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Presentacion

La aparicién de este volumen, dedicado al desarrollo de
las nociones bdsicas de Derecho Internacional Humanitario,
es recibida con especial complacencia por el Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos. La realidad de nuestro con-
tirente, muy amenudo conmovido por conflictos que atentan
contra la vigencia de los derzchos fundamentales, exige estu-
dios académicos, planes educativos y actividad de cnsenanza
que sefalen y analicen el contenido y las consecuencias de
aplicacién de las normas fundamentales del Derecho Interna-
cional.

Especialmente relevante es, asf, la vinculacién entre Dere-
chos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. El ma-
terial que ahora ofrecemos en esta publicacién indica, con cla-
ridad y profundidad, los fundamentos de las normas humani-
tarias y se constituye, por ello, en pieza de primordial impor-
tancia en cualquieractividad educativa que aborde el tema de
la proteccién del ser humano.

Ha sido en el seno del Curso Interdisciplinario en Dere-
chos Humanos, que anualmente ofrece el IIDH, que ha surgi-
do lainiciativa para este material que hoy presentamos. Para
nosotros, el Curso Interdisciplinario representanuestraactivi-
dad permanente de mayor cobertura, al reunir participantes
de mds de veintidds paises en todo el continente y promover
un didlogo interamericano y plurisectorial, que persigue el fin
de capacitacién y profundizaci6n en el tema de Derechos Hu-
manos. Por ello, a pesar de nuestros miltiples proyectos —des-
de laeducacidn formal hasta la promocidn electoral, del estu-
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dio de la proteccién de los refugiados hasta la creacién de una
nueva doctrina acorde con Derechos Humanos en el sistema
penal latinoamericano—, el curso contintasiendo una ocacién
especialmente querida para el IIDH.,

La colaboracion del Coniité Internacional de la Gruz Roja
para esta actividad, ha estado presente, desde la primera ver-
sion, en 1983, en el tratamiento del tema del Derecho Interna-
cional Humanitario. Producto de esta relacidn es la Cdtedra
Jean Pictet que el Comité Internacional de la Cruz Roja ha es-
tablecido para el Curso, suscrita en 1986.

La invaluable contribucién del CICR, su permanencia
en el Curso y en otras actividades educativas del IIDH se han
unido a la enorme capacidad de un jurista de la talla del
Dr. Christophe Swinarski, querido amigo y colaborador del
Instituto, para permitir unaampliadiscusién sobreel tema del
Derecho Internacional Humanitario, en este foro interameri-
cano.

Con especial orgullo presentamos este material que, des-
de las experiencias y conocimiento del Dr. Swinarski, hoy
aparece publicado para su uso en la inacabable tarea de ense-
fianza de los derechos de la persona humana, tarea en que el
Comité Internacional de la Cruz Roja y el Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, en sus distintos émbitos, se en-
cuentran comprometidos.

Sonia Picado S.
Directora Ejecutiva IIDH
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I

Observaciones preliminares

Los conceptos y los institutos juridicos del Derecho Inter-
nacional Humanitario (DIH) nos confrontan con una serie de
interrogantes.

Cada uno de ellos merece unareflexién y detenida inves-
tigacién en la doctrina del derecho internacional.

Antes de dedicarnos a esbozar los principales aspectos de
este Derecho, cabe preceder nucstro estudio por una determi-
nacidn de las pautas fundamentales del tema.

Ante todo, se enfoca este tema en:

- la ubicacién del Derecho Internacional Humanitario
dentro del Derecho Internacional Piblico y su desarro-
llo en este udltimo;

~ el actual contenido aplicable de este Derecho;

- el dmbito de su aplicabilidad;

— sus mecanismos especificos de implementacién;

- el instrumento particular de su aplicacién —el CICR; y,

- las relaciones que existen entre aquel Derecho y los de-
rechos humanos, tanto respecto a sus origenes y desarro-
llo, como a sus efectos para la persona humana.

Serd nuestra propuesta tratar de exponer los principales
conceptos einstitutos de este Derecho, entendiendo porlosil-
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timos, los procedimientos, las instituciones, asi como los efec-
tos juridicos de las normas que contiene, para poder examinar
las principales incidencias que suelen generar en lo juridico.

El propésito es plantear los principales lineamientos de
este sistema internacional de proteccién de la persona huma-
na como proemio a su posible estudio mds profundizado, no
s6lo a la intencién de quienes tengan una formacion juridica,
sino paratodos los que quisieran darse mejor cuenta sobre las
posibilidades y los Iimites respecto a esta proteccién conferi-
da por el derecho existente.
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II

Origen, definicién y desarrollo del
Derecho Internacional Humanitario

1. El Derecho Internacional Piblico y el Derecho
Internacional Humanitario

En la doctrina cldsica del derecho de gentes, los Estados
soberanos disponian de la plena libertad de hacer uso de la
fuerzaenlasrelaciones entre sf. El derecho derecurso ala fuer-
za integraba toda la nocién de la soberanfa estatal y represen-
taba ain la mds importante caracteristica de aquella soberania
en las relaciones de un Estado con los demds miembros de la
comunidad internacional.

Sin embargo, ya desde los origenes del derecho interna-
cional se vislumbraba la conviccién de que era necesario, des-
de el punto de vistade los propios intereses de los Estados, so-
meter larelacién bélicaa unrégimen dederecho, a fines de ha-
cerla compatible con los principios fundamentales de la con-
vivencia internacional, asi como para mantenerla razonable y
para que la guerra no tuviera el aspecto de total barbarie.

1 Cf. J. Pictet; “Desarrollo y principios del Derecho Internacional Humanitario® - Ins-
tituto Henry-Dunant, Ginebra, 1986, pdgs. 13-37 y también en gencral L. Kotzach
“The Concept of War in Contemporary History and International Law”, 1956, y C.D.
de Albuquerque Mello “Direito Internacional Publico®, Freitas Bastos, Rio de Janei-
ro, Bva edicié6n, vol. II pdgs. 1038-1050. Véase asimismo K.J. Skubiszewski, “Uso de
la Fuerza por parte de loa Estadoa, Seguridad Colectiva, Derecho de guerra y neutra-
lidad® en M. Strensen (ed), “Manual de Derecho Internacional Publico®, Fondo de Cul-
tura Econémica, México, 1985, pdgs. 682-690,
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La historia del derecho de la guerra determinala trayecto-
ria del propio Derecho Internacional Piblico, acondicionan-
do de manera decisiva la elaboracién de toda la normativa de
este ultimo. Los proceres del derecho internacional, mencio-
nando sélo a tales como Hugo Grocio,? Francisco de Vitoria®
0 Albérico Gentile,* consideraron todos que la normativa de
las relaciones internacionales tuviera que organizarse acerca
del problema central de la legalidad de la guerra.

La fundacién del derecho internacional como disciplina
distinta de las ciencias juridicas fue, mds que nada, debida a
la transferencia del debate sobre la guerra justa (guerra legiti-
ma) y laque no lo era, fundada en consideraciones filoséficas
¢ ideoldgicas, al nivel del derecho concebido como régimen
juridico de relaciones internacionales en esta situacién (gue-
rra legal).®

Através de toda la historia de la humanidad es notable el
desarrollo de reglas que, a pesar de las diferencias fundamen-
tales entrelos conceptos ideoldgicos de indole politica, moral,
cultural y sociocconémica que separaban difereates civiliza-
ciones, tenfan un contenido muy similar en lo que atare al
comportamiento en las situaciones bélicas.®

Asi, yaen la Antigiiedad, con las civilizaciones que sur-
glany quese desarrollaban separadamente y sinla posibilidad
de comunicarse, encontramos la presencia de las reglas que
protegen de manera casi idéntica al combatiente o a la perso-
na afectada por el combate.”

Como lo expresé tan bien Quincy Wright

(...) en los métodos de guerra de los pueblos primitivos se puede encon-
trar la ilustracion de los diversos géneros de leyes internacionales de la

“De jure belli ac pacs® (1625)

“De jure belli” (1557)

“De jure belli* (1598)

Véase cl pensamiento de San Agustin y Santo Tom4s, quicnes consideraban que la

guerra cs “justa” si no existen modos pactficos para reparar las injurias. Ya el Decre-

to de Gratiano (1150) determinaba que la guerra es justa si “es decretada por un ¢
dicto con 1a finalidad de desquitar las injurias®.

6 CrL A.Ndam Mjoya; “La conception africaine”, pags. 21-31; S. Adachi; *La conception
asiatique”, pags. 31-39; H. Sultan; “La conception islamique”, pags. 47-61: J. M. Ru.
da; “La conception latino-américaine”, pags. 61-81 y K. J. Partsch; “Conception occi-
dentale”, pags. 81-89, in “Les dimensions internationales du droit humanitaire® Pé
done - Institut Henry-Dunant, Unesco, Paris 1986.

7 CLJ. Pictet; “Desarrollo del DIH®, op. cit. pdgs. 14-20.

Ut d N
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guerra actualmente conocidas; leyes que distinguen diferentes catego-
rias de enemigos; reglas que determinan las circunstancias, las forma-
lidades y el derechoa comenzar y a terminar una guerra, reglas que pres-
criben Ifmites en cuanto a las personas, a las estaciones del afo, a los lu-
gares y a la conducci6n de la guerra; e incluso reglas que ponen la gue-
rra fuera de ley.*

El desarrollo de la normativa internacional aplicable en
los conflictos armados se persigue mediante el continuo pro-
greso de los recursos que los hombres proporcionan en su pre-
paracidn al combate a la guerra misma, habiendo, por la natu-
ralezade sus reglas, el propdsito de poder regir y organizar es-
tos conflictos de manera correspondiente a su creciente com-
plejidad.

Sin detenerse en los pormenores histéricos, se pueden re-
cordar al respecto los importantes aportes al desarrollo del de-
recho delaguerra al nivel bi o plurilateral de los conflictos de
la Edad Media en Europa y Medio Oriente, asi como los de las
guerras con base cn los grandes enfrentamientos de origen
confesional, tales como las Cruzadas o guerras entre el Islam
y la Cristiandad.

Se dirfa con Jean Pictet, que

(... los ejemplos de humanidad dados por ciertos monarcas y por algu-
nas naciones son tanto mds notables cuanto que eran todavia raros. Al
principio, destellos aislados en una noche oscura serdn, después, cre-
ciente resplandor que llenard el mundo con su claridad. Pero el creci-
miento de las ciudades, de la organizacién de las naciones y del desa-
rrollo de las relaciones entre los pueblos nacieron hacia el aflo 2.000, las
primeras reglas de lo que mds tarde se llamari el derecho internacional.?

Los lazos orgdnicos que existen entre toda la andadura del
Derecho Internacional Publico, como normativa de las rela-
ciones internacionales y el especifico progreso en el de las re-
glas de la guerra, como la relacién entre los grupos humanos
llegan a su forma cldsica con la aparicién del concepto de Es-
tado-Nacién.*®

En este concepto, el Estado moderno mide su soberania
frente alos demds Estados por su capacidad de manifestarlaal

8 Q. Wright; “A Study of war”, 1942 segun J. Pictet; “Desarrollo del DIH* op. cit.
pag. 15.
9 J. Pictet; “Desarrollo 22! DIH” op. cit. pag. 15.

10 Cf.G. Best;*"Humanity in warfare; the modern history of the international law of ar-
med conflict”, Widenfels and Nicols~n, Londres, 400 pégs.
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recurriral uso de la fuerza, si sus intereses no pueden realizar-
se através de otros medios dela politica. Se llega, de este mo-
do, alaformulacién del cldsico derecho de la guerra como par-
te fundadora del derecho internacional, en lo que se contem-
plalarelacidn internacional bélicabajo dos aspectos: el de los
procedimientos legales de entrar yde salirde laguerrade con-
formidad con las reglas de derecho (jus ad bellum) y el del
comportamiento ya en la situacién de conflicto ante las perso-
nas y los bienes que estén afectados por él (jus in bello).*!

Suele considerarse el afio 1864, que corresponde a lacrea-
ciéndel primer instrumento multilateral del Derecho Interna-
cional Humanitarin —Convenio de Ginebradel 22 de agosto de
1864— como la fecha de nacimiento de este Derecho.

Desde luego, es obvio que las normas de aquel Derecho
existieron con mucha anterioridad. Aun fuera del marcode las
reglas consuetudinarias ya existia una gran cantidad de trata-
dos internacionales bilaterales que contenian reglas de natu-
raleza humanitaria, a partir de la mds remota Antigiiedad.”

Asiadquirid el Derecho Internacional Humanitario un co-
metido mds especifico en el momento en que se volvid una
normativadel comportamiento internacional ante lasituacién
de guerra, tomando sus caracteristicas mds especificas al per-
filarse como un régimen general de derecho aplicable en esta
situacion.

2. Fundamentos formales del DIH (fuentes)

Como el Derecho Internacional Humanitario se desarro-
llaba de la misma forma que todo el derecho internacional, no
son sus fuentes en nada distintas de las de este iltimo.»

11 Cf. Ch. Swinarski* “Introduccién al Derecho Internacional Humanitario® CICR, -
1IDH, San José - Ginebra, 1984, pags. 9-10, version en portugués “Introdugao ao di-
reito internacional humanitario®, Escopo, Brasilia 1988, pags. 15-17.

12 Cf. J.H.W. Verzijl; “International Law in Historical Perspective®, vol. IX, 1979,
Leiden.

13 Cf. M. Virally; “Fuentes del Derecho Internacional Humanitario® in M. Strensen;
“Manual” op. cit. pags. 149-198; para un marco conceptual cf. también refiexiones de
D. Zovatto Garetto “En torno al derecho internacional de los derechos humanos® en
Revista de Ciencias Jurtdicas 62, enero-abril 1989, San Joeé, Costa Rica, psgs.
69-96.


http:6iltimo.13
http:Antigiiedad.12
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En primer lugar se trata entonces de los tratados interna-
cionalesbi, pluri y multilaterales concertados por los Estados
y vigentes bajo las reglas de vigencia del derecho de tratados.

En segundo lugar las principales normas del derecho in-
ternacional de la guerra han logrado un cardcter consuetudi-
nario que les confieren un titulo independiente y separado de
vigencia, aunque luego se encuentren estas normas subse-
cuente y repetitivamente codificadas en distintos convenios y
demds instrumentos juridicos.

Los principios generales del derecho, en el sentido del
Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
surten también sus efectos en el derecho de la guerra, aplicdn-
dose en ello sin ninguna distincién con las otras ramas del De-
recho Internacional Piblico.

Entre las fuentes subsidiarias de aquel Derecho la juris-
prudencia internacional representa una importante posibili-
aad para su interpretacién y progresivo desarrollc.

Se trata, ante todo, de lajurisprudencia oriunda de los tri-
bunales internacionales, pero también de la de tribunales na-
cionales acerca de las violaciones de reglas receptadas de la
normativa internacional en los respectivos derechos internos
de los Estados que la aplican,

Al respecto de los tribunales internacionales, se puede
distinguir entre los que aplican el derecho internacional de la
guerra como parte del derecho internacional general —tal la
Corte Internacional de la Justicia de La Haya-** y los que, de
manera no permanente (ad hoc), son constituidos para cono-
cer las inobservancias y violaciones del derecho de la guerra
en situaciones especificas —tales los tribunales de los Aliados
después de la Segunda Guerra Mundial para juzgar los diri-
gentes delos Estados del Eje cuya competenciade jurisdiceién
les imponia expresamente examinar la conformidad del com-
portamiento de los reos con las reglas del derecho de la gue-
rra (crimenes de guerra).'®

14 Cf. por ejemplo, “Corfu Channel”, International Court of Justice Reports, 1949, pag.
4 y sltimamente “Military and paramilitary activities in and against Nicaragua”
(Nicaragua v. United States of America), ICl Reports 19886, page. 112-115 y 126.

16 Cf. Ch. Bassiouni y V.P. Nanda; "A Treatise on International Criminal Law”® vol. |
*Crime and punishment”, Ch. Thomas, Springfield, 751 p4gs.
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El sistema de represién de infracciones graves contra los
Convenios de Ginebra (véase infra con la jurisdiccién univer-
sal) atribuye la capacidad de aplicar directamente el derecho
internacional de la guerra en el derecho interno en tanto en
que ello determine los hechos constitutivos de crimen de gue-
rra y la caiificacién del dltimo como tal.®

En lo que concierne a la doctrina, se la considera igual-
mente como fuente subsidiaria de esta rama del derecho. Por
lo general, se ha de tomar en cuenta la incidencia de la litera-
tura juridica en toda materia en que se la necesitara.

En particular existe ahora una doctrina especificamente
dedicada a la interpretacién y a la implementacién del dere-
cho humanitario vigente que es la llamada “doctrina del Co-
mité Internacional de la Cruz Roja”. Como se verd después, se
trata de un conjunto de reglas que elabora el Comité para dar
coherencia a su actuacién internacional humanitaria, Pueden
asuvezservirestas reglas de fundamento a las que habrdn lue-
goaceptado los Estados como normas obligatorias, convencio-
nales o consuetudinarias. (Aquel fenémeno puede ser consi-
derado como el proceso de transformacién del llamado “dere-
cho blando” [“soft law”] en “derecho duro” [“hard law”]).

Otra fuente particular del Derecho Internacional Humani-
tario se encuentra en los instrumentos aprobados en el marco
de las Conferencias Internacionales de la Cruz Roja(estatutos,
resoluciones, declaraciones, etc ... ) porel hecho dela particu-
laridad de lacomposicién de este 6rgano en que, al lado de to-
dos los compouentes del Movimiento de la Cruz Rojaydela
Media LunaRoja (Sociedades Nacionales, La Ligade Socieda-
des Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y el
CICR), participan de pleno derecho los Estados Partes en los
Convenios de Ginebra, con un voto decisivo preponderante
(véase infra)."?

16 En elsentidode M. Virally; “Fuentes del derecho” en M. Sérensen op. cit. pags. 180-
181; para el marco jurfdico general del problema cf. también H. Fix-Zamudio “La
Proteccién Judicial de los Derechos Humanos en Latincamérica y en el Sistema In-
teramericano” in Revista IIDH ntm. 8, julio-diciembre 88, paga. 7-87.

17 CL R. Perruchoud; “Les résolutions des Conférences Internationales de la C.vix-
Rouge®, Institut Henry-Dunant, Geneve, 1979, pdgs. 91-165; también J. Pictet; “La
doctrina de 1a Cruz Roja”, Ginebra, 1962, separata de la RICR, 19 pags.
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Sinlugar adudas, esta participacién confiere a las decisio-
nes de la Conferencia Internacional un rango juridico compa-
rable al de las decisiones de los organismos internacionales
gubernamentales en el 4mbito del progresive desarrolle y de
la interpretacién del Derecho Internacional Humanitario."®

3. Fundamentos materiales del DIH (consensus internacional)

La asociacién de las palabras “derecho” y “humanitario”
podria hacer pensar que se trata de un derecho fundado, sea
parcial o totalmente, en los sentimientos o en las referencias
a sistemas de valores de naturaleza ética o en conceptos espe-
cificos de la persona humana de carécter ideoldgico.

Para algunos, esta asociacién de conceptos debilitarfa el
cardcter obligatorio de este Derecho, ddndole una articuiacién
de mero conjunto de reglas indicativas, al limite entre los pre-
ceptos de buena conducta y las reglas conminatorias de ja ley.

Parece indudable y es histéricamente incontestable que el
desarrollo del Derecho Internacional Humanitario tuvo lugar
mediante los mds cldsicos procedimientos por los cuales los
Estados aprueban las normas obligatorias para ellos.

Porotra parte, n se debe olvidar que la materia regida por
el derecho internacional se halla en el nicleo mismo de losin-
tereses de suma trascendencia para cada Estado, porque pue-
de tratarse, en las situaciones bélicas, de su integridad territo-
rial, de su dominio personal y de su ubicacién en la comuni-
dad internacional.'®

Por consiguiente, serfa ilusorio pensar que los Estados es-
tén dispuestos a acepiar, en este marco, compromisos obliga-
torios anivel internacional, sino con lamds grande cautela, ve-
lando a que se preserve lo esencial de sus respectivas sobera-
nias. Las negociaciones sobre las reglas del Derecho Humani-
tario (o todo el proceso de aceptacién a nivel consuetudinario)

18 M. Virally; “La valeurjuridique des recommandations des organisations internatio-
nales” en Annuaire Frangais de Droit International, vol. 66, 1956.

19 Cf.M.S. McDougal; W. M. Reisman; “International Law in Policy Oriented Perspec-
tive"en R. St. J. Macdonald y D.M. Johnston (ed); “The Structure and Process of In-
ternational Law® M. Nijhofl, The Hague - Boaton - Lancaster, 1983, p4gs. 102-131.
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ponen de manifiesto el gran cuidado con el cual los Estados se
comprometen en materias de esta fndole.

La aparicién de las reglas fundamentales de Derecho Hu-
manitario de manera espontdnea y con andlogo contenido en
las primeras civilizaciones de lacomunidad humana que ni te-
nian, en esta época, laposibilidad de comunicarse entre s, de-
muestra asimismo que no se puede tratar de las reglas basadas
en las consideraciones ideoldgicas, puesto que es muy dificil
encontrar entre estas civilizaciones un fondo comiin de este ti-
po de referencias idénticas.

Ahorabien, ;c6mo se puede pues explicar esta convergen-
cia sino por la idoneidad y la identidad de los intereses que
fundamenten las actitudesde los Estados, al contemplarlaela-
boracién de la normativa aplicable en el conflicto bélico?

Efectivamente, todo el andamiaje juridico que se ha ergui-
do, no habria sido posible, sin que hubiera existido el postu-
lado de equilibrio entre los intereses politico-militares de los
Estados ~las famosas “necesidades militares"- y las conside-
raciones de diversos origenes con el propésito de “civilizar la
guerra” o, por lo menos, temperar sus efectos excesivos, inu-
tiles y laterales.?

Buscando el “bien protegido” en ultima ratio legis por el
Derecho Internacional Humanitario habrd de concluir que es
ellola“humanidad”, percibida no tanto como un sentimiento
0 una actitud de un ser humano ante las vicisitudes del desti-
no de otro, sino, sobre todo, como un conjunto de seres huma-
nos quetiene que seguir existiendo, superando los peligros de
la guerra.

Eneste sentido, lahumanidad protegida por el Derecho In-
ternacional Humanitario serfa comparable al “medio ambien-
te” como objeto de proteccidén de las normas internacionales
en materia ecoldgica o, tal vez, al “mare omnium” como bien
protegido por el derecho internaciona! del mar.?'

20 Cf. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed); “Commentary on the Protocols
Additional” ICRC - Nijhoff, Geneva 1987, pérr. 1389-1398.

21 Cf. H. Meyrowitz; “Réflexions sur le fondement du droit de guerre® en Ch. Swinar-
ski (ed); “Studies and essays of international humanitarianlaw and Red Crosa prin-
ciplesin honour of Jean Pictet”, ICRC - M. Nijhoff, Geneva - The Hague, 1984, pégs.
419-433,
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4. Funciones del DIH

Al preguntarse cudles son las funciones que desemperia el
Derecho Internacional Humanitario, se investiga no sélo acer-
cade sus finalidades pero, mds alld de ellas, sobre las razones
que generaron la aprobacidn por los Estados de este cuerpo de
normas que, de la manera mds obvia, conlleva la autolimita-
cién de la soberania estatal, en una drea tan delicada como lo
es la guerra,

Hay que tener presente que el Derecho Internacional Hu-
manitario —a diferencia de todas las demds ramas del derecho
internacional piblico, que ambicionan resolver, sin hacer uso
del recurso a la fuerza,? los conflictos potenciales- tiene co-
mo propdsito de someter, al dominio de las leyes, una situa-
cién de violencia actual.?

Cabe asimismo destacar otra caracteristica de este Dere-
cho que esla de servir de complemento internacional a las in-
suficiencias, las carencias y las falencias del derecho interno
del propio Estado, que aparezcan a raiz de la existencia de un
conflicto bélico en su territorio.

Si, como yase haafirmado, este derecho se fundamentaen
los intereses que los Estados estdn dispuestos a concertar a ni-
vel internacional, para mejorar la proteccién ante una situa-
cion, en que ya no confian en la eficacia de sus propios siste-
mas juridicos internos, tiene el Derecho Internacional Huma-
nitario la funcidn organizadora, vale decir, organiza las rela-
ciones entre los Estados (o dentro de un Estado entre las par-
tes en conflicto) en la situacién de conflicto armado.

Desde luego, los limites que se impone a la actuacién de
los 6rganos del Estado en esta situacion correspondenala fun-
cién preventiva de aquel Derecho. Se hallan estos efectos pro-
tectores no solamente en las medidas preventivas del Derecho

22 Cf.R.J. Dupuy, “The International Community, War and Peace” en A. Cassese (ed)
“The Current Legal Regulation of the Use of Force®, M. NijhofT, Dordrecht - Bos-
ton - Lancaster, 1986, pags. 271-282.

23 Cf. K.J. Skubiszewski; "Uso de la fucrza por parte de los Estados, seguridad colec-
tiva® en M. Strensen (ed) “Manual de Derecho Internacional Publico®, op. cit. pags.
682-778.
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Humanitario pero. de manera mds general, en toda la substan-
cia de este Derecho sea, ante todo, porque se establece en ello
el catdlogo de las calamidades que causala violencia humana.

Por supuesto, la tercera funcién del Derecho Humanitario
es su funcién protectora que consiste en brindar amparo a las
personas humanas (y en cierta medida a los bienes).?

Es esencialmente esta tltima, la que permite al Derecho
Internacional Humanitario pretender ser el primer cuerpo de
normas internacionales especificamente destinado a proteger
la persona humana, en la cronologia del desarrollo de todo el
Derecho Internacional Piiblico.?

5. El DIH y la prohibicion del uso de la fuerza en las
relaciones internacionales

En el estado actual del derecho que fundamenta las rela-
ciones internacionales, después de la prohibicién de recurrir
ala fuerza en la comunidad internacional contempordnea, re-
frendada porla Carta de las Naciones Unidas, los Estados per-
dieron la capacidad legal de resolver sus contiendas y litigios
por via de conflicto armado.?®

Quedan todavia substancialcs excepciones a este princi-
piofundamental de la prohibicién del recursoal usode la fuer-
za,

Se admite la iegalidad del conflicto bélico en las situacio-
nes siguientes: ¥

24 Cf. C. Parry; “Funcién del Derecho en la comunidad internacional® en M. Sdrensen
(ed) “Mannal...” op. cit. pags. 54-64.

25 CI.J. Pictet; “Le Droit humanitaire et 1a protection des victimes de la guerra”, Sijt-
JjhofT - Institut Henry - Dunant, Leiden - Gentve, 1973, pags. 10-27.

26 Cf. K.J. Skubiszewski; “Quelques remarques sur la notion de force dans la Charte
des Nations Unies” en “Mélanges offerts 2 Georges Perrin”, Lusanne 1984, pags. 293-
301.

27 Cf. B.V.A. Rélling; “The Ban of the Use of Force and the UN Charter” en A. Casse-
se (ed) “The Current Legal Regulations of the use of force®, NijhofT, Dordrecht - Bos-
ton - Lancaster, 1986, pags. 3-9; también [. Brownlie; “The UN Charter and the Use
of Force 1945-1985" ibidem, pags. 491-506.
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a) laguerrade legitima defensa, consagrada como el dere-
chode un Estado de defenderse contra un ataque arma-
do en el Art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas; ?®

b) la guerra de liberacién nacional que cumple con las
condiciones de¢ un tal enfrentamiento armado en con-
formidad con las reglas interpretativas de las modalida-
des de ejercicio del principio de autodeterminacién de
los pueblos,® lo cual legitiina la existencia de esta ex-
cepcion a la prohibicidn general de la fuerza en el de-
recho internacional. *

c) las medidas de seguridad cclectiva previstas en los me-
canismos del capitulo VIl de la Carta de las Naciones
Unidas, que se¢ pueden tomar en contra de un Estado
que represente una amenaza para la paz y/o para la se-
guridad internacional (desde los origenes de la Carta
hasta nuestros dias) las medidas del cepitulo séptimo
nunca han sido aplicadas, a pesar de las tentativas de
justificar por ellas ciertas iniciativas militares de las
Naciones Unidas.”!

Detodos modos, que seloalegue conforme o infractor alas
reglas internacionales, el conflicto bélico sigue siendo igual-
mente sometido a una normativa internacional.

6. “Derecho de La Haya” y “Derecho de Ginebra”

El Derecho Internacional Humanitario constituye una li-
mitacién a la scberania del Estado. Se trata de limitarla en lo
que atane a la conduccidn de las hostilidades y respecto a los
individuos que estdn implicados en las mismas.*

28 Cf. J. Combacau; “The exception of self-defence in UN practice” en A. Cassese (ed)
“Current regulations” op.cit. pags. 9-39.

29 Cf.K.J.Skubiszewski;“Usodela fuerza® ¢n M. Sérensen (ed); “Manual dederecho...”
op. cit. pags. 708-709.

30 Cf. A.Cassese; “"Wars of national liberation and humanitarian law® en Ch. Swinarski
(ed) “Studies in honour of Jean Pictet” op. cit. pdgs. 313-323.

31 Cf.K.J. Skubiszewski; *Usodela fucrza® en M. Sérensen *Mar;ual® op. cit. pAgs. 720-
729.

32 Cf. F. Kalshoven; “The Law of Warfare® SijthofT; Leiden, 1973 pég... 24-27.
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Proponiéndose regir las situaciones en que se usa la fuer-
za armada, tiene este Derecho dos vertientes que correspon-
den a sus dos objetivos:

~ el de limitar el recurso a ciertos métodos y medios de
combate en las hostilidades, y

— el de proteger a las victimas del conflicto.

Estas dos vertientes del Derecho Internacional Humanita-
rio se denominan, por razones histéricas, el “Derecho de La
Haya" y el “Derecho de Ginebra”, respectivamente,

Aunque sea obvio que la limitacién o la prohibicién de
ciertas maneras de combatir, asi como el uso de ciertas armas
son de una importancia evidente para la proteccién de los
combatientes,* se suele considerar el “Derecho de La Haya"
como sinénimo del “derecho de la guerra” sensu stricto y el
“Derecho de Ginebra” como el “Derecho Humanitario” sensu
stricto.

Pero, parece actualmente imposible separar en lo que per-
manece dentro del Derecho Internacional Piblico -luegodela
desaparicién de su campo cldsico de aplicacién del “derecho
de laguerra” del “jus ad bellum " (salvo las situaciones en que
sigue la guerra legal —véase supra)-, lo que tiene como objeto
limitar las modalidades de la guerra de lo quedeterminan las
modalidades de actuar con las victimas de la guerra. Repre-
sentan tdn solo estos aspectos dos lados de lamismasituacién,
de modo que aquellos dos conjuntos de normas tienen esen-
cialmente la misma materia.

Es I6gico entonces, considerar que ambas ramas del cldsi-
co “jus in bello” constituyen, juntas, lo que permanece vigen-
te en el derecho internacional, después de la prohibicién del
recurso al uso de la fuerza y que se puede definir de la mane-
ra siguiente:

33 Cf.J. Pictet; “Le droit humanitaire et la protection des victimes de la guerre®, Sijt-
hofT, Leiden, 1973 pags. 14-16.

34 Cf. F. Kalshoven; “Constraints on the Waging of War”, ICRC, Geneve, 1987, paga.
7-18. También F. Kalshoven; “The Law of warfare”® Sijthofl-Henry-Dunant Institu-
te, Leiden, Geneva, 1973, pag. 26 ss.
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El “Derecho Internaional Humanilario® es un cuerpo de normas inter-
nacionales, de origen convencional y consuetudinario, espocfficamen-
te destinado a ser 2plicado en los conflictos armados, internacicnales o
no internacionales, y que limita, el derecho de las Partes en conflicto a
elegir libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra (De-
recho de La Haya), o que protege a las personas y a los bienes afectados
(Derecho de Ginebra).?

Definido de tal manera, el Derecho Internacional Humani-
tario justifica plenamente su apelacién mds técnica de “dere-
cho internacional aplicable en situaciones de conflictos ar-
mados”.

7. Derecho de La Haya y derecho del desarme

El Derecho de La Haya como sistema de prohibicién y li-
mitacién del uso de medios y métodos de combate retoma en
los 1iltimos afios una nueva actualidad por sus vinculos natu-
rales con las normas tendientes alimitar el espantoso desarro-
llo de los medios de destruccién.®

La carrera armamentista entré en una nueva fase en la
que ya se espera someterla —en el interés de la comunidad
internacional como de cada uno de los Estados que la compo-
nen-—a reglas concertadas para limitarla sino para pararla. La
referencia en este marco a las vicjas reglas de La Haya permi-
te una mejor vinculacién de las nuevas propuestas sobre el
desarme con el cldsico contenido del Derecho Internacional
Piiblico.

La contribucién delos érganos internacionales y especial-
mente de las Naciones Unidas a los ltimos logros en materia
de las limitaciones de las armas (Convenio de 1980 sobre las
armas cldsicas, por ejemplo) hubiera ya, para algunos autores,
completado los cldsicos “Derecho de Ginebra” y el “Derecho

35 Ch. Swinarski; “Introduccién al Derecho Internacional Humanitario” CICR - 1IDH,
op. cit. pag. 10; *Introdugao”; op. cit. pag. 18.

36 CI. F. Kalshoven; “Arms, Armaments and International Law® en “Recueil des Cours
de 'Académie de Droit International® (RCADI) vol. 194, 1985 11, pégs. 187-339, y
también D. Frei; “Derecno Internacional Humanitario y el control de los armamen-
tos” en RICR noviembre-dicdembre 1988.
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de La Haya" por una nueva rama llamada “Derecho de Nueva
York" ¥

No obstante, cabe sefialar que, si existen convergencias
entre las nuevas normativas sobre las armas, existen también
diferencias de naturaleza y de propésito enire el “Derecho de
La Haya" y el nuevo "derecho del desarme”.

El primero contempla tinicamente el uso de las armas en
las situaciones bélicas, cuando el segundo tiende a limitar,
controlar y determinar la produccién, el almacenamiento, el
traslado, inclusive hasta la destruccién de las mismas.

Parailustrarlo, se puede comparar, al respecto, dos impor-
tantes instrumentos internacionales que son el Protocolo de
Ginebra, del 17 de junio de 1925, sobre la prohibicién del uso,
en la guerra, de gases asfixiantes, t6xicos o similares yde me-
dios bacteriol6gicos, con la Convencién del 10 de abril de
1972 sobrela prohibicién del desarrollo, la produccién yel al-
macenamiento de armas bacteriolégicas (biolégicas) y toxini-
cas y sobre su destruccién. En el primero se contemplanica-
mente el uso, pero no se prohibe de ninguna forma el manejo
del armamento quimico y bacteriol6gico, mientras el segundo
ya prohibe formalmente la existencia misma del dltimo.*®

Asi, a pesar de su complementariedad, existen entre las
dos normativas substanciales diferencias en cuanto a sus res-
pectivos dmbitos y propésitos de aplicacién.

8. Cardcter imperativo del DIH

Su cardcter fundador de todo el Derecho Internacional Pii-
blico, tal como su anterioridad y la universalidad actual del
Derecho Internacional Humanitario a nivel convencional (166
Estados son Parte en los Convenios de Ginebra) y consuetudi-

37 CIL.F.Kalshoven; “Contraints on the Wagingof War”; op.cit. 1987, pags. 18-23 ytam-
bién A.A. Cangado Trindade "A evolugao do direito internacional humanitario e as
posioes de Brasil” en *Direito internacional humanitario®, IPRI Colegao Relacoes
Internacionais no 6, 1989, pag. 26.

38 Cf. J. Goldblat; “Agroementa for Arms Control®, SIPRI, Taylor y Francis, Londres,
1982, pags. 47-49.
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nario (especialmente respecto al “Derecho de La Haya” codi-
ficado por las Conferencias Internacionales de la Paz en 1899
y 1907), hacen muy a menudo aparecer en la doctrina juridi-
ca la conviccién que una parte de las normas fundamentales
del Derecho Internacional Humanitario representa exacta-
mente lo que se sucle llamar jus cogens de la comunidad in-
ternacional, es decir, su derecho imperativo y no derogable.®

Dejando de lado todas las controversias sobre la naturale-
zamismade estas reglasimperativas y tomando el conceptode
Jus cogens en acepcién mds amplia que la que tiene en el de-
recho internacional de los tratados (en los articulos 53 y 64 de
los Convenios de Viena sobre el derecho de tratados de 1969
y de 1986, respectivamente) es menester poner de relieve el
cardcter imprescindible para la supervivencia de la comuni-
dad internacional de los principios del Derecho Humanitario,
por lo menos en el sentido minimo del “orden piblico inter-
nacional "4

Serfa este Derecho el verdadero “niicleo irreductible” de
todo el sistema de la proteccién de la persona humana.

Resume muy bien esta tesis Mohamed El - Kouhéne cuan-
do afirma que

“... al precisar ol cardcter irreductible de estos derechos (garantfas fun-
damentales de la persona humana procedentes del derecho internacio-
nal de los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario
-ad juncién nuestra), se ha demostrado que se trata de las normas de
esencial importancia para la comunidad internacional y para la huma-
nidad. El dmbito de las garantfas fundamentales de la persona humana
es sin lugar a dudas, aquel en el cual los conceptos de jus cogens y del
sumo derecho imperativo encuentran su mayor “raison d’étre”.*!

39 Cf. N. Ronzitti; “Use of force, jus cogens and State consent” en A. Cassese (ed) “Cu-
rrent legal regulations” op.cit. pdgs. 147-167, y también H. Gros Espiell “Relagoes do
direito internacional humanitario con outros sistemas de protegno de pessoa huma-
na" en “Direito internacional humanitario”, IPRI, op.cit. pag. 47.

40 Cf. A.A. Cangado Trindade; “Co-existence and Co-ordination of mechanims of Inter-
national Protection of Human Rights” in RCADI vol. 1987 1. page. 86-90, discusitn
del tema.

41 M. El Kouhene; “Len garanties fondamentales de 1a personne en droit humanitaire
et droits de’homme” Nijhoff, Dordrecht - Boaton - Lancaater 1985, pag. 161 (traduc-
cién nuestra).
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III

Contenido del Derecho Internacional Humanitario

Al alcanzar el nivel multilateral, en 1864, con el primer
Convenio de Ginebra por lo que atafie al “Derecho de Ginebra”
y, en 1868, con la “Declaracién de San Petersburgo”, respec-
to al de “La Haya"”, aquella tendencia otrora de considerar los
principios del Derecho Humanitario como fundamentados en
las leyes naturales del hombre, se transformé, paulatinamen-
te, hasta nuestra época, en la doctrina de Derecho Internacio-
nal Publico que el DIH —cualesquiera fueran sus crigenes— ha
de integrar plenamente a la normativa internacional formal-
mente vigente,**

Sin pretender pormenorizar todo el desarrollo de los tra-
tados ylas costumbres internacionales que componen ahora el
Derecho Internacional Humanitario detengdmonos en sus
mds importantes codificaciones, sin tampoco olvidar, por lo
tanto, la constante permanencia del titulo consuetudinario de
vigencia de la mayoria de sus principales normas.**

1. Principales instrumentos del “Derecho de La Haya”

En el Derecho de La Haya, después de la “Declaracién de
San Petersburgo”,*que en su predmbulo ya define los princi-
pios de esta normativa, diciendo que

42 Cf. M. Arrasen; “Conduite des hostilités, droit des conflits armés et désarmement”,
op. cit. pags. 236-274.

43 L.R. Penna; “Customary international law and Protocol I. And analysis of some
provisions” en Ch. Swinarski (ed) “Studies in honour of Jean Pictet” op.cit. pags.
201-225.

44 CI. D. Schindler y J. Toman (ed) *The law of armed conflicts collection of Conven-
tiona, Resolutions and other documents”, Sijthofl y Noordhofl, Henry-Dunant Ins-
litute, Alphen aan den Rijn, 1981, pags. 95.99.

Nrevious Page Liditk
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“... las necesidades de la guerra deben detenerse ante las exigencias de

la humanidad”.+*

Se procede a codificar las costumbres internacionales en
lamateria yaprobar nuevas normas en el marcode las dos Con-
ferencias Internacionales de Paz que se celebraron en La Ha-
yaen 1889 y 1907.

La mayoria de las reglas fundamentales de estos Conve-
nios revisten actualmente un cardcter consuetudinario y no
necesitan que los nuevos Estados acepten formalmente su
contenido, mediante declaraciones de sucesién o de adhe-
sién.

Mientras se elaboraban, bajo los auspicios de la Sociedad
de Naciones, tentativas para poner la guerra fueradel derecho,
se adoptd unaserie de instrumentos internacionales, entre las
dos Guerras Mundiales, con el propésito de excluir especial-
mente del campo de combate las armas de destruccién masi-
va.

Es ejemplo de ello el caso del antemencionado “Protoco-
lo de Ginebra” de 1925, que prohibe el uso de las armas qui-
micas y bacteriolégicas como incompatibles con “... la opi-
nién general del mundo civilizado" y porque *(...) se impone
en la conciencia y en la préctica de las Naciones”.*

Las terribles experiencias del Segundo Conflicto Mundial
nan presidido a las nuevas iniciativas en el 4mbito de La Ha-
ya. Como ejemplos de ellas citese a la “Convencién de La Ha-
ya”del 14 de mayo de 1954 para la proteccién de los bienes
culturales en caso de conflicto armado y a su Reglamento de
aplicacién,” a la Convencién (ENMOD) del 10 de octubre de
1976 (resolucion 31/72 de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas) sobre la prohibicién de utilizar técnicas de modi-
ficacién ambiental con fines militares u otros fines hostiles ¢
y, Qltimamente, a la Convencién de las Naciones Unidas del
10 de octubre de 1980 sobre prohibiciones o restricciones del

45 lbidem pdgs. 49-53 y 53-57 también contiene los Convenioe de La Haya de 1899y de
1907,

46 Cf. ibidem pags. 109-121.

47 Ibidem pdgs. 661-876 y también J. Toman; “La protection et les biens culturels dans
lea conflits armés internationaux, cadre juridique et inatitutionnel® in Ch. Swinar-
ski (ed); “Studies in honour of Jean Pictet, op.cit. pégs. 558-581.

48 CI.J. Goldblat; "Agreementa...” op.cit. pags. 51-53 y el texto ibidem pdgs. 228-231.


http:Naciones".46

Principales nociones ¢ institutos del DIH 31

empleo de ciertas armas convencionales que puedan conside-
rarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminadosy a
sus Protocolos anexos.*®

No obstante el desarrollo del “Derecho de La Haya” pro-
piamentedicho, hay que recordarla mayorcontribucién enes-
taindole del Protocolo Adicional Ide 1977 alos Convenios de
Ginebra, especialmente de su Titulo II1. En esta parte del Pro-
tocolol, el “Derechode LaHaya" y el “Derecho de Ginebra” se
encuentran definitivamente reunidos en un sélo instrumento
internacional.

2. Codificaciones del “Derecho de Ginebra”

Conrespectoal “Derecho de Ginebra”, el primer Convenio
multilateral de 1864 *° se amplié en 1906 en la forma de un
nuevo Convenio de Ginebra *! con el mismo propésito de pro-
teger a los heridos militares en el campo de batalla adaptan-
do las reglas precedentes a ciertas disposiciones de la codifi-
cacién de La Haya de 1899,

Una nueva ampliacidn tuvo lugar con la aprobacién en
1929 del Convenio en favor de la proteccién de los heridos y
enfermos militares.** Por lamisma Conferencia diplomética se
aprobaron también, por primera vez, las reglas de proteccién
a una nueva categoria de victimas de los conflictos armados
que son los prisioneros de guerra, bajo la forma de un Conve-
nio separado sobre el trato de estos iltimos (llamado frecuen-
temente “cddigo de los prisioneros de guerra™).’?

La iiltima codificacién completa del Derecho Humanita-
rio en su rama llamada “de Ginebra” que contiene el conjun-
to de normas de la proteccién de las victimas de los conflictos
bélicos, consta actualmente de cuatro Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 19489.

El Primero de los Convenios encierra el régimen de la pro-
teccién de los enfermos y de los heridos en situacién de gue-

49 CI. ibidem y texto pags. 296-303.

50 CI. D. Schindler y J. Toman (ed); “Laws of Armed Conflicts” op.cit. pags. 213-217.
61 CI. ibidem, pags. 233-245.

62 Cf. ibidem, pags. 267-271.

63 Cf. ibidem, pags. 271-299.
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rra terrestre,* el Segundo la normativade la proteccién de he-
ridos, enfermos y ndufragos en situacién de guerra naval,* el
Tercer Convenio reglamenta el trato debido a los prisioneros
de guerra ** y el Cuarto contiene el régimen de la proteccién de
la poblacidn civil en poder del enemigo.*” Todos estos regime-
nes regulan el comportamiento en situacién de guerra interna-
cional (interestatal).

Ahora bien, los conflictos armados qué han trastornado el
mundo, desde 1945, tenfan menos el cardcterde unaguerrain-
terestatal y, mds a menudo, el de un conflicto en que, dentro
del territorio de un Estado, las Fuerzas Armadas del mismo se
enfrentan a las fuerzas opositoras.

La situacién de conflicto armado no internacional fue ya
contemplada por los Estados en los Convenios de 1949 y pre-
vista en las disposiciones del Articulo 3 comiin ae estos Con-
venios cuyas reglas minimas constituyen su primer régimen
internacional.

El considerable aumento de conflictos bélicos no interna-
cionales, asi como el desarrollo de nuevos medios de guerra,
junto a la profunda transformacién de la estructura de la co-
munidad internacional, hicieron indispensable la adaptacién
del Derecho Humanitario para que pueda seguir cumpliendo
adecuadamente con sus finalidades de proteccidn,

Por estas razones se convocd, en 1974, a una Conferencia
Diplomidtica que, durante cuatro afios, elaboraba los dos trata-
doscomplementarios alos Convenios de Ginebra que tomaron
la forma definitiva de Protocolos Adicionales Iy I del 8 de ju-
nio de 1977.

El Frotocolo Adicional [ completa y desarrolla las dispo-
siciones de los Convenios de Ginebra aplicables en situacio-
nes de conflicto armado internacional. Como ya se menciond,
sedesarrollan y se completan igualmente por él algunas reglas

54 CI. ibidem, pags. 3065-333.
56 Cf. ibidem, pags. 333-355.
56 Cf. ibidem, pags. 355-427.
57 CI. ibidem, pags. 427-525.
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de Derecho Humanitario relativas a los métodos y medios de
la conducta en el combate (“Derecho de La Haya").’®

El Protocolo Adicional Il desarrollay completa, asuvez, la
normativa del articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra,
aplicable en situacién de conflicto armado no internacional,
extendiendo sus efectos, pero salvaguardando expresamente
el derecho de los Gobiernos de mantener o de reestablecer el
orden publico con tcdos los medics de derecho.

A pesar que los Convenios de Ginebra sean tratados mul-
tilaterales elaborados por los Estados en el marco de conferen-
ciasdiplomdticas y noobstante que, desde el primer Convenio
de Ginebra de 1864, sca el Gobierno Suizo quien toma la ini-
ciativa de la convocatoria de esas conferencias, existe un fac-
tor de primordial relevancia en todo el proceso de desarrollo
y promocién de este Derecho. Este factor s el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja, el que, desde 1863, dio inicio ala exis-
tencia de la Cruz Roja y compone, hoy en dia, junto a las 149
Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y a su fe-
deracién internacional (desde 1919) -la Liga de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja— el Movimiento de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja (véase infra).

3. Es:ado de vigencia del Derecho Internacional Humanitario

El conjunto de cuatro Convenios de Ginebra resulta aho-
ra el derecho mds universal en toda la comunidad internacio-
nal contempordnea, puesto que son 166 Estados que le dieron
va vigencia interna,

Mds de 12 arfios después de la aprobacidn de los Protoco-
los Adicionales de 1977, 89 Estados son Parte en el Protocolo
I'y 79 ratificaron o adhirieron al Protocolo 1I.

En América Latina y en el Caribe todos los Estados son ac-
tualmente Parte en los cuatro Convenios de Ginebra luego de
haber sido, muchos de ellos, ya Parte en los Convenios ante-
riores.

58 Cf. ibidem, pags. 551-619.
59 Cf. ibidem, pags. 619-637.
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Hoy en dia son también Parte en el Protocolo I, 19 paises
del continente y 17 en el Protocolo II (Cuba y México aproba-
ron solamente el primer instrumento).&°

Los Estados latinoamericaros y caribefios acatan asimis-
mo, casi todos, los instrumentos mds importantes de La Haya.

Cabe no olvidarse al respecto la destacada contribucién al
Derecho Internacional Humanitario, tanto a la elaboracién de
la normativa como al desarrollo de su doctrina, de varias ge-
neraciones de juristas latinoamericanos, de quienes serfa im-
posible intentar aqui trazar la lista completa.

Paraterminar esta parte tomemos, entre todos los nombres
ilustres, el de Juan Bautista Alberdi, un estadista argentino del
siglo pasado y uno de los primeros juristas que conceptualiza-
ron la nocién del crimen de guerra, quien en su libro sobre el
tema, decia ya, hace mds de 100 afios que

“... el derecho internacional de la gueira como el de la paz noes ... el
derecho de los beligerantes, sino el derecho comiin y general del mun-
do no beligerante conrespecto a este desorden que se llama laguerra...”,
para postular “un solo derecho, ley de la especie humana. Que intere-
sa al derecho denominado internacional en cuanto a las reglas de rela-
ciones juridicas del hombre de una nacién con el hombre de otra nacién,
oloque es lo mismo, de una nacién o coleccién de hombres con otra co-
leccién o nacion diferente”.t!

60 Antiguay Barbuda, ¢l 6.10.86 (adhesi6n); Argentina, el 26.11.86 (adhesi6n); Baha-
mas, ¢l 10.04.80 (adhesién); Belicz, 1 29.10.84 (adhesién); Bolivia, e} 8.12.83 (adhe-
si6n); Costa Rica, el 15.12.83 (adhesi6n); Cuba, el 25.11.82 (adhesién); Ecuador, ¢l
10.04.79 (ratificacién); Guatemala, el 19.10.87 (ratificacién); Guyana, el 18.01.89
(adhesién); Jamaica, €] 29.07.86 (adhesi6n); México, el 10.03.83 (adhesion); Pery, el
3.6.89 (ratificacion); El Salvador, ¢l 23.11.78 (ratificacién); San Cristobal y Nieves,
cl 14.2.86 (adhesion); San Vicentey Las Granadinas, ¢l 8.4.83 (adhesion); Santa Lu-
cia, el 7.10.82 (adhesi6n); Surinam, el 16.12.85 (adhesitn) y Uruguay, ¢l 13.12.85
(adhesion).

61 J.B. Alberdi; “El crimen de la guerra®, Buenos Aires, 1939, pdg. 185.
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Iv
Ambito de aplicabilidad del DIH

Procediendo de manera cldsica, se pueden analizar los
efectos protectores del Derecho Internacional Humanitario
bajo los aspectos de su aplicabilidad en el &mbito situacional
(ratione situationis), en el dmbito temporal (ratione temporis),
y en el dinbito personal (ratione personae).

1. Ambito de aplicabilidad situacional (ratione situationis)

Bajo el primer aspecto de aplicabilidad directa o indirec-
ta de los principios y de las reglas del DIH se distinguen estas
cuatro situaciones:

En las dos primeras (conflicto armado internacional y no
internacional), las reglas del Derecho Internacional Humani-
tario son directamente aplicables e invocables, mientras que
en las dos ltimas (disturbios interiores y tensiones iniernas)
se las invoca o aplica de manera indirecta y/o por analogra.

— La primera de las situaciones referidas es la de un con-
flicto armado internacional definida por el articulo 2
comiin de los Convenios de Ginebra de 1949 como

“... la guerra declarada o cualquier otro conflicto armado que surja en-

tre dos o varias de las Altas Partes Contratantes, aunque el estado de gue-
rra no haya sido reconocido por alguna de ellas...” *?

62 Ch.Swinarski; “Introducciénal DIH ..." op.cit. pégs.23-27; “Introdugac® op.cit. pags.
31-35.
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Se observa que la definicién de la guerra interestatal sue-
le ser objetiva y evita cautelosamente las referencias a la calj-
ficacién de la situacién bélica por las partes.5?

El primer Protocolo Adicional de 1977 agreg6 a la amplia
definicién de guerra interestatal, una serie de conflictos, los
cuales, sin extenderse en el territorio de mds de un Estado, tie-
nen por su naturaleza un cardcter de conflicto internacional,
Se trata de las guerras de liberacién nacional en las que los
pueblos luchan contra una dominacién colonial o la ocupa-
cion extranjera, y contra los regimenes racistas, con el propo-
sito de alcanzar la independencia politica.® Se admitié el ca-
rdcterinternacional de estetipo de conflictos armados, porvia
de la interpretacién del principio fundamental de autodeter-
minacién de los pueblos, consagrado por la Carta de Naciones
Unidas como una de las bases de las relaciones internaciona-
les contempordneas.®s

En aquella situacién de conflicto armado internacional
son aplicables todas las reglas del Derecho Internacional Hu-
manitario, refrendado en los 4 Convenios de Ginebra de 1949
y en el Protocolo Adicional I de 1977, estando ya'ésteiltimo
vigente.

Sontambién aplicables todas las reglas consuetudinarias,
como las reglas del Derecho de La Haya; en la medida en que,
aun cuando no sea reconocido, exista por lo menos de facto,
un estado de beligerancia entre las dos partes en conflicto.®®

La segunda situacién de aplicabilidad directa del DIH es
la del conflicto armado no internacional. Se encuentra su de-
finicidn, la mds reciente, en el Protocolo Il de 1977.87

Se define allf esta situacién como la de un conflicto

“... que tiene lugar en el territorio de una Alta Parte contratante, entre
sus Fuerzas Armadas disidentes o grupos armados organizados que, ba-

63 Cf. J. Pictet (ed); “Commentaire de la Iere Convention de Gendve” CICR, Genbve,
1952, pags. 34-35.

64 Cf. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed); “Commentaire des Protocoles
Additionnels”, CICR, Nijhoff, Gentve, 1986, parr. 35-118.

65 Cf. A. Cangado Trindade; “Principios do Direito Internacional Contemporfineo” Edi-
tora Universidad de Brasilia, Brasilia, 1981, pags. 71-73.

66 Cf. F. Kalsheven; “Constrainta on the Waging of War”, op.cit. pags. 28-40.

67 Art. 1 del Protocolo 1.
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jo la direccién de un mando responsable, ejercen sobre una parte de di-

cho territorio, un control tal que les permita realizar operaciones mili-

tares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”

Esta definicidn del Protocolo 11 sobre la aplicabilidad del
DIH en la situacién de conflicto no internacional realza el ni-
vel que le atribuye a la misma el articulo 3 comiin de los Con-
venios de Ginebra de 1949, reafirmando y desarrollando sus
disposiciones.

En los términos de aquel articulo, ya es suficiente que un
conflicto no internacional ocurra dentro del territorio de un
Estado entre dos grupos identificables, sin la exigencia que el
bando opositor ejerza un dominio sobre una parte del territo-
rio estatal y tenga capacidad de realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas.®®

De todos modos, hay que recordar que el cardcter adicio-
nal de los Protocnlos consiste precisamente en que estos ins-
trumentos son complementarios a los Convenios de Ginebra
de 1949. Esto significa que los Protocolos son aplicables siem-
pre que yalo scan los Convenios; de tal modo que los criterios
de aplicacién del Protocolo Il a una situacién concreta ya ha-
brdn presupuesto la aplicabilidad de las normas del articulo 3
comin de esos Convenios.”®

En consecuencia, en un conflicto armado no internacional
son aplicables e invocables, las normas del articulo 3 comiin
de los Convenios de Ginebra de 1949 y las normas del Proto-
colo Adicional Il de 1977, siempre y cuando éste iiltimo ins-
trumento ya tenga su vigencia para el Estado.

Las normas del Derecho de La Haya son aplicables a esta
situacidn, cuando exista un reconocimiento del estado de be-
ligerancia entrelas par'es en conflicto. Pero, no obstante la fal-
tade este reconocimiento, son igualmente aplicables aquellas
normas del Derecho de La Haya universalmente reconoci-

68 Cf. Ch. Swinarski; “Introduccién al Derecho Internacional Humanitario®, op.cit.
page. 45-47; “Introdugao” op.cit. pags. 49-51.

69 Cf. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed.); *“Commentaire...” op.cit. parr.
4446-4479.

70 Cf.ibidem, parr. 3-7 e parT. 4457,
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das como parte del derecho internacional imperativo (jus co-
]
gens).”!

Fuera de esas dos situaciones de aplicabilidad directa y
formal del DIH existen otras dos situaciones, en las cuales es
invocable este Derecho, en cuanto a sus principios, y puede
ser aplicable por viade analogia, aunque esta aplicacién no se
fundamente en las reglas positivas delos instrumentos huma-
nitarios, sino en los idéneos mecanismos instituidos por la co-
munidad internacional.

Sonestas situaciones lade disturbios interioresylade ten-
siones internas.

Lasituacidn que se califica disturbios interiores, se define
de la manera siguiente:
-.. sin que haya conflicto armado no internacional propiamente dicho,
hay, dentro de un Estado, un enfrentamiento que represente cierta gra-
vedad o tensién e implique actos do violencia. Estos actos pueden ser
n formas variables, desde actos espontdneos de rebe!ién, hasta la lucha
entre si de grupos rnds o menos organizados o contra las Autoridades
que estdn en el poder. En tales situacionus, que no necesariamente de-
generan en una lucha abierta en la que se enfrentan dos partes bien iden-
tificadas (conflicto armado no internacional), las Autoridades en el po-
der recurren a cuanticsas fuerzas policiales incluso a fuerzas armadas,
para restablecer el orden, ocasionando con ello muchas victimas y ha-
ciendo necesario la aplicacién de un mfnimo de reglas humanitarias.

La situacidn de tensiones internas se califica como una si-
tuacién de un nivel inferior de violencia, donde no ocurren,
sino esporddicamente, los enfrzntamientos violentos.

Setrata de una situacién de grave tensién en un Estado, de
origen politico, religioso, racial, social, econémico, o de se-
cuelas de un conflicto armade o de disturbios interiores que
afectan al territorio estatal. En esta situacién suceden:

- arrestos en masa,
- clevado mimero de detenidos politicos,

- probables malos tratos o condiciones irhumanas de de-
tencién,

71 Cf.J. Pictet; “Le Droit Humanitaire et 1a protection des victimes de la guerre” op.cit.
pags. 18-19.
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— suspensidn de las garantias judiciales fundamentales,
sea por la promulgacién del estado de excepcidn, sea
por una situacién de facto, y también,

— alegaciones de desapariciones.

Puede la situacion descripta presentar todas estas caracte-
risticas al mismo tiempo, pero basta que presente s6lo una de
ellas paia que se la pueda caracterizar como tal.”

Porloque estipulan expresamente los propios instrumen-
tos de Derecho Internacional Humanitario,” no existe aplica-
cién directa de los mismos instrumentos, ni en la situacién de
disturbios internos, ni en la de las tensiones internas.

Desde luego los principios fundamentaies de los Conve-
nios de Ginebra pueden servir de patrones de procedimientos
juridicos oinspirar la elaboracién de las normas aplicables, de
tal modo que se justifica hablar de la aplicabilidad por analo-
gia, e incluso de la aplicabilidad indirecta del Derecho Inter-
nacional Humanitario en ambas situaciones.

Tratdndose de la aplicacién del contenido de las normas
humanitarias y no de su aplicabilidad formal, se hablar4 aqui
del impacto material de las normas, sin que se trate de ampliar
formalmente el alcance del Derecho Internacional Humanita-
rio.

Como se verd infra, surten asimismo sus efectos, en las si-
tuaciones dedisturbios interiores otensiones internas, los ins-
trumentos vigentes de los Derechos [ lumanos; (por lo menos
queda siempre aplicable el “nicleo inderogable” de estos l-
timos).”

2. Ambito de aplicabilidad temporal (ratione temporis)

En cuanto a la aplicabilidad del DIH en el tiempo, pode-
mos distinguir tres situaciones a las cuales corresponden dis-
tintos grupos de reglas de los instrumentos de Ginebra:

72 Cf. Ch. Swinarski; “Introduccién al Derecho Internacional Humanitario® op.cit.
pégs. 57-59; “Introdugac” op.cit. pdgs. 61-63.

73 Art. 1 parrafo 2 del Protocolo I1.

74 Cf. M. El- Kouhtne; “Lea garanties fondamentales...” op. cit. pag. 161. Nétese que
estas situaciones corresponden en cierta medida al concepto de 1as situaciones con-
flictivas de “baja intensidad”.
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a) En la primera categoria de reglas el comienzo de la apli-
cabilidad corresponde al inicio de las hostilidades entre las
partes en conflicto y el fin de la aplicabilidad corresponde al
cese de hostilidades activas.

La mayoria de las normas de los tratados humanitarios
pertenecen a esta categoria. Cabe poner de relieve el cardcter
objetivo de la situacidon de la aplicabilidad también en el 4m-
bito temporal de los Convenios de Ginebra y de sus Protoco-
los Adicionaies. Cualquiera fuera la calificacion de la situa-
cion por las partes en conflicto, la mera existencia ae hostili-
dades implica el compromiso de las partes de aplicar las nor-
mas humanitarias hasta el término de las mismas en forma ac-
tiva entre ellas.”s

b) Lasegunda categoria de reglas aplicables la forman nor-
mas que no tienen, por la voluntad misma de los Estados au-
tores de esos tratados, una temporalidad limitada. Son aque-
llas reglas aplicables de manera permanente desde la entrada
en vigencia de los tratados.

Como ejemplo de tales reglas se puede citara los compro-
misos de los Estados en materia de difusién del Derecho Inter-
nacional Humanitario, que se obligan “...en tiempo de paz y
de guerra...” a dar a conocer el contenido de los tratados a to-
dos los que pueden padecer de la ignorancia en la materia.”®

c)Finalmente, la tercera categoriade reglas secompone de
normas que, por razones de su finalidad juridica (ratio legis),
deben poder surtir sus efectos hasta que se cumpla con sus ob-
jetivos.

Pertenecen, por ejemplo, a esta categoria las reglas sobre
las actividades dela Agencia Central de Biisquedas, cuyo pro-
pdsito es el de preservar los vinculos sociales y familiares de
las victimas de los conflictos armados.

La tarea de preservar o de restablecer esos vinculos puede
superar, en muchos afios, la duracién del conflicto armado o

76 Cf. J. Pictet (ed), "Commentaire de la Iére Convention de Gentve, op.cit. 1952, pags.
69-79.

76 Artfculo 47/1 Convenio, 48 /11 Convenio, 127 /1111 Convenio, 144 71V Convenio y 83/
Protocolo I, también 19 Protocolo 1. Cf. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann
(ed) “Commentaire” op.cit. par:. 3368-3384.
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de sus secuelas inmediatas y necesita, por lo tanto, un régimen
juridico que no desaparezca al fin de las hostilidades.”’

3. Ambito de aplicabilidad personal (ratione personae)

Al abordar el dmbito de aplicacién personal habrd que de-
tenerse unmomento en el concepto, tan caracteristico del DIH,
que es el de “la victima”.”®

Aunque esta palabra tenga un significado que larelaciona
semdnticamente con las consideraciones de indole ética, ddn-
dole un sentido, en el que aparece la persona como objeto de
una coaccion, los tratados de Ginebra utilizan este concepto
como un término técnico.

En este sentido puede ser “victima” cada persona efectiva
o potencialmente afectada por un conflicto armado, yaseaella
una persona civil (cualquiera que no pertenezca a las Fuerzas
Armadas) o un combatiente “fuera de combate” por haber si-
do herido, estado enfermo o hecho prisionero.

Asfeltérminono conlleva, enlostratados de Ginebra, nin-
guna clase de juicio moral o ético, sino que tan sdlo se refiere
auna caracteristica de facto dela persona, como protegida por
los regimenes juridicos que rigen las diferentes situaciones de
aplicabilidad personal en un conflicto bélico.

Desde el punto de vista formal, los destinatarios de las
normas de Ginebra son, como es el caso de todos los tratados
internacionales, los Estados Partes.” También se beneficia de
una titularidad de deberes y derechos, por agnellos tratados,
el Comité Internacional de la Cruz Roja.®

77 Ct. Artfculos 122 y 123 del 111 Convenio y art. 140 del IV Convenio, también Art. 33
y 34 del Protocolo 1.

78 CI. A.A. Cangudo Trindade; “Co-existence and Co-ordination of Mechanisms ...... "
RCADI, op.cit. pdgs. 243-291, y también del mismo autor; “O Esgotamento dos recur-
808 internos e a evolugao da nogao de “vitima® no dircito internacional dos Direitos
Humanos” in “Revista del Instituto Interamericano de Derechos [ {umanos® (Revista
1IDH) vol. 3, 1986, pags. 5-78.

79 Cf.J. Pictet: *Le Droit humanitaire et la protection des victimes dela guerre”, op.cit.
pag. 17.

80 Cf.J. Barberis; “E] Comité Internacional de la Cruz Roja como snjeto del derechode
gentes” en Ch. Swinarski (ed); “Studies in honour of Jean Pictet” op.ciL. pags. 635-
643, en el mismo sentido, ibidem. P. Reuter “La personnalité juridique internatio-
nale de la Croix-Rouge” pags. 783-793.
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Las personas protegidas son beneficiarios de las normas
de estos instrumentos juridicos pero, salvo en situaciones
muy particulares, no gozan en ellos de una titularidad que se
asemeje a la que se confiere a las personas, mediante los ins-
trumentos de los derechos humanos.

Por esta razdn, los instrumentos de Ginebra constituyen,
mds bien un sistema a favorde la persona humana, sin otorgar-
le la posibilidad de actuar en pro de su propia proteccién. Es-
tasituacién corresponde ala naturaleza mismadel sistema, la
cual se fundamenta-mds en las prohibiciones de comporta-
mientos a cargo de los 6rganos estatales (o de las partes en el
conflicto), que en la posibilidad del individuo protegido de
hacer accionar, por su propia cuenta, los mecanismos de pro-
teccion.®

Procede delamisma caracteristicadel Derechode Ginebra
la inalienabilidad de los derechos de las personas protegidas.

Como la finalidad de este Derecho es precisamente prote-
ger a las victimas de la guerra, es importante, en la medida de
lo posible, amparar las personas contra las presiones que pu-
dieran ejercerse sobre ellas, para obligarlas a renunciar a sus
derechos. Porello, las personas protegidas no pueden, en nin-
gn casc, renunciar, parcial ni totalmente, a los derechos que
se les otorgan porlos Convenios y los Protocolos. El principio
de inalienabilidad se aplica a todos los derechos que preser-
van las victimas de los conflictos armados y constituye un ele-
mento fundamental de este sistema internacional de protec-
cidén,®

Cada Convenio de Ginebra encierra un régimen de protec-
cién de una categoria principal de victimas de los conflictos
armados. Asirepresentan esta categoria principal en el Primer
Conveniolos heridos ylos enfermos. En el Segundo Convenio,
larepresentan los heridos, los enfermos y los ndufragos. Ladel
Tercer Convenio abarcalos prisioneros de guerra y ladel Cuar-
to Convenio a los civiles en el poder del enemigo.

81 Cf.A.M. Robertson; “Humanitarian Law and Human Righta” en Ch. Swinarski (ed);
"Studiea in honour of Jean Pictet® op.cil. pags. 793-803,

82 Artfculos 771 Convenio, 711 Convenio, 7/111 Convenio, 8/1V Convenio, también cf, J.
Pictet (ed); “Commentaire de la Iere Convention de Gentve®, op.cit. pags. 84-93,
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Cada uno de estos sistemas principales de proteccién in-
cluye también unas categorias particulares de personas que
tienen derecho a una proteccién a maxima, es decir una pro-
teccién reforzada en relacién a la que se otorga a la categoria
principal.

Tal es el caso del personal sanitario y religioso en el Pri-
mer y Segundo Convenios,®*de los menores de edad y las mu-
jeres, en el caso del Tercer Convenio. En el Cuarto Conve-
nio se otorga una proteccién especial a las mujeres y a los
nifos; ** y asimismo a los refugiados y apétridas.®

Los tratados de Ginebra contemplan igualmente un siste-
ma de proteccién a minima en el cual una persona, sin tener
derecho ala proteccién completa, puede beneficiarse, sin em-
bargo, de algunas garantias. Tal es, por ejemplo, el caso de los
espias * y los mercenarios ® quienes, sin tener derecho al es-
tatuto de prisioneros de guerra, tienen, mientras tanto, dere-
cho a las garantias fundamentales del sistema de Ginebra.

Pasando breve revista a los regimenes de proteccién del
dmbito personal de aplicacién de los tratados de Ginebra, po-
demos resumirlos de la siguiente manera:

~ Por las disposiciones del Primer Convenio de Ginebra
de 1949 y del Protocolo I de 1977 estén protegidos los
heridos y enfermos, los militares que necesiten asisten-
cia médica y que se abstengan de todo acto de hostili-
dad.

83 Artfculos 24, 25, 26, 27 y 28 del I Convenio, 36 y 42 del Il Convenio, y Artfculos 14,
15 y 16 del Protocolo 1.

84 Cf. & 2 Art. 27 del IV Convenio y Art. 76 del Protocolo I y también F. Krill; “La pro-
teccién de la mujer en el derecho internacional humanitario® en "RICR”, noviem-
bre-diciembre 1985, pags. 347-375.

85 Cf. Art. 24 del IV Convenio y Art. 77 del Protocolo I, también D. Plattner, Ch. Swi-
narski; “La Protection juridique de Penfant - victime civile des conflits armés® en
“Yearbook of the International Institute of Humanitarian Law” 1984 psgs. 66-80.

86 Cf. Art. 44y al.2.10del 70del IV Convenioy Art. 73 del Protocolo I, también Y. San-
doz, Ch. Swinarski, B. ZImmermann (ed); “Commentaire des Protocoles Addition-
nels” op.cit. parr. 2936.2985.

87 CI. Art. 46 del Protocolo 1 y también Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed);
“Commentaire des Protocoles Additionnels” op.cit. parr. 1765-1788.

88 Cf. Art. 47 del Protocolo I y también Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed);
“Commentaire des Protocoles Additionnels” op.cit. parr. 1789-1814, y E. David;
“Mercenaires et volontaires internationaux en droit des gens®, Université de Bruxe-
lles, 1978.
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En el Protocolo Adicional I de 1977 se suprimié toda di-
ferenciaentrelos militares Que pertenecen a esa categorfay las
personas civiles,de modo que la proteccidn queseestipulaen
el Primer Convenio de Gincbra y que se refiere exclusivamen-
te a los militares, sc la brinda ahora también a las victimas ci-
viles,®

- Enel Segunde Convenio de Ginebra se agrega aesas dos
categorias de personas protegidas, en la situacign de
guerra naval, una tercera, que es especifica en este tipo
de conflictc: los ndufragos.

Enlos Convenios Iy 1l y en el Protocolo I se protege asimis-
mo al personal sanitario y religioso, militar o civil, dedicdn-
dose exclusivamente en forma permanente o temporal alos fi-
nes sanitarios o alaadministracién y al funcionamiento delas
actividades sanitarias o del transporte sanitario.

En lo que atarie al personal religioso, estdn protegidas las
personas que se d~<ican exclusivamente a este ministerio, co-
mo los capellanes.

En el dmbito del conflicto no internacional, todos los he-
ridos, enfermos y ndufragos también deben ser respetados y
protegidos, tratados humanamente y asistidos a nivel médico,
sin discriminacién alguna.® Se protege por las disposiciones
del Protocolo I al personal sanitario en el desemperio de sus
actividades a favor de los heridos y enfermos,?

— El Tercer Conveniode Ginebra de 1949tienelafinalidad
de proteger a otra categorfa de personas: los prisioneros
de guerra. Se completa el estatuto de esta categoria de
personas con las disposiciones del Protocolo 1. En el
sentido de los instrurnentos de Ginebra, es prisionero de
guerratodo miembro de las Fuerzas Armadas de unade
las partes en conflicto, es decir todo combatiente que
caiga en poder del adversario.

Ademds de los miembros de las Fuerzas Armadas regula-
res de las partes en conflicto, tienen derecho a este estatuto de

69 Cf. Art. 8- 34 del Protocolo [ y también J.F. Rezek; “Protection des victimes des con-
flits armés, blesaés, malades et naufragés” en *Les dimensions internatinnales du
droit humanitaire® - Pédone- Institut Henry-Dunant - Unesco, 1986, pags. 183-199,

80 Cf. Art. 7y 8 del Protocolo 1],

81 Cf Art. 9,10 y 11 de! Protocolo IL.
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prisionero de guerra los participantes de levantamientos en
masa, es decir la poblacidn de territorio no ocupado que, al
acercarse el enemigo, toma espontdneamente las armas para
combatirlo; las personas autorizadas a seguir alas Fuerzas Ar-
madas sin formar parle integrante de las mismas, asi como
también los miembros del personal militar que prestan servi-
cios a las asociaciones de proteccidén civil.

Los instrumentos de Ginebra confieren el trato de prisio-
nero de guerra, sin darles ese estatuto, a las personas deteni-
dasenlos territorios ocupados por pertenecer a las Fuerzas Ar-
madas sin tener la calidad de combatiente; a los internos mi-
litares de los paises neutrales y a los miembros del personal
médico y religiosonocombatiente que forma parte de las Fuer-
zas Armadas.*® El Tercer Convenio prevé igualmente la pro-
teccion de los periodistas que efectien misiones profesiona-
les en lazona de conflicto armado, atin cuando sean ellos con-
siderados como civiles. El régimen de proteccién de los perio-
distas se vio completado y ampliado por las disposiciones del
Protocolo I de 1977.%

El régimen de laproteccién delos prisioneros de guerra no
estarfa completo sin las disposiciones relativas a la Agencia
Central de Busquedas. En el articulo 123 del 11l Convenio se
instituye, en efecto, una agencia internacional fundada por el
CICR, cuya finalidad es proteger alos prisioneros de guerrade
las consecuencias de lapérdida de su identidad. Porellase de-
ben transmitir sus datos personales al pafs de origen y a la res-
pectiva familia.

Poriiltimo el Il Convenio de Ginebra otorga al CICR el de-
rechode visitaralos prisioneros de guerra y determina las mo-
dalidades de su ejercicio.®

Sin que existan los prisioneros de guerra en el marco del
conflicto no internacional, el Protocolo Il de 1977 contiene
disposiciones que otorgan garantfas a las personas privadas de

92 Cf. Art. 4 del 11l Convenio y Artfculos 43, 44 y 67 del Protocolo 1.

A3 Art. 4 )otra A al del 11l Convenio y Art. 79 del Protocolo I, cf. también H.P. Gasser;
“Le: proteccién de los periodistas en misién profesional peligroaa® separata RICR,
Gr:neva, 1983,

94 Art 9y 126 del 11l Convenio y Art. 81 del Protocolo I,
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libertad por motivos relacionados con dicho conflicto arma-
do. Esas personas gozan de las garantias fundamentales de la
personahumanacen lo que atafic alaalimentacidn, a la integri-
dad de los detenidos, los socorros, a las condiciones de traba-
jo. al ejercicio de sus convicciones religiosas. Son garantias
andlogas a las que se otorgan en caso de conflicto armado in-
ternacional alos prisioneros de guerra y alos internados civi-
les,*s
— Enel Cuarto Convenio, gozan de Ia proteccion principal
los miembros dela poblacién civil. Pertenccen a estaca-
tegoria todas las personas que no forman parte de las
Fuerzas Armadas.

Algunos miembros de la poblacién civil disfrutan de una
proteccidn particular, como los extranjeros,® los refugiados,
los apdtridas  y las personas que seencuentran en la situacién
de internamiento civi), %

Lapoblacién civil resulta objeto de proteccidn en la situa-
cién de conflicto armado no internacional .

4. Proteccion de los bienes

Finalmente se debe mencionar que el sistema de Ginebra
protege también a los bienes afectados (o que puedan serlo)
por ¢l conflicto. El propésito de esta proteccion no se funda-
menta en la voluntad de los autores de los tratados de Ginebra
de constituir una proteccién a ciertas categorias de bienes pa-
1a ascgurar el funcionamiento normal de las actividades eco-
némicas durante el conflicto.

Al contrario, esta proteccion se fundamenta en la convic-
cion de que es necesario poner fuera de los efectos de las hos-
tilidades aciertos bienes indispensables paralasupervivencia

95 Arts.4-6del Protocololl, of. también Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed);
“Commentaire des Protocoles Additionnels” op. cit. parr. 4515-4618, también M,
Bothe, K.J. Partsch, W. Solf; “New Rules for victims of armed conflicts”, Nijhoff, The
Hague/London, 1982, pdgs. 622-635, véascigualinente C. Albuquerque Mello; “Gue-
rra interna e Direito intermadonal” Rio de Ja neiro, Renovar, 189 pags.

96 Arts. 35, 36 y 28 del 1V Convenio,

97 Art. 44 del IV Convenio y art. 73 del Protocolo I.

98 Arts. 4, 78,82, 114 - 116 y 133 - 134 del IV Convenic.

99 Arts. 13-18 del Protocolo I1
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de las personas protegidas y para el desempeno de las reglas
de la proteccién personal. Es por ello que se protege a las uni-
dades sanitarias,'™ vale decir a todos los edificios y estableci-
mientos fijos 0 mdviles como hospitales, centros de transfu-
sién de sangre, almacenes de material sanitario, hospitales de
campaia, transportes destinados aactividades sanitarias, hos-
pitales de campafia sanitaria, etc..., asi como a los transportes
sanitarios '°* que son destinados exclusivamente, en forma
permanente o temporal, al traslado por tierra, por agua y por
aire de heridos, enfermos y ndufragos, y al personal sanitario
oreligioso. Se protegen también ciertas pertenencias persona-
les de los prisioneros de guerra 'y los bienes de la poblacién
civil, es decir todos los que no son objetivos militares.?

Ademds se confiere una proteccién particular a los bienes
culturales '™ y a los que componen el medio ambiente. Estos
iltimos no deben sufrir dafios durante los enfrentamientos,
que comprometan lasalud y las coudiciones de supervivencia
de la poblacidn civil. 195

En el Protocolo I de 1977 andloga proteccidn es otorgada
alos bienes culturales '*° y a los bienes indispensables para la
supervivenciadelapoblaciéncivil,en un conflictoarmado no
internacional '’

Este breve resumen de las modalidades de proteccién del
sistema de Gincbra, permite darse cuenta que se trata de una
normativa de cardcter general y completo, en el sentido de que
no se la reserva sélo para ciertas categorfas de personas, sino
parael conjunto delos individuos afectados (o que puedan ser
afectados) por los efectos de un conflicto armado.

100 Arts. 19-22 del Convenio [ y 8-14 del Protocolo 1.

101 Arts. 35 del I Convenio, 22, 24, 25,29, 31 y 38 del 11} Convenioy 8,21, 31 del Pro-
tocolo |.

102 Arts. 18, 28 y 59-62 del 111 Convenio.

103 Art. 52 del Protocolo 1.

104 Art. 53 del Protocolo!, cf. también J. Toman; “La protection des biens culturels dans
les conflits armés internationaux, cadre juridique et institutionnel® en Ch. Swi-
narski (ed); “Studies in honour of Jean Pictet® op.cit. pags. 559-581.

106 Art. 55 del Protoloco I.

106 Art. 16 del Protoloco [1.

107 Art. 14 del Protocolo 1.
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Después de haber examinado su dmbito de aplicabilidad
se han de mencionar las caracteristicas generales de los meca-
nismos de implementacién del sistema y de sus funciona-
mientos. Sin ellos el edificio entero pareceria meramente ex-
hortatorio y programatico, sin la capacidad de regir verdade-
ray eficazmente las relaciones entre las partes en conflicto ni
tampoco sin la posibilidad de brindar proteccidn adecuada.
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\

Implementacién del Derecho Internacional
Humanitario- procedimientos
propios de aplicacién del DIH

Con objeto de poner en funcionamiento las disposiciones
del DIH que prevén los Convenios mismos y los otros instru-
mentos juridicos, tales como las resoluciones de las Conferen-
cias Internacionales de la Cruz Roja o documentos proceden-
tes de los 6rganos del Movimiento, se puede distinguir tres ca-
tegorias de mecanismos de implementacidn:

La primera de estas categorias la constituyen las medidas
preventivas, la segunda las medidas de control y la tercera las
medidas represivas (sanciones) del Derecho Internacional
Humanitario.

Existe por supuesto una interdependencia entre estas ca-
tegorias, cada una de ellas teniendo su propio desempefio que
corresponde a una fase especifica de la implementacién.

1. Medidas de implementacién nacional

Habida cuenta que para surtir realmente sus efectos las re-
glas internacionales necesitan plasmarse en la normativa in-
terna del Estado y recibir en ella medios juridicos adecvados
a esta finalidad, una condicidn sine qua non con respectoala
eficaz implementacién de DIH, son las medidas que tienen
que tomar los Estados en este sentido.
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Se trata de las medidas nacionales de aplicacién que cada
Estado tiene la obligacién general de tomar a) ratificar un tra-
tado; dentro del marco general del respetd a sus obligaciones
internacionales, para no exponerse a los eicctos de la sancién
previstaporlos procedimientos de la responsabilidad interna-
cional en la materia, 8

Para cumplir con la obligacién refrendada en el articulo 1
comiin delos cuatro Convenios de Ginebra en el que “... El Es-
tado se compromete arespetar y hacer respetar el Convenio en
todas las circunstancias”, se requicren medidas nacionales
con el fin de hacer operativas toda una serie de disposiciones
precisas de los Convenios y de los Protocolos Adicionales,

Asf, se precisa procurar tales medidas, que hay que tomar
yaentiempo de paz, para cumplir con las obligaciones de los
articulos 23 (zonas y localidades sanitarias), 26 (proteccién
del personal de las Sociedades de Ia Cruz Roja y de la Media
LunaRoja y de las demds sociedades de socorro reconocidas),
44 (limitacién del empleo del signo y excepciones), 49 (san-
ciones penales, generalidades), 53 (abuso del signo), 54 (pre-
vencién de empleo abusivo del signo) del Primer Convenio.

En el Segundo Convenio se las contempla en los articulos
13 (definicién de las personas protegidas —se trata, en particu-
lar, de determinar, a nivel nacional, qué personas formardn
parte de las Fuerzas Armadas-), 42 (ter) (tarjetas de identidad
para el personal sanitario y religioso), 20 (prescripciones rela-
tivas a la inmersién de los muertos), 22, 24 y 25 (caracteristi-
cas de los barcos hospitales ~tonelaje bruto, longitud de popa
aproa, nimero de mdstiles y de chimeneas y, si es posible, fo-
tografias y siluetas-), 45 (represién de los empleos abusivos
del signo distintivo), 39 (bis) (senzlaiuiento de las acronaves
sanitarias), 48 (difusién del Corvenio), 50, 51 y 52 (represién
de los abusos y de las infracciones),

Paraimplementar las disposiciones en materia de protec-
cion de los prisioneros de guerra hay que encarar, ya desde la
-

108 Cf. M. Bothe; “The role of national law in the implementation of international hu-

manitarian law® en Ch. Swinarski (ed); “Studies in honour of Jean Pictet® op.cit.
pags. 301-313.
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entrada en vigor del Tercer Convenio, los medios de aplica-
cion de los articulos 4 (definicidn de las personas protegidas
—setrata, en particular, de determinar qué personas formardn
parte de las Fuerzas Armadas-), 17 (tarjetas de identidad
paralos miembros de las Fuerzas Armadas), 21 (leyes y regla-
mentos relativos ala liberacidn tras palabra dada), 43 (lista de
las graduaciones), 69, 70 y 71 (medidas que habran de tomar-
se en cuanto a la correspondencia de los prisioneros —en par-
ticular, la preparacién de los formularios de correspondencia
necesarios—), 74 y 124 (franquicias de porte, de aduanas y de
transporte —en particular, adaptacién de los reglamentos pos-
tale -), 120 (creaci6n de un servicio de tumbas), 122 (instala-
cién de una oficina nacional de informacién), 127 (difusién
del Convenio), 129,130y 131 (represién de los abusos y de las
infracciones).

Ademds, en materiade sanciones penales y disciplinarias,
se impone a la Potencia detentora la obligacién de adaptar, si
es necesario, su legislacién a las disposiciones del Convenio
(articulo 82) (prim).

Frente a las necesidades de proteccién de la poblacién ci-
vil en la situacién de conflicto internacional, ya en tiempo de
paz, se han de tomar medidas con vistaa adaptar la legislacién
nacional en loreferente a:las sanciones penales, el esiatuto de
internamiento, la designacién de las zonas de seguridad, la
proteccién de los hospitales civiles, el empleo del signo de la
cruzroja o de la media luna roja, y lad<bidaidentificacién de
los nifios de corta edad.

A laluz de las primeras experiencias de la implementa-
ciéndelos Convenios, los Protocolos Adicionales enfatizaron
atiin mds la necesidad de medidas nacionales de ejecuci6n de
los compromisos en ellos previstos.

En la situacidn de conflicto armado internacional, el Pro-
tocolo I requiere o postula las modificaciones de disposicio-
nes existentes de derecho interno o la toma de nuevas medi-
das legislativas o reglamentarias en sus articulos 6 (personal
calificado), 12 (proteccién de las unidades sanitarias), 16 (pro-
teccién general de la misién médica), 18 (identificacién), 22
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(buques hospitales y embarcaciones costeras de salvamento),
23 (otros bugit~s y embarcaciones sanitarios ), 24, 25, 26, 27,
28,29,30y 31 (proteccién de las aeronaves sanitarias), 33 (de-
saparecidos), 34 (restos de las personas fallecidas), 36 (armas
nuevas), 43 (fuerzas armadas), 45 (proteccién de personas que
han tomado parte en las hostilidades), 56 {proteccion de las
obras ¢ instalaciones que contienen fucrzas pcligrosas), 58
(precauciones contralos efectos delos ataques). 60 (zonas des-
militarizadas), 61, 62, 63, 64, 65, 6€ y 67 (proteccion civil), 74
(reunidn de familias dispersos), 75 (garantias fundamentales),
76 (proteccion delas mujeres,, 77 (proteccién delos nifios), 78
(evacuaciondelos nifios), 79 (medidas de protecciénde perio-
distzs), 80 (medidas de »jecucidn), 82 (asesores juridicos en
las Fuerzas Armadas), 83 (difusién), 84 (leyes de aplicacién),
85 (represiér de las infracciones del presente Protocolo), 86
(omisiones), 87 (deberes de los jefes), 88 (asistencia mutua ju-
dicial en materis penal), $0 (comisién internacional de en-
cuesta), 97 (enmiendas), 98 (revisién del Anexo 1), Anexol (re-
glamento relativo a la identificacién) y Ancxo Il (tarjeta de
identidad de periodista en misién peligrosa).

Lagran innovacién aportada por los Protocolos fue exten-
derlatoma de medidas de aplicacién nacional también alasi-
tuacion del conflicto armado no internacional.

Efectivamente, para cumplir con lo previstoen el Protoco-
lo Il es preciso prever medidas de aplicacién en cuanto al con-
tenido de los articulos 4 (garantias fundarnentales), 5 (perso-
nas privadas de libertad), 6 (diligencias penales), 10 (protec-
cién general de la misién médica) y 19 (difusidn).

No es necesario puntualizar el cardcter imprescindible de
medidas nacionales como las de ejecucidén de las obligaciones;
asimismo constituyen ellas un mecanismo de prevencidn de
las violaciones de normas humanitarias.

Pero estatareade prevencion incumbe, de manera mds es-
pecifica, alas medidas preventivas y a las medidas de control
del DIH.

109 C1.C. Sommaruga; “Medidas nacionales de aplicacion del derechointernacional hy-
manitario® en RICR, Ndm. 86, marzo-abri 1988, pags. 127-147.
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2. Medidas preventivas

Antes de someter la inobservancia o la violacién de las
normas humanitarias a un sistema punitivo, las garantias de
aplicacién de estas normas deben fundamentarse, en primer
lugar, en los mecanismos que aseguren adecuadamente las
condiciones para prevenirestas inobservancias o violaciones.

De las medidas preventivas contempladas por los autores
de los Convenios de Ginebra, la fundamental es la obligacién
de difusion " del contenido de los Convenios hacia todos los
drganos destinatarios y todos los beneficiarios. La obligacién
de difusion, (tanto en tiempo de pzz como de tiempo de gue-
rra), implica la inclusién del estudio de los tratados de Gine-
bra en los programas de instruccién militar ™" y la promocidn
de fomento del conocimiento del contenido de estos tratados
por parte de la poblacién civil.

El deber particuiar de dar a conocer estas normas compe-
te a las Autoridades civiles y militares. Este deber se comple-
menta con las diligencias especiales, a cargo de los jefes mili-
tares, las que les obligan a velar para que los miembros de las
Fuerzas Armadas bajo sus 6rdenes se enteren de sus obligacio-
nes al respecto, las cuales tienen que conformarse alo dispues-
to por el Derecho de Ginebra.!?

La obligacidr de difundir el contenido del Derecho de Gi-
nebra constituye en todo el Derecho Internacional Piiblico, la
primera oportunidad en que los Estados manifestaron la con-
viccion que, sin el conocimiento del contenido de las dispo-
siciones de los tratados internacionales (especialmente en ma-
teriade proteccién de la persona humana, cuyos efectos deben
realizarse mediante el derecho interno de los Estados) las nor-
mas internacionales resultan improcedentes en la realidad de
los hechos.

Reforzando el vinculo existente entre el conocimiento del
Derecho Humanitario aplicable y su implementacién, el Pro-

110 Cf. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed), “Commentaire des Protocoles
Additionnels", op.cit. parr. 3368-3384.

111 Cf.F.deMulinen; *Transformation of Modern Law of War into Documentas for Prac-
tical Application” en Ch. Swinarski (ed); “Studies in honour of Jean Pictet” op.cit.
page. 445-457,

112 Art. 87 del Protocolo I,
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tocolo I completa las disposiciones de los Convenios ponien-
do a cargo de Estados Partes la importante obligacidn de dis-
ponerde asesores juridicos que asistan a los comandantes mi-
litaresacercade laaplicacién yla ensefianza delos instrumen-
tos humanitarios en el seno de las Fuerzas Armadas,1®

Laresponsabilidad de tomar todas las medidas necesarias
para laimplementaci6n de las obligaciones que tienen los Es-
tados y las partes en conflicto en virtud de los Convenios ydel
Protocolo 1, asf como la obligacién de comunicarse las traduc-
ciones oficiales de las leyes y los reglamentos adoptados pa-
raasegurar laimplementacion de los Convenios en ¢l derecho
interno,™ suelen considerarse a continuacién como medidas
complementarias del sistema de prevencién y corolario l4gi-
co de la obligacién de difundir.

3. Medidas de control

En 1949 los Estados representados en la Conferencia Dj-
plomiética que aprob6 los cuatro Convenios de Ginebra eran
muy conscientes que el funcionamiento de los mecanismos
previstos en los iltimos no iba a tener la incidencia deseada,
si no se les proporcionaba un aparato de control. s

Con esta perspectiva se inspird la Conferencia en un afie-
joInstituto del Derecho Internacional Publico: el de la Poten-
cia protectora.

Un conflicto armado entre dos Estados provoca, desde su
primera etapa, la ruptura de sus relaciones diplomdticas. Co-
mo consecuencia de ¢so, los siibditos de uno de ellos encon-
trdndose en el territorio del otro, asf como sus intereses coiner-
ciales carecen del amparo juridico a cargo normalmente de la
misién diplomdtica de su pais de origen,

113 Art. 82 del Protocolo |, cf. también Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed);
“Commentaire des Protocoles Additionnels® p4rr. 3340-3367 y G.1.A.D. Draper; “El
cometido de los asesares jurfdicos en las fuerzas armadas® en RICR, 1978, junio-fe-
brero, p4gs. 6-19.

114. Art. 84 del Protocolo 1.

116 Cf. F. Bugnion; “Le droit humanitaire applicable aux conflits armés. Le probléme
decontrdle” en Annales d'Etudes Internationales, Gendve, vol, 8,1977, pags. 29-61.
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Para paliar los efectos negativos de tal suceso, el derecho
consuetudinario conocfa, desde hace mucho tiempo el insti-
tuto de “Potencia protectora”, es decir un pafs neutral frente
al conflicto, al que una de las Partes le encarga proteger sus in-
tereses en el territorio de la otra.!®

Serefrendd estainstitucién enel Conveniode Viena sobre
las relaciones diplomdticas de 1961 (Art. 54).

Los Convenios de Ginebra receptaron este sistema para
aplicarlo como una estructura de control en el conflicto arma-
do internacional, estipulando en esta situacién ia posibilidad
de designar a un Estado ajeno al conflicto, encargdndole pre-
cisamente de salvaguardar los intereses de una Parte conten-
diente en el pais enemigo y velar por la aplicacién de los Con-
venios de Ginebra (Art. 8/1, 8/11, 8/111 y 9/1V). La designaci6n
de estas Potencias estd sometida a la aprobacién de la Poten-
ciaante la cual han de cumplir su misi¢n. Si se trata de 1a Po-
tencia Protectora encargada inicamente de representar los in-
tereses diplomdticos de un Estado Parte en un conflicto, habla-
mosde “mandatode Viena”, mientras que si se tratade una Po-
tencia designada para velar por la obszrvancia de los Conve-
nios de Ginebra y para controlar su aplicacién, hablamos de
“mandato de Ginebra”. A pesar de que el sistema de las Poten-
cias Protectoras encargadas del “mandato de Ginebra” casi
nunca ha dado resultados positivos en la practica, después de
la aprobacién de los Convenios de Ginebra de 1949, este sis-
tema funciona normalmente en el sentido del “mandato de
Viena”."’

Si por razones politicas, no es factible ponerse de acuerdo
sobreladesignaci6n de la Potencia Protectora, el Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja puede ser llamado a asumir las tareas
de control con el acuerdo de los Estados partes en el conflic-
to. Se hablaentonces del CICR como “substituto” de las Poten-
cias Protectoras.®

116 CI. P. de Geouffre de 1a Pradelle; “Une institution en question de droit internatio-
nal humanitaire. L.a Puissance Protectrice” en “Studi in onore di Manlio Molina®
tomo I, Giuffré Milan, 1975, pdgs. 409-419.

117 Cf. Ch. Swinarski; “Introduccién al DIH” op.cit. pAgs. 28-29 y “Introdugac”® op.cit.
pags. 35-36.

118 Cf. Art. 10/1, 1011, 104111, 11/1V Convenios y también J. Pictet (ed); *“Commentaire
de la Iére Convention” op.cit. pags. 93-113 y pags. 123-138.
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Pese a las dificultades de funcionamiento del instituto de
las Potencias Protectoras, el Protocolo | confirmé y consolidé
las modalidades de la instauracién de este procedimiento
(Art. 5 del Protocolo 1), reafirmando igualmente el mandato
respecto al CICR.®

Sin embargo, el Protocolo I agregé un nuevo procedimien-
tode control aunque con un dmbito limitado, el dela averigua-
cién de hechos que constituirian infracciones graves a los
Convenios de Ginebra (véase infra).

Este procedimiento es el de la Comisién Internacional de
Encuesta prevista en Articulo 90 del Protocolo 1,120

El proceder de encuesta también tiene sus raices en la his-
toriade las relaciones ‘~iernacionales como uno de los modos
de solucién pacifica de los litigios internacionales.

Setrata de poder averiguar de manera imparcial la verosi-
militud y el cardcter fidedigno de los sucesos alegados con
efecto determinante para las Partes que hubieran expresamen-
teaceptadola competencia de la Comisién. Eso implica igual-
mente la participacion en los procederes para constituirla yla
suscripcidn de sus gastos. Es asf que, al ratificar el Protocolo
I, se necesita una declaracion expresa de aceptacién de esta
competencia.

Este procedimiento internacional entrard en vigor al ser
aprobado por 20 Estados por lo menos, cifra atin no alcanza-
da.

No obstante las complejidades de la instauracién de este
procedimiento, representard ello una verdadera pesibilidad
de solucionar algunos graves problemas de la implementa-
cion, cuando se lo pueda poner en vigencia.

Concordemos con Jean de Preux al decir que esta institu-
cién de la Comision Internacional permitird asegurar una ac-
tuacion "... permanente, apolitica, imparcial, ala cual puedan

acudir en todo tiempo las Partes contendientes”, ! lo que re-

119 Cf. Y. Sand ¢, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed); “Commentaire ...” op.cit. parr.
117-237.

120 Cf. ibidem, pdrr. 3600 - 3644,

121 Ibidem parr. 3644 (traduccién nuestra).
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presentaria un paso de importancia hacia el respeto de los
compromisos humanitarios de los Estados.

Cuando las medidas preventivas y las de control no hayan
logrado anticipar o reparar las violaciones del DIH, se recurre,
como iltima instancia de su implementacién, a las medidas
represivas, es decir las sanciones.

4. Medidas de represion del Derecho Internacional
Humanitario (sanciones)

La existencia de un aparato de sanciones en el Derecho In-
ternacional Humanitario acondiciona, de manera fundamen-
tal, su eficacia.!?

Su prop6sito es punitivo como el de todo sistema de san-
ciones,'® pero este andamiaje tiene ante todo un propésito
preventivo, dado que su incorporacidn al de:echo interno de
los Estados, acondiciona su influencia sobre los comporta-
mientos de las personas y sobre la actuacién del propio Esta-
do, tanto para prevenir como para castigar.

El primer tipo de infracciones que los Estados tienen que
sancionar son los actos no conformes a lasdisposiciones de los
Convenios y de los Protocolos Adicionales.

Las acciones de que dispone el Derecho Internacional Hu-
manitario con respecto a este tipo de infracciones son idénti-
cas a las que contiene el Derecho Internacional Publico gene-
ral para las inobservancias, los actos contrarios y las violacio-
nes de los tratados internacionales.

Significaque estas actuaciones son pasibles, en el derecho
interno del Estado, de sanciones administrativas, disciplina-
rias o judiciales, y que, a nivel internacional, involucran a los
mecanismos de responsabilidad internacional en materia de
no cumplimiento de los tratados. La obligacién principal del

122 Cf.8.E. Nahlik; “Le probleme dea sanctions en droit international humanitaire” en
Ch. Swinarski (ed); “Studiea in honour of Jean Pictet” op.cit. pags. 469-483.

123 Cf. E. Fukatsu; “Coercion and the Theory of Sanctions in Internacional Law® en
R. St. J. Macdonald, D.M. Johnston; “The Structure and Process® op.cit. p4gs.
1187-1207.
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Estado consiste en tomar todas las medidas necesarias para
que cese el comportamiento contrario o violatorio de las dis-
posiciones de aquella categorfa, 2

Un caso muy distinto y propio al del sistema de Ginebra
eseldelas infracciones graveslas cuales, desde el Primer Pro-
tocolo de Ginebrade 1977, son calificadas expressis verbis de
crimenes de guerra.'?* Se trata de las violaciones que, desde el
punto de vista de los autores de los instrumentos de Ginebra,
representan un peligro especialmente grave y que, al quedar
impunes, significarian la total quiebra de todo el sistema.

Se entiende por infracciones graves cualesquiera de los
actos que los Convenios y el Protocolo I de Ginebra enumeran
de manera exhaustiva, lo que significa que la calificacién de
un comportamiento que constituirfa un crimen de guerra co-
mo tal nodepende de un veredicto jurisdiccional, pero opéra-
se “juris tantum”, por el propio dispositivo de los tratados.
Asi, son crimenes de guerra, los siguientes actns, si se come-
tieran contra personas o contra los bienes protegidos:

- el homicidio internacional,

- latortura, incluidos los tratos inhumanos y los experi-
mentos bioldgicos,

- ¢l hecho de causar, intencionalmente, grandes sufri-
mientos, o de atentar contra la integridad fisica,

~ toda omisién deliberada que ponga gravemente en peli-
gro laintegridad fisica o mental de una persona, en po-
der de una parte contraria de aquellade laque depende,

- ladeportacién o los traslados ilegales,
- la detencién ilegal,

- el hecho de obligar a una persona protegida a servir en
las Fuerzas Armadas de la Potencia eneiniga,

124 Cf. W, Riphagen; “State Responsability: New Theories of Obligation in Interesta-
te Relations” en Macdonald / Johnston (ed); “The Structure and Process ...” op.cit.
pégs. 581-625, también Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B, Zimmermann (ed); “Commen-
taire ..." op.cit. parr. 3460-3523.

125 Art. 85 al 6 del Protocolo |,
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— el privar a una persona de su derecho a ser juzgada re-
gular e imparcialmente, segin las prescripciones de los
Convenios y de los Protocolos mismos,

— la toma de rehenes,

- la destruccién y apropiacién no justificada de bienes
por necesidades militares, llevadas a cabo de manera
arbitraria,

Ademds constituyen crimenes de guerra, los siguientes ac-
tos, si se los cometiera de manera intencional y si ocasionaran
la muerte o perjudicaran gravemente la integridad fisica o la
salud de los protegidos:

- los ataques contrala poblacidn civil, contra las personas
civiles y contra los bienes civiles,

- los ataques indiscriminados o los ataques contra obras
o instalaciones que contengan fuerzas peligrosas, a sa-
biendas de que ese ataque causard pérdidas en vidas hu-
manas, heridos entre las personas civiles o dafios a bie-
nes civiles que sean excesivos en relacién con la venta-
ja militar concreta y directa prevista,

- losataques contralocalidades no defendidas y las zonas
desmilitarizadas,

- los ataques contra las personas reconocidas fuera del
combate,

— ¢l uso pérfido del signo de la Cruz Roja, (0 la Media Lu-
na Roja) u otros signos protectores reconocidos.

Se califican también como infracciones graves las siguien-
tes actuaciones:

— el traslado por la Potencia ocupante de parte de la pro-
pia poblacién civil al territorio que ocupa,

- la deportacidn de la totalidad o una parte de la pobla-
cion de ese territorio,

~ toda justificada demora en la repatriacién de prisione-
ros de guerra o de personas civiles,
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- la prdctica de “apartheid” y demds précticas andlogas,

- los ataques dirigidos contra los bienes culturales clara-
mente reconocidos.

Luego de calificar los “crimenes de guerra”, obliga el sis-
tema de Gincbra que los Gobiernos tomen todas las medidas
necesarias para determinar las sanciones penales adecuadas
que han de aplicarse a las personas que imparticron la orden
de cometer cualquicra de los mismos, 26

Las Autoridades se comprometen en juzgar a las personas
acusadas de haber cometido o dado la orden de cometer esas
infracciones, ya sea por la via de comisidn o de omisién con-
traria a un deber de actuar.'?’

De estas Autoridades, los jefes militares tienen la obliga-
cion particular de velar por impedir las infracciones que cons-
tituyen crimenes de guerra, asimismo reprimirlas y denun-
ciarlas, en¢aso necesario, porantelos 6rganos cumpetentesen
la represién. 23

Con respecto a los crimenes de guerra se instituye asf, en
el sistema del Derecho de Ginebra, el recurso a la competen-
cia penal universal de todos los Estados Partes en Jos tratados
de Ginebra,

La consecuencia de este sistema universal de represion
que obliga al Estado que no haya hecho comparecer al incul-
pado de los crimenes de guerra ante sus propios tribunales, a
extraditarlo para que sea juzgado bajo todas las garantfas del
debido proceso judicial, excluye la posibilidad que los crime-
nes de guerra queden sin un apropiado juicio.

Lareglade “juzgar o darajuzgar” (judicare aut dedere) ga-
rantiza la universalidad del funcionamiento del aparato re-
presivo previsto por los tratados de Ginebra,'?®

126 Arts. 5, 49 y 50 del [ Convenibo, 50y 51 del [l Convenio, 129 y 130 del 11] Convenio,
146 y 147 del IV Convenio y Arta. 11 y 85 del Protocolo I,

127 Arta.86del Protocolo], of, también Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed);
“Commentaire ..." op.cit. parr. 3524-3548.

128 Cf. Arts. 87 del Protocolo | y cf. también, ibidem, parr. 3549-3563.

129 €. Y. Sandoz, “Mise en ocuvre du druit international® en “Les Dimensions ini"ma-
tionales” op.cit. pags. 319-323,
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En realidad, el funcionamiento y la eficacia de este siste-
ma de sanciones del derecho internacional depende de la vo-
luntad politica de los Estados.

No se trata ni de la imperfeccion ni de las carencias juri-
dicas de aquel sistema de sancidn, sino tan sélo de los medios
de implementarlo en el derecho interno y de hacerlo respetar
en las relaciones iniernacionales.

En ningin sistema juridico se consideran las violaciones
como pruebas de que las reglas contra las que atentan, no se-
rian necesarias. Al contrario, para violar una norma es impres-
cindible que exista.

En ¢l Derecho Humanitario contempordneo, ya no faltan
las reglas de esta naturaleza, sino, mds bien la voluntad de ob-
servarlas y de cumplir con ellas.?®

Lainstitucidndel sistema de represién universal no impi-
de ni la posibilidad de creacién del tribunal internacional con
competencia para conocer las infracciones del derecho inter-
nacional, nila de reconocer la competencia para la aplicacién
del Derecho Humanitario a los tribunales ya existentes, tal la
Corte Internacional de Justicia de La Haya.™?

Por ultimo, a fin de completar esta escueta mencién del
sistema de infracciones del Derecho Internacional Humanita-
rio hay que enfatizar el principio de laresponsabilidad perso-
nal que consagra este derecho en e caso de los crimenes de
guerra,

Dicho principio se opone a la sustraccién de la responsa-
bilidad de una persona por el hecho de haber actuado en la ca-
lidad de representante de un érgano de Estado, cumpliendo
con drdenes superiores, de modo, a sustraerse de su culpabi-
lidad personal, 2

130 Cf. S.£. Nahlik; “Compendio de Derecho Internacional Humanitario™ separata de
la Revista Internacional de la Cruz Ruja, julio-agosto 1984, pags. 42-44.

131 Cf. ejemplo Caso Nicaragua c. Estados Unidos, ante la Corte de La Haya, ClJ Re-
cueil 1986, véase nota 14.

132 Cf nota 129supra y también L.P. Blishcherko; “Responsabilité en cas de violations
du droit international humanitaire® en “Les dimensions internationales...” op.cit.
pégs. 327-343 y L. Condorelli, L.. Boisson de Chazournes; “Quelaues remarques &
propos de l'obligation des Etats de ‘respecter et faire respecter’ le droit internatio-
nal humanitaire en ‘toutes circonstances' ® en Ch. Swinarski (ed); “Studies in ho-
nour of J. Pictet” op.cit. pags. 17-37; se puede también consultar los trabajos de 1a
Comisi6n de Derecho Internacional de Naciones Unidas sobre el c6digo de los crt-
mences contra la paz y la seguridad de 1a humanidd.



62 Christophe Swinarski

El dispositivo de los tratados de Ginebra en el campo de
medidas preventivas y de sanciones completa, de manera in-
soslayable, su dispositivo material de proteccién, puesto que
consolida la base de su eficacia, asi como también asegura su-
implementacién.!*

133 Cf. H.P. Gasser; “Scrutiny” en Australian Yearbook of International Law, Sydney,
vol. 8, 1985, pags. 345-363.
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VI

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)
como instrumento de actuacién internacional
humanitaria

1. Mandato del Comité Internacional de la Cruz Roja

En 2l sistema de la implementacién y en el proceso de la
puesta en marcha de la accién internacional humanitaria, la
instituciénalacual incumben diversas tareas especificas es el
Comité Internacional de la Cruz Roja.!®*

El elemento fundador de todo el Movimiento de la Cruz
Roja (creado en 1863) fue inicialmente esta Institucién, un or-
ganismo de beneficencia privado establecido en Ginebra por
5 ciudadanos suizos con el fin de dar cuerpo a las generosas
ideas de Henry Dunant,

El primer propdsito del “Comité de Ginebra” se limit6 a
desarrollar actividades en favor de los militares heridos en el
campo debatalla. Fue con este mismo propésito que ya, unaiio
después, en 1864, el “Comité de Ginebra” instrumenté la con-
vocatoria por el Gobierno suizo de una conferencia diplom4-
tica en Ginebra, propiciando la aprobacién del primer siste-
ma universal de la proteccién juridica internacional de las
victimas de los conflictos armados (Convenio de Ginebra del
22 de agosto de 1864).

134 Cf.J. Pictet; “Une institution unique dans son genre - Le Comité International de
la Croix-Rouge”, Institut Heary-Dunant - Pedone, Gengve - Paris, 1985, pégs. 7-16,
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A partir de este primer instrumento juridico de la norma-
tiva internacional multilateral, al “Comité de Ginebra” se le
atribuyeronunastareas internacionales cadavez mas amplias,
abarcando nuevas categorias de victimas y extendiendo la in-
dole de su accién de proteccidn y de asistencia.

Asi,en la primera décadade nuestro siglo (en 1906), se ex-
tendié el amparo del Derecho de Ginebra a las victimas del
conflicto naval (los ndufragos). Luego de la actuacién del Co-
mité Internacional en la Primera Guerra Mundial, los Estados
ampliaron mds ain su mandato juridico, confirmandole en
derecho su capacidad de actuar en favor de los prisioneros de
guerra, (en 1929),1%

Lanormativa de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949,
no sélo confirmd el cometido asignado al CICR en los tratados
internacionales anteriores, sino que lo profundizé, compren-
diendo dentro de las categorias de victimas, a las cuales brin-
da proteccidn, a los civiles en poder del enemigo.

La mismaconfiri6 igualmente al CICR la posibilidad de ac-
tuar enlos conflictos armados no internacionales, reconocién-
dola expresssis verbis en el antepeniltimo inciso del famoso
Articulo 3 comiin de aquellos Convenios.

Hoy en dfa, es posible distinguir, en el cometido interna-
cional del CICR, las siguientes competencias:

- la de agente de implementacién de los tratados de
Ginebra;

- lade custodio del Derecho Internacional Humanitario y
de los Principios de la Cruz Roja;

- la de promotor y propagador del DIH;

- ladeactordelaaccién internacional humanitaria por su
propia iniciativa;

~ lade gestor delas actividades humanitarias por encargo
de la comunidad internacional; y

136 Cf. P. Bossicr; “Histoire du Comité international de la Croix-Rouge; de Solférino A
Teoushima®, Institut Henry-Dunant, Gentve 1978, 510 pags. y también A. Durant;
“Histoire du Comit¢ internatioal de 1a Croix-Rouge- de Sarajevo a Hiroshima®, Ins-
titut Heary-Dunant, Gendve, 1978, 590 pags.
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- la de componente y elemento fundador del Movimien-
to de la Cruz Roja.

Estas diversas funciones de la Institucién configuran una
situacion juridica suigeneris entoda la historia de las relacio-
nes internacionales y constituyen la personeria juridicade la
entidad, permitiéndole entrar en relaciones directas con los
Estados, en el desempeiio de su particular cometido.'

Por lo tanto, la historia del CICR es parte integrante de la
historia de las relaciones entre los pueblos de nuestra época:

“... la determinan los acontecimientos que los afectan: guerras, con-
flictos, desérdenes, hambre, éxodos, separaciones.

Testigo de situaciones dramticas, el CICR procura evitar Que se regis-
tren nuevamente, o limitar sus consecuencias. Asf pues, su evolucién
sigue de cerca la de los acontecimientos politicos, militares, econémi-
cos y sociales que tejen la trama de la historia y que, en cierta medida,
la mudelan; los mismos perfodos que caracterizan la historia del mun-
do, los tiltimos ciento veinte afos, son hitos también en la historia del
CICR, en su labor para garantizar la primacfa del derecho humanitario,
ante la escalada de la violencia y de la tecnologfa de ia destruccién,
“...por otra parte, la evolucién del CICR es inseparable de la evolucién
de la Cruz Roja. Los organismos que la integran: Sociedades nacionales,
Liga de Sociedades de la Cruz Roja, tienen, como el CICR, destino pro-
pio y la posibilidad de tomar decisiones. Pero estdn vinculadas entre sf
como lo estdn los vasos comunicantes: cada movimiento de uno o de
otro repercute en el conjunto”.'’

2. Competencias y funciones del CICR
A cada ura de las compentencias del CICR corresponde
una funcién determinada.

Sin embargo, al desemperiar estas funciones, el CICR pue-
de aparecer asumiendo tareas que corresponden a varias 6rbi-

136 CI. P.Reuter; “La personnalité juridique du Comité international de la Croix- Rou-
ge® en Ch. Swinarski (ed) “Studics and essaysin honour of Jean Pictet” op.cit. pdgs.
783-793 y también Ch. Dominice;"La personnalité juridique internationale du
CICR® ibidem pags. 663-675; J. Barberis; “Nouvelles questions concernant la per-
sonnalité juridique internationale” RCADI, tome 179, pédgs. 213-289; B. Broms;
“Subjects: Entitlement in the International Legal System® en R.St.J. Macdonald,
D.M. Johnston; “The Structure and Process of Internationa} Law” op.cit. pags. 403-
404 y Y. Figuerva Pla; “Manual de los organismos internacionales®, Andrés Bello,
Santiago de Chile, 1989, pags. 228-231.

137 A. Durand; “El Comité Internacional de ia Cruz Roja”, CICR, Ginebra, 1981, p4gs.
14-15 (nuestra traduccion).
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tas de su competencia, a la vez. De este modo, la actuacién de
la Institucién reune, casi siempre, diversos aspectos de su co-
metido, porlo que la consiguiente clasificacién de las mencio-
nadas funciones no puede ser considerada rigidaodivididaen
compartimientos estancos.

2.1.EI CICR - agente de implemer.tacién de los Convenios
de Ginebra

La particularidad del CICR en todo el conjunto de los or-
ganismos y las instituciones que actian en las relaciones in-
ternacionales reside, indudablemente, en el hecho que él mis-
mo, compuesto, desde su fundacién, inicamente por ciudada-
nos suizos, se ha vuelto, por lavoluntad de los Estados, reafir-
mada en los subsecuentes Convenios de Ginebra, una institu-
cién con competencia de una organizacién internacional gu-
bernamental.

Los Convenios de Ginebra ahora vigentes (es decir los de
1949y sus Protocolos Adicionales de 1977) reconocen al CICR
una serie de competencias propias o vicar'as (competencias
que la Institucién habria de desempeiiar, si los otros titulares
no lo hubieran hecho).

Cabe poner en relieve entre las mds importantes compe-
tencias propias:
— lade poder emprender actividades humanitarias en fa-

vor de las victimas, asi como los socorros para con
ellas,!®

- lade poder actuar como substituto de la Potencia Pro-
tectora; 1>

— lade poder beneficiarse de la proteccién del emblema
protector; 4

138 Arts. 9/9/9/10, respectivamente de los Convenios y Art. 81, parr. 1 del Protocols |,
cf. también J. Pictet (ed); “Commentaire de la lére Convention de Gendve®, op. cit.
pégs.113-123;¢Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed); “Commentaire..."
op.cit. parr. 3299-3339.

139 Cf. Arts. 10/10/10/11, respectivamente de los Convenios y Art. b parr. 3 del Proto-
colo I, también J. Pictet (ed ), “Commentaire de 1a Itre Convention® op.cit. pags. 123-
138 de Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed); *Commentaire des Proto-
coles Additionnels® op.cit. parr. 177.237.

140 Cf. Art. 44 del [ Convenio y J. Pictet (ed); “Commentaire de la Itre Convention®
op.cit. pags. 362-381.
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~ la de poder actuar en favor de los prisioneros de gue-
rra ' y de las personas civiles protegidas por el IV Con-
venio; 142

la de visitar a los prisioneros de guerray a las personas
civiles internadas o detenidas;

lasque serefierenalastareas de AgenciaCentral de Bus-
quedas; "4

- la de mantener listas de personal calificado, adecuada-
mente formado; 1

lade tomar iniciativa de la convocatoria y de participar
en la revisién periédica del Anexo I (Reglamento relati-
vo a la identificacidn (Art. 98 del Protocolo 1).14¢

Sobre todo, hay que hacer hincapié asimismo en el dere-
cho por parte del CICR, de emprender su iniciativa humanita-
riaen las situaciones de conflicto armado no internacional, re-
conocida por el Articulo 3 comiin, inciso 2, de los Convenios
de Ginebra.

Sin lugar a dudas, las competencias provenientes de los
Convenios de Ginebra son las que determinan la naturaleza de
laInstitucién y las que constituyen su principal cualidad par-
ticular; cualidad que le permitié desarrollar sus actividades y
que mantiene su especifica ubicacién en la comunidad inter-
nacional contempordnea.'¥’

141 Cf. Art. 123 del I Convenioy también J. Pictet (ed); “Commentaire de 1a 11le Can-
vention de Gendve”, CICR, 1958, pags. 612-620.

142 Cf. Arts. 140 y 142 del IV Convenio y también J. Pictet (ed); “Commentaire de 1a
IVe Convention de Gendve" CICR, Gendve, 1956, pags. 594-605.

143 Cf. Art. 126 del Il Convenioy art. 143 del IV Convenio, respectivamente; también
J. Pictet (ed); “Commentaire de la I11e Convention de Gendve® op.cit. pdgs. 635-645
y “Commentaire de la IVe Convention® op.cit. pags. 605-621.

144 Cf. Arta. 16 del | Convenio; 17 del 11 Convenio, 70 del 111 Convenio, 136y 138del IV
Convenio, respectivamente y también G. Djurovic; “L’Agence Centrale de Recher-
ches du Comité International de la Croix-Rouge®, Institut Henry-Dinant, Genbve,
1981, pdgs. 295.

145 Cf. Art. 6 del Protocolo Iy también Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed);
“‘Commentaire..." op.cit. parr. 278-263.

146 Cf.Art.98 del Protocolo I y también Y.Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (ed);
“Commertaire...” op.cit. parr. 3791-3832.

147 Cf. D. Vignes; “The Impact of International Organizations on the Development and
Application of Public International Law, en R.St.J. MacDonald and D.M. Johnston
(ed)op.cit. pags. B34-853 y también R.J. Dupuy; “Ledroit des relations entre les or-
ganisations internationales® en RCADI, tome 100, vol. 11 pags. 452 y siguientes.



68 Christophe Swinarski

2.2.El CICR - custodio del Derecho Internacional
Humanitario y de los Principios de la Cruz Roja

Sereconoce también universalmente al CICR lacalidad de
custodio del DIH y de los Principios de la Cruz Roja.

Se define en términos gencrales el contenido de esta fun-
cién como el reconocimiento a la Institucién de la autoridad
en lamateria de aplicacién, asi como en la de las modalidades
de implementacién y de interpretacién del Derecho Interna-
cional Humanitario, mds particularmente en su rama llamada
“de Ginebra".

Esta autoridad es a la vez juridica y efectiva porque se re-
conoce a através de ellala facultad del CICR de poner en préc-
ticalo dispuesto por el DIH y su capacidad de alentar, por me-
dio de sus gestiones, la formacién de las nuevas reglas o/y la
aclaracién de sus reglas vigentes. 48

El CICR es, asimismo, custodio de los Principios funda-
mentales de la Cruz Roja, tales como los proclamé la XX Con-
ferenciaInternacional de laCruzRoja y que reafirmaron el pre-
dmbulo de los “Estatutos del Movimiento Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja".'®

Sin integrar sensu stricto la normativa del DIH, constitu-
yen estos Principios '*°su corolario, en el sentido que trasla-
dan las pautas esenciales del DIH a nivel de la dindmica de la
accién de la Cruz Roja.

Como es sabido, se trata de los Principios de humanidad,
imparcialidad, neutralidad, independencia, cardcter volun-
tario, unidad y universalidad.

Empero, el CICR se encuentraen unarelacién especial con
algunos de estos Principios. Esta relacién, al serle propia,

148 Cf. G. Willemin y R. Heacock; “Le Comité international de la Croix-Rouge® TUHEI
- Georg, Gentve 1984, pags. 125-205.

149 Art.5 pArr. 2de “Estatutos del Movimiento Internacional dela Cruz Rojaydela Me-
dia Luna Roja" adoptados por la XXV Conferencia Internacional en Ginebra, octu-
bre 1986.

150 Cf.adoptados por Resolucion IX dela XXa. Conferencia Internacional dela Cruz Ro-
ja, Viena, 1965.

151 Cf. J. Pictet; “Los principios de la Cruz Roja”, Ginebra, CICR, 1956, pag. 156.
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adapta el contenido de ellos, de manera apropiada a las fina-
lidades de la Institucién. Asi, a pesar de su plena adhesién a
los demds Principios, el CICR tiene una responsabilidad en el
mantenimiento de laneutralidad, de laindependencia y de la
imparcialidad.

Ya que los Convenios de Ginebra fundamentan los debe-
res y los derechos del CICR en su cardcter de “intermediario
neutral”, la exigencia de la neutralidad de la Institucién apa-
rece reforzada en comparacion a la que deben observar los de-
mds componentes del Movimiento. Se impone al CICR man-
tenerse independiente de todos los intereses que puedan sur-
giren ¢l marco en el que hade actuar, a fines de que pueda ha-
cerlo de manera imparcial, vale decir, sin causar perjuicio a
ninguno de aquellos intereses mencionados, absteniéndose
de todo acto, que pudiera interpretarse en sentido opuesto.’?

Al respecto se debe hacer hincapié en lacomposicién uni-
nacional del CICR. Ella, actualmente, s ~oncibe y se inscribe
ensu particularadhesidnala neutralidad yalaimparcialidad,
y radica ahora mucho mds en estos Principios, que en la “neu-
tralidad permanente” de Suiza—pais de su cuna- como fue el
caso en la primera época de su trayectoria,'®

Su incondicional adherencia a la neutralidad tiene por
consecuenciaque nose puedaatribuiral CICR ninguna prerro-
gativa de dictaminar, en forma cualquiera sobre la implemen-
tacién del DIH por las partes en conflicto. En la medida en la
cual la calidad de juez es incompatible con los requerimien-
tosdeneutralidad, nose puede concebirningin atributo de es-
te tipo, en una Institucién que arraiga toda su existencia en la
tiltima, 54

Es por ello que, cuando se hace referencia a las funciones
de control del CICR en el marco de la implementacién de los
Convenios de Ginebra, se trata obviamente de su papel de cus-
todio y no el de fiscal, ni menos aiin el de juez.

162 CI.Ch.Swinarski; “La notion d'un organisme neutreetledroitinternational® en Ch,
Swinarski (ed); *Studies in honour of Jean Pictet” op.cit. pags. 819-837.

163 CI. D.D. Tansley; “Rapport final; un ordre du jour pour la Croix-Rouge” Genbve,
1975, pagn. 121-122.

154 CI.Th.van Boven;“Somereflectionson the principleofneutrality”en Ch. Swinarski
(ed); “Studics in f.onour of Jean Pictet”, op.cit. pags. 643.655.
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2.3. El CICR - promotor y propagador del DIH

A partir del primer Convenio de Ginebra de 1864, fue
constantemente el CICR el que propici6 el proceso de la pre-
paracién, la negociacién y la concertacion de los instrumen-
tos del “Derecho de Ginebra”,'s

~ en la primera etapa esta funcién consiste en iniciar una
reflexion y estudio intrinseco dentro de la Institucién
acerca de lanecesidad y la oportunidad de adaptar y de
desarrollar la normativa humanitaria;

- en la segunda, se dedica la Institucién a consultar a ex-
pertos privados o gubernamentales, a organizar sesio-
nes de trabajo, incluso reuniones internacionales pre-
paratorias, proporciondndoles documentacién y apoyo
logistico;

~ enladltima fase del proceso el CICR incentivala convo-
catoria de una conferencia diplomédtica de los Estados
(aunque formalmente provenga siempre elladel Gobier-
no Suizo) y pone al servicio de ellos no sélo su pericia
juridica, sino, ante todo, su experiencia practica.

Este rol de promotor del DIH vigente se anticipa con pre-
via elaboracién, por el mismo CICR, de las reglas de su propia
actuacion: la llamada “doctrina del CICR".

La “doctrina del CICR” son las reglas de conducta elabo-
radas en base a un proceso de reflexién interna para asegurar
la coherencia de las gestiones de la Institucién, junto a las de-
mds entidades que puedan relacionarse con esta iltima, a sa-
ber: los Estados, otras partes en los conflictos armadas, los or-
ganismos internacionales —gubernamentales y no guberna-
mentales—~y hastalas propias victimas. La “doctrinadel CICR”
conforma un cuerpo de reglas de comportamiento con vigen-
cia interna, pero también, de alguna manera, lleva el cardcter
de las reglas in statu nascendi de DIH, puesto que muchas de
ellas tienen la potencialidad de trascender a nivel de normas
de tratados internacionales,'®

166 Cf. C. Parry; “Derecho de loe tratados” en M. Strensen (ed) “Manual de derechoin-
ternacional publico® op.cit., 1985, pags. 201-214.

166 CI. M. Virally; “Fuentes del derecho internacional” en M. Strensen (ed); “Manual
de derecho internacional...” op.cit. pags. 179-180.
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Ocupael CICR, igualmente, un lugar propio en cuantoa la
difusién del DIH y de los Principios de la Cruz Roja. Al insti-
tuir la difusién como una obligacién de los Estados Partes en
los Convenios de Ginebra y en sus Protocolos Adicionales,s’
necesita esta tarea, la cual consiste en dar a conocer, lo més
ampliamente posible, el contenido de los Convenios y de los
Protocolos para preparar debidamente a todos los que tienen
que aplicarlos y para asegurar su cumplimiento, un apoyo del
CICR, en particular en lo referente a:

— preparar material de informacidn adaptado a las dreas y
esferas que se pretenda alcanzar (publicaciones espe-
cializadas y divulgativas en distintos idiomas, posters,
diapositivas, peliculas);

— asesoraralas Sociedades Nacionalesde laCruz Rojaque
asf lo deseen respecto al establecimiento de sus planes
de accién en este campo; '*°

~ daraconocer sistemdticamente en sus informes ' y pu-
blicaciones, las realizaciones de los Gobiernos y Socie-
dadesNacionalesen ladifusién y ensefianza de los Con-
venios de Ginebra y

- organizar él mismo o participar en seminarios orienta-
dos a la formacidn de especialistas en Derecho Interna-
cional Humanitario.

Eneldesemperio de estastareas de difusién se reserva una
importancia muy especial a los proyectos destinados a la in-
formacién y a la formacién de los miembros de las Fuerzas Ar-
madas, asimismo, como del personal de Sociedades Naciona-
les de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.?s!

157 CI. Arts. 47 del I Convenio, 48 del 11 Convenio, 127 del 111 Convenio, 144 del IV Con-
venio, 83 del Protocolo [ y 19 del Protocolo I1.

158 Cf. Resoluciones XII de la XII Conferencia Internacional, Teheran, 1973, y VII de
la XXI1I Conferencia Internacional de la Cruz Roja, Bucarest, 1977.

159 Hoy en dia existen 149 Socicdades Nacionales de 1a Cruz Roja y de la Media L.ana
Roja.

160 EI CICR publica anualmente informes sobre sus actividades.

161 CI.S.-S. Junod; *Ladiffusion du druit intemational humanitaire® en Ch. Swinarski
(ed) “Studics in honour of Jean Pictet” op.cit. pags. 359-369 y también ibidem F. de
Mulinen; “Tranaformstion of modern law of war into documents for practical appli-
cation® pags. 445-457.
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2.4.El CICR - uctor de la accion internacional
humanitaria por su propia iniciativa

No sélo atribuyd la comunidad internacional al CICR una
serie de competencias a través de la letra de los Convenios de
Ginebra, sino que tamhién reconoci6 a la Institucién posibili-
dadesdeactuaranivel internacional y con efectos de derecho,
por via de otros procederes.®?

Se pueden reagrupar estos procedimientos en dos catego-
rias distintas:

- aquellaen que se otorga al CICR las posibilidades de ac-
tuar por su propia iniciativa (motu propio) y

- aquellaen que se conforman las posibilidades de actuar
mediante la concurrencia de la voluntad de los Estados
(0 demds sujetcs del derecho internacional), con la vo-
luntad del CICR.

Er la primera categeria, el fenémeno mds importante es el
derecho de iniciativa humanitaria extraconvencional *%*(o es-
tatutario por ser reconocido también en el Articulo 5, inciso 3
de los “Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz
Roja”).

La substancia de este derecho consiste en la posibilidad
del CICR de poder otrecer, por su propia iniciativa, sus servi-
cios humanitarios alos Gobiernos (u otras Autoridades) en cu-
yos territorios ocurran situaciones que correspondan al come-
tido de la Institucion.

Se suelen considerar las modalidades del ejercicio de es-
te derecho como un proceder que es parte de los usos vigen-
tes en la comunidad internacional.'®

162 “Actuaciones de proteccin y de nsistencia en las situaciones que no abarcan cl De-
recho Humanitario® in RICR, nim. 85, enero-febrero 1983, pdgs. 9-38.

163 CI. Y. Sandoz; “l.e droit d'initiative du Comité international de la Croix-Rouge” en
“German Yearbook of International Law*, vol. 22, 1979, pdgs. 352-373, y también
?. de Geouffre dela Pradelle; “Une conquéte méthodique: ledroit d'initiative huma-
nituiredans les rapports internationaux® en Ch. Swinarski (ed); “Studies in honour
of Jean Pictet” op.cit. pags. 945-951; también J. Moreillon; “Le Comité internatio-
nal de la Croix-Rouge de la protection des détenus politiques®, Age d’homme, Lau-
nanne, 1973, 303 pags.

164 Cf.Ch. Swinaruki; “Introduccién al DIH" CICR - CIDH, op. cit.- Gentve, 1984, pags.
60-67 y “Introdugao” op.cit. pags. 66-70.
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Estas modalidades se articulan del modo siguiente:

Cuando el CICR considera que las consecuencias directas
de un conflicto armado o los disturbios interiores que perdu-
rantras el cese formal de los conflictos siguen requiriendo sus
actividades humanitarias o que existe una situacién de ten-
sién interna, puede ofrecer sus servicios al Gobierno de un Es-
tado (a la Autoridad respeiisable de un territorio), invocando
su derecho de iniciativa humanitaria.

El CICR decide sélo, con total independencia, la con-
veniencia de ofrecer 0 no sus servicios. Puede reiterar este
ofrecimiento cuantas veces y por el tiempo que lo juzgue opor-
tuno.

Se hace el ofrecimiento sin ninguna consideracién politi-
cay no se calificaalasituacidn, restringiéndose a sefialar alas
Autoridades laexistenciade las categorias de victimas que tie-
nen que ser protegidas o asistidas, de modo que nunca puede
ser percibido ello como una injerencia indebida en los asun-
tos internos del Estado, la cual seria incompatible con el prin-
cipio fundamental dela Cartadelas Naciones Unidas de no in-
jerencia en los asuntos internos de los Estados.

Los Gobiernos no tienen ninguna obligacién de aceptarlo
pero, no pueden rchusarlo con el solo argumento que contra-
viene este principio.

Proponiendo sus servicios, el CICR pone en conocimien-
to del Gobierno los criterios de ejercicio de su mandato que
siempre deben avenirse consus principios de neutralidad y de
independencia.

En lo que atarie a la asistencia alimentaria o médica, esos
criterios tienen como finalidad garantizar que los socorros del
CICR lleguen efectivamente alas victimas, a los que estdn des-
tinados.

Pero cuando se trata de la actividad principal del CICR en
lasituacién dedisturbios interiores o de tensiones internas, se
brinda proteccidn a la categoria mds importante y volumino-
sade victimas; es decir que su actuacién principal es en favor
de los detenidos en razén de los acontecimientos (detenidos
de seguridad).
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Enestaindole se formuléenla“doctrinadel CICR” unase-
rie de modalidades cuya aceptacién siempre solicitase a las
Autoridades:

— ver a todos los detenidos de la categoria a la que se le
acordd acceso;

— entrevistarse libremente y sin testigos con todos los de-
tenidos o con los detenidos de la categoria que elija el
CICR por si mismo;

— poder volver, segiin las necesidades, a visitar alos dete-
nidos en los lugares de detenci6n;

— poderestablecerlalistade los detenidos y organizar, en
lamedida de lo posible, la transmisién de mensajes en-
tre los detenidos y sus familiares;

— daral CICR la posibilidad de asistir materialmente (a ve-
ces inmaterialmente) a los detenidos y a sus familias.

Por su parte, las obligaciones del CICR son: el garantizar a
las Autoridades que no pondrd en conocimiento de laopinién
publicanadadelo que sus representantes hayan podido veren
loslugares de detencién. Sus delegados consignaron los resul-
tados delas visitas, junto a sus sugerencias y observaciones, en
los informes confidenciales que van a remitir exclusivamen-
tealas Autoridades de la Potencia detentora, sin nunca divul-
garlos, a menos que el Gobierno responsable de la detencién
decidiera publicarlo parcialmente é] mismo. En este iltimo
caso, el CICR se reserva el derecho de difundirlos informes de
sus delegados en su totalidad.

El principio de confidencialidad y su rigurosa observan-
cia por el CICR es ampliamente reconocido por todos los Es-
tados, a lo que, ante todo, sc debe que tantos de ellos hayan
aceptado y continiian aceptando el ofrecimiento de los servi-
cios de la Institucidn.

La aceptacidon del ofrecimiento de los servicios del CICR,
en la implementacién de su derecho de iniciativa extracon-
vencional, crea entre el Gobierno y el CICR, unarelacién con-
tractual e instituye un acuerdo bilateral, en cuyo dmbito el
CICR cumple con sus actividades de proteccién y de asisten-
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ciaen favor de las victimas, intentando hacer aceptar e imple-
mentar el mdximo de reglas y de principios humanitarios.

El derecho estatutario de iniciativa del CICR y las moda-
lidades de su ejercicio extienden los efectos del Derecho Inter-
nacional Humanitario a las situaciones no formalmente some-
tidas a la letra de este derecho y le permiten abarcar las cate-
gorias de victimas que no se encuentran formalmente bajo la
proteccidn de sus disposiciones.

El nimero de Estados que han acogido y contindan aco-
giendo, en sus respectivos territorios, el uso del derecho de
iniciativadel CICR indicaria que, mds alld de unasimple prdc-
tica, se trata de una costumbre internacional considerada co-
mo tal por los Estados, por lo menos en lo que concierne a la
posibilidad parael CICR de poder proceder al ofrecimiento de
sus servicios.

A la segurda categoria de las posibilidades del CICR per-
tenecen los compromisos concertados con los Estados o con
los organismos gubernamentales, en forma de acuerdos inter-
nacionales.

Sobre todo, se destacan en esta categoria los acuerdos de
sede que concierte el CICR con los Estados en cuyos territorios
se establecen sus delegaciones. Estos acuerdos llevan actual-
mente, y muy a menudo, la forma de un tratado bilateral con
toda la jerarquia de un tal acto juridico en el derecho interno
del Estado Parte. Asi, se trata de un cuerpo de instrumentos
normativos de derecho internacional publico que conforma
en si una fuente propia de ias prerrogativas del CICR idénea-
mente fundamentadas en derecho.

Hoy en dia, el CICR es Parte en 27 acuerdos bilaterales de
ese tipo. En el continente latinoamericano existen tales trata-
dos entre el CICR y Argentina,"® Colombia,'®® El Salvador,'™
Costa Rica,"® Chile,"® Honduras,"”°y Peri,"!

165 Del 11 de octubre de 1978,
166 Del 15 de junio de 1981.
167 Del 2 de enero de 1981.
168 Del 18 de enero de 1985.
169 Del 7 de marzo de 1988.
170 Del 29 de abril de 1988,
171 Del 5 de junio de 1989.
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De manera relevante, estos acuerdos comprueban asimis-
mo la capacidad del CICR de concurtar tratados internaciona-
les (treaty-making power).

También se deben mencionar en esta categorfa los acuer-
dos internacionales entre los organismos que poseen la perso-
neria de derecho internacional y el CICR en materias especi-
ficas. 172

“... resulta que el Comité Internacional de la Cruz Roja, ademis de las
funciones atribuidas por los Convenios de 1949 y 10s Protocolos de
1977,... desempefia otras actividades en el plano internacional: suscri-
be tratades con los Estados y con las organizacioncs internacionales,
dispone de representaciones en el extranjero que gozan de inmunidad
de jurisdiccién en cierta medida, ejerce la proteccisn de sus funciona-
rios, cumple funciones andlogas a las consulares. Todo ello demuestra
que ol Comité Internacional es destinatario directo y efectivo de dere-
chos y obligaciones en el 4mbito del derecho do gentes, o sea, que es un
sujeto de derecho internacional...”.!??

2.5 EI CICR - gestor de las actividades por encargo (o por
delegacidn) de la comunidad internacional

No se deben olvidar, tampoco, las funciones que el CICR
puede ser llamado a asumir a raiz de los acuerdos especiales
en que se estipulen competenciacs en favor de ello.

Esta situacién puede ser la prevista en los articulos 6/6/
6/7 de los Convenios de 1949, respecto a los acuerdos con el
propdsito de implementar las disposiciones en ellos mencio-
nadas.'”

172 Por ejemplo el Acuerdo mediante el cual la “Comisién Internacional para el Servi-
cio de Busquedas de Personas” transfiri¢ al CICR la direccién y la administracién
del “ServicioInternacional de Busquedas” (Arolsen, Alemania Federal ), firmadoen
Bonn, el 6 de junio de 1955 y reconducido el 12 de mayo de 1960; cf. en “Bundesan-
zeiger”, nim. 241 del 14.12.1955,

173 J. Barberis, “El Comité Internacional de la Cruz Roja como sujeto del derecho de
gentes” en Ch. Swinarski (ed); “Studies in honour of Jean Pictet” op.cit. pag. 641
(nuestra truduccién).

174 Este artfculoestipula lo siguicnte: *Aparte delos acuerdos expresamente previstos
en los Artfculos 10, 15, 23,28, 31, 36,37 y 52, las Altas Partes Contratantes podrdn
concertar otros acuerdos especiales sobre cualquicer cuestién que les parezca opor-
tuno zanjar particularmente. Ningun acuerdo especial podré perjudicar a la situa.
cién delos heridos y de los enfermos ni de los miembroe del personal sanitarioy re-
ligioso, tal como se reglamenta en el presente Convenio, ni restringir los derechos
que en éste se les otorga...".
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Sin embargo, se puede igualmente tratar de los acuerdos
concertados por los Estados (o por los organismos internacio-
nales) en toda materia relativa al mandato del CICR, que cons-
tituyan p: errogativas ala Institucién, si los aceptara la dltima
y silos avalara por el consenso de cada una y todas las partes.

Pero, en primer lugar, se trata, en esta categoria, de las re-
soluciones de la Conferencia Internacional de la Cruz Roja. !

Con la anuencia del CICR, estas Conferencias son las que
pueden encargar al Comité funciones y actividades por viade
sus resoluciones, constituyéndole, de tal manera, mandatos
complementarios o subsidiarios a su especifico cometido.
Aungque se trate de los actos procedentes del 6rgano del pro-
pio Movimiento dela Cruz Roja, la participacién, de pleno de-
recho, en el de los Estados Partes en los Convenios de Ginebra,
confiere a estcs mandatos por encargo de la Conferencia, un
rango superior al de la mera resolucién de derecho interno de
la Cruz Roja.'”s

Efectivamente, la participacién gubernamental (con la
mayoria de voto decisivo a disposicién de los Estados en la
Conferencia), vinculaaquellos mandatos con lo estipulado en
el Articulo 1 comun a los Convenios de Ginebra de 1948, por
el que los Estados “... se comprometen a respetar y hacer res-
petar en todas las circunstancias...” (los Convenios).!””

Estos mandatos de las Conferencias Internacionales si-
guen generando una substancial extensién de las tareas del
CICR.

2.6 EI CICR - componente y elemento fundador del
Movimiento de la Cruz Roja

En la estructura actual del Movimiento de la Cruz Roja el
CICR ocupa un lugar determinado por dos factores principa-
les; por una parte su cardcter de institucién con competencias

175 Cf. R. Perruchoud; “Les résolutions des Conférences internationales de la Croix-
Rouge, op.cit. pags. 289-348.

176 Ibidem pags. 385.399.

177 Cf. L. Condorelli y L. Boisson de Cnazournes; “Quelques remarques A propos de
I'obligation des Etats de ‘respecteret faire reapecter’...” en Ch, Swinarski, “Studies
in honour of Jean Pictet”, op.cit. pags. 17-37.
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internacionales pero de composicién uninacional y, por la
otra, su antecedencia cronoldgica, al ser su componente fun-
dador.

Se rige esta situacidn del CICR por los “Estatutos del Mo-
vimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Ro-
ja" que determinan sus particulares atribuciones, garantizdn-
dole, desde luego, su especificidad y su autonomia. Esta ulti-
ma se confirma mediante los “Estatutcs del CICR”, s6lo modi-
ficables y transformables por la propia Institucién.”®

Por consiguiente, se puede decir que el CICR se halla enel
seno del Movimiento, habiendo sido los “Estatutos” del mis-
mo aprobados por la Conferencia Internacional de la Cruz Ro-
ja como limite superior de su autonomfa y sus “Estatutos” co-
mo Su propia lcy orgdnica.

Las funciones especificas reconocidas por el Movimien-
to —y por la comunidad internacional en su calidad de inte-
grante de la Conferencia- se encuentran actualmente refren-
dadas en el Articulo 5, inciso 2 de los Estatutos de la Cruz
Roja:

a) mantener y difundir los Principios Fundamentales del

Movimiento;

b) reconocer a cada Sociedad Nacional nuevamente fun-
dadao reconstituida que redna las condiciones de reco-
nocimiento consignadas en el articulo 4 y notificar di-
cho reconocimiento a las demds Sociedades Naciona-
les;

c) asumir las tareas que se le reconocen en los Convenios
de Ginebra, trabajar por la fiel aplicacién del Derecho
Internacional Humanitario aplicable en los conflictos
armados y recibir las quejas relativas a las violaciones
alegadas contra dicho Derecho;

d) hacer siempre lo posible, como Institucién neutral cu-
ya actividad humanitaria se despliega especialmente
en casos de conflicto armado ~internacionales o de otra
indcle~ o de disturbios internos, por lograr la protec-

178 “Estatutosdel CICR" del 21 dejuniode 1973, revisadosel 14 de septiembre de 1977.
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Cién y la asistencia a las victimas militares y civiles de
dichos acontecimientos y de sus consecuencias direc-
tas;

e) garantizar el funcionamiento de la Agencia Central de
Bisquedas, prevista en los Convenios de Ginebra;

f) contribuir, en previsién de conflictos armados, en la
formacién del personal médico y en la preparacién del
material sanitario, en colaboracidn con las Sociedades
Nacionales, los servicios de sanidad militares y civiles
y otras autoridades competentes;

g) trabajar por la comprensién y la difusién del Derecho
Internacional Humanitario aplicable en los conflictos
armados y preparar el eventual desarrollo del mismo;

h) asumir los cometidos que le asigne la Conferencia In-
ternacional.

Paralelamente, la autonomia de CICR queda expresamen-
teafirmada en el Articulo 1de sus propios Estatutos (del 21 de
junio de 1973, revisados el 14 de setiembre de 1977), en los
cuales se lo calificacomo “... unainstitucién independiente”
(Art. 1, par.1).

En cuanto al alcance de su campo de actividades, lo defi-
nen las compeiencias que se asignan a la Institucién en los tra-
tados internacionales, por unaserie de instrumentos juridicos
del Movimiento, y sobre todo, por los acuerdos que delimitan
el dmbito de actuacién de dos componentes internacionales
de la Cruz Roja, que son la Liga de las Sociedades de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja y el mismo CICR.

En su actual forma, delimitase aquel actuar de conformi-
dad con las disposiciones de los articulos 2 y 3 del “Acuerdo
entre el Comité Internacional de la Cruz Roja y la Liga de So-
ciedades de Cruz Roja, encaminado a precisar algunas de sus
competencias respectivas” (del 25 de abril de 1969) como si-
gue:

“... en los pafses donde hay guerra internacional, guerra civil, bloqueo

u ocupacién militar, el CICR, en razén de las funciones de intermedia-
rio neutral gue le confieren los Convenios de Ginebra y los Estatutos de
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la Cruz Roja Internacional, asumir4 la direccién general de la accién in-
ternacional de la Cruz Roja...”

“... en tiempos do paz, la Liga coordina las acciones de socorros de las
Sociedades nacionales en favor de cualquiera de ellas, interviene en las
distribuciones y dirige laaccién cuando la Sociedad nacional beneficia-
ria se lo pide o cuando las circunstancias lo exigen.

Si sobreviene un conflicto en un pafs donde la Liga ojerza las funciones
descriptas anteriormente y se requiere la intervencién de un interme-
diario especificamente neutral, la Liga propondrd al CICR que asuma
esas funciones en conexién con ella”.}?®

Resume bien Jean Pictet este papel de la institucién inter-

nacional del CICR como instrumento del accionar humanita-
rio diciendo que:

“... Ya hace mds de 100 aflos que los Estados consideran su existencia
{la del CICR) necesaria. Es testimonio de ello el tipo de servicios que se
le solicitan, a é] y a nadie m4s. Saben esos Gobiernos que, en un univer-
so en el cudl reinan demasiado a menwudo los acomodos y el oportunis-
mo, una institucién como el CICR escapa del imperio de ellos y se en-
cuentra en el centro mismo de los antagonismos con una tnica finali-
dad, la inmediata como la ltima, la de la supervivercia del hom-
bre..."180

179 Art. 2 y 3 del */icuerdo”; actualmente, este Acuerdo estd en proceso de revisién.
180 Cf.J. Pictet; “Le Comité international de la Croix-Rouge ..." op.cit. pag. 106 (nues-

tra traduccién). .
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VII

Derecho Internacional Humanitario y Derecho
Internacional de los Derechos Humanos

1. Desarrollo del Derecho de los Derechos Humanos y el DIH

Los Derechos Humanos, como es sabido, en tanto que ra-
ma auténoma del Derecho Internacional Piblico con sus pro-
pios instrumentos, sus propios 6rganos y sus propios procedi-
mientos de aplicacidn, nacieronen lanormativa internacional
apartir de laCarta de las Naciones Unidas de 1945. Se enuncia
su primer catdlogo metédico en la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre en 1948,18!

Desde luego, ya es también sabido que ello consta, hoy en
dfa, de una serie de tratados internacionales, celebrados a ni-
vel universal (es decir el de todala comunidad internacional)
o anivel regional por los Estados que tienen una tradicién co-
lectiva y un comun vivir en esta indole.

En la primera época de la coexistencia del “nuevo” dere-
cho de los Derechos Humanos con el “viejo” Derecho Huma-
nitario se han encontrado algunas controversias sobre la ubi-
cacionrespectivade ambas ramas en el derecho internacional,
asi como sobre sus interrelaciones,®

181 Cf. A.A. Cangado Trindade; “Coexistance and co-ordination of ..." op.cit. pags.
21-75 y también A. Durand; “La nocitn de derechos humanos en ¢) pensamiento
de los fundadores de la Cruz Roja” in 70 RICR, Num. 89, septicmbre-octubre pags.
458-4178.

182 Cf. en general H. Lauterpacht: “The International Protection of Human Rights®
RCADI 1947, pags. 5-107; también R. Cassin; “La Déclaration universelle de la mi-
seen oeuvre des droits de 'homme®, 79 RCADI, 1951, pags. 241-365, y B. Mirkine-
Guétzevitch; “Quelques problémes de la mise en ceuvre de la Déclaration univer-
selle des droits de I'homme®, 83 RCADI, 1953, pégs. 265-376.
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Los Derechos Humanos aparecian como el sistema repre-
sentativo, porexcelencia, de lasnuevasideas de la comunidad
internacional y como un concepto juridico que deberfa funda-
mentar la posibilidad de conseguir los demds objetivos de la
Carta, entendida como el sistema universal de la seguridad co-
lectiva y de la paz.

Es por eso que no se podia claramente conceptuar cudles
serfan las relaciones entre lo que quedaba del derecho de la
guerra, a saber el Derecho Internacional Humanitario, y aque-
llo que buscaria consolidar las relaciones internacionales pa-
cificas bajo la forma de la normativa internacional de los De-
rechos Humanos.

Bdsicamente surgieron en torno a esta cuestion tres actitu-
des bastante distintas:

— se preconizaba considerar que los Derechos Humanos
constituyen la parte integrante del Derecho Internacio-
nal Humanitario como el primer sistema especifica-
mente destinado a proteger el ser humano. Estas razones
cronolégicas quisieron que el derecho de los Derechos
Humanos fuera parte del Derecho Internacional Huma-
nitario sensu largo, mientras el Derecho Humanitario
propiamente dicho permaneceria humanitario sensu
stricto de la palabra, Para esta escuela de pensamiento,
que se puede calificar como integracionista, los Dere-
chos Humanos se basarian entonces, en tltimo recurso,
en el Derecho Humanitario.!®

— Paralos que sereferfan sobre todo alanaturalezay al ori-
gen de estas dos ramas del derecho, era inaceptable
abarcar dentro del mismo molde juridico a las normas
procedentes del derecho de la guerra y a las que debe-
rian ser la base misma de la normativa de la paz.

Desde este punto de vista cabia separar a los dos dere-
chos. Los protagonistas de la escuela separatista pensa-
ban demostrar asi la primacia de los Derechos Humanos

183 J. Pictet; “Le Aroit humanitaire et 1a protection...” op.cit. pdgs. 9-16. El autor ma-
tiz6 sus opiniones en escritos posteriores.
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sobre el Derecho Humanitario después de la prohibi-
cién de la guerra.'®

- Aldesarrollarse estas dos ramas del derecho y en el mar-
co de la elaboracién de sus nuevos instrumentos (los
Pactos Universales y los Convenios regionales por los
Derechos Humanos y los Protocolos Adicionales por el
Derecho Humanitario) se descubrié que ambas tienen
varias interacciones y varias perspectivas en comun.
Luego de haber examinado sus respectivos émbitos de
aplicacidn, aparecid, por fin, la escuela complementa-
rista que parece reflejar adecuadamente las relaciones
entre ellos, tal como se presentan en la realidad. '

2. Elementos principales de convergencia y divergencia entre
el dmbito de aplicacién del DIH y de los Derechos Humanos

Pasando somera revista al 4mbito de aplicacién de estos
dos derechos, podemos poner de manifiesto una serie de con-
vergencias y de diferencias entre ellos.

Aunque sean las personas humanas los beneficiarios de
los derechos de la normativa humanitaria, son fundamental-
mente los Estados los titulares de los derechos que en ella se
estipulan (con el CICR como sujeto sui generis).

Las situaciones en las cuales la persona humana puede di-
rectamente beneficiarse de derechos o verse obligada son po-
co frecuentes en este Derecho y limitadas sé6lo a ciertas cate-
gorias de derechos y obligaciones.

En cainbio, en la esfera de los Derechos Humanos, los in-
dividuos poseen derechos propios y su titularidad los consti-
tuye en sujetos de esta rama del derecho al mismo nivel que lo

184 J.L. Kunz; “La problem4tica actual de las leyea de 1a guerra® La Casa Martin, Va-
lladolid, 1955, 154 pags.

185 H. Gros Espiell; Derechos Humanos, derecho humanitario, ete.” en Ch. Swinareki
(ed); “Studies in honour of Jean Pictet” op.cit. pags. 699-713 y el mismo autor; “Re-
lagoesdodirvitointernacional humanitariocomoutros sistemasda protecaoda pes-
80a humana” en “Direito internacional humanitario® IPRI op.cit. pags. 41-53; tam-
bién Ch. Swinarski; “Introduccién al DIH®, op.cit. pégs. 15-18 e “Introdugao ao
DIH®, op.cit. pégs. 22-24,
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son los Estados Parte, para una gran porcién de derechos y
obligaciones en él refrendadas.

Por eso existe una diferencia notable entre ¢l émbito de
aplicacidn personal de aquellas dos normativas.

El propésito de los Derechos Humanos es, ante todo, el de
garantizar al individuo la posibilidad de desarrollarse como
persona para realizar sus objetivos personales, sociales, poli-
ticos s econémicos, ampardndolo contra los impedimentos y
los obstdculos que encuentre en su camino, a raiz de la arbitra-
riedad del Estado o de la exacerbacién por el mismo, del con-
cepto de la soberania en materia personal.

Se puede hablaren ciertaformade un derecho “promocio-
nal” de la persona humana.!®’

Cuando se habla del Derecho Humanitario, no se debe ol-
vidar que esta normativa de proteccién tiene como finalidad
suprema hacer posible que un ser humano, en toda su condi-
cién cle persona, atraviese los gravisimos peligros del conflic-
toarmado y de las situaciones de violencia en que este se apli-
ca, salvaguardando su integridad personal y, en cierta medi-
da, la de su entorno social (familia, casa, profesién, etc.) sin,
por lo tanto abrirle nuevas perspectivas de desarrollo.

Serfa dificil, por consiguiente, poder considerarlo como
underecho promocional. Al contrario se trata visiblemente de
un derecho de supervivencia, de un sistema que tiende a con-
servar a la persona humana y no a ofrecerle mas espacio para
que viva mejor, '

Es indudable que ambos derechos sirven para proteger la
persona humana, pero aparentemente no tienen los mismos
propésitos, lo que nos autoriza constatar gue sus &mbitos res-
pectivos de aplicacién ratione materiae son distintos.

186 CI. Th. C. van Boven; “Apergu du druit international positifdes droits de I'homme”
en K. Vasak (ed); “Lea dimensions internationalea des droits de I'homme®, UNES-
CO, 2978, pags. 97-123.

187 Cf.1. Szabo; “Fondements historiques et développements des droits de 'lhomme” ibi-
dem pégs. 21-42,

188 Cf. H.P. Gasser; “Un mfnimo de humanidad en las situaciones de disturbios y ten-
siones internas: propuesta de un Cédigo de conducta” en RICR, num. 85, enero-fe-
brero 1988, pags. 38-61, y también ibidem, Th. Meron; *Proyecto de Declaracion-ti-
po sobre los disturbios y tensiones internos®, pags. 61-79.
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Ensusconclusiones, resume bien el planteo Marco Sassoli,
al estudiar el tema de la implementacién de estas dos ramas
del derecho:

“... La implementacidn de estas dos ramas se instrumenta mediante los

mecanismos previstos por el Derecho Internacional general, por ciertos

mecanismos contemplados en cada una de las mismas y, ante todo, por
las instituciones especificas que se destinan a implementarlas.

Algunas de esas instituciones se orientan mds hacia la caridad mientras
qus otras lo hacen mds bien hacia lajusticia; unas son mds sensibles an-
te las viclimas y otras mds bien ante las violaciones; aquellas institucio-
nes tienen bases jurfdicas, métodos de accién y actitudes muy distintas
y que corresponden, cada una a su modo, a las situaciones en las cua-
les cada rama normalmente ha de aplicarse: la guerra para el Derecho
llumanitario, la paz para los Derechos Humanos. No obstante esas
diferencias y pese a que la implementacién de cada rama tenga que lle-
varse a cabo principalmente por via de sus propios mecanismos e ins-
tituciones; las convergencias entre las dos ramas existen y pueden am-
pliarse...".18°

3. Complementariedad del DIH y de los Derechos Humanos

En lo que concierne a la temporalidad de la aplicacién de
las dos ramas, los Derechos Humanos contienen, por su par-
te, como es sabido, dos niveles de reglas: las que los Estados
Parte tienen derecho a suspender en las situaciones previstas
porlos instrumentos juridicos mismos y las que se mantienen
en plena vigencia en todas circunstancias.'®

Asi se sabe que la segunda categoria ¢ reglas (el llamado
“nicleo inderogable”) sigue surtiendo sus efectos en cual-
quier situacion de crisis del Estado que corresponda a la de
conflicto internacional, la de conflicto no internacional o ala
de disturbios interiores y tensiones internas.

Poreso, en estas dltimas situaciones, los Derechos Huma-
nos mantendrdn su vigencia con los efectos que en ellas ha de
surtir el derecho internacional aplicable.'®!

189 M. Sassdli; “Mise en ceuvre dudroitinternational humanitaire et du droit interna-
tional des droits de I'homme: Une comparaison” in “Annuaire Suisse de droit inter-
national®, vol. XC111 1987 p4gs. 61 (nuestra traduccién).

190 CI. A.A. Cangado Trindade; “Co-existence and Co-ordination of mechanisms..."
RCADI, op.cit. pags. 75-9%.

191 Cf. Th. Meron; “Human rights in time of peace and in time of armed strife® en Th.
Buergenthal (ed); “Contemporary issues in international law: Essays in honour of
Louis B. Sohn®, Engel, Arlington, 1984, pdgs. 1-21.
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No es superfluo recordar lalista de los derechos inderoga-
bles tras haber mencionado las garantias de la persona huma-
na que se hallan en el sistema humanitario.

Asi, el Pacto de 1966, las Convenciones Europea y Ame-
ricana afirman como inderogables:

— el derecho ala vida (Articulo 6 del Pacto, Articulo 2 de
la Convencién europea, Articulo 4 de la Convencién
americana),

- la prohibicién de la tortura (Articulos 7, 3 y 5 respecti-
vamente),

- la prohibicién de la esclavitud (Articulos 8, 4 y 6 res-
pectivamente),

— la prohibicién de la retroactividad de medidas penales
(Articulos 15, 7 y 9 respectivamente).

Ademds, el Pacto de 1967 sobre los derechos civiles y po-
liticos y el Pacto de San José de 1969 consideran inderogables:

~ el derecho al reconocimiento de la personeria juridica
(Articulos 16 y 18 respectivamente),

- la libertad de conciencia y de culto (Articulos 18 y 12
respectivamenie).
Aun mds alld de ello, el Pacto de San José agrega a la lis-
ta de los derechos irrefragables:
— los derechos de la familia (Articulo 17),
- los derechos del nifio (Articulo 19),
- el derecho a la nacionalidad (Articulo 20),

— cl derecho de participacién en la vida piblica (Articu-
lo 23).

El mecanismo de irrefragabilidad mantiene lavigencia de
los Derechos Fiumanos- por lo menos de su “niicleo duro”—en
1as situaciones de aplicabilidad del Derecho Internacional
Humanitario. Comparando aquel catdlogo con las garantias
fundamentales de la persona en los Convenios de Ginebra (es-
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pecialmente en el Articulo 3 comin) y, atin mds, con la lista
de las garantias fundamentales del Articulo 75 del Protocolo
Iy de la de los Articulos 4, 5 y 6 del Protocolo 11, conviene
enfatizar la notable convergencia de sus respectivos conte-
nidos.'*

Sin poder analizar detalladamente aqui las corresponden-
ciasexactasde laformulaciénde los efectos juridicos y del 4m-
bito de aplicacién de cada una de ias dispasiciones compara-
bles, se pone de relieve la concurrencia de estos dos distintos
sistemas internacionales de proteccién, debida, en mayor par-
tealas influencias y al impacto que tuvieron los Derechos Hu-
manos en ¢l proceso de elaboracidn de las normas de los Pro-
tocolos Adicionales.

El Derecho Internacional Humanitario es un derecho de
excepcion, de emergencia que tiene que intervenir en caso de
ruptura del orden internacional (y también interno en el caso
del conflicto no internacional), mientras los Derechos Huma-
nos —aunque algunos de ellos permanezcan irrefragables en
cualquier circunstancia- se aplican, sobre todo, en tiempo de
paz. 1%

Dird con razdén Héctor Gros Espiell, Presidente de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos:

“(...) en las situaciones especificas previstas or el Derecho Internacio-
nal Humanitario, las personas a las que se aplican gozan ab initio de las
garantfas propias del Derecho Humanitario, sin perjuicio de que estas
personas estén, asimismo, protegidas por las normas del derecho inter-
nacional de los Derechos Humanos que se mantienen en vigor en estas

192 Cf. M. El-Kouhene; “Garantics fondamentales c'e 1a personne...” op. cit. pigs. 108-
161,y también A. Calogeropoulos-Stratis; *Droit humanitsire et droits de 'homme:
1a protection de la persone en période de conflit armé”, Genéve, IHEI, SijthofT, Lei-
den, 1980, 257 pags.

193 Cf. International Commission of Juriets; “States of Emergency: their impact on
Human Rights®, Geneva, 1983, especialmente pags. 1-31 (soh~ Argentina), péga.
43-69 (sobre Colombia), pags. 247-277 (sobre Perd) y pags. 337-371 (sobre Uru-
guay), también D. Garcin Say4n (ed); Estados de emergiencia en la regién andina®,
Comisién Andina de Juristas, Lima, 1987, especialmente H. Gros Espicll, R. Piza
R.y D. Zovatto; “Los Estados de excepcién en América Latina y su incidencia en la
cuestién de los Derechos Humanne en casos de disturbios internos® pdgs. 19-59,
~ Acerca del tema el CICR y el ITHD han organizado cuatro simposios de expertos
de América Latina (en San Jos¢ de Costa Rica en 1984 y 1985, en Buenos Aires, en
1986, y en Ciudad de México, en 1987). Cf. “Scguridad del Estado, Derecho Huma-
nitario y Derechos Humanos™ CICR e 11DH, San José, 1984; y con mismeo tftulo,
CICR - IIDH, 1985. Los trabajos de México estdn por cditarse.
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situaciones también para los individuos que en su calidad de personas
no estuvieran protegidos expresamente por el Derecho Internacional
Humanitario...”, 194

4. Algunas conclusiones acerca de la relacién entre el DIiHy
los Derechos H:rmanos

Este conciso examen permite observar que los Derechos
Humanos y el Derecho Humanitario tienen respectivamente:

— distintos propésitos juridicos de proteccion;

- diferencias de origen, respecto de su conformacidén ju-
ridica y de su formacién histérica:

— diferencias entre sus respectivos ambitos personales y
materiales de aplicacién, y

— distintos dmbitos de aplicacién en lo que ataric a las re-
glas suspendibles de los Derechos Humanos y a las
reglas propias al Derecho Humanitario.

En can:bio, las normas inderogables de los Derechos Hu-
manos pueden aplicarse al mismo tiempo y en las mismas si-
tuaciones en que surten efectos las normas humanitarias, te-
niendo ademds algunas el mismo contenido o un contenido
muy semejantz,

Por consiguiente, se puede decir que las dos ramas suelen
tener, en la realidad, una relacién complementaria, desde el
puntodevistade laaplicabilidad de las normas de proteccién
de la persona y el dmbito concurrente bajo el aspecto de los
efectos juridicos que son aptas de proporcionar.

194 H. Gros Espiell; “Derechos humanos, derecho humanitario...” en Ch. Swinarski
(ed); “Studies in honour of Jean Pictet” op.cit. pdg. 707.
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Vil

GObservaciones finales

Sin propésito ae llegar a conclusiones detalladas sobre la
naturalezajuridica ylas finalidades del DerechoInternacional
Humanitario, se puede afirmar que se trata:

~ de una normativa internacional auténoma dedicada a
la proteccidn dr la persona humana, con sus propias ba-
sesjuridicas, su propio dmbito teniperal, personal y ma-
terial de aplicabilidad, y su propio aparato de imple-
mentacién;

~ deunsistema necesario para que, enlasituacién de con-
flicto armado y en las demds situaciones de violencia
humana, nose agoten las posibilidades de la proteccién
juridica internacional y exista un sistema especifica-
mente adecuadoalas necesidades del amparo al ser hu-
mano;

- deunanormativaque, al ser especificaa su propia fndo-
le de aplicabilidad, puede ser complementaria de otros
sistemas de normas internacionales de proteccién de la
persona humana y, més particularmente, del derecho
internacional de los Derechos Humanos.

Pese alaprohibicidn del recurso ala fuerza, lacomunidad
internacional sigue constantemente perturbada por conflictos
que producen cada vez nuevas situaciones de violencia y ame-
nazan a nuevas categorias de seres humanos. Nacie tiene in-
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terés en que la fuerza empleada, ilicita o licitamente, lo sea,
ademds, a ciegas, al margen de toda ley y de todo control.

La finalidad primordial del Derecho Internacional Huma-
nitario es tratar de hacer escuchar la voz de la razén y de la ley
en aquellas situaciones en que las armas puedan acallarla, re-
cordando que un ser humano, incluso un enemigo, sigue sien-
do una persona digna de respeto y de proteccién.

Comolo dijo, hace mds de un siglo, el propio fundador del
Movimiento de la Cruz Roja, Henry Dunant:

“Aunque parezca que los terribles medios de destruccién de que dispo-
nen actualmente los puebles habré. se acortar, en el futuro, la duracién
de las guerras, es muy probable que sus batallas sean, en cambio, mu-
cho mds mortffnras, y en este siglo, en el que tanto interviene lo impre-
_#isto ;no pueden surgir guerras por un lado o por otro de la manera m4s
repentina y mds inesperada? ;No hay, ante estas solas consideraciones,
motivos mds que suficientes para no dejarnos sorprender despreveni-

dos...?"1es

En nuestra época, siguen conservando estas palabras, to-
da su candente actualidad.

195 H. Dunant; “Recuerdo de Solferino® CICR, Ginebra, 1982, pag. 130.
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