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Introduccion

Cuando dos condiciones como la infancia y la discapacidad concurren en un mismo sujeto,
éste se encuentra en una situacion de especial vulnerabilidad y necesita recibir proteccion de
su entorno, algo que se acentia en las situaciones de riesgo o de conflicto, donde aparecen
otras amenazas como la orfandad, la violencia, la debilidad de las instituciones publicas, etc.,
quedando muchos de estos niflos olvidados y expuestos a graves peligros sin contar con

medios para defenderse a si mismos.

Por esta razon, el Derecho Internacional Humanitario (en adelante, DIH), en su anhelo de
salvaguardar a la poblacion civil en las situaciones de conflicto, les ofrece una proteccion
especial, tanto por su condicién de nifio como por la de persona con discapacidad.
Desgraciadamente, estas normas no siempre se hacen efectivas y algunos combatientes,
aprovechando dicha proteccién juridica, colocan a estos nifios delante o en la proximidad de
un objetivo militar con el fin de que funcionen como un escudo humano y su presencia
disuada al enemigo de lanzar un ataque contra esa zona. Se presupone que el enemigo va a
reconocer con facilidad su estatus de persona protegida porque es mas visible que en otros
casos de civiles (en los rasgos, la altura o en el caso de alguna discapacidad fisica), lo cual
aumentaria la disuasion y haria mas efectivo el escudo humano. Asimismo, su inocencia y

falta de madurez los convierte en sujetos facilmente manipulables.

El DIH prohibe absolutamente esta practica y exige, ademas, a los Estados proteger a su
poblacion civil, una obligaciéon que se hace mucho mas importante en los casos de las
personas mas vulnerables, como los nifios con discapacidad. Sin embargo, siguen
registrandose constantemente casos de escudos humanos con menores e incluso con menores
con una discapacidad. Por consiguiente, surge la duda de si la normativa internacional

vigente es realmente adecuada o suficiente para lograr detener esta practica cruel.

El presente trabajo tiene como objetivo identificar aquellos partes de la normativa del DIH
relativas a la proteccion a los nifios con discapacidad y su uso como escudos humanos que no
se adecuan a la realidad actual y que precisan de algiin cambui para asegurar una proteccion
mas efectiva. Para ello, dedicaremos un primer capitulo a examinar al sujeto de nuestro
estudio, es decir, a los nifios con discapacidad, a la luz del DIH y a analizar la aplicabilidad
del DIH en las situaciones de riesgo para conocer en qué casos se aplica y como, prestando

especial atencion a los conflictos modernos y a las dificultades que se presentan en la



actualidad derivadas de los nuevos métodos de guerra y del aumento del terrorismo. En un
segundo capitulo se estudiard el caso concreto de los escudos humanos en el DIH y las
obligaciones a las que estan sujetas tanto la parte atacada como la atacante y que limitan la

ventaja militar de esta practica.

Finalmente, a modo de conclusion, se propondran algunas soluciones y modificaciones de
la normativa del DIH actual relativa a la prohibicion del uso de nifios con discapacidad como
escudos humanos, encaminadas a lograr que se reduzcan los casos y que los mecanismos de

enjuiciamiento sean mas efectivos.

La metodologia seguida serd el estudio minucioso de los instrumentos juridicos
internacionales, tanto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como del DIH,
relacionados con la infancia y con la discapacidad. Asimismo, se analizardn opiniones
doctrinales e informes de las Naciones Unidas y de otras instituciones de la sociedad civil. A
medida que se va examinando cada apartado, se iran destacando las luces y sombras de la
proteccion juridica brindada a aquellos més vulnerables, a los nifios con discapacidad, en las

situaciones de conflicto que nos llevaran a formular las conclusiones finales.



1. Cuestiones preliminares

El sujeto del estudio del presente trabajo son los nifios que sufren alguna discapacidad y
que son utilizados como escudos humanos durante el desarrollo de un conflicto armado. Se
trata de niflos que viven en situaciones especialmente complicadas, marcadas por la violencia
y en las que la infancia y la discapacidad suponen una doble condicién de vulnerabilidad, por
lo que el Derecho Internacional Humanitario (en lo sucesivo, DIH) adquiere una especial

relevancia al ser necesario para poder hacer efectiva la especial proteccion de este colectivo.

En este capitulo haremos, en primer lugar, un repaso a la definicion de infancia tal como
es entendida para el Derecho Internacional, para luego exponer la idea de discapacidad,
también a la luz de las normas internacionales. A continuacion, analizaremos las normas que
regulan las diferentes situaciones de riesgo a las que se pueden ver expuestos los nifios con
discapacidad, y en especial las referidas a conflictos armados o emergencias humanitarias,
para conocer como estan protegidos por el Derecho Internacional Humanitario. Finalmente,
se conjugara la teoria y las normas expuestas para ofrecer una imagen del escenario en el que
se encuentran miles de nifos con discapacidad en la actualidad y cémo, al menos sobre el

papel, estan protegidos.

Este capitulo sera la base sobre la que, en el siguiente apartado, nos apoyaremos para

comprobar si es adecuada la proteccion juridica que ampara a los nifios con discapacidad.

1.1. El nifio en el Derecho Internacional

Se define la «infancia» como la etapa de la existencia de un ser humano que se inicia con
su nacimiento y se extiende hasta la pubertad (RAE, 2015); o, de acuerdo con la Convencion
de los Derechos del Nifio de 1989, se entiende por nifio a «todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado

antes la mayoria de edad» (UNICEF, 1989).

La redaccion y la vasta aprobacion de esta Convencion sobre los Derechos del Nifio
supuso un importante cambio en la situacion de miles de ellos en el mundo, pues se recogia
en ella por primera vez y de forma expresa sus derechos y se les dotaba de la condicion de

agentes sociales (UNICEF, 2014).



Ademas se reconocia de manera universal la dificil situacion de los nifios en contextos de
violencia y conflicto armado por la especial vulnerabilidad de la infancia, que se ve
aumentada en aquellos casos en los que concurre la condicion de enfermo o discapacitado,

por lo que se entiende al nifio como l6gico acreedor de una especial proteccion.

Para garantizar la proteccion de los niflos en contextos de conflicto armado, dicha
Convencidn sobre los Derechos del Nifio se ha completado, entre otros, con el Protocolo
Facultativo relativo a la «participacion de los nifios en los conflictos armadosy», que merecera

mayor atencion mas adelante.

1.2. La discapacidad en el Derecho Internacional

El segundo elemento en la investigacion del sujeto empleado como escudo humano es el

ser una «persona con discapacidad», a lo que se afiade su condicion de nifio.

El concepto de «discapacidad» supone una realidad compleja, dindmica 'y
multidimensional que historicamente ha sido objeto de multiples discrepancias (OMS y
Banco Mundial, 2011). Atn hoy resulta imposible definirla con exactitud, aunque de forma
general entendemos que es la situacion de un sujeto de dificultad para desenvolverse en un
entorno concreto debido al padecimiento de una deficiencia. La imprecision del término
«discapacidad» deriva de la dificultad, cuando no la imposibilidad, de establecer de forma
generalizada y aprioristica qué enfermedades, trastornos, limitaciones y alteraciones
dificultan a la persona que las padece el desenvolverse en su entorno y en qué medida, puesto
que iguales deficiencias tienen distintos efectos en razén de las posibilidades de cada
persona, interviniendo en ello factores sociales, econémicos, culturales, etc. (De Pedro,
2012). Es decir, la discapacidad depende siempre del contexto histdrico y social en el que se

desenvuelve el sujeto.

En cualquier caso y de forma intuitiva, sabemos que un elemento comun a todas las
discapacidades —y siempre presente— es la preexistencia de una deficiencia, es decir, una
enfermedad, un trastorno, una alteracion, una disfunciéon o una limitacion funcional, y que
cualquiera de los anteriores es el causante de una restriccion a la hora de participar con

normalidad en las actividades sociales.

Por otra parte, la percepcion y el trato de la discapacidad ha evolucionado mucho a lo
largo de los afos. Asi, la expresion «persona con discapacidad» —en nuestro caso, «nifio con

discapacidad»— es el resultado de este largo camino a la que se llega tras determinar que la



discapacidad es una mera cualidad de las personas, un anadido al ser humano, y no una

categoria del mismo (De Pedro, 2012).

Ademas, como consecuencia de una tendencia a tratar la discapacidad desde diferentes
ambitos (sanitario, laboral, educativo, social, etc.), surgid la necesidad de contar con un
lenguaje estandarizado que garantizase una comunicacion mas efectiva, a nivel mundial y
entre las diferentes disciplinas y ciencias (OMS, 1999). Asi, la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) fue la responsable de recoger en un texto definitivo una Clasificacion
Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (OMS, 2001), conocida

por sus siglas CIF (o ICF, International Classification of Functioning, Disability and Health).

Conforme a esta distincion, la Cruz Roja agrupa las deficiencias en las siguientes

categorias (Cruz Roja Espanola, 2015):

» Fisica: anomalias orgéanicas en el aparato locomotor o las extremidades (cabeza,
columna vertebral, extremidades), deficiencias del sistema nervioso (como paralisis,
paraplejias y tetraplejias, trastornos de coordinacion) y alteraciones viscerales (en el
aparato respiratorio, cardiovascular, digestivo, genitourinario, sistema endocrino-

metabodlico e inmunitario).

» Mental: segun la EDDES (Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de
Salud), se incluyen el espectro del retraso mental y madurativo, las demencias y otros
trastornos mentales, como autismo, esquizofrenias, trastornos psicéticos, somaticos y

de la personalidad, entre otros.
 Sensorial: trastornos relacionados con la vista, el oido y el lenguaje.

Dentro de cada categoria existe una gran heterogeneidad, ya sea por los distintos grados de
deficiencia o por las medidas y estrategias que existen para integrarse en la sociedad (Cruz
Roja Espaiola, 2015), creando niveles de discapacidad muy distintos, lo cual nos muestra

una vez mas el amplio espectro de situaciones que abarca este concepto.

Uno los logros mas importantes alcanzados por la Comunidad Internacional en el ambito
de la discapacidad fue la adopcion de la «Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad» en el afio 2006, que se configura como un instrumento juridico de los
Derechos Humanos y como guia de las adaptaciones que se deben introducir para mejorar la
situacion de estas personas. Esta Convencion, en paralelo con otras, como la de los Derechos
del Nifio antes mencionada, obliga a los Estados firmantes a tomar todas las medidas

necesarias para dar efectividad a los derechos humanos reconocidos en su texto, y dedica el



articulo 11 a las situaciones de riesgo y emergencias humanitarias en las que pueden estar

presentes las personas con discapacidad, recordando que en estos casos:

«Los Estados Partes adoptaran, en virtud de las responsabilidades que les corresponden
con arreglo al derecho internacional, y en concreto el derecho internacional humanitario y
el derecho internacional de los derechos humanos, todas las medidas posibles para
garantizar la seguridad y la proteccion de las personas con discapacidad en situaciones de
riesgo, incluidas situaciones de conflicto armado, emergencias humanitarias y desastres
naturalesy.

Como es facil suponer, cualquier discapacidad adquiere una especial relevancia cuando
concurren situaciones de violencia armada, conflicto generalizado o crisis humanitaria, en las
que la vulnerabilidad de los nifios con discapacidad es mucho mayor que la de otros
colectivos. En estos escenarios de conflicto armado no resulta extrafia la presencia de nifios ni
su empleo como escudos humanos, utilizacion que puede llevarse a cabo de forma activa,
abusando de la falta de consciencia y del riesgo que corren por acudir a determinados lugares
—en supuestos de retraso mental, autismo, etc.—; o de forma pasiva, aprovechando su mera
estancia en hospitales, en centros educativos o residenciales. Asi, en este contexto las normas

de proteccion son primordiales.

1.2.1. La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobada en Nueva York en diciembre de 2006 (Naciones Unidas, 2006), tiene como
proposito el «promover, proteger y garantizar el pleno disfrute de los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad» (art. 1 de la Convencion).
Para ello, reconoce sus derechos en igualdad de condiciones, establece los principios de
actuacion y fija las bases sobre las que se han de adoptar las politicas sociales necesarias para
conseguir, desde la diferencia, el logro de la igualdad. Como texto normativo que es, y por su
caracter vinculante, obliga a todos los firmantes a «adoptar las medidas legislativas,
administrativas y de otra indole que sean pertinentes, para hacer efectivos los derechos
reconocidos en la Convenciony (art. 4.1.a. de la Convencion). En consecuencia, los Estados

se comprometen tanto a la elaboracion como a la reforma legislativa cuando resulte



necesaria, asi como a la adopcion de las nuevas practicas administrativas concretas y
pertinentes encaminadas a promover, proteger y asegurar el respeto a la dignidad inherente a
todo ser humano, con independencia de las deficiencias fisicas, psiquicas, intelectuales o
sensoriales de la persona. Asi, a lo largo del articulado de la Convencion se desarrolla el
reconocimiento de sus derechos y las garantias para hacerlos efectivos, con la aspiracion de

abarcar todos los aspectos de la persona y su entorno.

Durante las situaciones de riesgo, las personas con discapacidad se encuentran en una
posicion de mayor vulnerabilidad que otros colectivos. Por esta razén, las normas del DIH
tratan de protegerlas de forma especial y de este modo reducir su susceptibilidad ante la
violencia y el peligro del entorno; y lo mismo sucede respecto a otros colectivos
especialmente protegidos, como se ha visto en el caso de los nifios. Por lo tanto, si la
condicion de discapacidad coincide con la condicion de nifio, la proteccion que necesita
recibir es mucho mayor, y ante ellas los Estados deben emplear cuantos recursos sean

necesarios para asegurar su proteccion integral.

1.3. Los nifios con discapacidad en el DIH

Como se acaba de observar, los nifios con discapacidad componen un colectivo que
durante situaciones de crisis humanitaria, y en concreto durante estados de violencia
generalizada y conflictos armados, necesitan una especial proteccion en razén de su
vulnerabilidad. Su seguridad, en estos casos, la respalda el Derecho Internacional
Humanitario, cuyo objetivo es asegurar el respeto de los derechos humanos en situaciones de
conflicto armado y reducir los efectos (Stewart, 2003). Pese a ello, sin embargo, cada dia
miles de nifios con discapacidad son victimas de las injusticias y las atrocidades cometidas en
estos contextos, pues los instrumentos aprobados por la Comunidad Internacional, de manera

mas o menos generalizada, no parece que lleguen a protegerlos adecuadamente.

El Derecho Internacional Humanitario (DIH) y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH), intimamente ligados en su finalidad, constituyen la base de la accion
protectora ante situaciones excepcionales de conflicto. La relacion de ambos Derechos se
manifiesta de forma mas evidente al incluirse en declaraciones de Derechos Humanos
disposiciones relativas al Derecho Humanitario, como son los casos que ahora nos ocupan del
articulo 38 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Protocolo Facultativo relativo

a la participacion de los nifios en conflictos armados, y del articulo 11 de la Convencion



sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (de Pedro, 2012). Asimismo, dado que
los no combatientes se han convertido en protagonistas y en las principales victimas de los
conflictos armados modernos, el Derecho Internacional Humanitario cohabita con el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos de forma mas intensa cada dia.

1.3.1. La infancia y el DIH: articulo 38 de la Convencion sobre los Derechos del

Niio

Durante los conflictos armados, como también en otras situaciones de riesgo humanitario,
los nifios constituyen un grupo social especialmente vulnerable, a la vez que facilmente
manipulable. Por ello, y ante estas situaciones, los Estados se obligaron a proteger a los nifios
de los efectos del conflicto, conforme se establecia en la Resolucion 3318 (XXIX) de 14 de
diciembre de 1974 de la Asamblea General, con la Declaracion sobre la Proteccion de la
Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia o de Conflicto Armado'. Sin embargo, dicha
Resolucion no fue mas que una breve declaracion de intenciones en la que apenas se regulaba
la proteccion de estos dos colectivos y no imponia normas concretas mas alla de condenar los
ataques indiscriminados sobre la poblacion civil, el uso de armas quimicas y de obligar a los
Estados a «tomar todas las medidas necesarias» para garantizar el respeto de la dignidad

humana de la poblacion civil.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada 15 afos después, se convirtio ya en
un documento verdaderamente relevante, pues consistia en un tratado internacional de
reconocimiento de Derechos —Humanos— y nacia del deseo generalizado de establecer un
instrumento juridicamente vinculante por el que se reconociera a los nifios como titulares de
sus propios derechos y garantizase su proteccion. Asimismo, y mas alld del compromiso de
los Estados firmantes por preservar los derechos de la infancia, la importancia de esta
Convencion radica en ser uno de los principales tratados internacionales de derechos
humanos y el primero de ellos que retine todos los derechos de un colectivo, ademas de
haberse convertido en el tratado internacional mas ratificado de la historia, con 195 Estados
firmantes en la actualidad (UNICEF, 2014). Esta extensa adhesion a la Convencion pone de

manifiesto el cardcter universal del texto y de la responsabilidad de proteger y desarrollar la

" Como antecedente encontramos que en 1924, la Sociedad de Naciones (SDN) aprobaba la Declaraciéon de
Ginebra sobre los Derechos del Nifio, 1924: En cinco articulos son reconocidas las necesidades fundamentales
de los nifios y las nifias. El texto se centra en el bienestar del nifio y reconoce su derecho al desarrollo,
asistencia, socorro y a la proteccion. Sin embargo, si bien este texto contiene ciertos derechos fundamentales del
nifio, no tiene fuerza vinculante para los Estados.



dignidad de los nifios en todos sus aspectos.

La Convencién se compone de 54 articulos que recogen los derechos econdémicos, civiles,
sociales, culturales y politicos de todos los nifos, sin distincion de alguna (articulo 2). Entre
los principios generales que constituyen la base de cualquier medida concerniente a la
infancia se determinan: la no discriminacion o universalidad (art. 2. 1), el interés superior del
nifio (art. 3), el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo (art. 6: «1. Los Estados
Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes
garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio».) o el
respeto por las opiniones del nifio (art. 12), etc. Ademads, en la Convencidon también se obliga
a los Estados firmantes a tomar todas las medidas necesarias para garantizar el respeto de los
derechos reconocidos, sin distincion alguna, por cualquier motivo, (art. 2 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio: «Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de [...] los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales»), lo que
asegura su proteccion en plano de igualdad, incluidos aquellos nifios que sufren alguna
discapacidad, sea ésta de cualquier tipo, no solo fisica aunque de manera expresa tan solo se

refiera a esta en el articulo.

Por otra parte, el articulo 23 de la Convencidon también establece, ahora ya respecto a los

nifios con discapacidad, que:

«1. Los Estados Partes reconocen que el nifilo mental o fisicamente impedido debera
disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan
llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad. 2.
Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados especiales y
alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la prestacion al nifio que
retna las condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se
solicite y que sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o de
otras personas que cuiden de ¢l».

En lo que nos interesa, el articulo 37 de la Convencion establece que: «los Estados Partes
velaran por que: a) Ningln nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes. (...)»; y el articulo 38 sefiala que:

«1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas
del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y



que sean pertinentes para el nifio. 2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
posibles para asegurar que las personas que ain no hayan cumplido los 15 afos de edad no
participen directamente en las hostilidades. 3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar
en las fuerzas armadas a las personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si
reclutan personas que hayan cumplido 15 afios, pero que sean menores de 18, los Estados
Partes procuraran dar prioridad a los de mas edad. 4. De conformidad con las obligaciones
dimanadas del derecho internacional humanitario de proteger a la poblacion civil durante
los conflictos armados, los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para
asegurar la proteccion y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado»; y
finalmente, el articulo 39 sefiala que: «los Estados Partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de
todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotaciéon o abuso; tortura u otra
forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa
recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la salud, el
respeto de si mismo y la dignidad del nifio».

En conclusion, para el presente trabajo resulta principalmente relevante el contenido del
articulo 38, pues en €l se obliga a respetar y a velar por que se respeten las normas del DIH
aplicables en los conflictos armados sobre los nifios (art. 38.1). Asimismo, se prohibe a los
Estados Partes reclutar en las fuerzas armadas y permitir que participen en las hostilidades a
nifios menores de 15 afios y, si reclutan a personas mayores de 15 afios pero menores de 18,
deberan dar prioridad a las de mas edad (art. 38.2 y 38.3). Por tltimo, en el articulo se prevé
que los Estados Partes, de conformidad con la obligacion de proteger a la poblacion civil
durante los conflictos armados, deberdn tomar todas las medidas posibles para asegurar el

cuidado de los nifios en esta situacion (art. 38.4).

Por lo tanto, y de acuerdo con el articulo 38, es preciso remitirse a todas las normas

del DIH y aplicarlas al caso concreto de los nifios, ademas de respetar estas especificaciones.

En este sentido, los Convenios de Ginebra también protegen de forma especial a este
colectivo. En concreto, el articulo 24 del IV Convenio de Ginebra de 1949 obliga a las Partes
en conflicto a tomar medidas para evitar que los huérfanos menores de 15 afios queden
abandonados; para que se les procuren todas las necesidades basicas y una educacion; para
favorecer su acogida en un pais neutral durante el conflicto y para que todos los menores
de 12 afios sean identificados mediante una placa de identidad. Ademas, recoge otros
derechos de los nifios, como el acceso a zonas sanitarias y de seguridad (art. 14), poder ser
evacuados (art. 17) y recibir medicamentos, viveres y ropa (art. 23), asi como suplementos de

alimentacion proporcionales a sus necesidades (art. 89).



Sin embargo, estas normas demostraron no ser suficientes para garantizar la proteccion de
la infancia en el mundo. Durante los afios 90 del pasado siglo, proliferaron los conflictos
civiles, especialmente en la region de Africa subsahariana (Libera, Sierra Leona, Ruanda,
Burundi, Somalia, etc.) y con ellos, las brutalidades que involucraban a los mas vulnerables.
El uso masivo de nifios en los campos de batalla como parte de las fuerzas armadas se
convirtié6 en una préctica generalizada. Y aparecian los «nifios soldado» como una nueva

categoria de combatientes (Humanium, 2000).

Ante ello, los Convenios de Ginebra de 1949 no proporcionaban el marco normativo
necesario para garantizar los medios de proteccion, respeto y control de la infancia durante
los conflictos armados, por lo que existia un vacio legal en torno a esta practica que hubo que
regular. Asimismo, en el articulo 38 sobre la Convencion de los Derechos del Nifio se
permitia su participacion siempre que fuese mayor de 15 afios, por lo que era necesario

rectificar el contenido de este articulo.

La Comunidad Internacional, conmovida con las fotografias que se publicaban de nifios
armados para la guerra, con miradas vacias y combatiendo, victimas de la manipulacion y del
abuso de las partes en conflicto, instd6 a que se diese una adecuada respuesta ante tal
situacion. Asi, las Naciones Unidas adoptdé en mayo de 2000 un Protocolo Facultativo
relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados, donde se reforzaba la
aplicacion del DIH y se establecian los 18 afios como la edad minima para participar en las
hostilidades. Sin embargo, lejos de haberse reducido a través de los intentos de regularlo a
nivel internacional, este fenémeno ha seguido en aumento y vemos la escasa efectividad

del DIH y de los convenios de derechos humanos en los conflictos de las ultimas décadas.

Resulta dificil calcular las cifras, aunque las Naciones Unidas estima que son mas de
300 000 los niflos y nifias los que, en todo el mundo, participan en las hostilidades de
diferentes formas. La mayoria de ellos se ven obligados; sin embargo, otros nifios se unen de
forma voluntaria a las fuerzas rebeldes porque se presenta como una salida ante su situacion

de pobreza y abandono, ya que se les promete comida, trabajo y una carrera militar.

Ante esta situacion, podemos concluir que la proteccion de los nifios en situaciones de
conflicto o de emergencia siempre ha despertado una especial preocupacion, aunque ha sido
en los ultimos afios, con la proliferacion de las normas internacionales y de los tratados de
derechos humanos, cuando se ha regulado de forma especifica. Proteger a los nifios en los
conflictos armados, ya sea como victimas o como participes de las hostilidades, asi como

ayudar a aquellos que han experimentado la violencia a lo largo de sus vidas constituye la



unica forma de romper el ciclo de conflictos en el que se ven inmersos numerosos paises o
regiones, pues los nifios seran, el dia de mafiana, de quienes dependa la gestion de sus paises.
No obstante, los esfuerzos y la preocupacion por respetar su dignidad y sus derechos, asi
como de favorecer su desarrollo personal, va mas alld de un deseo de paz, se trata de un

imperativo moral universal.

1.3.2. Discapacidad y el DIH: referencia al articulo 11 de la Convencion

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

En el repaso de los textos del Derecho Internacional Humanitario, se aprecia como en los
distintos Convenios de Ginebra y en sus Protocolos Adicionales existen varias referencias y
menciones a las personas denominadas «invalidas» o «impedidas», expresiones que se
corresponden mas o menos con la idea actual de personas con discapacidad, aunque sin

denominarlas asi, logicamente, por la época de su elaboracion.

Asi pues, debemos partir de la base de que no existe, ni dentro ni fuera del DIH, un
concepto universal de persona con discapacidad, como se menciond antes, por lo que, para
entender cuando a una persona le son aplicables las protecciones especiales, debemos hacerlo
de forma intuitiva. Tampoco existe una categoria juridica referida a las personas con
discapacidad, ni el reconocimiento de la condicion de «persona con discapacidad» les otorga

un estatus juridico propio.

Sabemos que las personas con discapacidad gozan de los mismos derechos y garantias que
los previstos para aquellas que los Convenios de Ginebra denomina «personas protegidas,
siendo beneficiarias de un trato preferencial (art. 16 IV C), a saber, «mujeres, nifios menores,
ancianos, refugiados, apatridas, prisioneros de guerra, ndufragos y los heridos y enfermos»
(CICR, 1949). Sin embargo, como se puede observar, en las normas de DIH no se encuentra
una referencia directa a las personas con discapacidad, como categoria o colectivo humano.
Asi, por su condicion de personas vulnerables se les suele incluir dentro de la ultima
categoria, la de los «heridos y enfermos», que se define de manera mdas precisa en el
articulo 8 letra a) del Protocolo adicionall a los Convenios de Ginebra relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados (en lo sucesivo, Protocolo adicional I)

como aquellas



«personas, sean militares o civiles, que debido a un traumatismo, un enfermedad u otros
trastornos o incapacidades de orden fisico o mental tengan necesidad de asistencia o
cuidados médicos y que se abstengan de todo acto de hostilidad. Estos términos son
también aplicables a las parturientas, a los recién nacidos y a otras personas que puedan
estar necesitadas de asistencia o cuidados médicos inmediatos, como los invdlidos [una
denominacién propia de aquella época pero que se corresponde directamente con la idea
actual de personas con discapacidad] y las mujeres encinta, y que se abstengan de todo
acto de hostilidad» (CICR, 1977)».

Asi, debemos remitirnos a las disposiciones relativas a este colectivo para conocer la
proteccion que debe ofrecerse a las personas con discapacidad. (Véase Anexo I sobre las

prevenciones para las personas con discapacidad en los textos de DIH).

Por otra parte, el Comité Internacional de la Cruz Roja en el Manual de Derecho
Internacional Humanitario Consuetudinario recoge como Norma 138 que «los ancianos, los
invalidos y los enfermos mentales afectados por los conflictos armados tienen derecho a un
respeto y proteccion especiales» (Henckaerts & Doswald-Beck, 2007) y obliga a las partes en
conflicto a tomar todas las medidas necesarias y efectivas para garantizar que en la
conduccion de las hostilidades se preserve la vida, se proteja y se respete a la poblacion civil,
estableciendo medidas de proteccion especificas para los colectivos més vulnerables, como

seria el caso de las personas con discapacidad.

El desarrollo y la expansion del Derecho Internacional Humanitario se caracteriza tanto
por el aumento del nimero de personas a las que protege, como por el alcance de la misma
proteccion. Se ha pasado de la mera obligacion originaria de respeto a los heridos y enfermos
victimas de conflictos armados, a la obligacion de ayudar a toda persona que necesite algin
tipo de proteccion durante un conflicto. Y esa proteccion ha evolucionado desde una aptitud
negativa o de abstencion, a una positiva y proactiva, de tomar las medidas que sean
necesarias para aliviar su suerte, mejorar su estado y asegurar su bienestar. Del mismo modo,
el DIH no solo es vinculante para los Estados parte de los Tratados donde se recogen estas
normas y por el hecho de haberlos ratificado, sino que en dichos tratados se incluyen
practicas y usos que, al formar parte del derecho internacional consuetudinario, tienen un
cardcter universal. Ademas, no debemos olvidar que algunas de las normas de DIH han
llegado a alcanzar el reconocimiento de normas imperativas de Derecho Internacional
General, también conocidas como normas de ius cogens, lo que les confiere el caracter de

normas erga omnes.



El articulo 1.2 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra relativo a las victimas
de los conflictos armados internacionales establece que «en los casos no previstos en el
presente Protocolo o en otros acuerdos internacionales, las personas civiles y los
combatientes quedan bajo la proteccion y el imperio de los principios del derecho de gentes
derivados de los usos establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados de la
conciencia publica» (una reformulaciéon de la conocida Cldusula Martens). Igualmente,
ademds de estas normas de naturaleza consuetudinaria se encuentran los «principios
minimos» del DIH, fundamentados en los del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos, y que deben ser aplicados siempre.

El problema en relacion con la aplicacion del DIH puede surgir cuando la situacion de
violencia o de riesgo no se considera conflicto armado, sino un problema de «orden publico»,
puesto que en ese caso se aplicaria el derecho interno del Estado en cuestion, y son muchos
los casos en los que la legislacion nacional no protege de forma adecuada a las personas con
discapacidad, bien por cuestiones culturales®, bien porque algunas deficiencias no se
entienden como causa de discapacidad (por malos diagnosticos en casos de trastornos
mentales, por ejemplo). Asi, solo cabria acudir al amparo de la proteccion brindada por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos para garantizar su seguridad. Resulta irreal
que ante estas violaciones de derechos quepa esperar que las personas con discapacidad
atacadas agoten la via interna de su Estado y apelen a nivel internacional ante una tribunal
internacional que ejerza sus competencias en materia de derechos humanos. La consecuencia
es que con suerte quizas logren que se haga justicia con sus casos, pero esto no habra servido
a los responsables de haber cometido tales violaciones, ni desgraciadamente volvera a servir

para disuadir a otros futuros.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad establece en su
articulo 11 que los Estados Partes de la Convencion estan obligados a actuar con arreglo al
Derecho Internacional, y en concreto al Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, para garantizar la seguridad y la proteccion de las
personas con discapacidad, en las situaciones de riesgo y emergencia humanitaria, entre otros

motivos, por conflicto armado.

* Desde la antigiiedad se tenia una concepcion religiosa de la discapacidad y se entendia como un castigo divino,
de ahi que con frecuencia a las personas con cualquier alteracion morfologica o trastorno mental se las
marginaba o incluso se las llegaba a eliminar, por lo que también se la ha denominado concepcion
«eugenésica». Esta mentalidad se ha mantenido durante siglos y atin hoy sigue presente en entornos sociales
mas cerrados como tribus animistas o grupos sociales con fuertes creencias religiosas (de Asis, Bariffi, &
Palacios, 2007).



Como ya se ha indicado, si bien en los conflictos actuales la poblacion civil en general es
el principal actor y victima, las personas con discapacidad son especialmente vulnerables. Es
comin que sufran con mayor probabilidad e intensidad todo tipo de violaciones, como
ataques indiscriminados, toma de rehenes, pillaje o sean utilizados como escudos humanos,
ademas de un largo etcétera de abusos y brutalidades. Esta mayor vulnerabilidad se debe a
tres razones. Por una parte, las personas con discapacidad corren mayores riesgos que el resto
de la poblacion debido a la dificultad de entendimiento, de movilidad, de comunicacion, de
comprension del alcance del peligro o de la mera dependencia de otras personas para subsistir
(De Pedro, 2012). Esta constatado que con frecuencia la mayoria de las personas que
permanecen en las areas de peligro o de conflicto sufren algun tipo de discapacidad y no es
extrafio que lo hagan acompafiadas por los familiares encargados de su cuidado, que
deseaban permanecer a su lado y se niegan a abandonarlas; tampoco lo es, que en otros casos
muchas de ellas que sufren discapacidades «transparentes» queden excluidas de los
programas de socorro (De Pedro, 2012). También sucede que, en el caso de las
discapacidades intelectuales, puedan ser mas facilmente manipulables y sean utilizadas como
rehenes, como escudos humanos o para perpetrar ataques suicidas. Y por ultimo, ocurre
también que pueden ser objetivo de brutalidades, y para ello remitdmonos al ejemplo quizés
mas cruel que fue el programa eugenésico del gobierno nazi denominado «Aktion T4», cuyo
fin era eliminar a las personas con discapacidad y enfermedades incurables y entre cuyas

victimas se encontraban personas de todas las edades.

Visto esto, las Naciones Unidas, en su labor por mantener la paz y la seguridad
internacionales y salvaguardar los derechos humanos, se han visto en la necesidad de crear
instancias penales de caracter internacional encargadas de enjuiciar a los responsables de los
delitos en este ambito’. Asi, observamos que los mecanismos de aplicacion del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos acaban aplicando también el DIH (de conformidad
con determinadas disposiciones, como el articulo 11) para asegurar que durante la
conduccion de las hostilidades o durante situaciones de riesgo también se respeten al menos

las normas y los derechos minimos de las personas, que se recogen en el articulo 3 comun de

? El seguimiento de la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Protocolo
Facultativo estan asignados a una Secretaria compuesta por personal de las Naciones Unidas: del DAES, con
sede en Nueva York y depende especificamente a la Division Politica Social y Desarrollo Social de las Naciones
Unidas; y de OACDH, con sede en Ginebra, que cuenta con funcionarios, un Asesor de Derechos Humanos y
Discapacidad adscrito a la Division de Operaciones, Programas e Investigacion. Junto con estos dos organismos
de Naciones Unidas, en el articulo 33 de la Convencion se establece que los Estados designaran uno o mas
organismos gubernamentales encargados de las cuestiones relativas a la aplicacion de la Convencion, ademas de
una institucion independiente encargada de la supervision. Por otra parte, la supervision internacional correra a
cargo de un Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad asi como de la Conferencia de los
Estados Partes de la Convencion.



los cuatro Convenios de Ginebra.

Sin embargo, aunque las personas con discapacidad se hallan protegidas, como se ha
mostrado, por las normas convencionales y consuetudinarias de DIH y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, al conformar un grupo tan heterogéneo se
encuentran en una situacion de desventaja respecto a otros colectivos vulnerables cuya
identidad es mas facil de determinar. Ademas, la discapacidad puede incluso aparecer como
una desventaja afiadida a la condicion de mujer, anciano, desplazado o, como atendemos en

nuestro estudio, nifio; en cuyo caso es alin mas necesario el apoyo.

1.3.2.1. Los conflictos armados como causa de discapacidad

Aunque las normas del DIH se basan en el principio de distincion entre civiles y
combatientes; aunque las armas que puedan tener un uso indiscriminado estdn prohibidas por
el Derecho Internacional; y aunque los nifios se encuentran especialmente protegidos como se
ha venido viendo a lo largo del presente estudio, los casos de civiles que adquieren una
discapacidad es una constante en todos los conflictos armados, mas frecuente ain entre las
poblaciones civiles que, en la actualidad, suelen ser las principales victimas de abusos y
violaciones de derechos humanos. La asociacion Disabled People International sefialaba que
«por cada nifio muerto en un conflicto armado, tres resultan impedidos o con deficiencias
permanentes», y que «quienes padecen una discapacidad estdn en grave riesgo de adquirir

una segunda» (Disabled People International, 2006).

Probablemente el caso de las discapaCidadeS Originadas Victimas de las minas terrestres. Fuente:
Elaboracion  propia a partir de
por el uso de minas antipersonales y los UXO sea uno de los | informacién aportada por Landmine
Monitor 2011 (UNICEF Comité Pais
Vasco, 2012).

mas llamativos. El tema resulta de especial relevancia si se

tiene en cuenta que las minas antipersonales y los UXO no

solo suponen un grave peligro durante la duraciéon del

conflicto, sino que muchos de estos artefactos permanecen ﬁw
sembrados durante largo tiempo y continlan matando y
mutilando a civiles (CINU, 2015) debido, en parte, a la ‘
dificultad para encontrarlos y también a que los lugares mas

afectados son paises en vias de desarrollo con escasos

recursos (Rojas Mateus & Vizcaya Rodriguez, 2015). Asi, casi una tercera parte de los paises

del mundo estan de alguin modo contaminados por minas terrestres y UXO, causando

mn



alrededor de 30 000 muertes cada afo, la mayoria de niflos y mujeres que trabajan en las

zonas rurales, y otros miles de discapacidades (CINU, 2015).

A las victimas de minas terrestres se suma el cruel caso de los nifios mutilados, cuyo
mejor ejemplo quiza sea el conflicto de Sierra Leona o las actividades del grupo paramilitar
Ejército de Resistencia del Sefior (LRA, por sus siglas en inglés) dirigido por Joseph Kony,
perseguido por la Corte Penal Internacional. Las consecuencias de estas atrocidades van mas
alla de la pérdida de alguna extremidad, ya que causan graves problemas psicolégicos, como
traumas y terror, y en estos contextos suponen una grave discapacidad, pues les impide

desplazarse a la escuela, trabajar, relacionarse con otros nifios, etc.

Por mucho que la prohibicion de estas practicas se encuentre regulada y penalizada, a
menudo los culpables salen impunes, algunos casos se olvidan o las condenas se perciben tan
lejanas que no tienen capacidad de disuasion para las partes combatientes. A veces, lo Gnico
que parece darle mas valor a las normas es el riesgo a la deslegitimacion de cara a la

Comunidad Internacional y a su propia poblacion.

1.4 Aplicabilidad del DIH en las situaciones de riesgo

El DIH, como conjunto de normas internacionales, convencionales y consuetudinarias que
pretenden asegurar el respeto de los derechos humanos en situaciones de conflicto armado
(Stewart, 2003,) lo hace mediante la proteccion de los no combatientes —derecho de Ginebra—
y la regulacion de la conduccion de las hostilidades —derecho de La Haya—, conjuntos
normativos que no estan plenamente separados. Asi, por ejemplo, en los Protocolos
Adicionales de Ginebra de 1977 se recogen también algunas normas relativas al derecho de
La Haya, razoén por la que, como sefala La Pradelle (1978,30), se haya reducida esta
dicotomia entre ambos «derechos» y deba ser subrayada la unidad del Derecho de los

conflictos armados.

El articulo 38 de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifo, previamente analizado,
limita a las situaciones de conflicto armado la aplicacion de las normas del DIH por parte de
los Estados signatarios, con el fin de garantizar la proteccion de los menores de edad. Sin
embargo, el articulo 11 de la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad
exige la aplicacion del DIH en relacion con las personas con discapacidad en las situaciones

de riesgo, y dentro de ellas especifica los conflictos armados, las emergencias humanitarias y



los desastres naturales. Por lo tanto, la aplicacion del DIH para proteger los derechos y la
integridad de los sujetos de nuestro estudio (nifios con discapacidad) se encuentran

protegidos de forma més amplia en este segundo Convenio.

A continuacién vamos a analizar la aplicabilidad del DIH en el caso especifico de una
«situacion de riesgo» y durante los conflictos armados, ya que existe toda una problematica al
respecto por los nuevos métodos empleados para hacer la guerra, y veremos de forma
transversal las otras situaciones de riesgo que recoge el articulo 11 de la Convencién de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, a saber, las emergencias humanitarias y los

desastres naturales.

1.3.3. Situaciones de riesgo

La expresion «situacion de riesgo» supone un concepto amplio y abierto que abarca
multiples escenarios relacionados con la seguridad y la existencia de condiciones adversas

para la vida, la integridad o el orden publico.

A pesar de la diversidad de las posibles interpretaciones del concepto «riesgo» en funcion
del contexto desde el que se analice, atendemos a su uso en el &mbito de la proteccion social.
Asi, se puede afirmar de forma general que el riesgo deriva directamente de dos elementos:
de un peligro en si y de la situacion de crisis que éste genera. Por ello, es indiscutible la
naturaleza humanitaria que tienen las situaciones de riesgo, ya que —en diferentes niveles—
todas ellas precisan actuaciones, al amparo del DIH o y del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, encaminadas a restaurar la normalidad. En este sentido, la existencia de
un riesgo se emplea para justificar la intervencion o la actuacion protectora sobre las personas
necesitadas de ella en determinados escenarios, especialmente sobre aquellos colectivos mas
vulnerables. En situaciones de riesgo se puede hablar de vulnerabilidad dentro de sectores
como los nifios o las personas con discapacidad, considerando que la estrategia de actuacion

humanitaria dependera de cada caso.

1.3.4. Conflictos armados

El término de «conflicto armado» aparece a mediados del siglo XX para sustituir al de

guerra, que se venia empleando histéricamente y abarcando numerosas situaciones de

ole}



conflicto violento entre dos grupos humanos. De acuerdo con Julio Diema (Diema, 1948), la
guerra es «la lucha a mano armada entre dos o mas Estados que tratan de obtener del
adversario, por la fuerza de las armas, aquello que no pudo alcanzar por procedimientos
pacificos», una definicion que nos recuerda y parece desarrollar aquella tan célebre de Carl
von Clausewitz que la definia como «la continuacién de la politica por otros medios». En
cualquier caso, habria que matizar que los bandos combatientes no son necesariamente
Estados, sino que puede tratarse de cualquier grupo organizado con unos intereses comunes,

como es el caso de los conflictos no internacionales o civiles.

Se trata de una de las mas antiguas formas en que se han relacionado los pueblos en el
plano internacional para lograr propositos como la expansion territorial, el sometimiento de
otros pueblos o el acceso a recursos naturales (Cardoso Castro, 1973). No obstante, en las
ultimas décadas hemos asistido a una época de deslegitimacion del recurso de la guerra y de
auge de las teorias liberales, en gran medida como consecuencia de la terrible experiencia de
las dos guerras mundiales y de los avances tecnologicos en la industria armamentistica —en
especial de las armas de destruccion masiva, cuya efectividad ha acabado basdndose en su
poder disuasorio mas que en su capacidad letal-. El mejor ejemplo de esta tendencia hacia la
cooperacion internacional y el uso de la diplomacia en pos de la violencia es la creacion de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). En el Preambulo de la Carta se puede leer este
compromiso de intentar «preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra»

(ONU, 1945).

Sin embargo, esta disminucion en el numero de conflictos armados internacionales no se
corresponde con una reduccion de la violencia en el mundo, pues se ha producido un

aumento en los conflictos de caracter no internacional o civil y aquellos internacionalizados.
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Tendencias globales en los conflictos armados. Fuente: Elaboracion propia a
partir de informacion de (Center for Systemic Peace, 2014).

Asimismo, en el andlisis en las nuevas tendencias la mayoria de los conflictos armados

actuales no enfrentan unidades militares de estructura tradicional y, mucho menos, grandes
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unidades desplegadas sobre el terreno, tampoco existen frentes de batalla definidos
topograficamente. Por el contrario, se trata generalmente de enfrentamientos locales y
esporadicos, desarrollados en escenarios cambiantes y suelen manifestarse como resultado de
conflictos sociales, como actos de violencia intensa en la que intervienen pequefios grupos
operativos incrustados en los colectivos. Como consecuencia, la poblacion civil con
frecuencia es participe de las hostilidades, al menos de forma puntual, y desde luego la

principal victima de los efectos de la guerra.

Por esta razon se ha comenzado a hablar de conflictos armados modernos o «Guerras de
., 4 .., . ..

Cuarta Generacion» ', en contraposicion con las denominadas «guerras tradicionalesy.
Asimismo, aparecen con frecuencia situaciones en las que no es facil definir si se trata o no
de un conflicto armado y para las que no existen unos mecanismos juridicos adecuados. Las
Naciones Unidas a veces las declara de «amenaza a la paz y a la seguridad internacionalesy,
lo que habilita el uso de las medidas contempladas en el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas’. Asi, la seguridad internacional se constituye sobre la base de la seguridad

de cada Estado, y la seguridad de cada Estado, a partir de la de su poblacion.

El aspecto protector del DIH hasta la II Guerra Mundial amparaba principalmente a los
combatientes, puesto que los intervinientes en las guerras eran los ejércitos formales; sin
embargo, ha tenido que ampliarse su proteccion porque en los ultimos afios las contiendas
afectan, cada dia en mayor medida, a personas que no son combatientes (llamados personal
civil) porque se enfrentan grupos formados por no militares, sean guerrilleros o meros
ciudadanos que se alzan en armas y recurren a tacticas y medios faciles de emplear como las
minas antipersonas; o porque la propia naturaleza del conflicto pone como enemigo a la
poblacion civil (operaciones de limpieza étnica, ocupacion de territorio, etc.); o, finalmente,
porque los avances en la industria armamentistica tienen resultados discriminatorios, como es

el caso de las bombas racimo.

1.3.4.1.  Breve referencia al terrorismo.

El terrorismo se encuentra claramente prohibido por el DIH, ya que vulnera su principio

fundamental, es decir, el «principio de distinciéon» entre combatientes y no combatientes al

* El término Guerras de Cuarta Generacion fue empleado por primera vez por William Lind en el documento
«El rostro cambiante de la guerra: hacia la cuarta generaciony, publicado por Military Review y la Marine Corps
Gaczette en octubre de 1989.

Puede consultarse en el siguiente enlace: http://www.marinecorpsgazette-digital.com/marinecorpsgazette/.

> Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas «Accion en caso de amenazas a la paz, quebrantamientos de
la paz o actos de agresion» (Naciones Unidas, 1945).
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dirigir la mayoria de sus ataques a la poblacion civil. Asimismo, los Convenios de Ginebra
prohiben los castigos colectivos, asi como toda medida de intimidacién o de terrorismo
(art. 33, IV Convenio), los actos o amenazas de violencia con el fin de aterrorizar a la
poblacion civil (art. 13, Protocolo adicional II), los ataques contra la poblacion civil (art. 51y
52, Protocolo adicional I), los ataques indiscriminados (art. 51, Protocolo adicional I),
homicidio de personas que no participan o que han dejado de participar en las hostilidades
(art. 3 comun a los cuatro Convenios), etc. Por lo tanto, cometer actos de terrorismo en el

marco de un conflicto armado constituye un crimen de guerra.

No obstante, el DIH solo es aplicable en los conflictos armados. Por lo tanto, a la hora de
analizar si las normas del DIH son aplicables o no a determinados actos de terrorismo, es

necesario identificar si los grupos terroristas son partes beligerantes o no en un conflicto.

A veces se trata de redes o individuos que, en el mejor de los casos, comparten una misma
ideologia, pero no participan como partes beligerantes de un conflicto armado, sino como
fuerzas desestabilizadoras del orden publico de un Estado. Un ejemplo ilustrativo seria la
organizacion terrorista ETA (Euskadi Ta Askatasuna) y su actividad en Espana. En este caso,
los actos terroristas se encuentran regulados por el derecho interno del Estado implicado ya
que, independientemente de las motivaciones de sus autores, se han cometido fuera de un
conflicto armado y, por lo tanto, incumben al derecho nacional y al derecho internacional, y

no al derecho de la guerra (CICR, 2011).

Sin embargo, en cuanto que estos grupos terroristas participan como parte beligerante en
el desarrollo de un conflicto armado, si son de aplicacion las normas de DIH. Es més, como
ha indicado José Luis Rodriguez-Villasante, el DIH se presenta como un eficaz instrumento

en la lucha contra los actos de terror (Rodriguez-Villasante, 2009).

En este sentido segundo, el terrorismo resulta relevante para nuestro trabajo por la
constatacion de unos actos crueles e inhumanos relacionados con los nifios y las personas con
discapacidad: su utilizacion para la perpetracion de atentados, en su mayoria suicidas, en

situaciones de conflicto armado.

Si tenemos en consideracion las nuevas tendencias en los conflictos armados,
caracterizados por tener un caracter no internacional, por la implicacion civil y por la
asimetria entre las fuerzas enfrentadas, es facil comprender por qué el terrorismo surge como
un método de guerra util para los mas débiles, cuyo sentimiento de frustracion por no poder
hacer frente al enemigo les empuja a recurrir a este tipo de acciones contra la poblacién civil

para sembrar el miedo y debilitar psicologica y politicamente al enemigo. Esta situacion nos



lleva a reflexionar sobre la evolucion de los conflictos armados desde la tradicional
participacion de Estados como partes beligerantes hasta la aparicion de nuevos actores no

estatales que han convertido a los conflictos armados en conflictos asimétricos.

Ademas, atendiendo a las actuaciones de ciertos grupos Yihadistas, es interesante sefialar
que debido a la asimetria en el conflicto, recurren con frecuencia a actos de terrorismo. Los
ataques suicidas con bombas humanas —en ocasiones utilizando a nifios con discapacidad— o
los actos de perfidia y engafio para obtener una ventaja respecto a su enemigo (que puede ser

un ejéreito regular, mas fuerte y mejor organizado), son constantes en estos contextos.

El caso del Daesh es el mas relevante. Cada vez utiliza con mayor frecuencia a iraquies
menores de 18 afios como fabricantes de bombas, informantes o escudos humanos para
proteger las instalaciones contra los ataques aéreos liderados por Estados Unidos, o para
cometer explosiones suicidas, de acuerdo con el Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas. En los informes remitidos por los observadores de la ONU se han
registrado casos de nifios, principalmente nifios con discapacidad mental, que se utilizan
como bombas suicidas, probablemente sin que ellos entendieran. Esconder una bomba en la
figura ingenua de un nifio con discapacidad, con la esperanza de que el enemigo confie en su
inocencia o, cuanto menos, dude antes de atacarle debido a la proteccion que disfruta por su
estatus juridico, le hace ganar una ventaja militar. En este sentido, estas actuaciones suponen
casos de escudos humanos y actos de perfidia, infringiendo los articulos 51(7) y 37 del

Protocolo adicional I, respectivamente.

En conclusion, a pesar de que la normativa internacional trata de proteger a los nifios con
discapacidad, en los casos de conflictos modernos asimétricos donde una de las partes es un
grupo Yihadista resulta dificil hacer efectiva la aplicacion del DIH, debido a la falta de
voluntad de estos grupos de cumplirlo y respetarlo. Se hace preciso asi favorecer una mayor
difusion de las normas internacionales, tanto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos como del DIH en materia de proteccion de los derechos de los nifios con
discapacidad, y hacer efectiva su aplicacion con severidad, con el fin de detener a los
responsables de estas atrocidades, hacer justicia con las victimas y asegurar la disuasion en

situaciones paralelas futuras.

1.3.5. Mecanismos de proteccion y aplicacion del DIH

Una vez examinados los casos en los que el DIH es aplicable para proteger a los nifios con

discapacidad en situaciones de riesgo, queda por analizar de qué mecanismos se vale para
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respetar y hacer respetar las normas humanitarias. De nuevo aparecen aqui problemas para
asegurar la proteccion de este colectivo, bien porque, existiendo los instrumentos juridicos, el
sistema es demasiado débil para ponerlos en practica, o bien porque éstos no se adectian a las
realidades actuales, pues son fruto de otra época y los métodos de violencia han variado

significativamente desde entonces.

Es preciso distinguir, en primer lugar, entre las normas de aplicacion interna de los

Estados y los mecanismos internacionales (Abrisketa, 2006).

Por una parte, el articulo 80 del Protocolo Adicional I de 1977 exige a los Estados Partes
de los Convenios y a las partes en conflicto a adoptar sin demora todas las medidas de
gjecucion necesarias para cumplir sus obligaciones en virtud de los Convenios y sus
Protocolos, y deberan dar las instrucciones oportunas para garantizar el respeto de las normas
internacionales. Esto deberia asegurar que las partes en conflicto respetasen las normas motu
proprio, quedando los nifios con discapacidad, igual que el resto de la poblacion civil y no
combatientes, protegidos y apartados de la violencia. Conforme al articulo 6 del Protocolo,
los Estados firmantes se comprometen a haber formado personal calificado que facilite la

aplicacion del DIH.

Sin embargo, durante la conduccion de las hostilidades es comtn que se violen las normas
propias del DIH, por lo que resulta necesario una suerte de arbitro que vele por su respeto.
Asi, los Convenios de Ginebra y el Protocolo adicional I exigen que cada una de las partes
enfrentadas designe a un tercer pais neutral como «Potencia protectoray, designado de comiin
acuerdo por las partes enfrentadas, y cuyo fin sera defender los intereses de una de las partes
ante la otra parte. Sus funciones seran mediar y servir de canal de comunicacion entre los
bandos en combate, ofrecer auxilio y asistencia a las victimas y asegurar el cumplimiento de
las normas del DIH. No obstante, la mayoria de los conflictos armados son no internacionales
y en ellos no cabe la aplicacion del sistema de las potencias protectoras, sino que el Estado
afectado por el conflicto es el responsable de lo que sucede. En consecuencia, por estas dos

razones el sistema de Potencias Protectoras apenas se ha utilizado.

Si ya de por si las normas internacionales parecen no adaptarse a los métodos de guerra
actuales, cuando éstas son aplicables, los mecanismos de aplicacion fallan o son débiles,
como se acaba de ver. Ademas, teniendo en cuenta que el sistema de Potencias protectoras no
es aplicable en los conflictos no internacionales y que, sin embargo, éstos constituyen la
mayoria en la actualidad y en ellos es habitual la comision de hechos ilicitos (como los

escudos humanos o la utilizaciéon de nifios y nifios con discapacidad en las hostilidades)
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debido a la asimetria entre las fuerzas enfrentadas, lo cual conduce a que la poblacion civil y,
especialmente, aquellos mas vulnerables, no reciban la proteccion necesaria, resultando

desalentador el escenario de respeto al DIH.

Otro mecanismo de aplicacion del DIH, que si ha demostrado su efectividad, es la
creacion de los tribunales internacionales. Destaca la Corte Penal Internacional (CPI) como
primer tribunal permanente, competente para conocer las violaciones mas graves del DIH,
que son consideradas crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra. Aunque
constituye una materia de gran relevancia y seria interesante dedicarle mas espacio, no puede

ser objeto de desarrollo, pues en si, constituiria un trabajo de investigacion propio.

Asimismo, los tribunales ad hoc, como fue el caso del formado para la antigua Yugoslavia
y para Ruanda, en ambos casos con competencias para juzgar las violaciones del DIH

también han tenido gran efectividad (Abrisketa, 2006).

Por ultimo, si bien en los Convenios de Ginebra no se menciona la opcion de que las
Naciones Unidas puedan aplicar las normas del DIH, la estrecha relacién que, como ya se ha
observado, vincula el DIH con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha llevado
a que los organismos’ con los que cuenta la Organizacién trabajan a diario para garantizar
que se respeten los derechos humanos, especialmente de quienes mas lo necesitan como los
nifios y las personas con discapacidad, y para proteger a las victimas de los conflictos

armados.

Entre estos servicios que ofrecen las Naciones Unidas cabe destacar el papel desempenado
por el personal de paz, de categoria militar. Su funcioén en relacion con los nifios y los mas
vulnerables en las situaciones de conflicto armado es la de «proporcionar proteccion a los
civiles que se encuentren bajo una amenaza inminente de violencia fisica» (Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, 1999). Todo el personal de las Operaciones de
Mantenimiento de la Paz recibe formacion sobre los derechos y la proteccion de los nifios
para que tomen conciencia de los problemas que afectan a los nifios en entornos de conflicto.

Gracias a esta formacion, todos ellos se convierten en defensores fiables de los nifios.

% Consejo de Seguridad (en su papel de mantener la paz y la seguridad internacionales), Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), Consejo de Derechos Humanos, Comité de los
Derechos del Nifio, Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Tercera Comision de la
Asamblea General, Asesor Especial para la Responsabilidad de Proteger, Operaciones de mantenimiento de la
paz y varios organismos vinculados (Secretario General, Asamblea General, ECOSOC).
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2. La utilizacion de los nifios con discapacidad como escudos humanos

Un escudo humano consiste en aprovechar la proteccion juridica de la que disfruta una
persona por su condicion de vulnerabilidad —prisioneros de guerra (III Convenio de Ginebra),
civiles protegidos, tales como heridos y enfermos, invalidos, mujeres encintas, nifios, etc.
(IV Convenio de Ginebra) y civiles en general (Protocolo I)- para proteger un punto o un
objetivo estratégico mediante su presencia, presuponiendo que el enemigo no atacard a dicha

persona y asi obtendria una ventaja militar estratégica.

El escudo humano consta de un elemento material, que seria desplazar o aprovechar la
ubicacion de las personas protegidas; y de un elemento mental, que seria la intencion de
proteger un objetivo militar de los ataques o escudar, facilitar o impedir operaciones militares

(Bouchié de Belle, 2008).

Aunque el término de «escudo humano» no aparezca expresamente en de los textos
principales de DIH, su practica si que se prohibe, es contraria al principio de distincion entre
combatientes y civiles, principio fundamental del DIH, y contraviene la obligacion de «en la
medida de lo factible, evitar situar objetivos militares en el interior o cerca de zonas
densamente pobladas», asi como de «alejar a las personas civiles de la proximidad de
objetivos militares», de conformidad con las normas 23 y 24, respectivamente (Henckaerts &
Doswald-Beck, 2007, Capitulo 6). Asimismo, se encuentra prohibida en varias disposiciones

de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos’.

En este contexto, el empleo de menores con discapacidad como escudos humanos, que
menores que constituyen un colectivo doblemente especialmente protegido por el DIH,
supone una muy grave violacion de las normas internacionales propias de los conflictos

armados.

Sin embargo, esta practica es una realidad que se reproduce desgraciadamente en muchos

lugares del mundo y con relativa frecuencia.

A continuacion se estudiard con mas detalle como se encuentra regulado el uso de escudos

humanos en el DIH y cual es la ventaja militar que se obtiene con su uso, prestando especial

" En el caso de los prisioneros de guerra, el art. 23(1) del IIl Convenio de Ginebra dispone que «la presencia de
un prisionero de guerra no puede utilizarse para proteger ciertos puntos o lugares contra los efectos de
operaciones militares». El art. 28 del IV Convenio de Ginebra repite lo mismo en relacion con las personas
protegidas. Tal como se explica en los Comentarios, el término operaciones militares tiene la ventaja de abarcar
una amplia gama de situaciones, desde los bombardeos aéreos hasta la lucha cuerpo a cuerpo, sea por ejércitos
regulares o por grupos como los movimientos de resistencia, que estan colocados en la misma categoria que las
fuerzas armadas regulares en el art. 4 del III Convenio de Ginebra (Belle, 2008).
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atencion al caso concreto de los menores con discapacidad, para comprobar si las normas se

adecuan a la realidad.

2.1. Prohibicion del uso de escudos humanos en el DIH

La utilizacion de escudos humanos se encuentra absolutamente prohibida por el Derecho
Internacional Humanitario. El articulo 28 del IV Convenio de Ginebra prohibe expresamente
y condena esta practica en el caso de las personas protegidas, en las que se incluye nuestro
sujeto de estudio. La Corte Penal Internacional también prohibe esta practica y su Estatuto
establece que constituye un crimen de guerra en los conflictos armados internacionales.
Igualmente, el articulo 51(7) del Protocolo adicional I amplia el alcance de esta prohibicion a

toda la poblacion civil:

«La presencia de la poblacion civil o de personas civiles o sus movimientos no podran
ser utilizados para poner ciertos puntos o zonas a cubierto de operaciones militares, en
especial para tratar de poner a cubierto de ataques los objetivos militares, ni para cubrir,
favorecer u obstaculizar operaciones militares. Las Partes en conflicto no podran dirigir
los movimientos de la poblacion civil o de personas civiles para tratar de poner
objetivos militares a cubierto de ataques, o para cubrir operaciones militares.

De conformidad con el articulo 51(7) del Protocolo I, el alcance de esta prohibicion se
extiende, como describe la diplomatica del CICR Stéphanie Bouchié de Belle, no solo ratione
personae, sino también ratione materiae (Bouchié de Belle, 2008). Es decir, la utilizacion de
civiles como escudo humano implica dos tipos de situaciones: aquellas donde los civiles son
colocados en el interior o proximos a objetivos militares, y aquellas donde los objetivos
militares son colocados en medio de los civiles. El articulo 51(7) también incluye los casos
en que los «movimientos» de la poblacion civil se utilizan para cubrir las operaciones

militares.

En relacion con los conflictos no internacionales, no existen normas convencionales que
prohiban expresamente el uso de escudos humanos en estos casos (Bouchi¢ de Belle, 2008).
Sin embargo, conforme al Protocolo adicional II de 1977 a los Convenios relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, la prohibicion
de esta practica podria incluirse en el articulo 13, donde se establece que «la poblacion civil y

las personas civiles gozaran de proteccion general contra los peligros procedentes de
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operaciones militares», de donde deriva una obligacion de alejar a los civiles de los peligros
de las hostilidades y de los objetivos militares que pudiesen ser atacados. Asimismo, el
empleo de escudos humanos forzosos se ha considerado a menudo equivalente de la toma de
rehenes, que esta prohibida tanto por el Protocolo adicional II segun el articulo 13, parrafo 1,
como por el derecho internacional consuetudinario, de conformidad con la norma 96 del

manual del CICR (Henckaerts & Doswald-Beck, 2007).

Ademas, la legislacion de numerosos Estados también tipifica como delito la utilizacion

. . 8 . . .
de escudos humanos en los conflictos internos"; y las Naciones Unidas y la comunidad
internacional han condenado esta practica en los conflictos de Libera, de Ruanda, Sierra

Leona, Somalia, Tayikistan y la antigua Yugoslavia’ (Henckaerts & Doswald-Beck, 2007).

Junto al DIH, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos también condena los
escudos humanos. En primer lugar, aunque no exista ninguna disposicion en los textos de los
derechos humanos que lo prohiba de forma especifica, en varias ocasiones se ha equiparado
esta practica con el trato inhumano. Este es el ejemplo del fallo del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en noviembre de 20000 sobre el caso de Demiray vs. Turkey, en el marco
de los enfrentamientos entre las fuerzas gubernamentales turcas y el Partido de los
Trabajadores de Kurdistan (PKK), que considerd que el trato inhumano incluye el uso de
escudos humanos (Bouchi¢ de Belle, 2008). Mas concretamente, los nifios con discapacidad
se encuentran protegidos contra su empleo como escudos humanos por su condicion de nifios
y de personas con discapacidad en el marco del derecho de los Derechos Humanos, ya que —
como se ha repetido— tanto el articulo 38 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
como el articulo 11 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
obligan a los Estados firmantes a aplicar las normas del DIH para proteger a estas personas
en las situaciones de conflicto; aplicandose, por lo tanto, el articulo 28 del IV Convenio de
Ginebra y el articulo 51(7) del ProtocoloI. Asimismo, observamos que en el mismo
Preambulo Protocolo Facultativo a la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de los nifios en los conflictos armados (UNICEF, 2012) se condena «el hecho
de que los nifios se conviertan en un blanco, asi como los ataques directos contra bienes
protegidos por el Derecho internacional, incluidos los lugares donde suele haber una

considerable presencia infantil, como escuelas y hospitales».

¥ Es el ejemplo de la legislacion de Alemania, Polonia, la Reptiblica Democratica del Congo o Tayikistén, entre
otros (Henckaerts & Doswald-Beck, 2007).

? Véase como ejemplos la Resolucion 1995/89 de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
relativa a la situacion en la Republica de Bosnia y Herzegovina, la Repuiblica de Croacia y la Republica Federal
de Yugoslavia, o el decimoquinto informe sobre la Misién de Observadores de las Naciones Unidas en Liberia
(UNOMIL) (Henckaerts & Doswald-Beck, 2007).



La universalidad de la prohibicion del uso de escudos humanos se basa también en
costumbre. El manual del Comité Internacional de la Cruz Roja de Derecho Internacional
Humanitario Consuetudinario (Henckaerts & Doswald-Beck, 2007) recoge en la norma 97
que «la practica de los Estados establece como una norma de Derecho Internacional
Humanitario consuetudinario aplicable tanto en los conflictos armados internacionales como
en los no internacionales la prohibicion de la utilizacion de escudos humanosy». Asimismo,
numerosos manuales militares prohiben a nivel nacional esta practica'’, muchos de los cuales
amplian el alcance de la prohibicion a todas las personas civiles y no solo a aquellas

especialmente protegidas (Henckaerts & Doswald-Beck, 2007).

Pese a estar absolutamente prohibido el uso de escudos humanos, miles de nifios mueren
en ataques que se podrian haber impedido de haberles trasladado a otras zonas en las que no
existia el riesgo de ser atacadas por estar consideradas objetivos militares por las fuerzas
enemigas. Cuando esto sucede, las dos fuerzas combatientes (atacante y atacado) se culpan
mutuamente de las pérdidas y los heridos resultantes. Los atacantes recriminan haber
expuesto al peligro a las victimas civiles, mientras que los atacados los acusan de haber
lanzado ataques indiscriminados y desproporcionados a la ventaja militar que hubiesen
adquirido. Aunque intuitivamente ambas partes sean responsables por sus conductas,
conviene analizar cudles son las obligaciones y los limites de actuacion de cada una para

determinar su responsabilidad juridica en relacion con los efectos del ataque.

2.2. Obligaciones relativas a los escudos humanos

Hasta ahora se ha estudiado la obligacion negativa, la prohibicion, de usar escudos
humanos impuesta por el DIH. No obstante, todas las partes beligerantes estdn sujetas
también a ciertas obligaciones positivas relativas a esta practica, a saber, obligadas a proteger
a la poblacion civil, a cancelar operaciones que puedan alcanzar a civiles y a minimizar los
efectos de los ataques. Los principios de distincion y de proporcionalidad constituyen los
fundamentos juridicos en los que se inspiran las obligaciones de proteccion de la poblacion

civil en estos casos de conflicto.

10V ¢ase los manuales militares de paises como, por ejemplo, Espafia, Estados Unidos, Israel, Francia, Kenia o
Suiza (Henckaerts & Doswald-Beck, 2007).
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2.2.1. Obligacion de la parte atacada de proteger contra los efectos de los
ataques

En virtud del articulo 58 del Protocolo I, la parte atacada tiene una serie de obligaciones
en relacion con la proteccion de los civiles contra los efectos de los ataques vinculados
directamente con el uso de escudos humanos (Bouchi¢ de Belle, 2008), ya que se le exige

alejar a la poblacion de objetivos militares que puedan ser atacados. El articulo establece:

«Hasta donde sea factible, las Partes en conflicto:
a. se esforzaran, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 49'' del IV Convenio,
por alejar de la proximidad de objetivos militares a la poblacion civil, las personas
civiles y los bienes de caracter civil que se encuentren bajo su control;
b. evitaran situar objetivos militares en el interior o en las proximidades de zonas
densamente pobladas;
c. tomardn las demds precauciones necesarias para proteger contra los peligros
resultantes de operaciones militares a la poblacion civil, las personas civiles y los
bienes de caracter civil que se encuentren bajo su control».

Estas obligaciones son vinculantes para toda parte que tenga el control o la autoridad sobre
una poblacion civil. A diferencia de los escudos humanos, no son absolutas, sino que
unicamente deben cumplirse «hasta donde sea factible». No obstante, siguen siendo
verdaderas obligaciones juridicas que vinculan a los Estados parte (Bouchié¢ de Belle, 2008).
Por lo tanto, si una parte beligerante expone a sus civiles ante el peligro de un ataque, no solo
estaria violando la prohibicion de utilizar escudos humanos, sino que estaria faltando a su
obligacion de prestarles la proteccion necesaria —y factible—. Ademas, si atendemos al caso de
nuestro estudio, los nifios con discapacidad constituyen un colectivo dentro de los civiles que
precisan una proteccion especial, luego con ellos esta obligacion adquiriria todo su valor y

ganaria importancia.

Signo distintivo internacional
de la proteccion civil para
sefialar que es una zona civil y
esta protegida (CICR).

Ante esto surgen dos problemas. El primero es que al estar limitada la obligacion de
proteger «hasta donde sea factible», se permite la posibilidad de que ante un ataque contra la

poblacion civil posteriormente se alegue que se hizo lo posible sin haber logrado salvar a los

""E] articulo 49 del IV Convenio de Ginebra reza: «Los traslados en masa o individuales, de indole forzosa, asi
como las deportaciones de personas protegidas del territorio ocupado al territorio de la Potencia ocupante o al de
cualquier otro pais, ocupado o no, estan prohibidos, sea cual fuere el motivo (...)».

22



civiles. El segundo problema es que en los conflictos modernos alguno de los bandos en
ocasiones carece de suficiente organizacion, es débil y su fin es desestabilizar al gobierno
mas que ocupar su lugar, por lo que no existe una poblaciéon o unos bienes civiles que se
encuentren bajo su control. En consecuencia, podrian alegar que no tienen la obligacién de
alejar a la poblacion ni los bienes civiles de la proximidad de objetivos militares, lo que les
permite colocar objetos —como armas— que pudiesen ser un objetivo militar, cerca de zonas,

como edificios o viviendas, sin voluntad de violar una norma.

A modo de ejemplo, podemos atender a las actuaciones de ciertos grupos Yihadistas como
partes beligerantes en el marco de algunos conflictos actuales. Una de las practicas
habituales, como vimos con anterioridad, es la utilizacion de bombas suicidas y, en
ocasiones, con nifios con algun tipo de discapacidad. Resulta evidente que esto supone una
violacion por parte del responsable de la organizacion el atentado de sus obligaciones bajo el
DIH de proteger a este colectivo; sin embargo, en relacion con nuestro estudio, cabe

preguntarse si se trataria de un caso de escudo humano.

Un escudo humano, como hemos indicado, supone colocar a un civil delante de un
objetivo militar para protegerlo. Si un objetivo militar es todo aquel que contribuye
eficazmente, por su naturaleza, ubicacion, fin o empleo, a la accién militar y cuya destruccion
parcial o total, captura o neutralizacion ofrece una ventaja militar concreta (CICR, 2010), una
bomba lo seria. Si un nifio con discapacidad carga con el explosivo, bien ignordndolo, bien en
contra de su voluntad o bien sin conocer la situacion (pensemos que si sufre una discapacidad
mental puede no ser consciente de la situacion o ser muy facilmente manipulable), a pesar de
que los responsables han intentado «cosificarlo» al convertirlo en el medio para desplazar y
detonar el explosivo, no se le podria considerar un combatiente, por lo que no perderia su

estatus juridico de civil, ademas de su proteccion especial por menor y por discapacidad.

En tal caso, podria entenderse que el nifio con discapacidad ha sido utilizado como escudo
humano y que el responsable ha infringido la prohibicién de usar escudos humanos (art. 27
del IV Convenio de Ginebra y art. 51(7) del Protocolo adicional I) y la obligacion de proteger

a su poblacion civil (art. 58 del Protocolo adicional I).
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2.2.2. Obligaciones de la parte atacante en relacion con los escudos humanos

Como se acaba de observar, la parte atacada tiene prohibido el uso de escudos humanos y
la obligacion de proteger a sus civiles. Sin embargo, si viola estas normas, como
desgraciadamente sucede con frecuencia, ;jpodria la otra parte atacar el objetivo militar

aunque se halle protegido por escudos humanos?

Para responder a esta pregunta, se ha de atender los articulos 51(8) y 57 del Protocolo
adicional I. En primer lugar, el hecho de que la parte atacada haya infringido sus obligaciones
juridicas al utilizar a nifios con discapacidad como escudos no exime a la otra parte de

cumplir las suyas.

Sin embargo, al igual que la presencia de objetivos militares en una zona con poblacion
civil no priva a esa poblacion de su calidad de civil (art. 50(3) del Protocolo I), «un objetivo
militar sigue siendo tal aunque en el mismo haya personas civiles» (Mulinen, 1991). Por
consiguiente, un objetivo militar que se halle protegido por nifios con discapacidad seguiria

siendo un objetivo de ataque legitimo.

No obstante, el principio general del DIH denominado «principio de proporcionalidad»
exige a la parte atacante a minimizar los danos. La norma 14 del Derecho Internacional
Humanitario consuetudinario prohibe «lanzar un ataque cuando sea de prever que cause
incidentalmente muertos y heridos entre la poblacion civil, dafos a bienes de caracter civil o
ambas cosas, que sean excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa
previstay (Henckaerts & Doswald-Beck, 2007). Esto significa que el atacante, ante la
disyuntiva entre atacar o no a un objetivo defendido por un escudo humano, en virtud del
art. 51(5)b del Protocolo adicional I debera tomar la decision como lo haria en cualquier otro
caso de objetivo militar legitimo y analizar si el ataque causaria incidentalmente muertos y
heridos entre la poblacion civil (Bouchié de Belle, 2008), que en esta situacion serian los
nifios con discapacidad utilizados como escudo humano. En consecuencia, el ataque solo
seria legitimo en caso de que los efectos del ataque no fuesen «excesivos en relacion con la

ventaja militar concreta y directa prevista» (art. 51(5)b del Protocolo adicional I).

En cualquier caso, el articulo 57 del Protocolo adicional I fija una serie de obligaciones a
la parte atacante con el fin de reducir siempre todo lo posible el nlimero de victimas entre la
poblacion civil. En primer lugar, las operaciones militares se deberan realizar con un cuidado
constante de proteger a la poblacion y los bienes civiles. En caso de lanzar un ataque, los

responsables de la decision deberan comprobar el estatus de los bienes y las personas que van



a recibir el ataque para verificar que no son de caracter civil ni gozan de una proteccion
especial. Asimismo, deberan tomar todas las precauciones factibles para evitar o, al menos,
reducir el nimero de muertos o de heridos que pudiesen causar incidentalmente entre la
poblacion civil y, en todo caso, deberdn abstenerse de atacar un objetivo o suspender la
operacidn en caso de que se prevean dafios y victimas potenciales excesivos en relacion con
la ventaja militar concreta y directa prevista. Ademas, se habra de seguir un procedimiento de
alerta temprana, debiendo dar «aviso con la debida antelaciéon y por medios eficaces de
cualquier ataque que pueda afectar a la poblacion civil, salvo que las circunstancias lo
impidany, asi como declarar objetivo militar la zona que protegen con tiempo suficiente para
que los civiles tengan la posibilidad de alejarse del objetivo militar que va a ser atacado. Por
ultimo, siempre que sea posible elegir entre varios objetivos militares con una ventaja militar

equivalente, se debera optar por aquel que presente menos riesgo para los civiles.

Finalmente, como indica Bouchi¢ de Belle, es preciso sefialar que cumplir con la
obligacion de advertir de la agresion no exime al atacante de su obligacion de tomar el resto
de medidas de precaucion con los civiles. Asi, el principal reto que hoy se debe afrontar en
este respecto es la correcta interpretacion del principio de proporcionalidad (Bouchié¢ de

Belle, 2008).

Por lo tanto, dado que el ataque a un objetivo escudado por nifios con discapacidad seria
licito siempre y cuando respetase los términos que acabamos de exponer, el uso de escudos
humanos no asegura la disuasion del enemigo, a pesar del riesgo de causar victimas civiles.
Asi, la disuasion se apoya principalmente en la presion moral y de la opinion publica sobre el
atacante, algo que en muchas ocasiones no es suficiente. En consecuencia, poner en peligro a
personas, que por su condicion y su estatus juridico deben ser protegidas, es una practica
demasiado arriesgada, aunque un recurso que se utiliza cada dia con mas frecuencia en los
métodos de guerra modernos, en especial en guerras asimétricas donde uno de los grupos es
significativamente mas débil y esta dispuesto a cometer estas violaciones con el fin de

obtener la ventaja militar que le confieren estos escudos.

2.3. Ventaja militar de los escudos humanos

Como se ha indicado, un escudo humano, de acuerdo con el DIH, es un civil colocado
delante de un objetivo militar con el fin de que su estatuto de civil disuada al enemigo de

atacar aquello que se pretende proteger. Aunque el enemigo tiene permitido atacar a ese
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objetivo si respeta el principio de proporcionalidad y se sigue presentando el riesgo
«ordinario» (Mulinen, 1991), a veces logra tener un efecto disuasorio al despertar la
preocupacion por que su actuacion lo deslegitime ante la Comunidad Internacional,
principalmente cuando es un Estado o una fuerza que aspira a asumir el poder de un Estado, o

en los casos en que busca el apoyo de otros paises o de alianzas militares.

Valiéndose de esto, algunos colectivos con proteccion juridica, como los civiles
extranjeros o internacionales en mitad de un conflicto, existen personas que de forma
voluntaria se colocan delante o en el interior de un objetivo militar con el fin de aprovechar la
ventaja estratégica de su estatus y poder protegerlo'”. Estos «escudos humanos voluntarios»
son objeto de un debate abierto en torno a su estatus juridico, puesto que mientras algunos
juristas consideran que siguen siendo civiles porque no participan directamente en las
hostilidades, para otros son combatientes, en cuyo caso perderian la proteccion juridica que el
estatus de civil les confiere y, por lo tanto, podrian ser atacados licitamente. A pesar de
constituir una materia de estudio muy interesante en este campo, no es el objetivo de este

trabajo y queda pendiente de mayor profundizacion en un futuro.

Si se atiende de nuevo a los escudos humanos involuntarios, se ha de tener en cuenta que
en ningin caso deben ser considerados una estratagema de guerra. En los comentarios al
articulo 28 del IV Convenio de Ginebra —articulo donde se prohibe la utilizacion de personas
especialmente protegidas como escudos humanos— se establece una clara distincion entre esta
practica y las estratagemas de guerra”. Si bien estas tltimas son perfectamente admisibles
(art. 24 de la Convencion de La Haya de 1907), siempre que observen las leyes y costumbres
de la guerra, y vienen conformando una parte esencial de la conducta de las operaciones, en
ningun caso pueden utilizarse como un pretexto valido para cometer hechos ilicitos. Por lo

tanto, los escudos humanos no podrian ser estratagemas de guerra (Pictet, 1958).

2.3.1. El conflicto palestino-israeli y los nifios con discapacidad victimas de los
ataques

2 Un ejemplo de esta practica son los activistas espafioles que, a través de asociaciones como Brigadas
Unadikum, se trasladan a la Franja de Gaza donde otros civiles y nifios son victimas de ataques a objetivos
militares. Alli, su estatus de espafiol y no combatiente disuade a Israel de lanzar ataques para evitar una
confrontacion con Espaifia (Medina, 2013).

" Segiin el articulo 37(2) del Protocolo adicional I, las estratagemas de guerra son «los actos que tienen por
objeto inducir a error a un adversario o hacerle cometer imprudencias, pero que no infringen ninguna norma de
derecho internacional aplicable en los conflictos armados, ni son pérfidos ya que no apelan a la buena fe de un
adversario con respecto a la proteccion prevista en ese derecho. Son ejemplos de estratagemas los actos
siguientes: el camuflaje, las aflagazas, las operaciones simuladas y las informaciones falsasy.
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Las cifras de civiles que pierden la vida diariamente en el marco del conflicto entre
Palestina e Israel son desalentadoras. Muchas son las acusaciones que se vienen haciendo a
ambas partes desde hace tiempo, con frecuencia condicionadas por intereses politicos

subyacentes.

Por una parte, se ha acusado a Palestina de utilizar personas especialmente protegidas (en
su mayoria nifios) como escudos humanos, asi como zonas civiles (colegios, viviendas y
hospitales) para proteger sus objetivos militares o arsenales de armas de los ataques aéreos
israelies. En julio de 2014, en mitad de la «guerra de los 50 dias», la agencia de las Naciones
Unidas para los Refugiados Palestinos (UNRWA, por sus siglas en inglés)'* descubrid en una
de sus inspecciones regulares aproximadamente 20 cohetes escondidos en un colegio vacio
en la Franja de Gaza, y conden¢ a los responsables de haber colocado aquel arsenal de armas
en una instalacion civil en la que podrian encontrarse multitud de menores. La UNRWA
anunciaba que era la primera vez que se producia un incidente de este tipo en Gaza
(UNRWA, 2014). Esta practica, como se ha venido demostrando a lo largo del trabajo, se
halla absolutamente prohibida a la luz del Derecho Internacional Humanitario de
conformidad con el articulo 28 del IV Convenio de Ginebra, el articulo 51(7) del Protocolo
adicional I, el principio de distincién y las normas 23 y 24 del Derecho Internacional
Humanitario Consuetudinario, ademds de contravenir la obligacion de proteger a los civiles

(articulo 58 del Protocolo adicional I) y de constituir una accion moralmente reprobable.

Por la otra parte, las fuerzas militares israelies han sido criticadas repetidas veces por no
respetar los principios de «precaucion en el ataque», «objetivos legitimos», «ventaja militar
concretay y «proporcionalidad». Recordemos que, en virtud del articulo 57 del Protocolo
adicional I, si se prevé que un ataque puede causar «un nimero excesivo de victimas civiles
incidentales» en relacion con la ventaja militar concreta y directa que se espera, el ataque
debe ser cancelado o suspendido. Asimismo, de acuerdo con el apartado 3 del articulo 50 del
Protocolo adicional I se establece que «la presencia entre poblacion civil de personas cuya
condicion no corresponda a la definicion de persona civil [principalmente combatientes] no le
priva a esa poblacion de su caracter civil», algo que sucede con frecuencia en Gaza, donde la
densidad de poblacion es muy alta y resulta dificil mantener a los civiles alejados de los
ataques israelies. Por consiguiente, en caso de lanzar un ataque, Israel deberia evaluar las

consecuencias, minimizar los efectos y buscar el minimo dafio a los civiles respetando la

' La UNRWA fue creada por la Asamblea General en 1949 con el objetivo de ofrecer asistencia y proteccion a
la poblacion de refugiados palestinos que se aproximaba a los 5 millones de personas. Su mision es ayudar a los
refugiados palestinos en Jordania, Libano, Siria, Cisjordania y la Franja de Gaza. Sus servicios incluyen
educacion, sanidad, servicios sociales, infraestructura en los campos y microfinanciacion (UNRWA, 2014).

2Q



proporcionalidad. Sin embargo, a veces priman mas los intereses militares que las pérdidas
humanas, y muchos de sus ataques y operaciones (de los més de 1 750 muertos palestinos
registrados en julio del 2014 por la ONU, cerca del 80 % eran civiles) no respetan el

principio de distincion que ha de proteger a los nifios palestinos con discapacidad.

Como es logico, las Fuerzas de Seguridad Israelies aseguran que sus operaciones se
realizan conforme al derecho internacional, que se defienden de los ataques palestinos y que
solo atacan a objetivos militares legitimos, se avisa previamente a la poblacion y se intenta

reducir al minimo el dafio a victimas civiles (Zibell, 2014).

La labor de la UNRWA ayuda a controlar esta clase de practicas. El personal de la agencia
realiza inspecciones rutinarias en Gaza para asegurar que se protege correctamente a los no
combatientes. Asimismo, la comunidad internacional critica los abusos por ambas partes,
pero la mayor fuerza proviene de la sociedad civil. Asi, Amnistia Internacional ha condenado

la actuacidn de las fuerzas israelies.

En cualquier caso, el coste humano es excesivo. Demasiadas nifios son heridos, mueren o
sufren dafios fisicos y psicologicos. Los dafios colaterales de este conflicto superan con
exceso las ventajas militares esperadas. Ambas partes no estan cumpliendo sus obligaciones y

las consecuencias estan siendo fatales.

2.4. Limitaciones de la normativa vigente

Aunque la prohibicion del uso de escudos humanos es clara, su infraccion ha planteado
ciertos problemas juridicos. Por una parte, algunos juristas, como Frédéric de Mulinen,
consideran esta practica como un acto de perfidia: «si la poblacion civil es utilizada
deliberadamente como una suerte de escudo para proteger a las unidades de defensa
claramente se trata de un acto de perfidia prohibido» (de Mulinen, 2002). Por otra parte, otros
autores, tales como Stéphanie Bouchi¢ de Belle, consideran que no es un acto de perfidia,
pues el enemigo no estd siendo engafiado: el estatus de persona protegida de las personas
utilizadas como escudo no es fingido, sino genuino; y ademas, de acuerdo con el articulo 37
del Protocolo I, la perfidia incluye la intenciéon de matar, herir o capturar al enemigo, pero los

escudos humanos tan solo buscan proteger un objetivo militar (Bouchi¢ de Belle, 2008).

Mas alla de lo previsto en los tratados, tanto la exposicion de nifios con una discapacidad
ante el riesgo de muerte, como su ataque para alcanzar un objetivo militar constituyen actos

inhumanos e inmorales.
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Con todo, y aunque el Derecho Internacional prohibe absolutamente el uso de nifios con
discapacidad como escudos humanos, resulta dificil lograr la aplicacion de estas normas y
desgraciadamente todos los dias se abusa de la condicion de algun nifio con discapacidad
para obtener una ventaja militar. Por consiguiente, cabe preguntarse por qué sigue

sucediendo.

En primer lugar, por la ventaja militar que ofrece. Dado que la vulnerabilidad y la
consiguiente proteccion juridica de un nifio con discapacidad suele ser mas visible para el
atacante que la de cualquier otro civil, su presencia ante un objetivo militar logra una mayor
disuasion en el enemigo, que evitara en lo posible atacar a estas victimas por razones morales
y por respeto de las normas internacionales; por tanto, el escudo humano serd mas eficaz.
Asi, a veces las partes beligerantes estan dispuestas a incumplir la normativa internacional
para obtener esta ventaja militar, ya que, ademads, la imposicion del DIH después de un

conflicto no siempre es completamente efectiva y quizas alguna accion ilicita queda impune.

En segundo lugar, los mecanismos de aplicacion del DIH, como ya se ha visto, son
débiles, con frecuencia muchos hechos ilicitos quedan olvidados y los culpables salen
impunes. Mas alld de la falta de justicia en cada caso sin juzgar, esto deriva en una
percepcion del Derecho Internacional como un sistema laxo y poco riguroso en el que es facil

esquivar la justicia, luego acatar las normas deja de ser una prioridad.

En tercer lugar, en la actualidad muchos de los conflictos suelen alargarse indefinidamente
y complicarse con el tiempo. Asi, la estabilidad necesaria para llevar a cabo los juicios
pertinentes relativos a ese conflicto se aprecia demasiado lejana, por lo que con frecuencia se
tiene la percepcion de estar combatiendo en un sistema anarquico, mas aun cuando alguna de
las partes beligerantes va en contra del sistema juridico al que estd sujeta y no le importa

violar normas en las que no cree.

En cuarto y ultimo lugar, muchos de los culpables de la utilizacion de nifios con
discapacidad como escudos humanos no son participes de un conflicto armado, sino que su
actuacion se enmarca en una alteracion del orden interno de un pais, por lo que no se
encuentran sujetos al DIH, sino a su legislacion nacional. Teniendo en cuenta que estos casos
suelen darse en paises cuya estructura estatal o cuyo gobierno son débiles por diversas
razones (pobreza, Estado recién formado, falta de legitimidad, etc.), resulta muy dificil

imponer la legislacion y llevar a juicio a los culpables.
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3. Conclusiones

Del andlisis realizado sobre la proteccion internacional de los nifios con discapacidad

utilizados como escudos humanos podemos extraer las siguientes conclusiones:

PRIMERA.- LA INSUFICIENTE ATENCION A LA DISCAPCIDAD TANTO EN
EL AMBITO INTERNO COMO INTERNACIONAL. Como se ha dejado de manifiesto
en el desarrollo del presente trabajo, la discapacidad, por ser un concepto que abarca un
grupo muy amplio y heterogéneo de situaciones, no esta correctamente regulada y en muchos
Estados, donde se cuenta con menos recursos, no es una prioridad atender a este colectivo.
Ademas, muchas discapacidades mentales, por resultar «invisibles», no reciben la atencion o
el apoyo necesario. Asi pues, conviene ofrecer apoyo a estos paises para introducir cambios

en sus legislaciones que ofrezcan mas facilidades a quienes sufran una discapacidad.

Por otra parte, hemos podido evidenciar que la atencion de la discapacidad de los nifios en
situaciones de conflicto armado por las normas de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se presenta dispersa e insuficiente. En relacion con la normativa convencional y
consuetudinaria de DIH en relacion con la discapacidad, observamos cémo no se incluye
expresamente a las personas con discapacidad —aunque se relacione directamente con la idea
de «heridos y enfermos» e «invalidos»—, pues se trata de un término relativamente nuevo que
ha aparecido de la mano de los avances en este campo durante los ultimos afios. Por lo tanto,
quizas seria apropiado actualizar las normas convencionales de DIH y hacer mencion a las

personas con discapacidad dentro del grupo de personas especialmente protegidas.

SEGUNDA.- LA ESCASA DISUASION DE LAS NORMAS DEL DIH EN LOS
CONFLICTOS MODERNOS. Muchos de los conflictos modernos se caracterizan por ser
guerras asimétricas, donde algunas de las partes beligerantes son bandos rebeldes o grupos
terroristas para los que las normas del DIH carecen de la suficiente capacidad de disuasion,
debido, principalmente, a tres razones. En primer lugar, a que muchos de estos combatientes
carecen de una formacion militar rigurosa y desconocen las normas a las que estan sujetos y
las consecuencias juridicas de sus acciones, desvaneciéndose asi todo efecto disuasorio del
derecho (aunque esto no les exima de su responsabilidad juridica). En segundo lugar, debido
a la asimetria de poder entre las fuerzas enfrentadas los combatientes ven en la infraccion de
las normas una forma de obtener una ventaja militar de la que es posible que salgan impunes

(muchos casos de escudos humanos no acaban en tragedias y quedan olvidados, a pesar de



haber sido un crimen de guerra). En tercer lugar, algunos de estos conflictos se alargan tanto
en el tiempo, que tardan mucho en ser juzgados o se olvidan. Asi, mas alla de la frustracion
de las victimas que no ven que se haya hecho justicia, esto deriva en una percepcion del
Derecho Internacional Humanitario como un sistema laxo y poco riguroso por parte de los
beligerantes. Ademas, en este tipo de conflictos de cardcter no internacional son escasos los
mecanismos que aseguran o vigilan el respeto de las normas del DIH durante las hostilidades
para asi proteger a la poblacion civil, excepto la ayuda enviada por las Naciones Unidas en
forma de Misiones de Mantenimiento de la Paz en algunos casos graves. Asi, la justicia se
aplica a posteriori, pero no existe un sistema similar a las Potencias Protectoras en estos

Ccasos.

Por consiguiente, se hace necesario divulgar las normas del DIH y asegurar que se juzguen
todos los crimenes de guerra, con el fin de lograr una mayor disuasion a los combatientes a la
hora de cometer acciones como el empleo de escudos humanos. Asimismo, convendria
instaurar algin mecanismo, como informes periodicos del estado de respeto del DIH (similar
a los de los Derechos Humanos) a nivel interno, que asegure que se esta protegiendo a los
civiles. También, el caso concreto de los escudos humanos, considerado un crimen de guerra
en virtud del articulo 8, parrafo 2, apartado b), inciso xxiii) del Estatuto de Roma, podria ser
juzgado por la Corte Penal Internacional, por lo que la Corte deberia reforzar su actuacion y
juzgar con mayor rigor cada caso, con el fin de cambiar esa percepcion de que resulta facil

esquivar la justicia durante los conflictos armados.

CUARTA.- SE REQUIRE REFORZAR LOS MECANISMOS DE PROMOCION Y
PROTECCION DE LOS NINOS CON DISCAPACIDAD EN STUACIONES DE
CONFLICTO ARMADO. Por ultimo, dado que uno de los principales problemas cuando se
trata de la utilizacion de nifos con discapacidad como escudos humanos es que la parte
atacada se justifica con que no habia ninglin objetivo militar o que no eran conscientes de que
hubiese nifios con discapacidad en la zona, mientras que la parte atacante se justifica diciendo
que habia reducido las victimas en lo factible y que su ataque no excedia la ventaja militar y
concreta que obtenia, se hace necesario reforzar los mecanismos de promocion y proteccion
de este colectivo tan vulnerable. Seria deseable que se reforzase la normativa internacional
vigente, encaminada a eliminar situaciones de interpretaciones arbitrarias de la misma; que se
refuercen y/o establezcan mecanismos que impidan que la realizacion de estas practicas de
barbarie queden impunes; que se creen mas mecanismos, como una mision de observadores

especifica para esta cuestion, que informe de lo que sucede.

AN



En definitiva, podemos concluir afirmando que aun hay cabida a mejoras en el conjunto
normativo del Derecho Internacional Humanitario para lograr proteger a los niflos con
discapacidad de una forma mas efectiva y no podemos conformarnos, esta es nuestra
responsabilidad. Ante todo, no debemos olvidar la importancia de estas normas para los mas
vulnerables, pues muchas veces son el unico «escudo» que tienen los nifios con discapacidad

frente a los abusos de la guerra.
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Anexos

Anexo I: Prevenciones para las personas con discapacidad en los textos de Derecho
Internacional Humanitario. Fuente: Convenios de Ginebra de 1949 (CICR, 1949) y
Protocolos Adicionales de 1977 (CICR, 1977).

El desarrollo que el Derecho Internacional Humanitario lleva a cabo se caracteriza tanto por
el aumento del numero de personas protegidas, como por el alcance de la misma proteccion.
Se ha pasado de la mera obligacion originaria de respeto a los heridos y enfermos, victimas
de conflictos armados, a la obligacion de ayudar a toda persona que necesite algin tipo de
proteccion durante un conflicto. Y esa proteccion evoluciona desde una aptitud negativa o de
abstencion, a una positiva de hacer, de tomar las medidas que sean necesarias para aliviar su

suerte, mejorar su estado y procurar su bienestar.

En el repaso de los textos del derecho humanitario, vemos cémo en los distintos Convenios
de Ginebra y sus Protocolos existen varias referencias y menciones a las personas invalidas o
impedidas, expresiones que se corresponden mas o menos con la idea actual de personas con

discapacidad, aunque sin denominarlas asi l6gicamente por la época de su elaboracion.

Debemos partir de la base de que no existe, ni dentro ni fuera del DIH, un concepto universal
de persona con discapacidad por lo que, para entender cuando le son aplicables las
protecciones especiales, debemos hacerlo de forma intuitiva. Tampoco existe una categoria
juridica referida a las personas con discapacidad, ni el reconocimiento de la condicién de
«persona con discapacidad» otorga un estatus juridico propio. Para el ordenamiento juridico
espafiol, las personas no son distintas por el hecho de que sufran o no una discapacidad,
aunque se hayan aprobado determinadas normas dirigidas al reconocimiento de derechos
especificos y politicas en el orden social que faciliten el ejercicio de sus derechos, como

todos los ciudadanos.

En el DIH existe un marco general de proteccion, basicamente recogido en el art. 16 del
IV Convenio de Ginebra (1949) al incluir a los invalidos entre los merecedores de la
proteccion prevista para los heridos, enfermos y las mujeres en cinta. Y de forma mas
relevante, en el Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra, relativo a la Proteccion de
las victimas de conflictos armados (1977), se hace una declaracioén sobre qué se entiende por
personas invalidas, definiéndolas como: «Las personas, sean militares o civiles, que debido a

un traumatismo, una enfermedad u otros trastornos o incapacidades de orden fisico o mental,
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tengan necesidad de asistencia o unidades medicas, y que se abstengan de todo acto de
hostilidad» (Art. 8.a., P I), quedando incluidas en el grupo de personas necesitadas de

asistencia especial, como son también las parturientas o los recién nacidos.

Contenido de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales

A.- IV Convenio de Ginebra para la proteccion de personas civiles en tiempo de
guerra (1949).

El principio general, tal como ya vimos antes, es que las personas con discapacidad gozan de
los mismos derechos previstos para los que el convenio llama «personas protegidasy, siendo
beneficiarios de un trato preferencial (art. 16 IV Convenio). En el art. 3.1, se sefiala que: «las
personas que no participan directamente en hostilidades... que hayan quedado fuera de
combate por quedar heridas o estar enfermas, disfuncion o cualquier otra causa, seran tratadas

con humanidady, y seran «recogidas y custodiadas» (art. 3.2, IV Convenio).

El art. 14 sefiala que: «en tiempo de paz, las partes contratantes, y después de la ruptura de
hostilidades las partes contendientes, podran crear en su propio territorio y si fuere necesario,
en territorios ocupados zonas y localidades para que quedar al abrigo de los efectos de la
guerra los heridos, enfermos, los invalidos, las personas de edad, los nifios menores de 15

afios las mujeres encinta y las madres de criaturas de menos de 7 afios».

El articulo 17 obliga a que las partes contendientes «se esforzaran en concretar arreglos
locales para la evacuacion de zonas sitiadas o acorraladas, de heridos y enfermos, invalidos,

ancianos, nifios, y parturientasy.

El articulo 98 establece que «los interesados recibirdn regularmente subsidios para poder
adquirir sustancias y objetos tales como tabaco, enseres de aseo, etc., las sumas de los
subsidios asignados por la potencia de origen habran de ser las mismas para cada categoria de

internados» (invalidos, mujeres encinta, etc.).

En el art. 18 se sefiala que en ninglin caso seran objeto de ataque los heridos enfermos, los

invalidos y las mujeres de parto, etc.

El art. 20 obliga al «respeto y proteccion del personal regular y Unicamente afecto al
funcionamiento o a la administracion de hospitales civiles, incluso el encargado de la
busqueda, de la recogida del trasporte y de la asistencia de heridos y enfermos civiles, de

invalidos y parturientesy.
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El art. 21: «El trasporte de heridos y enfermos civiles, de invalidos, de parturientas... habran

de ser respetados y protegidos a igual titulo que los hospitales del Art. 18».

El art. 22: «Las aeronaves exclusivamente empleadas para el trasporte de heridos y enfermos,

invalidos y parturientas, no seran atacado, sino que habran de ser respetados.

El art. 23: «Cada una de las partes contratantes, concederd el libre paso de todo envio de
medicamentos y material sanitario... permitiran igualmente el libre paso de todos envio de
viveres indispensables, ropa y tonicos reservados a los nifos menores de 15 afios, mujeres

encinta y parturientasy.

El art. 27: Las personas protegidas tienen derecho, «en cualquier circunstancia a respeto de su
persona, a su honor, a sus derechos familiares a sus convicciones y practicas religiosas o a
sus habitos de vida y sus costumbres. (...) Habida cuenta de las disposiciones relativas al
estado de salud, a la edad y al sexo, las personas protegidas seran todas tratadas por las partes
combatientes en cuyo poder se encuentren, con iguales consideraciones, sin distincién alguna

desfavorable...»

El art. 72: «A todo acusado, a menos que renuncie expresamente, le asistird un intérprete
tanto durante la instruccion de la causa como en la audiencia ante todo tribunal» (disposicion

por la se deberia incluir un intérprete de signos).

El art. 91: «En cada lugar de internamiento habrd una enfermeria adecuada... donde los
internados recibiran los cuidados de que pudieran tener necesidad.... Seradn reservados
locales aislados a los enfermos de afecciones contagiosas o mentales... Concediéndose
gratuitamente el internado, el tratamiento, asi como la remesa de cualquier aparato necesario
para la conservacion del buen estado de cualquier aparato necesario para la conservacion de

la salud, especialmente las protesis o de toda otra clase, y de las gafas...»

El art. 95 (inepto): «Ningun internado podrad ser obligado a realizar tareas para las cuales

hubiera sido declarado inepto fisicamente por su medico de la administracion...»

Para finalizar, cabe sefalar que el art. 127 establece que: «los internados, heridos y enfermos,
asi como las mujeres encinta, no habran de ser trasladados, si el estado de su salud corriera

peligro con el viaje, a menos que su seguridad asi lo exija imperativamentey.

B.- I Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de las

victimas de los conflictos armados (1977).
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Como antes sefialamos, el art. 8 establece: «a) se entiende por heridos y enfermos a las
personas, sean militares o civiles, que debido a un traumatismo, un enfermedad u otros
trastornos o incapacidades de orden fisico o mental tengan necesidad de asistencia o cuidados
médicos y que se abstengan de todo acto de hostilidad. Estos términos son también aplicables
a las parturientas, a los recién nacidos y a otras personas que puedan estar necesitadas de
asistencia o cuidados médicos inmediatos, como los invalidos y las mujeres encinta, y que se
abstengan de todo acto de hostilidad». En el art. 75 se recoge, entre las garantias
fundamentales, que «seran tratados en toda circunstancia, con humanidad y se benefician
como minimo de la proteccidon prevista en este articulo, sin distincion alguna de caracter
desfavorable basado en (motivos) de otro género, o de criterios analogos... Quedando
prohibidos en todo tiempo y lugar: b) los atentados contra la dignidad personal, en general

los tratos humillantes y degradantes».

En el art. 10 todos los enfermos, heridos y seran respetados y protegidos... y tratados
humanamente, recibiran los cuidados médicos y no se hara entre ellos ninguna distincioén que

no este basada en criterio médicos.

El art. 11 prohibe, en particular, y aunque medie consentimiento de las propias personas: a)

las mutilaciones fisicas (...).

El articulo 37, dedicado a la prohibicion de la perfidia, establece que: constituyen perfidia
los actos que, apelando a la buena fe de un adversario con intencion de traicionarlo, den a
entender a éste que tiene derecho a proteccion o que estd obligado a extenderla, de
conformidad al derecho internacional humanitario, como por ejemplo: b) simular una

incapacitacion por herida o enfermedad.

C.- II Protocolo Adicional a los convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de las

victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (1977).

En este Protocolo no figuran referencias a las personas con discapacidad. En el Art. 2 se
establece como principio general que «el presente Protocolo se aplicard sin ninguna
distincion de caracter desfavorable» (...) basada, entre otros casos de los citados, «en
cualquier otro criterio analogo»... Empleando la expresion «sin distincion de cardcter
desfavorable», como regla basica de actuacion, en la que debemos entender incluidas las
personas con discapacidad. Asi, en cuanto al trato humano se sefiala, en el art. 4, la

obligacion de respeto a todas las personas, y que debe ser «con humanidad, sin ninguna
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distincion de cardcter desfavorable...»; y en cuanto a la proteccion y asistencia de las
victimas (art. 7 II Protocolo): «todos los heridos y enfermos hayan participado o no en
conflictos armados serdn respetados y protegidos, serdn tratados en toda circunstancia
humanamente y recibirdn los cuidados médicos que exija su estado. No se hara entre ellos

distincion alguna que no este basada en criterio médicos».
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