicos y de politicas oficiales de
dominio publico; manuales y reglamentos militares de dominio publico; el derecho internacional
convencional y consuetudinario; la jurisprudencia de tribunales internacionales y nacionales;
bibliografia académica (libros, revistas y articulos); publicaciones de organizaciones
internacionales e informes de ONG (véanse las Fuentes que figuran mas abajo).

Las consultas con expertos tuvieron lugar durante cinco reuniones organizadas a lo largo de cinco
afnos!®; otros expertos fueron consultados individualmente. Entre los expertos consultados, se
cuentan juristas gubernamentales de alto nivel, juristas militares, académicos, personal de
organizaciones internacionales y personal de organizaciones de la sociedad civil, de Africa, Asia,
América del Norte y América del Sur, Europa y Medio Oriente. Todos los expertos participaron a
titulo personal y sus nombres aparecen al final de este texto.

100 | as reuniones de expertos tuvieron lugar en las fechas y lugares que se enumeran a continuacion: 14-
15 de julio de 2014 (Ginebra, Suiza); 7-8 de septiembre de 2015 (Ginebra, Suiza); 23-24 de marzo de 2017
(La Haya, Paises Bajos); 12-13 de abril de 2018 (Paris, Francia); y 1-2 de abril de 2019 (Ginebra, Suiza).
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