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Ahora debo desandar lo andado y despojar a quienes hacen la
guerra de casi todos los privilegios que, al parecer, les habia
concedido, aunque, a decir verdad, nada les habia concedido.
Pues desde que comencé a explicar esta parte del derecho de
gentes, he dicho que muchas cosas se consideran "licitas" o
'permitidas”, porque se hacen impunemente, y en parte tam-
bién porque algunos tribunales les dan su autoridad. No obs-
tante, son cosas que se desvian de la norma de rectitud —que
ésta se base, sea en el derecho en sentido estricto, sea en los
preceptos de otras virtudes— o, en todo caso, que se pueden
evitar por razones mds elevadas, con las mas grandes alaban-
zas de los hombres de bien.

Grocio, De iure belli ac pacis
Libro 1, Capitulo X, Seccion I.1.

(Traduccién propia de la version en inglés
de Francis G. Kelsey, Oxford, 1925)
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PREFACIO

an pasado casi quince afios desde que el Comité Internacional de la Cruz

Roja (CICR) publicé, por primera vez, el libro del profesor Frits Kalshoven,
Constraints on the Waging of War. Hoy mas que nunca, se necesita un texto de
introduccién al derecho humanitario, que incluya tanto sus origenes como su mas
reciente evolucion.

Una vez mas, el profesor Kalshoven, cuya experiencia y conocimiento en derecho
humanitario son reconocidos universalmente, ha logrado reunir las principales
normas de ese derecho en una obra de extension limitada y con un estilo que, por
su precision y minuciosidad, atraerd a los especialistas y, por su claridad, sera
accesible a los estudiantes que aborden el tema por primera vez. La combinacién
de la teoria con la préctica real hace que este libro sea no s6lo muy dtil, sino tam-
bién de interesante lectura.

En esta nueva edicion, los autores actualizan el texto teniendo en cuenta el desa-
rrollo que el derecho humanitario ha conocido en los Gltimos anos, en particular
por lo que se refiere a las normas sobre armas y al derecho penal internacional.

El CICR se complace en publicar esta tercera edicion en inglés del libro del pro-
fesor Kalshoven*, y da la bienvenida a Liesbeth Zegveld en esta empresa, que con-
tribuira ampliamente a la difusién de las normas del derecho internacional
humanitario, de las que muchas vidas dependen.

Dr. Jakob Kellenberger
Presidente
Comité Internacional de la Cruz Roja

* N. del T.: La presente es la segunda edicion en espafiol.






PROLOGO

a primera version en inglés (Constraints on the Waging of War) del presente li-

bro se publicé en 1987 y se hizo una segunda edicién el afo 1991. En reali-
dad, en 1974 y 1985, ya se habian publicado dos ediciones en holandés, cuyo ti-
tulo Zwijgt het recht als de wapens spreken? cuestionaba la correccién de la mé-
xima inter arma silent leges, frecuentemente citada. Estas, a su vez, estuvieron
precedidas de un texto multicopiado sobre «derecho internacional — guerra» pa-
ra la instruccion de los cadetes navales del Instituto Naval Real de Holanda en
Den Helder. El original de ese texto multicopiado, que tengo en mi poder, se re-
monta a 1963, cuando llevaba varios anos ensefnando derecho internacional en
ese Instituto.

Al igual que en todas esas ocasiones, en el texto de la presente edicion se ha te-
nido en cuenta la reciente evolucién del derecho. Esta fue particularmente amplia
y trascendental en el Gltimo decenio del siglo XX, tanto en el ambito del derecho
internacional humanitario propiamente dicho, como en los dmbitos del derecho
de los derechos humanos y del derecho penal internacional, que estan cada vez
mas relacionados con el primero. Como consecuencia manifiesta de esos cam-
bios, la tercera edicién es un poco mds voluminosa que las anteriores, y consta de
mas de 200 paginas.

Pero la diferencia mds importante entre esta edicion y todas las anteriores es que,
por primera vez, figuran los nombres de dos autores en la portada. Y esto, por dos
razones.

La primera es que el derecho internacional humanitario ha ampliado sus limites y
abarca temas de derechos humanos y de derecho penal internacional; por lo tan-
to, era conveniente contar con la colaboracién de una persona entendida en esas
cuestiones. La otra razén es que me he ocupado de las diferentes versiones de es-
te texto por tanto tiempo que necesitaba encontrar a alguien que, a la larga, pu-
diera encargarse de esa tarea.

Pensé en Liesbeth Zegveld, a quien conoci por su trabajo en una tesis doctoral so-
bre Armed Opposition Groups in International Law: The Quest for Accountability
(Los grupos armados de oposicién en el derecho internacional: la busqueda de res-
ponsabilidad). Liesbeth Zegveld, ya versada en derechos humanos y en derecho
penal internacional, aprendié rapidamente los temas propios al derecho interna-
cional humanitario mediante su trabajo de tesis (la que defendié con honores, en
la Universidad Erasmo, Rotterdam, el afio 2000; el libro serd publicado en 2001).
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Asi, fue muy grato para mi saber que estaba dispuesta no sélo a cooperar en la re-
daccién de las partes que requerian conocimientos especificos de derechos huma-
nos y de derecho penal internacional, sino también a actuar como coautora del li-
bro (de hecho, el uso de la expresién «grupos armados de oposicidn», a lo largo
del libro, para hacer referencia a las partes no estatales en un conflicto armado in-
terno se debe a esa cooperacién). Asi pues, le doy aqui la bienvenida, sobre todo
en su calidad de coautora. Estoy convencido de que vendran otras publicaciones
de su autoria sobre derecho internacional humanitario, relacionadas o no con los
derechos humanos y el derecho penal, que son las principales materias por las que
se interesa actualmente.

Quiero asimismo expresar mi gratitud a la Universidad Erasmo, que, en conside-
racion a la brillante defensa de tesis que hizo Liesbeth Zegveld, decidié mantener-
la en su némina durante un semestre, para que trabajara en la realizacién de la
presente edicion.

Por Gltimo, y también en nombre de Liesbeth Zegveld, agradezco al Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja por su constante interés en utilizar esta obra como uno
de sus instrumentos para la difusion del derecho internacional humanitario. Un es-
pecial agradecimiento a Emanuela-Chiara Gillard y a Jean Perrenoud, de la Divi-
sion Juridica del CICR, que, con energia y entusiasmo, colaboraron en las etapas
finales de la produccién del libro, incluida la mas laboriosa de ellas: la estructu-
racién del indice de palabras clave.

Frits Kalshoven
Wassenaar, enero de 2001



INTRODUCCION

Acontecimientos como los conflictos armados en el territorio de ex Yugoslavia,
entre Etiopia y Eritrea, en Sudan, Ruanda, la Republica del Congo, Sri Lanka,
Colombia, y muchos otros, nos ponen, dia a dia, en presencia de la crueldad de
la guerra, asi como del sufrimiento, la mortandad y la destruccion que ésta trae
consigo. También hacen surgir una pregunta obvia: jse impone algtn tipo de res-
triccion al comportamiento de las partes en esos conflictos armados? No es dificil
responder a esta pregunta; efectivamente, tales restricciones existen, aunque no
siempre sean del todo claras o inequivocas. Si nos circunscribimos al ambito del
derecho (y no sélo al de la moral), esas restricciones son, de hecho, mdltiples: es-
tan determinadas en el derecho de la Carta de las Naciones Unidas, el derecho de
los derechos humanos, el derecho internacional relativo al medio ambiente, el de-
recho de neutralidad vy, dltimo en orden —aunque no en importancia—, el derecho
de la guerra, cuya finalidad especifica es «poner limites a la guerra».

Actualmente, se hace referencia al derecho de la guerra mediante acunaciones
que expresan mejor su objeto y su propoésito: «derecho internacional humanitario
aplicable en los conflictos armados» o «derecho humanitario»; términos que em-
plearemos indistintamente, tal como haremos con «guerra» y «conflicto armado».
El objetivo del presente libro es proporcionar algunos conceptos basicos sobre el
origen, la indole, el contenido y los problemas actuales de ese derecho. Al hacer-
lo, también tendremos que referirnos a los otros ordenamientos juridicos arriba
mencionados, pero nuestro principal interés se centra en el derecho de la guerra
propiamente dicho.

Esta tarea nos parece Util por dos motivos. Por un lado, el respeto del derecho de
la guerra depende del conocimiento que el mayor nimero de personas tenga de
esas normas juridicas. Por otro, los importantes cambios que los recientes trabajos
de conferencias diplomaticas y de instituciones como las Naciones Unidas (ONU)
y los Tribunales de Ruanda y de ex Yugoslavia han aportado a esa reglamentacion
se deberian difundir lo mas ampliamente posible. Sin embargo, antes de abordar
la esencia de nuestra materia, en esta Introduccién plantearemos algunas cuestio-
nes fundamentales en relacién con la nocién de «derecho internacional humani-
tario aplicable en los conflictos armados».
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1.1.

OBJETO Y PROPOSITO

El derecho humanitario se propone mitigar el sufrimiento humano causado
por la guerra o, como suele decirse, <humanizar» la guerra. Pero podemos
preguntarnos si este objetivo declarado no esta en total contradiccion con
la esencia misma de la guerra, e incluso si es siquiera un objetivo deseable.

La respuesta a la primera pregunta es que el derecho humanitario de nin-
glin modo pretende hacer de la guerra una actividad ‘de buen tono’ y esen-
cialmente humana, mas o menos comparable a una justa de la Edad Media.
Antes bien, y mucho mas modestamente, se propone impedir que las par-
tes en un conflicto armado actden con una crueldad ciega e implacable, y
proporcionar la proteccién fundamental que los mas directamente afecta-
dos por el conflicto necesitan, sin que por ello la guerra deje de seguir sien-
do lo que siempre ha sido: un fenémeno aterrador.

La segunda pregunta, es decir, si la mitigacion del sufrimiento causado por
la guerra es en modo alguno deseable, requiere una respuesta un poco mas
detallada. En primer lugar, se sostiene que, en vez de <humanizar» la gue-
rra, hay que abolirla totalmente. Se puede decir sin temor a equivocarse
que, en opinion de los promotores del derecho humanitario, y de cualquier
persona, debe evitarse, en lo posible, el recurso mismo a la guerra. La cues-
tién es saber en qué medida puede evitarse; ;acaso el recurso a la fuerza ar-
mada no parece, a veces, no sélo inevitable, sino también completamente
justificable? ;Ha de condenarse en forma categodrica, incluso cuando estan
en juego derechos humanos fundamentales? Por ejemplo, ;cuando se trata
de la liberacion de un pueblo sometido a la esclavitud o de la destitucion
de un gobierno opresor? En las «guerras de liberacién nacional» que tuvie-
ron lugar después de la Segunda Guerra Mundial, en Argelia, Indonesia,
Vietnam, Mozambique y otros lugares, ;se deberia haber dicho a los com-
batientes de la guerrilla que depusieran las armas porque esta mal hacer la
guerra? Esto hubiera sido, sin duda alguna, una provocacion.

Del mismo modo, se necesita una buena dosis de presuncion para atreverse
a sostener que, una vez eliminados los Gltimos remanentes del colonialismo,
no volveria a haber ninguna causa que justifique el recurso a la fuerza arma-
da. En primer lugar, la Carta de las Naciones Unidas legitima expresamente
la facultad del Consejo de Seguridad de decidir el recurso a la fuerza, cuan-
do el fin sea restaurar la paz. Ademas, es obvio que, hasta ahora, las Nacio-
nes Unidas no han adquirido el monopolio de la fuerza, lo cual deja la po-
sibilidad de recurrir a la accién armada a los actores individuales que pue-
dan sentirse justificados para hacerlo. La conclusién debe ser que la guerra,
sea bajo la forma de un conflicto armado internacional o interno, sea de una
accion coercitiva de las Naciones Unidas, no ha pasado a la historia.

Pero aun asi, ;no cabe argumentar que, mitigando el sufrimiento que cau-
sa, la guerra resulta mas aceptable, mas tolerable? o, en otras palabras, ;que
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la sola existencia del derecho humanitario aplicable en los conflictos arma-
dos contribuye a perpetuar el fenémeno de la guerra? ;Acaso una guerra
conducida segiin modalidades «intolerables en sumo grado» haria que la
humanidad se dé cuenta de que la situacion no puede seguir igual y de que
la guerra, en todas sus manifestaciones, por muy justa que sea su causa, de-
be ser, efectivamente, eliminada de la faz de la tierra?

En respuesta a estas preguntas, se pueden sefialar en la historia muchos ca-
sos de guerras libradas por motivos religiosos o por otras causas nobles, pe-
ro en las que se emplearon formas inconcebibles de crueldad, sin siquiera
un instante de compasion por el enemigo. Desde luego, ninguno de estos
acontecimientos resulté en una prohibicion categérica del recurso a la gue-
rra. Sin embargo, se podria objetar que, por horribles que hayan sido, esas
guerras fueron restringidas, en la medida en que no afectaron en forma di-
recta, o incluso, tangencialmente, a la humanidad en su conjunto. Pero, si
asi hubiera sido, jel efecto no habria sido diferente?

En una época que se caracteriza por la existencia de armas nucleares, esta
sola pregunta parece estar en absoluta contradiccion con aspectos funda-
mentales de la naturaleza humana. Los autores de esta obra no podemos
imaginar que alguien pueda pensar seriamente en la posibilidad de com-
probar esa hipétesis, sometiendo a la humanidad entera al terror de una
guerra totalmente ilimitada.

Otro argumento, de menor alcance, que a veces se sostiene contra la sola
existencia del derecho humanitario es que la guerra librada de conformidad
con ciertas normas humanitarias durard mas que una sin restricciones. En
este sentido, probablemente deberiamos reconocer que tal efecto no puede
descartarse en todas las circunstancias (aunque una causa mas probable de
la prolongacion de una guerra es la falta de capacidad o de voluntad de las
partes para ponerle término). Pero jse desprende de ello que todas las res-
tricciones deberian suprimirse? Qué es preferible: ;una guerra mas larga o
una guerra peor?

En ese sentido, las siguientes observaciones nos parecen pertinentes. Supo-
niendo que una mejora practicamente insignificante en la situacion de las
victimas de una guerra sé6lo se pueda conseguir mediante una prolongacion
indefinida de la guerra, el precio que se debe pagar es, claramente, dema-
siado alto y, en tal caso, mds vale abandonar esa «empresa». Pero ésta no
es una hipdtesis muy plausible. Las normas esenciales del derecho humani-
tario, las que establecen una verdadera diferencia entre una guerra limitada
y otra sin restricciones, se refieren a asuntos absolutamente fundamentales;
por ejemplo, ;la poblacién civil estara expuesta a bombardeos ilimitados
o sera objeto de malos tratos o exterminada? ;se emplearan armas quimi-
cas o bacterioldgicas para hacer la guerra? ;los enemigos capturados seran
torturados y asesinados de forma sistematica? Lo mejor es dejar que quie-
nes crean que la supresién de todas estas restricciones reducira en forma
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significativa la duracién de la guerra, y que estén preparados para aceptar
cualquier forma imaginable de barbarie, a fin de lograr ese efecto hipotéti-
co, sigan solos con sus fantasias.

Los autores del presente libro hallamos que es dificil seguir ese argumento,
y mas aln aceptarlo. ;Acaso la opinién publica mundial estaba totalmente
equivocada cuando alzé la voz para protestar contra los bombardeos nor-
teamericanos sobre Vietnam, porque esos bombardeos podrian haber con-
tribuido a apresurar el término de las hostilidades? ;Estaba la ONU en un
completo error cuando pidi6, repetidas veces, que los combatientes por la
liberacion en las colonias portuguesas, y en otras, fueran tratados como pri-
sioneros de guerra? ;Mas bien deberia haber instado a las partes beligeran-
tes a hacer la guerra con la maxima crueldad e implacabilidad posibles? El
mero hecho de formular estas preguntas causa repulsién. En otras palabras,
la afirmacion segun la cual el derecho humanitario puede prolongar la gue-
rra 'y, por lo tanto, debe ser anulado, no es sino una tesis puramente teérica
y abstracta. Trasladada a la practica del comportamiento concreto de los
combatientes, resulta tan insostenible como abominable. Ademas, esa tesis
es totalmente ahistdrica, en la medida en que niega y trata de dejar de lado
los acontecimientos ocurridos durante siglos.

Esto plantea otra cuestion. Aunque se reconozca que, en el transcurso de
los afios, se ha desarrollado una reglamentacion de derecho internacional
que se llama derecho humanitario aplicable en los conflictos armados, ;qué
valor puede tener en una época como la actual, en la que factores tanto tec-
nolégicos como ideoldgicos parecen propiciar, de muchas maneras, una
guerra «total»?

En este sentido, es indudable que, por ejemplo, la poblacién civil a menu-
do sufre las consecuencias de la guerra mucho mds directamente hoy que
en otros periodos de la historia. Es tan cierto en un conflicto armado inter-
nacional de gran envergadura, con la posibilidad de bombardeos aéreos
masivos en el territorio enemigo, como en una guerra de guerrilla, con sus
actividades militares diseminadas en todo el territorio. Obviamente, seria
fatil y de ninguna manera realista establecer normas que pretendan abolir
los bombardeos aéreos o la guerrilla, o sugerir que el derecho podria garan-
tizar la inmunidad total de la poblacién civil contra los efectos de la guerra.

Sin embargo, hay bastantes posibilidades entre los dos extremos inacepta-
bles que son abandonar totalmente a la poblacion civil y asignarle una ab-
soluta inmunidad. Hallar esas posibilidades y ponerlas en practica, en un
modo factible, precisamente en una época como la actual, en que se pone
en peligro con demasiada facilidad la vida de la poblacién civil, es una ta-
rea esencial de aquellos que se abocan a la promocién de la causa del de-
recho humanitario. Cabe observar que la proteccion de la poblacién civil,
uno de los objetivos fundamentales del derecho internacional humanitario
contemporaneo, no es sino un ejemplo entre muchos. En otras palabras,
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1.2.

hoy tanto como siempre, es necesario evitar que el mundo conozca la ab-
surda violencia de una «guerra total».

Asi, volvemos a nuestro punto de partida: la conduccién de una guerra es-
ta sujeta a restricciones juridicas, a las que hace referencia el titulo de este
libro, con una expresién tomada de De iure belli ac pacis de Grocio: «res-
tricciones en la conduccién de la guerra». En su famoso tratado, escrito en
tiempo de la Guerra de los Treinta Afos (1618-1648), Grocio comparaba la
practica de una guerra casi sin restricciones —todas las barbaries que los be-
ligerantes podrian cometer, segln dijo, impunemente, hasta donde incum-
bia al «derecho positivo» de su tiempo—, con otro modo de hacer la guerra,
mas recomendable, «por razones mas elevadas, con las mas grandes ala-
banzas de los hombres de bien». Las temperamenta belli, o «restricciones
en la conduccién de la guerra», que entonces expuso como exigencias de
un orden moral mas elevado, corresponden, en muchos aspectos, a las nor-
mas del derecho humanitario, tal como se lo conoce actualmente.

Se deberia poner de relieve, una vez mas, que sin esas restricciones juridi-
cas, la guerra puede degenerar, con demasiada facilidad, en una barbarie
absoluta. El resultado puede ser que los efectos del «flagelo de la guerra»,
al que se hace referencia con evidente horror en la Carta de las Naciones
Unidas, sean muchisimo mas devastadores y que la pérdida de dignidad hu-
mana de las personas que participan activamente en las hostilidades sea, en
la misma proporcién, mayor. Otro efecto probable es que, una vez termina-
da la guerra, la restauracién de la paz entre las partes que han combatido
con tanta crueldad sea mucho mas dificultosa, e incluso que llegue a ser ca-
si imposible.

NORMAS CONSUETUDINARIAS Y TRATADOS

El derecho de los conflictos armados, en la forma en que hoy se lo conoce,
es mas bien reciente; sin embargo, tiene una larga historia tras de si. Ya en
un pasado lejano, los dirigentes militares ocasionalmente ordenaban a sus
tropas que respetaran la vida de los enemigos capturados y les brindaran un
buen trato, y que evitaran hacer objeto de ataques a la poblacién civil ene-
miga; al término de las hostilidades, las partes beligerantes convenian a ve-
ces en hacer un canje de los prisioneros en su poder. Con el tiempo, esas
practicas fueron transformandose, gradualmente, en normas consuetudina-
rias sobre la guerra, es decir, normas que las partes en un conflicto armado
deben respetar, incluso en ausencia de una declaracién unilateral o de un
acuerdo mutuo a tal efecto.

Por mucho tiempo, el dambito de aplicacién y el contenido de las normas
consuetudinarias sobre la guerra, al igual que el derecho internacional con-
suetudinario, fueron un tanto inasibles e inciertos. La manera mas efectiva
que los Estados hallaron para suprimir tales imprecisiones fue la elabora-
cién de tratados, es decir, la negociacion de versiones consensuadas de esas
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normas y la expresion de éstas en instrumentos vinculantes internacional-
mente aceptados. En general, estos reciben el nombre de tratados, aunque
algunos se llaman convenios, declaraciones o protocolos. Si bien los trata-
dos pueden ser el resultado de un acuerdo entre dos Estados (tratados bila-
terales), aqui nos ocuparemos de tratados concertados por varios Estados
(tratados multilaterales).

En el siglo XIX, los tratados multilaterales se convirtieron en un instrumen-
to importante para la reglamentacion de las relaciones internacionales. El
nimero de Estados era entonces mucho menor al actual, y no existian las
Naciones Unidas ni ninglin otro organismo comparable. Por consiguiente,
la suscripcion de tratados multilaterales era un asunto que se decidia en
conferencias internacionales especiales.

La transformacion inicial del derecho de la guerra en derecho convencional
también comenzé bajo esa modalidad. En dos oportunidades, durante el
decenio de 1860, se convocaron conferencias internacionales para redac-
tar un tratado sobre un Gnico y especifico aspecto del derecho de la guerra:
una, el afo 1864, en Ginebra, sobre la suerte de los militares heridos en
campana; otra, el ano 1868, en San Petersburgo, sobre el uso de ciertos pro-
yectiles en tiempo de guerra. Estos modestos comienzos son la base de dos
corrientes distintas (aunque nunca completamente separadas) de ese orde-
namiento juridico, cada una con su propia perspectiva. La primera de estas
corrientes, usualmente Ilamada derecho de La Haya (por razones que expli-
caremos mas adelante), se refiere a la conduccién de la guerra y a los me-
dios y métodos permitidos para hacerla. La otra corriente, usualmente lla-
mada derecho de Ginebra, se ocupa, en forma mas particular, de la condi-
cion de las victimas de la guerra que se encuentran en poder del enemigo
(como los prisioneros de guerra o los internados civiles). Examinaremos es-
tos dos derechos en los apartados 2.1 y 2.2, respectivamente, del siguiente
capitulo.

Con el paso de los afios, el derecho convencional relativo a los conflictos
armados se ha ido completando y ampliando, al punto que tiende a eclip-
sar las normas consuetudinarias que fueron su fuente. Un conjunto particu-
lar de tratados, los Convenios de Ginebra de 1949 relativos a la proteccion
de las victimas de la guerra, ha sido ratificado por tantas Partes (casi todos
los Estados existentes), que se puede perder de vista el hecho de que bue-
na parte de su contenido también pertenece al derecho consuetudinario. En
cuanto a otros tratados en esta materia, que han sido ratificados por menos
Partes, es bueno recordar que son vinculantes sélo para los Estados Partes.
Al mismo tiempo, las normas incluidas en esos tratados que ya pertenecian
al derecho consuetudinario, o que se han convertido en normas del dere-
cho consuetudinario con posterioridad a la firma y a la entrada en vigor del
tratado, también obligan a los Estados que no son Partes en los tratados, asi
como a los grupos armados de oposicién, es decir, las partes no guber-
namentales en un conflicto armado interno. En los Gltimos afos, 6rganos
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judiciales, como los Tribunales de ex Yugoslavia y Ruanda o la Corte Inter-
nacional de Justicia, han encontrado cada vez mas ocasiones de determinar
que ciertas normas del derecho convencional han adquirido, efectivamen-
te, la indole de normas consuetudinarias. Se puede hacer notar aqui que,
en 1995, la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja pidié al CICR que preparara un informe sobre las normas de de-
recho consuetudinario del derecho internacional humanitario aplicable en
los conflictos armados internacionales y no internacionales. Se prevé que el
CICR publique ese estudio en 2001*.

Un aspecto fundamental de la elaboracion de los tratados sobre la conduc-
cién de la guerra y sobre la proteccion de las victimas de la guerra es saber
si quienes participaron en esa actividad eran lo suficientemente realistas co-
mo para evitar formular normas que, con sensatez, no se podia esperar que
las partes beligerantes respetaran. En este sentido, vale la pena mencionar
que las delegaciones de los Estados en las conferencias convocadas a tal fin,
solfan estar compuestas no sélo por diplomaticos, sino también por milita-
res, cuya tarea era aportar su experiencia militar, a fin de que los requisitos
propios de su profesion (el elemento de «necesidad militar») se tomaran de-
bidamente en cuenta.

Otro aspecto importante es que, hasta mediados del siglo XX, los tratados
en materia de derecho de la guerra se limitaban a lo que entonces se con-
sideraba «guerra», es decir a los conflictos armados internacionales. A par-
tir de 1949, también se redactaron normas para las «guerras civiles» o los
conflictos armados internos; y, por cierto, se considera ahora que incluso al-
gunas de esas normas forman parte del derecho internacional consuetudi-
nario relativo a los conflictos armados. La firma de tratados multilaterales
relativos a este ambito especifico también es, y sigue siendo, por supuesto,
una prerrogativa de los Estados, en su calidad de principales legisladores
internacionales.

1.3. APLICACION Y CUMPLIMIENTO

Una cosa es que los representantes de los Estados negocien normas de dere-
cho internacional humanitario y que, incluso, estén persuadidos de que, al
hacerlo, han tomado tan en cuenta la realidad, que no habra lugar de invo-
car la «necesidad militar» para justificar una desviacién respecto de las nor-
mas. Otra cosa es garantizar que esas normas se apliquen en la practica.

Una serie de factores pueden ejercer una influencia negativa sobre la apli-
cacion de las normas. Empezando por arriba: puede ser que las mas altas
autoridades opten por el desacato de ciertas normas. Como ejemplo, podemos

*

El estudio sobre derecho internacional humanitario consuetudinario fue publicado en inglés, en
marzo de 2005 por Cambridge University Press.
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citar las decisiones, tomadas por ambos lados durante la Segunda Guerra
Mundial, de utilizar a la poblacién civil enemiga como blanco de los bom-
bardeos aéreos; la decision del presidente Truman de Estados Unidos, sobre
el final de esa guerra, de emplear la bomba atémica contra ciudades japo-
nesas; la decisién tomada, al principio de la confrontacion entre Israel y
grupos palestinos, por el lider del Frente Popular para la Liberacion de Pa-
lestina, el doctor Habash, de que el Frente no respetaria ninguna norma. Si
bien estos casos son comparativamente poco frecuentes, otro factor negati-
vo —-mds importante— se presenta cuando la situacién evoluciona de modo
tal que propicia, en una medida mayor a la normal, el quebrantamiento de
las normas por parte de los combatientes. Esto ocurre, por ejemplo, cuan-
do se pone especial énfasis en la supuesta indole religiosa o ideoldgica de
la guerra, o cuando el adversario es descrito como barbaro; o cuando la
conduccion de las hostilidades se convierte en una operacion técnica a lar-
ga distancia (bombarderos que operan a grandes altitudes, misiles de largo
alcance); o cuando las fuerzas armadas implicadas en una guerra de tipo
guerrilla dependen de la potencia de fuego o de otras tacticas que exponen
a la poblacion civil a riesgos mayores.

Por lo demds, seria un verdadero milagro que todos los miembros de las
fuerzas armadas fueran angeles, o simplemente combatientes respetuo-
sos del derecho, y que lo fueran durante todo el proceso de la guerra.
Ciertos factores, como programas de instruccién insuficientes o errénea-
mente orientados y la falta de disciplina, pueden influir en este sentido.
Otro factor que origina también muchas infracciones del derecho huma-
nitario (y que aparece en todos los niveles, desde las mas altas autorida-
des politicas y militares hasta el soldado raso), es la absoluta ignorancia
de las normas.

Ante tantos factores adversos, ;qué puede hacerse para lograr un mayor res-
peto del derecho humanitario aplicable en los conflictos armados? Se debe
sefialar, en primer lugar, que la responsabilidad primaria y principal incum-
be a los Estados implicados vy, en el caso de un conflicto armado interno,
también a los grupos armados de oposicién. Sin embargo, se ha podido
comprobar que ello no es suficiente y que se necesita ayuda externa. En es-
te sentido, cabe mencionar el papel del Comité Internacional de la Cruz Ro-
ja, organizacién suiza con sede en Ginebra y activa en el mundo entero,
que ha sido, desde su fundacién en 1863, el principal promotor del dere-
cho de Ginebra y, en los dltimos tiempos, de todo el derecho humanitario.
Se han desarrollado otros instrumentos y métodos, tanto entre Estados co-
mo en el marco de las organizaciones internacionales, para promover vy, si
es necesario, hacer cumplir el derecho internacional humanitario. Pasare-
mos revista a esos diversos medios y mecanismos, cuando sea pertinente,
en los capitulos siguientes.
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1.4. ESTRUCTURA

Resta ahora explicar la estructura de este libro. Al igual que en las edicio-
nes anteriores, la materia esta dividida en periodos histéricos, por dos razo-
nes. La primera es que el derecho humanitario, tal como lo conocemos, se
ha desarrollado, sobre todo, como derecho convencional. Dado que un tra-
tado es aplicable a las Partes que lo han aprobado, y no es necesariamente
anulado por un tratado posterior sobre el mismo asunto, la situacién que se
presenta, con frecuencia, es que algunos Estados son Partes en el nuevo tra-
tado, mientras que otros sélo lo son en el anterior. Por consiguiente, para
que el presente libro sea Gtil a todas las Partes, es menester presentar la ma-
teria en orden cronolégico. De todos modos, incluimos, ocasionalmente,
alguna referencia a sucesos posteriores, que se examinan con mayor dete-
nimiento en el marco histérico correspondiente.

El enfoque que hemos adoptado también responde a otro propésito: permi-
tir que los comentadores de la actualidad, o los medios de comunicacion,
encuentren qué derecho era aplicable cuando ocurrieron los acontecimien-
tos que estan resefiando. Quiza ello pueda contribuir a evitar los comenta-
rios demasiado simplistas que consideran los hechos del pasado segtn los
criterios actuales. Baste un ejemplo: el trato que se dio a las poblaciones ba-
jo la ocupacion alemana, durante la Segunda Guerra Mundial, estaba regi-
do por las normas pertinentes de los Reglamentos de La Haya de 1899 6
1907, asi como por las normas de derecho consuetudinario que se hubie-
ran podido establecer tras la aprobacion de los Reglamentos, pero antes de
la guerra; por lo tanto, no estaba regido por las normas del derecho de ocu-
pacion incluidas en el Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la protec-
cién debida a las personas civiles en tiempo de guerra (IV Convenio), que
es posterior a esa contienda y se concibié para tomar en cuenta las expe-
riencias resultantes de ese funesto periodo.

Habida cuenta de estas consideraciones, la division de la materia en los
préximos capitulos es la siguiente: el capitulo 2 presenta un amplio esbozo
de las tendencias que ha seguido el derecho humanitario en el curso de la
historia; el capitulo 3 trata con mayor precisién el derecho tal como se lo
habia concebido antes de 1977, afo en que se aprobaron los dos Protoco-
los adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949; el capitulo 4 describe
la situacion juridica que deriva de estos Protocolos; el capitulo 5 plantea un
debate acerca de la evolucién posterior del derecho positivo (incluidas las
prohibiciones o restricciones relativas al uso de armas, la proteccién de los
bienes culturales y la guerra naval); el capitulo 6 presenta los desarrollos re-
lativos a los mecanismos creados para garantizar el cumplimiento de las
normas del derecho humanitario y para sancionar su incumplimiento. A
modo de conclusién, el capitulo 7 resume algunas caracteristicas bdsicas
del derecho humanitario aplicable en los conflictos armados.






LAS CORRIENTES PRINCIPALES:
LA HAYA, GINEBRA, NUEVA YORK

omo se adelanté en el capitulo 1.2, el presente trata, en primer lugar, de la for-

macion, que comenzdé en el decenio de 1860, de las dos «ramas» del derecho
humanitario, es decir, el derecho de La Haya y el derecho de Ginebra, que exami-
naremos en los apartados 2.1 y 2.2, respectivamente.

Casi un siglo después de esa fase inicial, en los decenios de 1960 y 1970, las Na-
ciones Unidas empezaron a interesarse activamente en un aspecto de la promo-
cion y del desarrollo del derecho aplicable en los conflictos armados, al que lla-
moé «derechos humanos en los conflictos armados». Ademas de permitir la incor-
poracion del tema en un ambito ya existente en sus programas de trabajo, esto pu-
so de relieve la relaciéon cada vez mds importante que vinculaba el derecho apli-
cable en los conflictos armados al derecho de los derechos humanos. Esta «co-
rriente de Nueva York» es objeto del apartado 2.3.

En el apartado 2.4, se ilustra cobmo estas tres «corrientes» —La Haya, Ginebra y
Nueva York—, sin perder su identidad, han ido convergiendo hacia un movimiento
comin y cémo, en el decenio de 1990, establecieron nexos estrechos con el de-
recho penal internacional.

2.1. LA HAYA

El desarrollo de la rama del derecho aplicable en los conflictos armados,
usualmente llamada «derecho de La Haya», no comenzd, en absoluto, en
La Haya, sino en dos localidades muy distantes de esa ciudad: Washington
y San Petersburgo.

Durante la guerra civil estadounidense (1861-1865), el presidente de los Es-
tados Unidos de América (la parte Norte en la guerra) promulgo, el ano
1863 en Washington, una orden célebre titulada «Instrucciones para el Go-
bierno de las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos en Campafa». El tex-
to habia sido preparado por Francis Lieber, un jurista internacional de origen
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aleman que habia emigrado a los Estados Unidos. Las Instrucciones (o C6-
digo de Lieber, como a menudo se las llama) proporcionan normas detalla-
das sobre todos los aspectos de la guerra terrestre, desde la conduccion de
la guerra y el trato debido a la poblacion civil hasta el trato que deben re-
cibir categorias especificas de personas, como prisioneros de guerra, heri-
dos y francotiradores.

Si bien es, en teoria, un documento interno, redactado para que fuera apli-
cado en una guerra civil, el Codigo de Lieber sirvi6 como modelo y fuente
de inspiracion para los esfuerzos que la comunidad internacional inici6
mas tarde, en el siglo XIX, a fin de lograr una codificacién generalmente
aceptable de las leyes y las costumbres de la guerra. Ejercio, pues, una gran
influencia sobre estos desarrollos posteriores.

El ano 1868, en San Petersburgo, vio la luz otro importante documento: la
Declaracion sobre la renuncia al empleo, en tiempo de guerra, de proyec-
tiles de un peso inferior a 400 gramos. En mas de un aspecto, este docu-
mento estaba en las antipodas del Codigo de Lieber. El Cédigo es un con-
junto de leyes internas compiladas unilateralmente, que abarca una muy
amplia gama de temas, mientras que la Declaracion es un tratado interna-
cional, que versa sobre un Gnico y muy especifico aspecto de la conduc-
cion de la guerra: el empleo de proyectiles ligeros, desarrollados poco an-
tes, que fueran explosivos o que estuvieran cargados de materias fulminan-
tes o inflamables. El proyectil explosivo de fusil, en particular, ya habia pro-
bado su eficacia en el material enemigo. En cambio, cuando fue empleado
contra seres humanos, no fue mas eficaz que una bala comdn de fusil, pues
s6lo podia dejar a un Unico adversario fuera de combate. Sin embargo, de-
bido a su concepcidn, causaba heridas sumamente graves a la victima.

La Comisién Militar Internacional que, invitada por el Gobierno ruso, se
reunié en San Petersburgo en 1868 «a fin de examinar la conveniencia de
prohibir el uso de ciertos proyectiles en tiempo de guerra entre las naciones
civilizadas», no tardé mucho en concluir que debia prohibirse el uso de los
nuevos proyectiles. La Comisién fundamenté esta conclusion en un argu-
mento interesante. Partiendo de la afirmacion segin la cual «los progresos
de la civilizacion deben tener por efecto mitigar lo que sea posible las ca-
lamidades de la guerra», consideré que «el Gnico objetivo legitimo que los
Estados deben proponerse durante la guerra es la debilitacién de las fuerzas
militares del enemigo». Para cumplir con tal propésito, es «suficiente poner
fuera de combate al mayor nimero posible de hombres», y «este objetivo
seria sobrepasado por el empleo de armas que agravarian inutilmente los
sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate, o haria su muerte
inevitable». Por lo tanto, «el empleo de armas semejantes seria contrario a
las leyes de la humanidad».

Dado que, para la Comision, los proyectiles en cuestion agravaban inatil-
mente los sufrimientos o hacian la muerte inevitable, habia que fijar «los
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[imites técnicos en que las necesidades de la guerra deben detenerse ante
las exigencias de humanidad». Esto se realizé con una precision ostensible-
mente matematica: 400 gramos fue el peso critico establecido. El limite era
mas o menos arbitrario: las balas de fusil pesaban mucho menos, y los obu-
ses de ese tiempo eran considerablemente mds pesados. De todos modos,
lo importante era que la linea divisoria se encontraba en algln punto entre
esos dos extremos. Si bien los obuses también podian infligir heridas muy
graves, al punto de «hacer inevitable la muerte» de los hombres puestos fue-
ra de combate, también podian dejar fuera de combate a mds de un hom-
bre a la vez y, por consiguiente, no correspondian a la misma categoria que
las balas de fusil. Ademds, y quizd esto sea mas importante, los obuses tam-
bién podian ser usados, por su concepcién, contra blancos completamente
diferentes. En consecuencia, tenfan que quedar fuera del alcance de la pro-
hibicién: en este caso, el equilibrio entre la utilidad militar y las exigencias
de humanidad se alcanzé de un modo diferente.

Un dltimo asunto tratado en la Declaracién de San Petersburgo se refiere a
la cuestion de los desarrollos futuros en la fabricacion de armamentos. En
este caso, también vale la pena citar el texto: «Las Partes contratantes o ad-
herentes se reservan entenderse ulteriormente todas las veces que se formu-
le una propuesta precisa con miras a perfeccionamientos venideros, que la
ciencia podria aportar al armamento de las tropas, a fin de mantener los
principios que han planteado y de conciliar las necesidades de la guerra
con las leyes de la humanidad».

Con esto, llegamos finalmente a La Haya, donde, por una nueva iniciativa
del Gobierno ruso (y, esta vez, por invitacion del Gobierno holandés), se
reunieron, en 1899, los delegados de veintinueve de los Estados que exis-
tian entonces, a fin de debatir asuntos relativos a la guerra y a la paz. El
principal objetivo declarado de esta primera Conferencia Internacional de
la Paz era crear las condiciones necesarias para impedir el desencadena-
miento de nuevas guerras. Se esperaba alcanzar dicho objetivo obligando a
los Estados a someter sus disputas al arbitraje internacional y convocando,
periédicamente, una conferencia internacional, a fin de debatir todo pro-
blema que pudiera surgir en relaciéon con el mantenimiento de la paz. Pero
la Conferencia no pudo lograr su propésito: si bien, en términos generales,
los Estados estuvieron de acuerdo en que el arbitraje era un medio excelen-
te para solucionar las controversias entre ellos, muchos no estaban prepa-
rados para renunciar al derecho de decidir, en el futuro, si someterlas al
arbitraje o no, a medida que se fueran presentando y a la luz de las cir-
cunstancias imperantes.

Aunque el mantenimiento de la paz haya sido su principal objetivo, los par-
ticipantes en la Conferencia eran lo suficientemente realistas como para no
excluir la posibilidad de futuros conflictos armados. Habida cuenta de ello,
se solicité a la Conferencia debatir acerca de una serie de propuestas rela-
tivas a la conduccién de la guerra.
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Una propuesta era codificar las «leyes y costumbres de la guerra terrestre».
Se basaba, en gran medida, en un texto redactado en una conferencia inter-
nacional anterior, celebrada el afno 1874 en Bruselas. La «Declaracion de
Bruselas de 1874», que nunca entré en vigor, habia recibido, a su vez, una
gran influencia del Cédigo de Lieber. Inspirada por estos textos anteriores,
asi como, ciertamente, por la Declaracion de San Petersburgo de 1868, la
Conferencia de 1899 logré aprobar un Convenio sobre las leyes y costum-
bres de la guerra terrestre y un Reglamento anejo al Convenio. El Reglamen-
to («Reglamento sobre la guerra terrestre» o «Reglamento») contiene nor-
mas relativas a todos los aspectos de la conduccién de la guerra terrestre so-
bre los que las Partes Contratantes pudieron concertarse, por ejemplo, cate-
gorias de personas que deben ser consideradas combatientes (llamadas «be-
ligerantes»); trato debido a los prisioneros de guerra; restricciones sobre la
adopcién de medios y métodos de hacer la guerra, incluidas las normas ba-
sicas sobre la proteccién debida a la poblacion civil (especialmente el arti-
culo 25, por el que se prohibe bombardear pueblos que no estén defendi-
dos) y a los bienes culturales, y restricciones sobre el comportamiento de
una Potencia ocupante (el Reglamento no comprende disposiciones relati-
vas al trato debido a los enfermos y a los heridos, pues ese tema ya habia
sido tratado en el Convenio de Ginebra de 1864).

Los delegados en la Conferencia no lograron llegar a un acuerdo sobre todas
las cuestiones. Una de ellas, contradictoria y finalmente no resuelta, concer-
nia a la situacion de las personas civiles que tomaban armas contra el ocu-
pante, durante la ocupacién enemiga: jla Potencia ocupante estaba obligada
a reconocerlos como combatientes o podia someterlos a una ejecucién suma-
ria como francotiradores? En este sentido, las pequenas Potencias se opusie-
ron a las grandes: las primeras eran conscientes de que sus territorios podian
ser los probables teatros de ocupaciones militares futuras y, por ende, aboga-
ban por el derecho de resistencia de la poblacién ocupada, mientras que las
grandes Potencias sostenian que, aunque algunos podian considerar como
héroes a los habitantes de un territorio ocupado que se comprometieran en la
resistencia armada, éstos no podian ser reconocidos como combatientes v,
por lo tanto, siempre estarian actuando por su cuenta y riesgo.

A pesar de que fue imposible resolver esta cuestion, el debate se enrique-
ci6 significativamente con la inclusién, en el preambulo del Convenio, de
una clausula que, con razén, es célebre y que, en honor al delegado ruso
que la propuso, se conoce como la clausula de Martens. Reconociendo que
no habia sido posible resolver todos los problemas, las Partes Contratantes
afirmaron que no era su intencién que «los casos no previstos fueran, a fal-
ta de estipulacién escrita, dejados a la apreciacion arbitraria de los que di-
rigen los Ejércitos»; por el contrario, en esos casos no previstos, tanto las
personas civiles como los combatientes «quedan bajo la salvaguardia y el
imperio de los principios del derecho de gentes, tales como resultan de los
usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y
de las exigencias de la conciencia publica».
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Aunque formulada especialmente para el espinoso problema de la resisten-
cia armada en un territorio ocupado, esta frase ha adquirido una significa-
cién que trasciende ese problema particular. Quiere decir, ni mas ni menos,
que, aunque los Estados no logren un acuerdo acerca de un asunto en par-
ticular, la conduccion de la guerra siempre estara regida por los principios
existentes del derecho internacional.

Aunque la referencia a las «leyes de la humanidad» ya indica que la Decla-
racion de San Petersburgo es la fuente de inspiracion, el preambulo del
Convenio de 1899 se refiere en forma mas directa a ese documento, al afir-
mar que la redaccién del Reglamento «ha sido inspirada por el deseo de
aminorar los males de la guerra, en tanto que las necesidades militares lo
permitan». El principio expresado en este parrafo preambular (y repetido en
el Reglamento, bajo la forma de una prohibicion general del uso de armas
que causen sufrimientos innecesarios) refleja el principio que constituye el
fundamento del trabajo de la Comisién Militar Internacional de 1868: prin-
cipalmente, que se debe conciliar la necesidad militar con las exigencias de
humanidad.

Como continuacion practica del trabajo iniciado en 1868, la primera Con-
ferencia de la Paz aprobd, en 1989, una Declaracién por la que se prohibe
el uso de otro tipo de municiones de fusil que se habia desarrollado poco
antes, las llamadas balas dum-dum. Estas balas que «se ensanchan o se
aplastan facilmente en el cuerpo humano», pueden causar heridas tan ho-
rribles como las provocadas por los proyectiles explosivos o inflamables li-
geros, prohibidos en 1868. La reciente prohibicién era una clara aplicacién
de la idea, expresada por los delegados en San Petersburgo, seguin la cual
debian evaluarse los nuevos perfeccionamientos aportados al armamento,
«a fin de mantener los principios que han planteado y de conciliar las ne-
cesidades de la guerra con las leyes de la humanidad».

En 1907, tal como se habia previsto, se convocé la segunda Conferencia de
la Paz de La Haya. En esta oportunidad, tampoco se pudo alcanzar el objeti-
vo principal, es decir, garantizar la paz internacional. En realidad, todas las
ilusiones forjadas en este sentido fueron brutalmente segadas por el desenca-
denamiento, en 1914, de la Primera Guerra Mundial, acontecimiento que, en
efecto, impidi6 que se celebrara la tercera Conferencia de la Paz convenida.

Las actividades de la segunda Conferencia de la Paz relativas al derecho de la
guerra terrestre se limitaron a una modificacion menor del Convenio y del Re-
glamento de 1899. Un punto importante se referia al bombardeo de pueblos
que no estuvieran defendidos. Ademas del empleo de obuses, los bombar-
deos desde el aire comenzaron a perfilarse como otra posibilidad. Aunque en-
tonces no era mdas que una técnica rudimentaria —las bombas se arrojaban
desde globos—, el mero hecho de vislumbrar la eventualidad fue suficiente pa-
ra que la Conferencia de 1907 agregara la expresion «por cualquier medio
que sea» a la prohibicién estipulada en el articulo 25 del Reglamento.
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Asimismo, la Conferencia se ocup6 activamente de varias cuestiones relati-
vas a la guerra naval. Un resultado importante fue el Convenio relativo al
bombardeo por medio de fuerzas navales en tiempo de guerra (Convenio
IX). En su articulo primero, se reafirma la prohibicién del bombardeo de
ciudades que no estén defendidas. En el articulo 2, se da una definicién de
los objetos (tales como los establecimientos navales o las obras militares
propios a ser utilizados para las necesidades de la flota enemiga) que, a pe-
sar de estar situados en ciudades no defendidas, pueden ser objetivos mili-
tares y, por consiguiente, estan sujetos a bombardeos. Esto nos recuerda
que, en ese tiempo, los canones navales podian emplearse para una tarea
que la fuerza aérea sélo podria realizar mucho después: el bombardeo pre-
ciso de objetivos militares ubicados a considerable distancia del campo de
batalla. Por lo tanto, lo dispuesto en el articulo 2 es interesante, porque pre-
vé los perfeccionamientos posteriores. (Lamentablemente, el articulo 3 del
Convenio también permite el bombardeo de ciudades enteras no defendi-
das, pues basta que las autoridades locales rehisen «obtemperar a requisi-
ciones de viveres o de aprovisionamientos necesarios a las necesidades del
momento de la fuerza naval que se encuentre delante de esa localidad». Sin
lugar a dudas, una disposicién mas bien poco feliz, desde una perspectiva
moderna.)

Otros resultados de la segunda Conferencia de la Paz de La Haya en el am-
bito de la guerra maritima comprenden la Convencion relativa a la coloca-
cién de minas submarinas automaticas de contacto (Convencion VIII) que
impone ciertas restricciones al uso de esas minas y de torpedos, principal-
mente para proteger los intereses de la navegacion comercial, y varios Con-
venios sobre los intereses de navegacion comercial (de los neutrales y de los
adversarios). De especial importancia es el Convenio relativo al estableci-
miento de un Tribunal Internacional de Presas (Convenio XII). Sin embargo,
los Estados mds interesados no llegaron a un acuerdo acerca de las normas
esenciales que ese Tribunal debia aplicar, respecto de cuestiones tales co-
mo los bloqueos, el contrabando, la visita, el registro y la destruccién de bu-
ques mercantes; todos esos puntos de desacuerdo siguieron sin resolverse
en 1907. Dos anos después, en 1909, se celebré una Conferencia Naval en
Londres, que hallé soluciones concertadas para las cuestiones pendientes y
les dio forma en la Declaracion relativa al Derecho de la Guerra Naval. La-
mentablemente, no se logré la ratificacién de esa Declaracion. Dado que el
Convenio relativo al Tribunal Internacional de Presas tampoco fue ratifica-
do, nunca se establecio el Tribunal.

La Sociedad de las Naciones, instituida después de la Primera Guerra Mun-
dial, nunca prest6 mucha atencion al desarrollo del derecho aplicable en
los conflictos armados. Después de todo, se consideraba que la finalidad
de la organizacién era mantener la paz y que no habria mas guerras, al me-
nos en Europa. Gracias a la Sociedad, por el contrario, el mundo se enca-
minaria hacia el desarme, y el comercio de armas quedaria bajo control.
Con estos objetivos, se convocé una conferencia en Ginebra, en 1925, que
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efectivamente aprob¢ un tratado sobre el control del comercio internacio-
nal de armas. Este, sin embargo, no fue ratificado y, por ende, nunca entré
en vigor.

La Conferencia de 1925 tuvo mds éxito con lo que era, en realidad, un sub-
producto de sus debates: el Protocolo sobre la prohibicion del empleo, en
la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o similares, y de medios bacteriol6-
gicos. Ya se habia codificado, en el Reglamento de La Haya de 1899, la an-
tigua prohibicién del uso de «veneno o armas envenenadas», pero el em-
pleo durante la Primera Guerra Mundial de varios agentes quimicos (como
el cloro, el fosgeno y el gas mostaza), demostré la insuficiencia de esa pro-
hibicién. Como se sefiala en el preambulo del Protocolo de 1925, la opi-
nién general del mundo civilizado condenaba, a justo titulo, el empleo de
medios quimicos en la guerra, y los participantes en la Conferencia de 1925
no dudaron en prohibirlo de una vez para siempre. Con prevision, agrega-
ron la prohibicion del empleo de «medios bacterioldgicos» en la guerra
pues, en ese tiempo, tales medios no eran sino una posibilidad tedrica.

En el ambito del «derecho de La Haya», también cabe mencionar la redac-
cién, en 1923, de un conjunto de Reglas de la Guerra Aérea, por parte de
una Comisién de Juristas, a pedido de algunos Estados. Teniendo en cuenta
las experiencias de la Primera Guerra Mundial, el texto establece, entre
otras cosas, limites estrictos a los bombardeos aéreos. A pesar de su influen-
cia, estas Reglas nunca llegaron a ser un instrumento vinculante. Aun asf,
en 1938, reaccionando ante los bombardeos aéreos de localidades espafio-
las y otras ciudades, la Asamblea de la Sociedad de las Naciones aprobé
una resolucion en que se declara la ilegalidad de los bombardeos intencio-
nales contra la poblacién civil, al tiempo que formula normas basicas sobre
los ataques aéreos contra objetivos militares.

Por lo demas, en este periodo, se hicieron repetidos intentos para restringir
el uso de los submarinos, dados los grandes riesgos que las operaciones
contra buques mercantes realizadas por esos peligrosos, aunque vulnera-
bles, buques de guerra implicaban para «la vida de los neutrales y de los no
combatientes en el mar, en tiempo de guerra». Esta cita proviene del frus-
trado Tratado relativo al empleo de submarinos y de gases asfixiantes, sus-
crito en Washington en 1922, que nunca entré en vigor. En un nuevo inten-
to, en el articulo 22 del Tratado de Londres de 1930 relativo a la limitacion
y la reduccién del armamento naval, se dispuso, en calidad de «<normas es-
tablecidas de derecho internacional», que «en su accidn respecto a buques
mercantes, los submarinos deben respetar las normas de derecho interna-
cional que rigen para los navios de superficie» y, excepto en caso de resis-
tencia activa o de que persistan en su negativa de detenerse, «no pueden
hundir o quitar la capacidad de navegacién a un buque mercante, sin pri-
mero haber llevado a un lugar seguro los pasajeros, la tripulacién y los do-
cumentos del navio». Estas «normas» se reafirmaron en 1936, en el Acta de
Londres y, a pesar de su amplia aceptacién, nunca resultaron muy efectivas.
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Todos estos esfuerzos desplegados durante la era de la Sociedad de las Na-
ciones son la prueba de una preocupacion creciente acerca del incremen-
to de la capacidad de los Estados para hacer la guerra pues, la poblacién ci-
vil, tanto en tierra como en el mar, corria peligros cada vez mayores, deri-
vados de la conduccién de las hostilidades. El Gltimo y desesperado esfuer-
zo por detener esos desarrollos, la Conferencia sobre Desarme de 1932-
1934, fracaso, desgraciadamente, en la tormenta politica que se habia ido
gestando en Europa, la cual, al desatarse finalmente en 1939, destruyé mu-
chas cosas, incluida la Sociedad de las Naciones.

Los horrores de la Segunda Guerra Mundial motivaron una serie de impor-
tantes desarrollos en el ambito del derecho internacional general, asi como
en el ambito del derecho aplicable en los conflictos armados. Cabe men-
cionar, ante todo, por su especial importancia, la aprobacién de la Carta de
las Naciones Unidas, en 1945, que instituye a las Naciones Unidas como
sucesor de la Sociedad de las Naciones.

Otro hecho notable fue la creacion de los Tribunales Militares Internaciona-
les para el procesamiento de los principales criminales de guerra de los pai-
ses del Eje, en Nuremberg y en Tokio, y los trabajos que éstos realizaron.
(Cabe senalar que, en sus Estatutos y Sentencias se declara que los princi-
pios y las normas estipulados en el Convenio y el Reglamento de La Haya
de 1899 6 1907 sobre la guerra terrestre habian conocido, en el momento
en que se desencadend la Segunda Guerra Mundial, una aceptacién tan
amplia por parte de los Estados, que ya formaban parte del derecho inter-
nacional consuetudinario.)

Otro de los principales asuntos tratados por las Naciones Unidas desde los
primeros dias de su creacion fue la cuestion de la «<bomba atémica». La pri-
mera resolucién aprobada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, la resolucién 1 (1) del 24 de enero de 1946, dispuso el establecimien-
to de una Comision de Energia Atémica, asignandole, como una de sus ta-
reas, la formulacion de propuestas para la eliminacion de las armas nuclea-
res de los armamentos nacionales.

Dejando de lado estos y otros aspectos relativos a las guerras contempora-
neas (que, debido a sus amplias consecuencias, seran examinados en los
apartados 2.3 y 2.4), la posicién de las Naciones Unidas, al inicio de sus
actividades, sigui6 siendo la misma que la de la Sociedad de las Naciones:
preocupacion por el mantenimiento de la paz, poco interés por el desarro-
llo del derecho aplicable en los conflictos armados, en general, y menos
aln por el «derecho de La Haya», en particular.

Una notable excepcion a esta falta de interés por parte de las Naciones Uni-
das concierne la proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto ar-
mado. Para tratar de este asunto, se celebré una conferencia interguberna-
mental, el aflo 1954, en La Haya, bajo los auspicios de la Organizacién de
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2.2.

las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).
La conferencia aprobé la Convencién de La Haya para la proteccién de los
bienes culturales en caso de conflicto armado, con un Reglamento anexo y
un Protocolo que versa, en forma especifica, sobre la cuestion de la expor-
tacion de bienes culturales procedentes de un territorio ocupado. En com-
paracién con las escasas disposiciones relativas a esta materia que figuran
en el Reglamento sobre la guerra terrestre, estos instrumentos significaron
un importante avance en la proteccién de los bienes culturales en tiempo
de guerra.

GINEBRA

A mediados del siglo XIX, las circunstancias en que quedaban los soldados
heridos en campana dejaban mucho —o, mas bien, casi todo— que desear.
El cuidado que se daba a los heridos era rudimentario e insuficiente en to-
dos los aspectos: el personal sanitario militar y auxiliar era escaso, los tra-
tamientos quirdrgicos y de otra indole se realizaban en condiciones muy
precarias, faltaba comprender la necesidad de un tratamiento aséptico de
las heridas y no se habian descubierto atn los antibiéticos ni el plasma de
sangre. Pero, ademds, y quiza lo peor de todo, las guerras napoleénicas a
comienzos del siglo habian acabado con la practica consuetudinaria de no
lanzar ataques contra los hospitales de campania, el personal médico o los
heridos enemigos.

Los hospitales de campafia eran bombardeados, y se hacia fuego contra los
camilleros; y, todo aquel que caia en poder del enemigo, herido o no, y sin
tener en cuenta si formaba parte de las fuerzas combatientes o del personal
sanitario o auxiliar, era hecho prisionero. La consecuencia obvia era que,
con frecuencia, cuando las fuerzas enemigas se aproximaban, o incluso,
cuando sélo corria el rumor de que se acercaban, los médicos y las enfer-
meras de los hospitales de campana huian en las precarias ambulancias de
que disponian, llevandose con ellos a todos los heridos que podian y de-
jando a los otros sin atencién.

Tampoco se podia esperar siempre que los habitantes de las localidades cer-
canas ayudaran a los heridos: los avatares de la contienda eran siempre in-
ciertos, y cualquiera que atendiera a un soldado de una parte corria el ries-
go de ser considerado por el otro bando como un partidario activo de esa
parte.

Las desastrosas consecuencias de esta acumulacion de factores adversos se
conocian ampliamente. Pero fue gracias a la iniciativa de un hombre de ne-
gocios ginebrino, Henry Dunant, que el mundo dio pasos efectivos para
afrontarlas. El ano 1859, en las postrimerias de la batalla de Solferino, en el
norte de Italia, Dunant se encontrd, casi por accidente, en medio de miles
de heridos franceses y austriacos, que habian sido trasladados al cercano
poblado de Castiglione. Durante varios dias, él y otros cuantos voluntarios
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hicieron todo lo que estuvo a su alcance para atender a los heridos y para
aliviar el sufrimiento de los moribundos.

Mas tarde, profundamente afectado por la miseria de que habia sido testi-
go, se retiré durante un tiempo de la vida activa y escribi6 su experiencia
en un libro que titulé Recuerdo de Solferino. Publicado en 1862, el libro
produjo una conmocién inmediata en toda Europa, en especial en los cir-
culos de elite, donde se comprendié claramente que la situacién debia
cambiar. En efecto, Dunant sefalaba en su libro las dos medidas que, en su
opinion, era indispensable tomar: en primer lugar, la fundacion, en cada
pais, de sociedades de socorro privadas, cuya finalidad seria colaborar con
los servicios sanitarios militares en una tarea para la cual éstos no contaban
con el equipamiento suficiente; en segundo lugar, la aprobacién de un tra-
tado para facilitar el trabajo de esas organizaciones y garantizar que los he-
ridos recibieran un tratamiento mds apropiado.

Sorprendentemente, la realizacion de ambas ideas tomé poco tiempo. Ya en
1863, un pequeno grupo de ginebrinos, entre los cuales estaba Henry Du-
nant, fundaron el «Comité Internacional de Ayuda a los Heridos», que se
propuso la tarea de promover los dos objetivos antes mencionados: la crea-
cién de sociedades nacionales de socorro y la aprobacién de un tratado que
facilitara su trabajo. (Poco después, a dicho Comité se dio el nombre de Co-
mité Internacional de la Cruz Roja, al cual nos referiremos con la sigla
CICR.) El mismo ano, se fundé6 la primera sociedad nacional en Wurtem-
berg; en 1864, lo hicieron Oldenburgo, Bélgica y Prusia, y en 1866, los Pai-
ses Bajos. Con los afios, estas primeras sociedades fueron seguidas por otras
andlogas, en casi todos los paises, a las que se dio el nombre de Socieda-
des de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja.

La propuesta relativa a la elaboracion del tratado tardé apenas un poco mas
en realizarse. Un grupo de entusiastas propagandistas —un grupo de accion,
se estaria tentado de decir— aproveché cada oportunidad para difundir la idea
de que ese tratado se necesitaba con urgencia. Como resultado de sus esfuer-
zos, y por invitacion del Gobierno suizo, se celebré una conferencia en Gi-
nebra, el afo 1864, que aprobo, el 22 de agosto, un Convenio para el mejo-
ramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos en campana.

Los puntos mds importantes del Convenio (que comprende 10 articulos!)
pueden resumirse del siguiente modo: en la guerra terrestre, las ambulan-
cias y los hospitales militares «serdn reconocidos neutrales y, como tales,
protegidos y respetados por los beligerantes mientras haya en ellos enfermos
o heridos»; el personal de los hospitales y el personal de las ambulancias,
no s6lo no pueden ser hechos prisioneros o atacados, sino que, por el con-
trario, participaran «del beneficio de la neutralidad cuando ejerzan sus fun-
ciones y mientras haya heridos que recoger o socorrer»; «los militares heri-
dos o enfermos serdn recogidos y cuidados, sea cual fuere la nacién a la que
pertenezcan» y, muy importante también, «los hospitales, las ambulancias y
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las evacuaciones» llevaran como distintivo una bandera con una cruz roja
sobre fondo blanco.

Este modesto comienzo fue seguido, con los afios, por una larga serie de
medidas que contribuyeron a desarrollar el «derecho de Ginebra», median-
te la ampliacion de las categorias de personas protegidas y el fortalecimien-
to de las normas, a la luz de la experiencia adquirida. En 1899, se firmé un
tratado por el cual los principios del Convenio de 1864 se aplicaban tam-
bién a los heridos, los enfermos y los ndufragos en el mar. Dado que, en
1906, se realiz6 una primera revisién del Convenio de 1864, en 1907, se
hicieron los ajustes pertinentes al tratado de 1899.

En 1929, por iniciativa del CICR y por invitacién, nuevamente, del Gobier-
no suizo, se celebré una conferencia diplomatica en Ginebra. En primer lu-
gar, se aprobd un Convenio, en gran medida mejorado, relativo a los heri-
dos y los enfermos en campana, teniendo en cuenta las experiencias de la
Primera Guerra Mundial. En segundo lugar, se concluyé un Convenio sepa-
rado, relativo al trato debido a los prisioneros de guerra.

Este dltimo tratado amplié significativamente las categorias de personas
protegidas por el derecho de Ginebra. Como se mencioné brevemente mas
arriba, ya existian normas relativas al estatuto de los prisioneros de guerra:
al principio, formaban parte del derecho consuetudinario, y en 1899, fue-
ron incorporadas en el Reglamento de La Haya sobre la guerra terrestre. Pe-
ro la Primera Guerra Mundial, debido a su larga duracion y al elevado nd-
mero de prisioneros de guerra en poder de ambas partes, puso de manifies-
to la necesidad de un reglamento mas detallado sobre la proteccion de los
prisioneros. El Convenio de 1929 logré este objetivo. Entre las mejoras par-
ticularmente importantes que se introdujeron al derecho existente pueden
sefialarse las siguientes: normas y principios mucho mas claros y completos
respecto a la captura y al cautiverio, introduccién de una prohibicién cate-
gorica de las represalias contra los prisioneros de guerra y aceptacion del
principio segtn el cual la aplicacién de las normas concertadas serfa obje-
to de inspeccién internacional.

Los tragicos acontecimientos ocurridos después, es decir la Guerra Civil Es-
panola y la Segunda Guerra Mundial, fueron causa bastante para efectuar
otra revisién importante del derecho de Ginebra y para completarlo. A tal
efecto, se celebré una conferencia diplomatica en Ginebra, el afio 1949,
nuevamente por iniciativa del CICR y por invitacién del Gobierno suizo.
Los tres Convenios de Ginebra entonces vigentes (uno de 1907 y dos de
1929) fueron reemplazados por otros nuevos, que mejoraban muchas de las
normas existentes y llenaban las lagunas que la realidad habia puesto en
evidencia. Por ejemplo, el trato a menudo cruel que recibieron los comba-
tientes de la resistencia armada en paises bajo la ocupacién alemana, du-
rante la Segunda Guerra Mundial, hizo que se reconociera expresamente
que los miembros de los movimientos de resistencia organizados que
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reinan ciertas condiciones (estrictas) pueden beneficiarse del estatuto de
prisioneros de guerra.

El derecho de Ginebra se enriquecié también con la aprobacién de un
Convenio completamente nuevo relativo a la proteccién debida a las per-
sonas civiles en tiempo de guerra. Protege, en particular, a dos categorias
de personas: los civiles enemigos en el territorio de una de las partes beli-
gerantes y los habitantes de un territorio ocupado; se trata de categorias de
personas civiles que, como consecuencia del conflicto armado, se encuen-
tran en poder del enemigo. Con este nuevo tratado, integraban entonces el
derecho de Ginebra cuatro Convenios relativos a los heridos y los enfer-
mos; a los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en
el mar; a los prisioneros de guerra y a las personas civiles protegidas en
tiempo de guerra.

Asimismo, cabe mencionar aqui otras dos importantes innovaciones intro-
ducidas por la Conferencia Diplomdtica de 1949. Una es el ambito de apli-
cacion de los Convenios. Siempre se habia considerado que los anteriores
Convenios de Ginebra, al igual que los Convenios de La Haya sobre la gue-
rra terrestre y otros instrumentos similares, habian sido concebidos, princi-
palmente, para aplicarlos en caso de guerra entre Estados. La Guerra Civil
Espafiola demostr6 la dificultad, y la necesidad, de hacer que las partes en
conflictos armados internos respetaran los principios basicos del derecho
humanitario. A la luz de esta experiencia, la Conferencia decidié incluir, en
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, un articulo comdn, el articulo 3,
aplicable «en caso de conflicto armado que no sea de indole internacional
y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes», el cual
contiene una lista de disposiciones que cada una de las partes en conflicto
«tendra la obligacién de aplicar, como minimo». La aprobacién de dicho
articulo fue un avance de gran importancia, pues demostré que era posible
concertar normas de derecho internacional para reglamentar, expresamen-
te, las situaciones de conflicto armado interno. Otro aspecto sorprendente
del articulo 3 comdn es la notable influencia de las nociones nacientes de
derechos humanos en sus disposiciones.

La otra innovacion importante fue la introduccion, también en los cuatro
Convenios, de disposiciones que requieren que los Estados Contratantes to-
men las medidas penales, disciplinarias y de procedimiento oportunas para
sancionar las infracciones graves y otras violaciones de los Convenios.

Con el paso de los afos, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 también
comenzaron a revelar algunas deficiencias; por ejemplo, en lo que respec-
ta al trato debido a los combatientes de la guerrilla cuando son capturados
en las llamadas guerras de liberacion nacional. Dado que el intento de re-
mediar estos nuevos problemas coincidié con desarrollos en otros dmbitos
del derecho aplicable en los conflictos armados, se examinara este asunto
en el apartado 2.4.
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2.3. NUEVA YORK

Como se dijo antes, las Naciones Unidas mostraron, en sus primeros anos,
muy poco interés en el desarrollo del derecho aplicable en los conflictos ar-
mados. En 1949, la Comision de Derecho Internacional, como organismo
encargado especialmente de la codificacion y del desarrollo progresivo del
derecho internacional, manifesté esa actitud negativa cuando decidié que
no incluiria el derecho aplicable en los conflictos armados en sus progra-
mas. Estimaba que el hecho de prestar atencion a esa rama del derecho in-
ternacional era poner en duda la capacidad de las Naciones Unidas para
mantener la paz y la seguridad internacionales.

Aun asi, hubo dos temas especificos a los que se prest6 atencion en ese pe-
riodo: el enjuiciamiento de los criminales de guerra y los problemas plan-
teados por la bomba atémica, que era la innovacién mas reciente y espe-
cialmente aborrecible en armamentos.

La atencién se habia centrado en la cuestion de la responsabilidad indivi-
dual respecto de los crimenes de guerra desde que las Potencias aliadas, du-
rante la guerra, concretamente en 1943, hicieron saber que los criminales
de guerra de las Potencias del Eje responderian por sus terribles actos, a su
debido tiempo. Como ya se menciond, se establecieron dos tribunales po-
co después de la guerra, a fin de enjuiciar y castigar a esos criminales: uno,
en 1945, para los principales criminales de guerra del Eje europeo (conoci-
do como Tribunal de Nuremberg, por el nombre de la ciudad donde actud);
el otro se reunio, el afo 1946, en Tokio, para enjuiciar a los principales cri-
minales de guerra japoneses.

La base para el enjuiciamiento de los criminales de guerra del Eje europeo
fue el Acuerdo de Londres de 1945, con el Estatuto anejo que establece el
Tribunal Militar Internacional. En el Estatuto se definen tres tipos de catego-
rias de crimenes que incumben a la jurisdiccion del Tribunal y para los cua-
les existe responsabilidad individual: crimenes contra la paz, crimenes de
guerra y crimenes contra la humanidad. Asimismo, se definen principios
aplicables de responsabilidad penal individual. Segtn uno de ellos, en par-
ticular, se considera que el cargo oficial de los inculpados no exonera de
responsabilidad ni es razén para mitigar la pena, y que el hecho de actuar
en cumplimiento de una orden tampoco exonera de responsabilidad a los
inculpados, pero puede tenerse en cuenta como circunstancia atenuante, si
el Tribunal determina que la justicia asi lo requiere.

En la resolucion 95 (I) de 1946, la Asamblea General de la ONU corrobora
estos principios, tal como los habia reformulado el Tribunal en su sentencia
(razén por la cual se les conoce como «principios de Nuremberg»), en ca-
lidad de principios de derecho internacional generalmente validos. Creyen-
do, ademas, que habia llegado el momento de establecer un cédigo provi-
sional de derecho penal internacional, en esa misma resolucion, la Asamblea
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General solicita a la Comisién de Derecho Internacional preparar un Pro-
yecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad.
Sin embargo, como veremos en el apartado 2.4, hubo que esperar hasta el
decenio de 1990 para que dieran resultado los esfuerzos tendentes a encon-
trar una solucion mas firme a estos problemas.

Como se destacé mas arriba, el otro tema especifico que la ONU considerd
como una cuestion urgente en sus primeros dias, fue la <bomba atémica».
La Asamblea General cred, mediante la resolucion 1 (1) del 24 de enero de
1946, la Comision de Energia Atémica, encargada inter alia de presentar pro-
puestas para eliminar las armas nucleares de los armamentos nacionales. En
los anos siguientes, el tema del desarme, que se evidencia en este cometido
(en contraposicion con el empleo real de las armas), dominé ampliamente
los debates, tanto de la Comisién como de la Asamblea General.

Una excepcion a esta tendencia fue la aprobacion, el 24 de noviembre de
1961, de la resolucién 1653 (XVI) de la Asamblea General, que se refiere
especificamente al uso de las armas nucleares. Se declara que, por varios
motivos, tal uso seria completamente ilegitimo. El efecto de esta firme de-
claracion de apertura fue considerablemente mitigado, sin embargo, por la
parte dos de la resolucién, en la que, sin gran conviccion, se pide al secre-
tario general que «celebre consultas con los Gobiernos de los Estados
Miembros, a fin de conocer su parecer acerca de la posibilidad de reunir
una conferencia especial para firmar un convenio sobre la prohibicion del
uso de las armas nucleares y termonucleares con fines bélicos», y comuni-
que los resultados de tales consultas en la sesion siguiente. (De mas estd de-
cir que las consultas no dieron ningtn resultado.) La autoridad de la reso-
lucién se vio atin mas socavada por el hecho de que un niimero significati-
vo de Estados (incluidos los Estados Unidos, el Reino Unido y Francia, tres
Potencias nucleares) votaron en contra o se abstuvieron; el resultado de la
votacion fue 55 a favor, 20 en contra y 26 abstenciones. Sin embargo, a pe-
sar de esas deficiencias, la resolucion expresaba la opinién de la mayoria
en la Asamblea General. (Muchos afnos después, en 1996, la Corte Interna-
cional de Justicia, a pedido de la Asamblea General, emitié6 una opinién
consultiva, en la que sostiene una perspectiva mas equilibrada acerca de la
cuestion de la ilegitimidad del uso de armas nucleares.)

El afo 1968, Ano de los Derechos Humanos, marcé el comienzo de un ma-
yor y mas activo interés de las Naciones Unidas por el derecho aplicable en
los conflictos armados, en general. La Conferencia Internacional de Dere-
chos Humanos, que se reuni6 del 22 de abril al 15 de mayo de ese afio en
Teheran, bajo los auspicios de las Naciones Unidas, aprob6, hacia el final
de las sesiones, y sin mucho debate, la resolucion XXIII «sobre los derechos
humanos en los conflictos armados», en que se solicita a la Asamblea Ge-
neral que invite al secretario general a estudiar «las medidas que podrian
tomarse para asegurar una plena aplicacién en todos los conflictos arma-
dos» de las normas y convenios internacionales de derecho humanitario
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existentes. En la resolucién también se solicita que se examine la necesidad
de aprobar otros convenios internacionales de derecho humanitario o la
conveniencia de revisar los convenios existentes, a fin de garantizar una
mejor proteccion de las personas civiles, los prisioneros de guerra y los
combatientes en todos los conflictos armados, asi como la prohibicion y la
restriccion del empleo de ciertos métodos y medios de hacer la guerra.

La Asamblea General respaldé la iniciativa y, el 19 de diciembre de 1968,
mediante la resolucién 2444 (XXIII), invit6 al secretario general, a efectuar,
en consulta con el CICR, los estudios solicitados en la resolucion de Tehe-
ran. El titulo de la resolucién es «Respeto de los derechos humanos en los
conflictos armados» vy, desde entonces, muchas de las actividades de la
ONU en este ambito han sido realizadas teniendo en cuenta los derechos
humanos. Como se observé antes, se puede decir que, con este titulo, la
ONU no sélo indica el origen histérico de su interés activo en el derecho
aplicable en los conflictos armados, sino que también justifica su radical
cambio de curso: segln la Carta, la promocién y la proteccion de los dere-
chos humanos son una de sus principales funciones.

Tras la aprobacién de la resolucién 2444, las actividades de la ONU en re-
lacién con el desarrollo del derecho aplicable en los conflictos armados se
dividieron en dos categorias completamente distintas. Por un lado, en una
serie de informes anuales, el secretario general proporcionaba una amplia
vision del derecho aplicable en los conflictos armados (en términos de la
ONU, de los derechos humanos aplicables en los conflictos armados), y for-
mulaba muchas propuestas interesantes para el desarrollo de este derecho.
Después de la publicacion de esos informes, la Asamblea General aproba-
ba, en general, resoluciones donde expresaba su respaldo general a las ta-
reas en curso. Por otro lado, en repetidas ocasiones, la Asamblea General y
sus diversas comisiones debatieron y aprobaron resoluciones sobre cuestio-
nes especificas bien definidas, en particular, la proteccion de las mujeres y
los nifos, la situacion de los periodistas y la condicién de los combatientes
por la liberacion en las guerras de liberacién nacional.

Las guerras de liberacion nacional constituyeron una preocupacion particu-
lar para las Naciones Unidas; lo cual es entendible, dado que concernian
dos cuestiones que han conmovido profundamente a la Organizacion a lo
largo de los anos, a saber: la situacién en Oriente Préximo (con los diver-
sos grupos dentro de la Organizacién para la Liberacién de Palestina, en ca-
lidad de combatientes por la liberacion) y los procesos de descolonizacién.
En cuanto a esta Gltima cuestién, basta mencionar los conflictos, con fre-
cuencia prolongados, en las ex Indias Holandesas, en Argelia, en una serie
de colonias en Africa y en Indochina. En Africa, los Gltimos remanentes del
colonialismo parecieron ser particularmente persistentes: las colonias por-
tuguesas lograron la independencia, s6lo después de un cambio de régimen
en la madre patria, y la solucién a la situacién en Africa meridional sélo se
ha encontrado recientemente.
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2.4.

Con respecto a dicho proceso de descolonizacion, las Naciones Unidas to-
maron posicién con mayor insistencia. Una y otra vez, en las resoluciones
de la Asamblea General y de los principales 6rganos de la Organizacién, se
hacia hincapié en el derecho a la autodeterminacién de los pueblos intere-
sados y se instaba a las autoridades en el poder a no seguir oponiéndose a
su realizacién. Dado que el uso de la fuerza parecia ser cada vez menos
evitable para la liberacion de los territorios sometidos a la dominacién co-
lonial, en las resoluciones se declaraba, cada vez con menos ambigiiedad,
que el uso de la fuerza en dichas «guerras de liberacién nacional» estaba
justificado, y se instaba a los otros paises a prestar ayuda y apoyo a los com-
batientes por la liberacién. Asimismo, en las resoluciones —y esto nos trae
nuevamente a nuestro tema- se declaraba, en repetidas ocasiones, que las
guerras de liberacién eran conflictos armados internacionales, y se solicita-
ba que los combatientes por la liberacion capturados fueran considerados
prisioneros de guerra y tratados como tales. De este modo en particular, la
ONU produjo un efecto estimulante en las negociaciones que habian co-
menzado en otro contexto, en Ginebra, con respecto a la situacion de los
combatientes de la guerrilla.

Otras resoluciones aprobadas por la Asamblea General en el decenio de
1970 versan sobre posibles prohibiciones o restricciones del empleo de
ciertas «armas convencionales». El término se refiere a aquellas armas que
no forman parte de las Ilamadas armas de destruccién masiva (es decir, ar-
mas nucleares, quimicas y bacterioldgicas). Como veremos mas adelante, el
verdadero debate sobre este tema también se habia estado realizando, des-
de hacia mucho tiempo, en otro foro; sin embargo, las resoluciones de la
Asamblea General fueron importantes, en el sentido de que pusieron el te-
ma ante la opinién publica en forma efectiva.

En suma, las actividades de las Naciones Unidas relativas a la reafirmacién
y al desarrollo del derecho de la guerra en el decenio de 1970 fueron sig-
nificativas en tres aspectos. En primer lugar, contribuyeron a que el tema de-
jara de ser un tabu. En segundo lugar, pusieron de relieve la idea de protec-
cién de los derechos fundamentales del ser humano, incluso en tiempo de
conflicto armado. Y en tercer lugar, hicieron una importante contribucién al
debate sobre cuestiones especificas, especialmente la situacién de los com-
batientes de la guerrilla en las guerras de liberacién nacional.

CONFLUENCIA: 1977 Y DESPUES

En la resolucién 2444 (XXI) de la Asamblea General, se invitaba al secre-
tario general a efectuar estudios «en consulta con el Comité Internacional
de la Cruz Roja». A primera vista, puede parecer sorprendente que se men-
cione al CICR en conexion con una tarea que, una vez emprendida, no se
limitaria, por cierto, al «derecho de Ginebra». Sin embargo, no era tan sor-
prendente, después de todo. Ya en el decenio de 1950, el CICR habia toma-
do un camino que lo habia conducido fuera de esa rama especifica del
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derecho para entrar en el dmbito del Ilamado «derecho de La Haya»: en
1955, asi como en 1956, present6 un conjunto de proyectos de normas re-
lativas a cuestiones en las que, con mayor evidencia, el derecho de La Ha-
ya se revelaba inadecuado. Una era la proteccion de la poblacién civil con-
tra los efectos de la guerra. Las propuestas, presentadas en plena Guerra
Fria, no llevaron a resultados positivos porque, simplemente, muchos Go-
biernos no estaban todavia preparados para comenzar a discutir un tema
tan delicado como la reglamentacién detallada de los bombardeos aéreos
y su restriccion. Las reacciones negativas se vieron reforzadas por el he-
cho de que las normas provisionales contenfan una condena velada de las
armas nucleares.

Una década después, el CICR tomé una nueva iniciativa, siguiendo una li-
nea completamente diferente: no se trataba, esta vez, de propuestas detalla-
das sobre normas precisas, sino de una declaracion de algunos principios
fundamentales del derecho de la guerra, cuya validez nadie se atreveria a
negar. Esta modalidad tuvo éxito: en la XX Conferencia Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, que se celebr6 en Viena en 1965%, se
aprobo la resolucién XXVIII, en la que se «declara solemnemente que todos
los Gobiernos y todas las demas autoridades que tengan la responsabilidad
de dirigir los combates en los conflictos armados deberian respetar, por lo
menos, los principios siguientes»:

— las partes en conflicto no tienen un derecho ilimitado en cuanto a la
eleccion de medios para dafar al enemigo;

— esta prohibido lanzar ataques contra la poblacion civil como tal;

— debera establecerse en todo momento una distincion entre las perso-
nas que participan en las hostilidades y la poblacion civil, a fin de
que se respete a esta Gltima lo mas posible.

— los principios generales del derecho de la guerra se aplican a las ar-
mas nucleares y similares.

La aprobacion de esta resolucién (precisamente el ano en que Estados Uni-
dos comenz6 sus bombardeos en el norte de Vietnam) significé un impor-
tante progreso. Las delegaciones gubernamentales de los Estados Partes en
los Convenios de Ginebra participan en las Conferencias Internacionales
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja con pleno derecho a votar, y el
hecho de que la Conferencia de Viena haya aprobado esa resolucion fue
una clara sefial de que, ademas de los componentes de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja, los Gobiernos estaban preparados para examinar el
asunto de la reafirmacién y el desarrollo del derecho aplicable en los con-
flictos armados.

*

La XXV Conferencia Internacional, celebrada en 1995, fue la primera que se llamé «Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja», pues las conferencias anteriores se llama-
ban «Conferencias Internacionales de la Cruz Roja». Sin embargo, aqui llamaremos «Conferencias
Internacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja» a todas las conferencias, sin distincion de
la fecha en que tuvieron lugar, para evitar confusiones.
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Esa preparacién se hizo mas evidente con la aprobacion, en diciembre de
1968, de la mencionada resolucion 2444 (XXIIl) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas. En esta resolucién no sélo se solicita que el se-
cretario general efectle ese estudio «en consulta con el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja», sino que también se repiten y reafirman los prin-
cipios relativos a la proteccion de la poblacion civil incluidos en la reso-
lucion de Viena (con la Unica excepcién del cuarto y dltimo principio,
que fue considerado redundante, dado que, previamente, en la resolucién
1653 (XVI) de la Asamblea General, se habia declarado que el uso de ar-
mas nucleares era ilegitimo. Con la aprobacién de la resolucién 2444, la
Asamblea General rechaz6, de manera definitiva, la idea de una «guerra
coercitiva» como método de hacer la guerra contra una poblacién en su
totalidad, a fin de forzar la rendicién de la parte enemiga (podemos agre-
gar, de paso, que los principios establecidos en la resolucién 2444 han si-
do ampliamente reconocidos, desde entonces, como principios de dere-
cho consuetudinario).

Con dicha resolucion, se desencadené un acelerado movimiento que hizo
confluir a las tres corrientes —La Haya, Ginebra y Nueva York— en un solo
cauce. Los Gobiernos, las Naciones Unidas y el CICR participaron en un
mismo proceso, y los debates versaron tanto sobre las normas de combate
—en el sentido del derecho de La Haya— y la proteccion de las victimas de
la guerra —en el sentido del derecho de Ginebra—, como sobre la promocion
de la idea de la proteccién internacional de los derechos humanos en los
conflictos armados. Esta evolucién fue el reconocimiento de la estrecha in-
teraccion entre esos aspectos centrales del derecho humanitario aplicable
en los conflictos armados, especialmente en las circunstancias de las gue-
rras contemporaneas.

Este desarrollo acelerado culmind, con el tiempo, en la Conferencia di-
plomatica sobre la reafirmacién y el desarrollo del derecho internacional
humanitario aplicable en los conflictos armados, que se celebré el ano
1974, en Ginebra, por invitacion del Gobierno suizo. En cuatro sesiones
anuales y basdndose en una serie de proyectos presentados por el CICR,
la Conferencia estableci6 el texto de los dos tratados denominados Pro-
tocolos adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949. El Protocolo |
se refiere a la proteccién de las victimas de los conflictos armados inter-
nacionales, y el Protocolo Il, a la proteccién de las victimas de los con-
flictos armados sin caracter internacional. Ambos son una combinacién
del derecho de La Haya y del derecho de Ginebra, con importantes ele-
mentos de derechos humanos. La Conferencia aprobé los Protocolos el 8
de junio de 1977 y numerosos Estados los firmaron el 12 de diciembre
de 1977, en Berna. Desde entonces han sido ratificados por una amplia
mayoria de Estados. Los Protocolos entraron en vigor el 7 de diciembre
de 1978, seis meses después de que se depositaron dos instrumentos de
ratificacion ante el Gobierno suizo, por ser Suiza el depositario de los
Protocolos.
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Los Protocolos de 1977 nada disponen acerca de las posibles prohibiciones
o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales —-como las bom-
bas de napalm u otras armas incendiarias, o las minas y las armas trampa-,
asunto al que nos referimos hacia el final del apartado 2.3. En el tiempo de
la Conferencia Diplomética de 1974-1977, el debate sobre este tema —que
también interesa tanto al derecho de La Haya como al de Ginebra, e inclu-
ye importantes aspectos de derechos humanos— comenzé a adquirir los ras-
gos de una negociacion, pero fue imposible traducirla en conclusiones; lo
que, en cambio, si pudo hacerse con las negociaciones sobre los Protoco-
los. Posteriormente, se retomo el tema en una Conferencia de las Naciones
Unidas convocada a ese efecto, en la que se realizaron dos periodos de se-
siones, una en 1979, y otra, en 1980. El 10 de octubre de 1980, se aprob6
la «Convencién sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas
armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o
de efectos indiscriminados», con tres Protocolos anexos (sobre «fragmentos
no localizables», «minas, armas trampa y otros artefactos» y «armas incen-
diarias»). La Convencion y sus tres Protocolos entraron en vigor el 2 de di-
ciembre de 1983, seis meses después de que se hubo depositado el vigési-
mo instrumento de ratificacion ante el secretario general de las Naciones
Unidas, que acttia como depositario de esta Convencion.

En 1995, se agregd un cuarto Protocolo a la Convencion, relativo a las «ar-
mas laser cegadoras» y, en 1996, el Protocolo sobre minas fue enmendado
en su totalidad. Un afio después, se aprobé una Convencién que prohibe
completamente el almacenamiento y el empleo de minas antipersonal (la
Convencion de Ottawa de 1997).

La aprobacién y la entrada en vigor de los Protocolos adicionales de 1977
inspiraron otros dos desarrollos, que cabe mencionar brevemente aqui. Uno
se refiere a la proteccion de los bienes culturales. La Convencién de La Ha-
ya de 1954 y sus Protocolos, mencionados al final del apartado 2.1, resul-
taron inadecuados para lograr ese objetivo y era necesario modificarlos to-
talmente. Las soluciones introducidas en los Protocolos por lo que atafie a
la proteccion de la poblacién civil permitieron encontrar soluciones analo-
gas para los problemas inherentes a la proteccién de los bienes culturales
en tiempo de conflicto armado. El resultado final de los esfuerzos combina-
dos de la UNESCO y de un grupo de Gobiernos activamente interesados en
la cuestion fue la aprobacion, el 26 de marzo de 1999, del Segundo Proto-
colo de La Haya para la proteccién de los bienes culturales en caso de con-
flicto armado (que adn no ha entrado en vigor). Para los Estados que deci-
dan ser Partes en este Protocolo, dejaran de tenerse en cuenta, en gran me-
dida, los sistemas de proteccion de los bienes culturales establecidos en la
Convencion de 1954.

El otro dmbito es el derecho de la guerra en el mar, una rama del derecho
aplicable en los conflictos armados que siempre ha hallado dificultades res-
pecto de cualquier desarrollo de importancia (con excepcién, obviamente,
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de la parte del derecho de Ginebra, mediante la aprobacién, en 1949, del
Il Convenio). Efectivamente, desde los intentos frustrados de 1907 y 1909
de crear un tribunal internacional de presas, junto con las normas que éste
hubiera debido aplicar, asi como los intentos, casi igualmente infructuosos,
que se realizaron en el decenio de 1930 para disminuir los peligros que la
guerra submarina implicaba para la navegacién comercial, ninguna confe-
rencia internacional se ha reunido para dictar normas sobre, por ejemplo,
«la proteccién que deben recibir las personas y los bienes civiles contra los
efectos de las hostilidades» en el mar. Sin embargo, un grupo internacional
de juristas y de expertos navales, bajo los auspicios del Instituto Internacio-
nal de Derecho Humanitario de San Remo y con la estrecha cooperacion
del CICR, redactaron, en 1994, el Manual de San Remo sobre el derecho
internacional aplicable a los conflictos armados en el mar. A pesar de que
no es un tratado, merece nuestra atencion, aunque sélo sea por el esfuerzo
y la experiencia que se han volcado en él y por ser una importante contri-
bucién para el desarrollo del derecho de la guerra maritima.

Un dltimo ambito de «confluencia» de los derechos de La Haya, Ginebra y
Nueva York esta dado por los recientes desarrollos relativos al enjuiciamien-
to y a las sanciones por las violaciones del derecho humanitario. Cabe re-
cordar que, en las postrimerias de la Segunda Guerra Mundial, tuvieron lu-
gar dos acontecimientos relevantes en este sentido. Uno fue la inclusion, en
los Convenios de Ginebra de 1949, de disposiciones sobre las infracciones
graves y otras violaciones contra los Convenios. Las disposiciones sobre «in-
fracciones graves» identifican violaciones contra los Convenios especificas
y muy graves, que los Estados Contratantes estan obligados a castigar. Pos-
teriormente, se incluyé una disposicién similar en el Protocolo de 1977. La
aplicacion de estas disposiciones esta prevista solamente para los casos de
violaciones cometidas en conflictos internacionales; y ni los Convenios ni
el Protocolo contemplan la posibilidad de un procedimiento penal interna-
cional. Segln estos instrumentos, el enjuiciamiento de los criminales de
guerra incumbe a los tribunales nacionales, establecidos de conformidad
con el derecho interno.

La situacion fue diferente en relacién con el otro acontecimiento: la institu-
cién de los Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg y de Tokio,
para el enjuiciamiento y el castigo de los principales criminales de guerra
de las Potencias del Eje. Posteriormente, sin embargo, los intentos para pro-
seguir con estas experiencias se vieron frustrados por factores politicos, y se
estancaron por completo los trabajos que, sobre este tema, llevaba a cabo
la Comision de Derecho Internacional (6rgano subsidiario de la Asamblea
General de [a ONU).

La nocién de aplicacion de las normas penales internacionales en relacién
con el derecho aplicable en los conflictos armados volvio a tratarse en el Gl-
timo decenio del siglo XX. En dos oportunidades, el Consejo de Seguridad
(que, al igual que el Secretario General, estaba mostrando un interés mucho
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mas activo en asuntos de derechos humanos y de derecho humanitario) op-
t6 por la institucion de dos Tribunales Penales Internacionales ad hoc: en
1993, para el enjuiciamiento de personas responsables de violaciones gra-
ves del derecho internacional humanitario, cometidas desde 1991 en el te-
rritorio de la ex Yugoslavia; y en 1994, para el enjuiciamiento de personas
responsables de genocidio y de otras violaciones del derecho cometidas ese
ano en el territorio de Ruanda, o de ciudadanos ruandeses responsables de
esas violaciones en cualquier otro lugar.

El establecimiento de estos dos tribunales ad hoc dio nuevo impetu al tra-
bajo de la Comision Internacional de Derecho. Esto llevé a la aprobacién,
por parte de una Conferencia Diplomética de las Naciones Unidas en 1998,
del Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI). Dicho Estatuto, a menu-
do llamado Estatuto de Roma, por el lugar donde se celebré la Conferencia,
se aplica a crimenes cometidos en conflictos tanto internacionales como in-
ternos, y la jurisdiccion de la Corte comprende infracciones de los derechos
de La Haya, Ginebra y Nueva York, por lo que la distincién entre esas tres
corrientes es cada vez menos nitida.

La CPI sera establecida y ejercera sus funciones en La Haya, después de que
el Estatuto entre en vigor. Esto requiere 60 ratificaciones; en el momento de
redaccion del presente libro, 28 Estados habian ratificado el Estatuto*.

*

N. del T.: El Estatuto de la CPI entr6 en vigor el 1 de julio de 2002.






EL DERECHO ANTES
DE LOS PROTOCOLOS DE 1977

n este capitulo, se pasara revista al derecho de los conflictos armados, tenien-

do en cuenta los distintos acontecimientos descritos en el capitulo anterior, has-
ta la Conferencia Diplomatica de 1974-1977. En primer lugar, se tratardn dos te-
mas de importancia general: la indole del derecho, que serd objeto del apartado
3.1, y su ambito de aplicacién, que examinaremos en el apartado 3.2. Luego, se
estudiaran los aspectos principales del derecho de La Haya y de Ginebra, en los
apartados 3.3 y 3.4, respectivamente. Por Gltimo, en el apartado 3.5, se planteara
la problemadtica relacionada con la aplicacion del derecho y las sanciones previs-
tas en caso de incumplimiento.

3.1. LA INDOLE DEL DERECHO

Tal como lo hemos destacado antes, los Estados deben respetar las normas de
derecho internacional dimanantes de los tratados en que son Partes y del de-
recho consuetudinario. Esto es igualmente valido en el caso del derecho de
los conflictos armados. La tesis que a veces se escucha y segln la cual la apli-
cacion de las normas de dicho ordenamiento juridico puede suspenderse en
virtud de la necesidad militar contradice la propia indole de esas normas.

En el predambulo del Convenio de La Haya de 1899 sobre la guerra terrestre,
como se reiterd y se reafirmé en 1907, se sefiala que la redaccién del Re-
glamento «ha sido inspirada por el deseo de aminorar los males de la gue-
rra en tanto que las necesidades militares lo permitan». De esta afirmacion
se deduce que, al concebir las normas tal como lo hicieron, los autores to-
maron debidamente en cuenta el elemento de necesidad militar, y que una
norma dada s6lo puede dejar de aplicarse en virtud de una necesidad mili-
tar cuando ello esté permitido de forma expresa. Por ejemplo, se autoriza
explicitamente esa suspension en el articulo 23 (g), del Reglamento: se pro-
hibe «destruir o apoderarse de las propiedades enemigas, excepto en el ca-
so que estas destrucciones o apropiaciones sean imperiosamente reclama-
das por las necesidades de la guerra».
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3.2.

Los Convenios de Ginebra de 1949 son atiin mas explicitos en este sentido.
El articulo 1 comin obliga a los Estados Partes a «respetar y a hacer respe-
tar el presente Convenio en todas las circunstancias». Al igual que el Regla-
mento de La Haya, estos Convenios contienen normas acompanadas de una
salvedad expresa de necesidad militar. Asi, en el articulo 12 del | Convenio
(relativo a los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafa),
se dispone que «la parte en conflicto obligada a abandonar heridos o enfer-
mos a su adversario dejard con ellos, si las exigencias militares lo permiten,
a una parte de su personal y de su material sanitarios para contribuir a asis-
tirlos». Pero, una vez mas, cuando no se especifican salvedades de ese ti-
po, las disposiciones se aplican sin excepcion.

EL AMBITO DE APLICACION

El derecho de los conflictos armados es aplicable en caso de guerra. Si bien
esta afirmacion puede parecer una obviedad, se la hace explicita, por ejem-
plo, en el Protocolo de Ginebra de 1925 sobre gases asfixiantes, cuando se
hace referencia al uso de medios quimicos en la guerra.

El ambito de aplicacién del Convenio de La Haya de 1899 esta definido en
términos similares: de conformidad con el articulo 2, las disposiciones con-
tenidas en el Convenio y su Reglamento anexo «sélo seran obligatorias pa-
ra las Potencias Contratantes en caso de guerra entre dos o mas de ellas».
(En el articulo se afiade que los instrumentos en cuestion «dejaran de ser
obligatorios desde el momento en que, en una guerra entre Potencias Con-
tratantes, otra no contratante se uniera a uno de los beligerantes»; sin em-
bargo, esta clausula, llamada si omnes, ha perdido importancia, pues se su-
pone que las disposiciones del Convenio y de su Reglamento son obligato-
rias para todos los Estados, por ser normas del derecho consuetudinario.)

El texto del articulo 2 es ya una respuesta a la pregunta que podria surgir
acerca del uso del término «guerra»: manifiestamente, el tipo de conflicto
armado que las Partes Contratantes consideraban en esa época era una gue-
rra entre Estados. Esto no quiere decir que hubieran estimado que la aplica-
cién de las normas que establecian o reconocian fueran inadecuadas para
las situaciones de guerra civil, sino, mas bien, que la idea de estipular nor-
mas convencionales para esa situacion de cardcter interno simplemente no
se les habia ocurrido.

Pero la situacion fue diferente en 1949: se plante6, de manera expresa, la
cuestion de si los Convenios de Ginebra serian aplicables en su totalidad a
los conflictos armados internos; sin embargo, también de forma expresa, se
respondié en sentido negativo a esta cuestion. Los Estados no estaban pre-
parados para aceptar la obligaciéon de aplicar la totalidad de las detalladas
y complejas disposiciones de los Convenios, en tales situaciones. No obs-
tante, se afadié un articulo a los cuatro Convenios (el articulo 3 comun),
que contiene una serie de normas minimas, aplicable especificamente «en
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caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en
el territorio de una de las Altas Partes Contratantes» (se analiza el articulo 3
en el apartado 3.4.7).

Los Convenios de Ginebra de 1949 también difieren de los tratados anterio-
res en el sentido de que ya no se refieren exclusivamente a la «guerra». El
articulo 2 comun dispone que los Convenios se aplicaran en su totalidad
«en todos los casos de guerra declarada o de cualquier otro conflicto arma-
do que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de
ellas no haya reconocido el estado de guerra». En el pasado, los Estados ha-
bian podido argumentar que si una situacién no estaba expresamente reco-
nocida como una guerra, tampoco lo era en el sentido juridico. Los autores
de la nueva formulacion, en cambio, esperaban excluir definitivamente la
posibilidad de que los Estados continuaran haciendo una interpretacién tan
restringida de la palabra «guerra», reemplazandola con una nocién precisa
y objetivamente establecida.

Los acontecimientos posteriores mostraron que la nueva formulacién tam-
poco era tan clara. A comienzos de los afos cincuenta, en lo mas algido del
conflicto entre los Paises Bajos e Indonesia por la Nueva Guinea Holande-
sa (hoy, una parte de Indonesia, llamada Papta), cuando una cantidad con-
siderable de infiltrados indonesios caian en poder de los holandeses, Ho-
landa opté por negar la aplicabilidad del Convenio relativo al trato debido
a los prisioneros de guerra de 1949, argumentando que ambas partes ha-
bian decidido no considerar la situacién como un conflicto armado. Los re-
dactores de la Convencion de La Haya de 1954 para la proteccion de los
bienes culturales eliminaron toda posibilidad de recurrir a ese subterfugio,
cambiando una palabra al final de la frase antes citada: «aun cuando algu-
na de ellas no reconozca el estado de guerra» (articulo 18).

El hecho es que, hasta ahora, la calificaciéon de una situacion como conflic-
to armado se ha dejado, en gran medida, al juicio y a la buena fe de las par-
tes implicadas, asi como al interés que tengan en respetar las obligaciones
que les incumben por los tratados. Aun asi, la formulacién objetiva acepta-
da en 1949 es un avance significativo respecto de la situacién anterior, pues
da a terceras partes, como Estados que no estén involucrados en el conflic-
to, organismos de las Naciones Unidas y, en la practica, principalmente el
CICR, los medios necesarios para instar a las partes a aplicar los tratados.
En el conflicto entre Holanda e Indonesia, gracias a la insistencia constan-
te del CICR, se logré, finalmente, que las autoridades holandesas cambia-
ran su posicion y aplicaran el Convenio relativo a los prisioneros de guerra
a los infiltrados capturados.

Mientras que la cuestion que acabamos de describir se refiere a la aplica-
cién de esos tratados durante un conflicto armado, por los Estados Partes en
estos ordenamientos juridicos, otra cosa es su aplicaciéon en un proceso ju-
dicial internacional. En tal situacion, la corte o tribunal pertinente determina
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3.3.

3.3.1

si considera que el conflicto es, o ha sido, un conflicto armado internacio-
nal o interno, de conformidad con las normas pertinentes de los tratados o
del derecho consuetudinario.

En cuanto al ambito de aplicacién, también debemos hacer referencia a la
cuestion que se planted, después de la Segunda Guerra Mundial, en rela-
cién con las actividades de mantenimiento o de restablecimiento de la paz
de las Naciones Unidas. Se trataba, en particular, de la posibilidad, o me-
jor, de la imposibilidad de que esa organizacion fuera parte en los Conve-
nios de Ginebra, los que obviamente habian sido concebidos, segin la mo-
dalidad tradicional, como tratados entre Estados, sin prever ninguna dispo-
sicion relativa a la adhesion de entidades no estatales. Sin embargo, el CICR
ha instado, en forma constante, a las Naciones Unidas a encontrar la ma-
nera de suscribir formalmente los Convenios de Ginebra; pero las Naciones
Unidas se han opuesto a este pedido en una forma igualmente consistente,
aceptando s6lo que sus fuerzas sean instruidas para acatar «los principios y
el espiritu» del derecho humanitario. Por lo demds, incumbe al Estado que
contribuya con sus fuerzas a una operacion de las Naciones Unidas hacer
lo necesario para que esas fuerzas observen las normas de derecho huma-
nitario vigentes para ese Estado.

Como veremos, ésta fue la posicion de las Naciones Unidas hasta hace
muy poco, ya que, en 1999, el secretario general publicé oficialmente
unas instrucciones que aclaran, al menos en parte, qué normas especificas
la Organizacién esta dispuesta a imponer a sus fuerzas (véase, mas adelan-
te, capitulo 6.3).

LA HAYA

A continuacion, se analizaran varios aspectos del derecho tradicional de La
Haya, hasta 1977. Son los siguientes: calificacion de combatiente (apartado
3.3.1); las normas relativas a los medios y métodos de hacer la guerra (apar-
tados 3.3.2 y 3.3.3); la nocién de «objetivo militar» y, a este respecto, la
proteccion de la poblacion civil (apartado 3.3.4); algunos problemas espe-
cificos relacionados con el uso de armas nucleares (apartado 3.3.5); y la
proteccion de los bienes culturales (apartado 3.3.6).

.Combatientes

Las personas habilitadas a realizar acciones de guerra son, por una parte,
los miembros de las fuerzas armadas (con la excepcién de los no comba-
tientes, tales como el personal militar sanitario y religioso). Por otra, el arti-
culo 1 del Reglamento de La Haya se refiere «a las milicias y a los cuerpos
de voluntarios», que retinan las cuatro condiciones siguientes:

1. tener a su frente una persona responsable de sus subordinados;
2. poseer algln signo distintivo fijo y perceptible a distancia;
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3. llevar armas abiertamente; y
4. sujetarse en sus operaciones a las leyes y costumbres de la guerra».

El articulo 2 afade otra categoria: «La poblacion de un territorio no ocupa-
do que, al acercarse el enemigo, toma espontdneamente las armas para
combatir a las tropas de invasion sin haber tenido el tiempo de organizarse
conforme al articulo primero». La poblacién que participe en un levanta-
miento en masa de ese tipo s6lo debe cumplir las dos dltimas condiciones:
«serd considerada como beligerante si lleva las armas abiertamente vy si res-
peta las leyes y costumbres de la guerra» (cabe observar que, en aquellos
anos, el término «beligerante» no sélo se empleaba para un Estado parte en
un conflicto armado, sino también para los individuos, a los que ahora nos
referimos con el término de «combatientes»).

La referencia a las «milicias y a los cuerpos de voluntarios», asi como a los
levantamientos en masa, reflejan una practica del siglo XIX, en particular
la de la Guerra franco-prusiana de 1870. Desde entonces, esas practicas
han perdido casi toda importancia, en comparacién con la categoria de
combatientes de movimientos de resistencia en un territorio bajo ocupa-
cién enemiga, la que el Reglamento ni siquiera menciona. Como se expli-
c6 en el capitulo 2.1, en 1899 fue imposible llegar a un acuerdo acerca de
si tales personas debian ser reconocidas como combatientes o si, por el
contrario, podian ser consideradas como francotiradores y, por consiguien-
te, ser ejecutadas sin juicio previo, de acuerdo con la opinion general en
esa época.

Obviamente, esta Gltima consideracion y la consiguiente forma de trato
son incompatibles con las ideas modernas de derechos humanos, en par-
ticular, con los derechos a la vida y a un juicio equitativo, incluso en tiem-
po de guerra. Pero, a pesar de que ese tipo drastico de trato esté prohibi-
do y de que, por consiguiente, se preserva la vida de un miembro de un
movimiento de resistencia, es muy distinto someterlo a juicio por sus acti-
vidades en la guerra a, por el contrario, reconocerlo como combatiente y,
por lo tanto, no poder castigarlo por su participacién en las hostilidades.
En 1949, prosperé esta Gltima solucion para los miembros de los «movi-
mientos de resistencia organizados, pertenecientes a una de las partes en
conflicto y que actden fuera o dentro del propio territorio, aunque este te-
rritorio esté ocupado», siempre que retinan las cuatro condiciones que pre-
sentamos mas arriba. El Convenio relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra dispone que esas personas deben ser tratadas como prisioneros
de guerra. Aunque esta norma hubiera estado en vigor durante la Segunda
Guerra Mundial, los miembros de la mayoria de los movimientos de resis-
tencia que luchaban contra la ocupacién alemana en Europa no habrian
reunido las condiciones necesarias para ser tratados como prisioneros de
guerra. Podrian haber sido notables excepciones los maquisards de las
Fuerzas Francesas del Interior, asi como el ejército de resistencia del ma-
riscal Tito en Yugoslavia.
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3.3.2.

En este contexto, cabe recordar que, en 1899, se afiadi6 la clausula de Mar-
tens al predmbulo del Convenio de La Haya sobre las leyes y costumbres de
la guerra terrestre para evitar, precisamente, que se llegara a la conclusion
de que el trato debido a los miembros capturados de un movimiento de re-
sistencia era un «caso no previsto», para el que no se habia logrado estable-
cer «estipulacion escrita», y se dejaba «a la apreciacién arbitraria de los que
dirigen los Ejércitos» (véase apartado 2.1).

Medios de hacer la guerra

El principio basico mas importante del derecho humanitario en relacion
con el empleo de los medios de hacer la guerra es la norma estipulada en
el articulo 22 del Reglamento de La Haya: «Los beligerantes no tienen un
derecho ilimitado en cuanto a la eleccion de medios para danar al enemi-
go». Este principio fue reafirmado en la resolucion XXVIII de la XX Confe-
rencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Viena, 1965)
y, posteriormente, el ano 1968, en la resolucion 2444 (XXIII) de la Asam-
blea General de la ONU.

De este precepto general (que, con cierta justificacién, se ha identifica-
do como el fundamento de todo el derecho humanitario de los conflic-
tos armados) dimanan varios principios. Uno es la prohibicion del em-
pleo de «armas, proyectiles o materias destinadas a causar males super-
fluos», estipulada en el articulo 23 (e) del Reglamento. En esta formula-
cion, 'superfluo' significa que la utilidad militar de un medio de guerra
particular no justifica el sufrimiento causado, sea porque la utilidad es
del todo inexistente, o en el mejor de los casos minima, sea porque, al
contraponer tal utilidad y el sufrimiento, la balanza se inclina hacia es-
te Gltimo lado vy, por ello, hacia la prohibicion del medio de guerra en
cuestion.

La norma sobre los males superfluos, que se basa en la Declaracion de San
Petersburgo de 1868, es demasiado vaga para producir por si misma un nd-
mero importante de resultados practicos. Dejando de lado los casos en que
los Estados convienen expresamente en prohibir el uso de un arma especi-
fica (tal como hicieron en 1868, con respecto a los proyectiles inflamables
o explosivos de un peso inferior a 400 gramos), no se han conocido casos
en que los Estados hayan decidido facilmente descartar, en forma unilate-
ral, un arma ya incorporada en su armamento, por haber considerado que
ésta causa males superfluos.

Los desarrollos técnicos posteriores y las practicas de los Estados hicie-
ron que la prohibicion del uso de los proyectiles ligeros, inflamables o
explosivos, perdiera importancia. Otras prohibiciones, que datan de las
Conferencias de la Paz de La Haya y que han conservado su validez, se
refieren al empleo de las balas dum-dum, asi como del veneno y de las
armas envenenadas.
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La Declaracion de la primera Conferencia de la Paz de La Haya, por la que
se prohibe el uso de las balas dum-dum, las define como «balas que se en-
sanchan o se aplastan facilmente en el cuerpo humano, tales como las ba-
las de envoltura dura, la cual no cubriese enteramente el nicleo o estuvie-
ra provista de incisiones». Esta descripcion técnica no explica las razones
para prohibir el empleo de esas balas, que son: pueden producir efectos
comparables a los de los proyectiles ligeros explosivos o inflamables, pro-
hibidos en 1868; causan heridas en el cuerpo humano mucho mas graves
que las que provocan habitualmente las balas comunes y, en realidad, no
son necesarias para poner a un adversario fuera de combate. Asi pues, la
prohibicién es una clara aplicacion de la norma que prohibe el uso de ar-
mas que causan «males superfluos».

La prohibicién del uso de veneno o de armas envenenadas, estipulada en
el articulo 23 (a) del Reglamento de La Haya, reviste, sobre todo, un interés
histdrico, a pesar de que conserva su pertinencia incluso en las guerras con-
temporaneas. En cambio, sigue teniendo mas importancia hoy el Protocolo
de 1925 sobre la prohibicién de gases asfixiantes, en el que se declara que,
«considerando que el empleo en las guerras de gases asfixiantes, téxicos o
similares, asi como de todos los liquidos, materias o procedimientos analo-
gos, ha sido a justo titulo condenado por la opinién general del mundo ci-
vilizado», las Partes Contratantes «aceptan extender esta prohibicion de em-
pleo a los medios de guerra bacteriol6gicos». (Cabe mencionar que, mucho
mas tarde, se aprobaron dos tratados, en virtud de los cuales los Estados Par-
tes prohiben totalmente no sélo el empleo, sino también la posesion, la pro-
duccién, etc. de tales armas: la Convencion sobre las armas bacteriolégicas
(bioldgicas) y toxinicas de 1972, y la Convencién sobre las armas quimicas
de 1993. Asimismo, se considera, actualmente, que la prohibicién preexis-
tente sobre el empleo de tales armas forma parte del derecho consuetudi-
nario y que, por lo tanto, es vinculante para todos los Estados y todas las
partes en un conflicto. Véase, al respecto, capitulo 5.2.)

En cuanto al Protocolo de Ginebra de 1925, siempre se ha tropezado con
diversos problemas. En primer lugar, no ha sido ratificado por un gran nu-
mero de Estados (Estados Unidos lo ratificé s6lo en 1975). En segundo lu-
gar, muchos de los Estados que ratificaron el Protocolo formularon la reser-
va de que este tratado se aplicaria en condiciones de reciprocidad y deja-
ria de ser vinculante si alguna de las partes adversarias en el conflicto em-
pleara armas quimicas. Asi pues, la prohibicién se redujo al criterio de «uso
por primera vez». Esto, y el hecho de que algunos de los agentes quimicos
modernos estan lejos de ser militarmente insignificantes, induce a algunos
Estados a prepararse para el empleo eventual de armas quimicas de guerra.
Sin embargo, se debe observar que algunos Estados que habian presentado
dicha reserva la retiraron posteriormente.

Otro problema que plantea el Protocolo de 1925 es la correcta interpreta-
cion de sus términos, con respecto a dos tipos de agentes quimicos concretos:
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los gases lacrimégenos y similares, que no son necesariamente gases leta-
les, y los herbicidas: jse debe considerar que la prohibicién incluye estos
agentes quimicos? Muchos expertos abogan por una respuesta afirmativa vy,
al menos por lo que atane a los gases no letales, tienen sélidos argumentos.
Tal vez el mas convincente sea que, si bien puede no ser inmediatamente
perceptible el hecho que una parte ha empleado un «gas no letal» el hecho
de que ha empleado «gas» si lo es, y la otra parte puede reaccionar frente
a ese empleo, incluso antes de haber determinado si es letal o no. Asi pues,
el uso de gases lacrimégenos en un combate puede servir de pabulo para
que, rapidamente, se suspenda la aplicacién del Protocolo durante todo un
conflicto armado.

Estados Unidos nunca ha aceptado que deba interpretarse que los gases la-
crimoégenos y los herbicidas estan incluidos en los términos del Protocolo.
En este sentido, es interesante observar que, cuando el presidente de ese Es-
tado ratificé el Protocolo, en 1975, «con el consejo y el consentimiento del
Senado», mantuvo la postura tradicional del pais, pero afadi6 su decision
de renunciar, «<como asunto de politica nacional», al «uso por primera vez
de los herbicidas en la guerra» (excepto dentro o en los alrededores de las
bases e instalaciones militares), asi como al «uso por primera vez de agen-
tes de control de disturbios en la guerra, excepto en los modos militares de-
fensivos para preservar la vida». Un ejemplo de uso de los «agentes de con-
trol de disturbios» (es decir, los gases lacrimégenos), que la Orden Ejecuti-
va eximio de su renuncia «voluntaria», fue el uso en un campamento de pri-
sioneros de guerra contra los reclusos que provoquen disturbios; un uso
que, sin duda, se asemeja mas al empleo de los gases lacrimégenos que
normalmente hace la policia que al que se harfa en una guerra, y que no
implica necesariamente el riesgo de represalia por parte del enemigo, ni la
posibilidad de que se suspenda la prohibiciéon completa del uso de armas
quimicas.

A pesar de que los principios y las normas sobre el empleo de armas a los
que acabamos de hacer referencia se aplican, en general, a todo tipo de
guerra y, especificamente, a la conduccién de las hostilidades en tierra, no
estd de mas mencionar una norma estipulada en la Convencién de La Ha-
ya relativa a la colocacién de minas submarinas automaticas de contacto (la
Convencion VIII, que contribuye a restringir, mas que a prohibir, el uso de
esas minas y de torpedos). De conformidad con el articulo 2 de esta Con-
vencion, estd prohibido «colocar minas automaticas de contacto en las cos-
tas y puertos del adversario con el solo fin de interceptar la navegacion co-
mercial». La Corte Internacional de Justicia examind la aplicabilidad de es-
ta norma en el caso Nicaragua contra Estados Unidos, y en su fallo sostuvo
que Estados Unidos habia violado dicha norma, al colocar ese tipo de mi-
nas en la costa nicaragiiense.

Asi concluimos el debate acerca de las prohibiciones previas a 1977, rela-
tivas al uso de armas especificas. No se prohibié expresamente el uso de
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3.3.3.

3.3.4.

diversas armas explosivas e incendiarias modernas, con frecuencia critica-
das, como las bombas de napalm y de fragmentacion, ni el empleo de ar-
mas nucleares en tiempo de guerra. Los problemas que plantean tanto la
existencia como el posible empleo de armas nucleares se analizan en el
apartado 3.3.5 vy, a la luz del Protocolo I, en el capitulo 4, apartado 4.1.5i
Las restricciones posteriores a 1977, relativas al uso de ciertos medios «con-
vencionales» de guerra modernos, se analizan en el capitulo 5.1.

Métodos de hacer la guerra

El Reglamento de La Haya sélo comprende unas pocas normas sobre los
métodos de hacer la guerra. El articulo 23 (b) prohibe «matar o herir a trai-
cién a individuos pertenecientes a la nacién o al ejército enemigo». Al mis-
mo tiempo, en el articulo 24 consta que «las estratagemas de guerra [...] se
consideran licit(a)s». Hasta aqui, estas disposiciones son irrefutables. La di-
ficultad esta en determinar qué constituye una estratagema de guerra y qué
es actuar «a traicion». El articulo 23 (f) proporciona algunos ejemplos de es-
to Ultimo: «usar indebidamente la bandera de parlamento, la bandera na-
cional o las insignias militares y el uniforme del enemigo, asi como los sig-
nos distintivos del Convenio de Ginebra»; (la bandera de parlamento es
blanca y se usa para proteger a un negociador o a un mensajero; el «signo
distintivo de la Convencién de Ginebra» es el brazalete con una cruz roja
o una media luna roja sobre fondo blanco). Por lo demas, se podria hallar
una linea de conducta general en lo que observé Kant, hace cerca de dos
siglos, y que posteriormente repitié Lieber en las Instrucciones para las Fuer-
zas Armadas de los Estados Unidos: se considera traicion toda conducta que
socava la base de confianza indispensable para restablecer la paz. Aun asi,
subsistio la dificultad de resolver esta cuestion en circunstancias concretas.

El Reglamento de La Haya también prohibe, en el articulo 23 (c), «<matar o
herir a un enemigo que, habiendo depuesto las armas o no teniendo ya me-
dios de defenderse, se ha rendido a discrecién», no tanto por la traicion que
implica tal conducta, sino por la crueldad y el escaso grado de civilizacion
que supone. El articulo 23 (d) prohibe «declarar que no se dara cuartel», es
decir, que no se tomaran prisioneros; y el articulo 28, «entregar al pillaje una
poblacién o localidad, aunque sea tomada por asalto». Con respecto a estas
dos Gltimas normas, es necesario observar que no equivalen simplemente a
decir que no se debe matar a los prisioneros de guerra: si bien es cierto que
comprenden esta prohibicién, también —y esto es lo mas importante— cubren
la brecha que podria existir entre el momento en que un combatiente es
puesto fuera de combate (porque depone las armas o por cualquier otro mo-
tivo) y el momento en que efectivamente es tomado como prisionero.

Objetivos militares y proteccion de la poblacion civil

«El Gnico objetivo legitimo que los Estados deben proponerse durante la
guerra» es, seglin la Declaracion de San Petersburgo de 1868, «la debilitacion
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de las fuerzas militares del enemigo». Un método al que puede recurrir
una parte beligerante para alcanzar este objetivo es la eliminacién de los
objetos que pueden considerarse como «objetivos militares» en el sentido
mas estrecho y literal del término; por ejemplo las unidades de las fuerzas
armadas enemigas, sus vehiculos blindados y su artilleria mévil, asi como
las instalaciones militares, tales como las baterias y depésitos de municio-
nes. Indiscutiblemente, todos estos objetos representan objetivos militares
legitimos.

Otro método consiste en impedir que el enemigo adquiera o produzca ar-
mas. Esto puede hacerse interrumpiendo el suministro de armas o de las
materias primas necesarias para su fabricacién (mediante bloqueos o me-
didas de guerra econémica), o bien seleccionando las fabricas de armas
como objetivo de las operaciones militares (bombardeos, sabotajes). Des-
de que los bombardeos aéreos a larga distancia son una posibilidad real,
esos objetos se cuentan, generalmente, entre los objetivos militares. En es-
te sentido, es interesante recordar un instrumento juridico muy anterior a
ese desarrollo, a saber el Convenio de La Haya de 1907 relativo al bom-
bardeo por medio de fuerzas navales en tiempo de guerra (Convenio IX).
El articulo primero prohibe, en términos generales, «el bombardeo, por
fuerzas navales, de puertos, ciudades, habitaciones o edificios que no es-
tén defendidos», y el articulo 2 establece una lista de objetos que pueden
ser bombardeados, aunque estén ubicados dentro de alguna localidad no
defendida. Lo interesante es que, ademas de «los establecimientos milita-
res o navales, depdsitos de armas o de material de guerra [...] y los buques
de guerra que se hallen en el puerto», la lista también comprende «los ta-
lleres o instalaciones propios a ser utilizados para las necesidades de la flo-
ta o del ejército enemigo».

La inclusién de ciertas industrias en la nocién de «objetivo militar» da lu-
gar a una pregunta delicada: jcudles pueden considerarse objetivos milita-
res y cuales no? Obviamente, esta cuestion, que también puede plantearse
con respecto a muchos otros objetos, como puentes, vias férreas, carreteras,
etc., es importante a causa de los riesgos mayores que una extension del
concepto de «objetivo militar» puede hacer correr a la poblacion civil.

Como se observé mas arriba, el Reglamento de La Haya no responde a es-
ta pregunta. Cincuenta afnos después, en el decenio de 1950, el CICR pro-
puso que los Gobiernos aceptaran una lista (que, llegado el caso, se adap-
tarfa periodicamente) en la que se indicaban las categorias de objetos que
podian considerarse como objetivos militares; pero estos intentos fueron va-
nos. Asi pues, a falta de un acuerdo respecto de una clara linea divisoria en-
tre objetivos militares licitos y otros objetos, sélo podia recurrirse a un cri-
terio mucho mas vago, segtn el cual todo objeto podia ser considerado co-
mo un objetivo militar si, en las circunstancias del caso, se podia esperar
que su eliminacion contribuiria a «debilitar las fuerzas militares enemigas»;
lo que constitufa una clara ventaja militar para el atacante. Esta norma
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equivalia casi al principio de economia militar, segin el cual los objetos
que se consideran como los principales objetivos de la accién militar son
aquellos cuya destruccion puede tener el mayor y mas inmediato efecto en
la potencia militar del adversario.

Ademds de esta norma general y, obviamente, muy vaga, se han reconoci-
do otros principios, a partir de los cuales se puede deducir que esta prohi-
bido considerar ciertos objetos como objetivos militares. En este sentido,
son de particular importancia las normas establecidas en la resolucion XX-
VIII de la XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja (Viena, 1965), asi como la resolucion 2444 (XXIII) de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas (1968). Estas resoluciones reafirman «princi-
pios para su observancia por todas las autoridades, tanto gubernamentales
como de otro caracter, responsables de las operaciones en los conflictos ar-
mados», de los cuales son de interés aqui los dos siguientes:

«b) que esta prohibido lanzar ataques contra la poblacién civil como tal;
¢) que en todo momento ha de distinguirse entre las personas que par-
ticipan en las hostilidades y los miembros de la poblacién civil, a fin

de que se respete a estos Gltimos lo mas posible».

Estos principios para la proteccién de la poblacién civil contra los peligros
de la guerra no son tan detallados en los primeros tratados. Por otra parte,
la idea que los sustenta (la cual, como mencionamos antes, se corresponde
con un rechazo absoluto de la idea de «guerra coercitiva») ya puede distin-
guirse en la afirmacion de la Declaracion de San Petersburgo, segtn la cual
el Gnico objetivo legitimo de la guerra es la debilitacion de las fuerzas mi-
litares del enemigo. Una vez mas, estos principios son, claramente, el fun-
damento de las prescripciones de los articulos 25 y 26 del Reglamento de
La Haya, que disponen que los pueblos que no estén defendidos no pueden
ser atacados o bombardeados por ningtiin medio y que el jefe de las tropas
que asaltan una localidad defendida, «antes de empezar el bombardeo y
excepcién hecha del caso de ataque a viva fuerza, debera hacer cuanto de
él dependa para advertir de ello a las autoridades».

El Convenio de La Haya de 1907 relativo al bombardeo por medio de fuer-
zas navales, contiene una disposicién similar. El articulo 2 estipula que el
bombardeo de objetos que pueden ser destruidos, aun si se hallan en una
localidad que no esté defendida, debe ser precedido de una advertencia, a
menos que «las necesidades militares exijan una accién inmediata». En es-
te Gltimo caso, «el comandante tomara todas las disposiciones necesarias
para que resulte el menor dafio posible a dicha localidad». Con un espiritu
similar, el articulo 6, que se refiere a los bombardeos por fuerzas navales en
general, dispone que «salvo en el caso en el cual las exigencias militares no
lo permitan, deberd siempre el comandante de la fuerza naval asaltante ha-
cer todo lo que de él dependa para advertir a las autoridades antes de prin-
cipiar el bombardeo».
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3.3.5

Los desarrollos posteriores en las técnicas de la guerra (tales como los
bombardeos aéreos a larga distancia, la introduccién de los misiles balis-
ticos y teledirigidos, los varios tipos de dispositivos electrénicos, vy las in-
novaciones en el campo de las minas terrestres) hicieron que las simples
disposiciones de los tratados de 1899 y 1907 fueran claramente insuficien-
tes para proveer una proteccién adecuada a la poblacién civil contra los
peligros derivados de las operaciones militares. Es cierto que de esas vie-
jas disposiciones era posible deducir algunas otras normas, tales como la
obligacion de identificar un objetivo antes del ataque, la prohibicién de los
bombardeos aéreos (es decir, los bombardeos realizados contra una zona
habitada en la que hay algunos objetivos militares aislados, sin preocupar-
se por distinguir entre esos objetivos y el resto de la zona), y la norma se-
gln la cual un ataque contra un objetivo militar es ilicito, si causa dafios
desproporcionados a la poblacion civil respecto de la ventaja militar obte-
nida. La falta de precision inherente a estas normas se vio agravada por los
intentos de ambas partes, en la Segunda Guerra Mundial, de justificar al-
gunas operaciones aéreas que, probablemente, eran ilicitas en principio
(tales como el bombardeo masivo contra las ciudades enemigas), argumen-
tando que se trataba de represalias en respuesta a actos ilicitos cometidos
previamente por el enemigo.

Las resoluciones de la Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Me-
dia Luna Roja (1965) y de la Asamblea General de la ONU (1968), arriba se-
fialadas, fueron importantes, en el sentido de que reafirmaron la validez del
principio de proteccién de la poblacion civil contra los peligros de la guerra.
La Conferencia Diplomética de 1974-1977, por su parte, logré dar mayor
claridad a las prohibiciones y restricciones precisas que los Estados estaban
preparados a aceptar en esta materia, incluido el asunto del recurso a las re-
presalias. Se ampliara el andlisis de este desarrollo en el capitulo 4.

En los apartados siguientes de este capitulo, analizaremos otras normas es-
pecificas, anteriores a 1977, que establecen la prohibicion de atacar ciertas
localidades o bienes, tales como hospitales, vehiculos de transporte de he-
ridos, zonas de seguridad reconocidas por las partes beligerantes y bienes
culturales protegidos.

.Armas nucleares

El empleo, en 1945, de las «<bhombas atémicas» contra Hiroshima y Nagasa-
ki, y los desarrollos posteriores de armas nucleares, plantearon muchos inte-
rrogantes en los contextos de la politica, las relaciones internacionales y el
derecho internacional. Aqui nos ocuparemos, principalmente, del ambito es-
pecifico del derecho de los conflictos armados que regia antes de 1977.

La cuestion de determinar si las normas y los principios tradicionales sobre
el uso de armas y sobre la proteccién de la poblacién civil podian ser apli-
cables -y en qué medida— al uso de armas nucleares, siempre ha sido
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controvertida. Los que negaban la aplicacion de esas reglas se basaban en
dos argumentos: se trataba de armas nuevas y su indole las diferenciaba de
las otras armas.

El argumento de la novedad de las armas nucleares fue contrarrestado des-
de el principio. Las normas y los principios relativos al empleo de armas no
se habian concebido con la idea implicita de que se limitarian a las armas
existentes; por lo tanto, se consider6 que eran aplicables al empleo de todo
tipo de armas nuevas, sin excepcién. (Adelantandonos un poco, observare-
mos que la Corte Internacional de Justicia, en su Opinién Consultiva de
1996 sobre la Licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares, re-
chazé, con toda autoridad, ese argumento.)

;Son de una indole diferente las armas nucleares? Las dos bombas de 1945
fueron terriblemente destructoras, tanto en sus efectos inmediatos como a
largo plazo. Dado que éstas fueron, y siguen siendo, las Gnicas ocasiones
en que se emplearon realmente armas nucleares, la discusién se ha centra-
do, desde el principio, mas que en su empleo, en el efecto disuasivo que
se atribuye a su posesion y en el despliegue de armas nucleares en tiempo
de paz. En este debate, fue central la Ilamada «estrategia contra ciudades»,
es decir la amenaza de empleo de armas nucleares (megatén) contra las
ciudades enemigas. Argumentando que esa amenaza era indispensable pa-
ra el mantenimiento de la paz y que, por consiguiente, no podia ser ilici-
ta, los defensores de esta opinién concluyeron que el uso, en tiempo de
guerra, de armas nucleares también debia quedar fuera del ambito del de-
recho existente.

Mas alla de lo que se pueda pensar sobre la licitud de la amenaza de des-
truir ciudades enteras, proferida en tiempo de paz y destinada a preservar
esta Gltima, nunca hubo mucho lugar para dudar acerca de la cuestién si-
guiente: si la disuasion fallara y estallara el conflicto armado, la realizacion
concreta de la amenaza de la estrategia contra ciudades, con la imaginable
destruccion que provocaria, no podia justificarse con un simple recurso a la
«indole diferente» de las armas nucleares. Asi, segiin lo dispuesto en el de-
recho entonces vigente, la ejecucion de la estrategia podria justificarse, en
el mejor de los casos —si lo hay—, como una medida de represalia contra un
dafio comparable cometido previamente por el adversario.

Otros usos de las armas nucleares mas concebibles desde el punto de vista
militar (por ejemplo, contra objetivos militares muy importantes, como con-
centraciones de las fuerzas armadas enemigas, plataformas de lanzamiento
de misiles, y otros) ofrecieron menos argumentos incluso a quienes se pro-
ponian negar la aplicabilidad del derecho existente. Cualquiera de esos
usos militares de las armas nucleares tendria que examinarse teniendo en
cuenta las normas y los principios vigentes, que son principios generales so-
bre el uso militar de todas las armas de guerra, incluidos los relacionados
con la proteccion de la poblacion civil.
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En definitiva, la aplicacién de las normas del derecho de La Haya, que has-
ta 1977, eran las que regian el posible uso de armas nucleares en tiempo de
guerra, no permite deducir que hubiera estado prohibido todo uso conce-
bible de las armas nucleares, en todas las circunstancias. Los limites del em-
pleo licito de esas armas eran lo suficientemente vagos vy flexibles para ad-
mitir, al menos teéricamente, la posibilidad de un uso de las armas nuclea-
res que no los sobrepasara. Queda por ver si tal situacién ha cambiado, co-
mo consecuencia de la aprobacién y la entrada en vigor del Protocolo | de
1977 (capitulo 4, apartado 4.1.5i) o, posteriormente, de la Opinién Consul-
tiva de la Corte Internacional de Justicia de 1996 (capitulo 5.2).

3.3.6.Bienes culturales

Muchos Estados se han adherido a la Convencién de La Haya de 1954 pa-
ra la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, o la
han ratificado. Sin embargo, no se puede decir que todas sus disposiciones
sustantivas sean consuetudinarias.

En cambio, se puede afirmar, con toda seguridad, que el principio en que se
fundamenta la Convencién, a saber, que los bienes culturales no deberan, en
lo posible, sufrir dafnos, tiene una validez general. Ya estaba expresado en el
articulo 27 del Reglamento de La Haya de 1907, respecto de los sitios y los
bombardeos de las localidades defendidas, y en el articulo 5 del Convenio
de La Haya de 1907 relativo al bombardeo por medio de fuerzas navales. En
ambos casos, la proteccion de los bienes culturales esta sujeta a la condicién
de que «no estén empleados al mismo tiempo a un fin militar», y la presen-
cia de esos bienes debe senalarse mediante signos distintivos.

La Convencion de 1954 elabora ese principio bésico a través de un sistema
detallado de proteccion. El articulo 1 proporciona una definicion de «bie-
nes culturales», que contiene las especificaciones siguientes:

a. «los bienes, muebles o inmuebles, que tengan una gran importancia pa-
ra el patrimonio cultural de los pueblos», tales como monumentos de ar-
quitectura, de arte [...], manuscritos, libros [...], asi como las coleccio-
nes cientificas;

b. «los edificios cuyo destino principal y efectivo sea conservar o exponer
los bienes culturales muebles definidos en el apartado a)», tales como
las bibliotecas y los museos, y los refugios destinados a proteger los bie-
nes en cuestién en caso de conflicto armado; y

c. «los centros que comprendan un nimero considerable de bienes cultu-
rales definidos en los apartados a) y b)».

La proteccion puede ser general o especial. El nivel mas bajo, el de protec-
cién general, contiene dos elementos: la salvaguardia y el respeto de los bie-
nes culturales (articulo 2). Se exige que los Estados, en tiempo de paz, se pre-
paren para salvaguardar los bienes culturales situados en su propio territorio,
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contra los efectos previsibles de un conflicto armado (articulo 3). Con este
proposito, pueden, por ejemplo, construir refugios o prepararse para trasla-
dar esos bienes a un lugar seguro, o también identificarlos con un emblema
distintivo (tal como se dispone en el articulo 6). El emblema se describe en
el articulo 16 y consiste en «un escudo en punta, partido en aspa, de color
azul ultramar y blanco»; para aquellos que no conozcan mucho de heral-
dica, el articulo agrega la siguiente transcripcion, en lenguaje comdn: «el
escudo contiene un cuadrado azul ultramar, uno de cuyos vértices ocupa la
parte inferior del escudo, y un triangulo también azul ultramar en la parte
superior; en los flancos se hallan sendos tridngulos blancos».

En los Paises Bajos, al realizar este tipo de preparacién en tiempo de paz,
se colocaron escudos, disefiados seglin esa descripcién, en una gran canti-
dad de edificios, generalmente cerca de la entrada. Desafortunadamente,
las autoridades los confeccionaron en dimensiones muy pequefas (cerca de
10 centimetros de alto), y hay que ser muy observador para poder verlos.
Podemos preguntarnos qué valor de proteccién tendrian esos escudos en
caso de conflicto armado. Llama la atencion el hecho de que uno de los
edificios identificados como bienes culturales es el Ministerio de Defensa,
en La Haya. Esta claro que, habida cuenta de su funcion, no recibiria pro-
teccion alguna en tiempo de guerra.

El articulo 4 obliga a los Estados Contratantes a «respetar los bienes cul-
turales situados tanto en su propio territorio como en el de las otras Altas
Partes Contratantes». En ambos casos, la primera obligacién es abstener-
se de «utilizar esos bienes, sus sistemas de proteccién y sus proximidades
inmediatas para fines que pudieran exponer dichos bienes a destruccion
o deterioro en caso de conflicto armado». En la medida en que esté im-
plicado el propio territorio de un Estado, esas palabras pueden significar
una obligacion de abstenerse de hacer tales usos incluso en tiempo de
paz. Sin embargo, ninglin adversario potencial ha protestado, que se se-
pa, por la identificacién del Ministerio de Defensa holandés como bien
cultural.

Este pequefo problema de interpretacién no se plantea en relacién con
la otra parte del compromiso, que es la obligacién de respeto, es decir,
de abstenerse «de todo acto de hostilidad respecto de tales bienes». Las
obligaciones de esta indole «no podran dejar de cumplirse mds que en
el caso de que una necesidad militar impida de manera imperativa su
cumplimiento».

Ademads, el articulo 4 obliga a los Estados Contratantes «a prohibir, a impe-
dir y a hacer cesar, en caso necesario, cualquier acto de robo, de pillaje, de
ocultacién o apropiacion de bienes culturales [...], asi como todos los actos
de vandalismo respecto de dichos bienes», y prohibe «tomar medidas de re-
presalia contra los bienes culturales». Por otra parte, y esto tiene especial
importancia, el articulo 19 dispone que también en un conflicto armado no
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internacional, «cada una de las partes en el conflicto estara obligada a apli-
car, como minimo, las disposiciones de la Convencién relativas al respeto
de los bienes culturales».

Queda claro que la «proteccion general» sélo proporciona una proteccién
limitada. Se puede esperar una mas completa de un sistema de «proteccion
especial»; pero tal sistema debe ser, obviamente, de aplicacion limitada.
Asi, de conformidad con el articulo 8, la posibilidad de colocar bienes ba-
jo proteccion especial se limita a «un nimero restringido de refugios desti-
nados a preservar los bienes culturales muebles en caso de conflicto arma-
do, de centros monumentales y otros bienes culturales inmuebles de impor-
tancia muy grande»; pero, para recibir esa proteccién, el bien debe estar si-
tuado a distancia suficiente de cualquier objetivo militar importante o (en el
caso de un refugio de bienes) debe estar «construido de tal manera que se-
gln todas las probabilidades no haya de sufrir dafios como consecuencia de
bombardeos»; y en ninguna circunstancia, el bien debe ser «utilizado para
fines militares».

Segln lo dispuesto en el articulo 8, un bien queda bajo proteccién espe-
cial mediante su inscripcion en el Registro Internacional de Bienes Cultu-
rales bajo Proteccion Especial. Dicho Registro esta a cargo del director ge-
neral de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO). Los otros Estados Contratantes pueden
oponerse a la inscripcion en el Registro, dando como motivo que el bien
no es un bien cultural o que no cumple las condiciones mencionadas en
el articulo 8.

La «proteccion especial» se aplica a partir del momento de la inscripcién
del bien en el Registro. Por consiguiente, los Estados Contratantes tienen la
obligacién de "garantizar la inmunidad" del objeto, absteniéndose «de cual-
quier acto de hostilidad respecto a ellos» (con una excepcién que no hace
falta mencionar aqui) y «de toda utilizacién de dichos bienes o de sus pro-
ximidades inmediatas con fines militares» (articulo 9). Ademas de que esa
«inmunidad» es un poco mas amplia que la asignada por las normas de pro-
teccion general, estd reforzada por el requisito de sefalar el bien con el em-
blema distintivo «repetido tres veces en formacién de triangulo (un escudo
en la parte inferior)», y por la vigilancia ejercida por la UNESCO durante el
conflicto armado (articulos 10 y 16).

Otra caracteristica particular del sistema de proteccion especial esta da-
da por las normas sobre la «suspensién de la inmunidad». Segin el arti-
culo 11, este caso se puede dar en dos circunstancias. Una es la viola-
cién por uno de los Estados Contratantes del compromiso contraido en
virtud del articulo 9; lo que desliga a la otra Parte de su obligacién de
«asegurar la inmunidad de dicho bien». Sin embargo «siempre que le sea
posible pedird previamente que cese dicha violacion dentro de un plazo
razonable».
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La otra circunstancia es una «necesidad militar ineludible», que evidente-
mente es un requisito mds severo que el de «necesidad militar imperativa»,
establecido por las normas de proteccion general. El efecto de la «necesi-
dad militar ineludible» se aplica sélo «mientras subsista dicha necesidad»,
y ésta s6lo puede ser determinada «por el jefe de una formacién igual o su-
perior en importancia a una division». Ademas, la Parte que suspenda la in-
munidad esta obligada a informar sobre su accién al comisario general de
Bienes Culturales, mediante una notificacién por escrito, donde especifique
sus razones (el comisario general de Bienes Culturales es una persona ele-
gida por las Partes interesadas o designada por el presidente de la Corte In-
ternacional de Justicia, a partir de una lista de personas competentes, desig-
nadas por las Partes Contratantes).

Ambos sistemas, el de proteccion general y el de proteccién especial, han
mostrado importantes deficiencias en la practica. Para no mencionar mas
que una, las normas sobre la proteccién especial son dificiles de aplicar en
regiones densamente pobladas y muy industrializadas. Como ya se sefalo,
el propésito de enmendar la Convencién de 1954 se ha traducido, recien-
temente, en la aprobacién de un nuevo instrumento, que se examina en el
capitulo 5.3.

GINEBRA

Los Convenios de Ginebra de 1949 contienen disposiciones y conceptos
tanto generales como especificos. Cabe recordar, asimismo, que todas las
disposiciones de los Convenios son aplicables en los conflictos armados in-
ternacionales, mientras que al articulo 3 comin se aplica especificamente
en conflictos armados no internacionales. Por ello, esta parte esta estructu-
rada de la siguiente manera: en primer lugar, se abordara la nocién de «per-
sonas protegidas», teniendo en cuenta la definicion que figura en los Con-
venios |-l y 1V, respectivamente (apartado 3.4.1), y algunos aspectos del
principio de proteccién en que se basan estos tratados (apartado 3.4.2); en
segundo lugar, se examinaran, por separado, las partes esenciales de cada
Convenio (apartados 3.4.3 a 4.4.6); y, por ultimo, el articulo 3 comdn (apar-
tado 3.4.7).

Personas protegidas

El derecho de Ginebra protege a todas las personas que, como consecuen-
cia de un conflicto armado, estdn en poder del adversario. Por consiguien-
te, la proteccién que se proporciona no es contra la violencia de la guerra
en si, sino contra el poder arbitrario que una parte obtiene, en el transcurso
de un conflicto armado, sobre las personas que pertenecen a la otra parte.
Se garantiza una proteccién de este tipo por primera vez, en 1864, a «los
militares heridos en los ejércitos en campafia». En 1949, esa proteccién se
extiende a todas las categorias de personas indicadas en los cuatro Conve-
nios de Ginebra:
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— el Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos
de las fuerzas armadas en campana (I Convenio o Convenio de la Cruz
Roja);

— el Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y
los naufragos de las fuerzas armadas en el mar (Il Convenio o Convenio
de la Cruz Roja en el mar);

— el Convenio relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Il Con-
venio o Convenio relativo a los prisioneros de guerra); y

— el Convenio relativo a la proteccién debida a las personas civiles en
tiempo de guerra (IV Convenio o Convenio relativo a las personas ci-
viles).

Los Convenios I-lll se refieren a los combatientes (y a algunos grupos ana-
logos) que estan en poder del enemigo. Los Convenios | y Il protegen, en
particular, a los combatientes que necesitan proteccién, porque estan heri-
dos o enfermos o son ndufragos. El Convenio Ill establece las normas gene-
rales relativas al estatuto de los prisioneros de guerra, asi como a la protec-
cién y al trato que éstos deben recibir, que estén sanos o heridos.

Para una enumeracién completa de las personas protegidas en virtud de los
Convenios | a lll, puede consultarse el articulo 4 del [l Convenio, del que
sacamos la siguiente lista:

1. los miembros de las fuerzas armadas de una parte en conflicto, aunque
sigan las instrucciones de un Gobierno o de una autoridad no reconoci-
dos por el adversario;

2. los miembros de las otras milicias y de los otros cuerpos de voluntarios,
incluidos los de movimientos de resistencia organizados, pertenecientes
a una de las partes en conflicto y que actien fuera o dentro del propio
territorio, aunque este territorio esté ocupado, con tal de que el grupo al
que pertenecen siempre retna las cuatro condiciones del articulo 1 del
Reglamento de La Haya (mds arriba mencionadas) que se repiten en los
articulos pertinentes de los Convenios:

(a) estar mandados por una persona que responda de sus subordinados;
b) tener un signo distintivo fijo y reconocible a distancia;
) llevar las armas a la vista;

) dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes y costumbres de
la guerra;

(
(c
(d

3. las personas que participen en un levantamiento en masa, si llevan las
armas a la vista y respetan las leyes y costumbres de la guerra;

4. las personas que sigan a las fuerzas armadas sin formar realmente parte
integrante de ellas, como los corresponsales de guerra debidamente
acreditados y los miembros de servicios encargados del bienestar de los
militares;

5. los miembros de las tripulaciones de la marina mercante y de la aviacién
civil de las partes en el conflicto.
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Como se puede observar, todas las personas que pertenecen a las catego-
rias 1 a 3 son «combatientes» propiamente dichos. Como tales, pueden par-
ticipar en forma directa en las hostilidades y, una vez capturadas por el ene-
migo, normalmente se las detiene como prisioneros de guerra mientras du-
ren las hostilidades. Por otro lado, las personas que integran las categorias
4y 5 son civiles, aunque sean capturadas en una situacion que demuestre
su estrecha cooperacion (aunque, en principio, son no combatientes) con
las fuerzas armadas o con la accién de guerra del enemigo. Aun cuando
puede decidir, simplemente, dejarlas en libertad, la Parte detenedora tiene
derecho, en virtud de las circunstancias de la captura, a detenerlas por al-
gln tiempo, o incluso, durante todo el conflicto armado. Si asi lo decidie-
ra, la Parte detenedora esta obligada a tratar a esas personas como prisione-
ros de guerra.

El IV Convenio protege a ciertas categorias de civiles (ademas de las que
mencionamos antes). Segln el articulo 4, las personas protegidas son aque-
llas que «en cualquier momento y de la manera que sea, estén, en caso de
conflicto o de ocupacién, en poder de una parte en conflicto o de una Po-
tencia ocupante de la cual no sean stbditas». Hay algunas excepciones a
este principio general; por ejemplo, no se consideran como personas prote-
gidas los stbditos de un Estado neutral que estén en el territorio de un Esta-
do beligerante y los sibditos de un Estado cobeligerante, mientras «el Esta-
do de que sean subditos tenga representacién diplomatica normal ante el
Estado en cuyo poder estén»; y, por supuesto, todas las personas protegidas
por los Convenios I-l11.

Hay que destacar aqui algunos aspectos. En primer lugar, el ambito de apli-
cacion del Convenio relativo a las personas civiles es limitado. A pesar de
la amplitud que supone el titulo, su propdsito no es proteger a los civiles
contra los peligros de la guerra —los bombardeos aéreos, por ejemplo- a los
que puedan verse expuestos en su propio territorio, ni tampoco ofrecerles
proteccion contra los actos del Estado del que sean sdbditos. Fundamental-
mente, la proteccion se asigna a las personas civiles que estén en poder del
adversario (veremos, mas adelante, que una Parte del Convenio si se aplica
a toda la poblacion de los paises en conflicto).

En segundo lugar, los miembros de los movimientos de resistencia o, mds
generalmente, de la guerrilla, que no retinan las cuatro condiciones men-
cionadas mas arriba, no pueden reivindicar el derecho a ser tratados como
prisioneros de guerra; no obstante, pueden recibir la proteccién (menor) del
Convenio relativo a las personas civiles. Se deberia afiadir que, en los dlti-
mos tiempos, la tendencia ha sido la de interpretar las condiciones (b) y (c)
de un modo mds bien amplio, lo cual se condice con las practicas de las
fuerzas armadas regulares, cuyos miembros ya no marchan a la batalla en-
fundados en hermosos, o al menos Ilamativos, uniformes, ni tampoco blan-
den sus rifles o sus granadas de mano sin necesidad. Sin embargo, a la luz
de las normas de 1899 o de 1949, incluso si se hace una interpretacién
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3.4.2.

libre de esas dos condiciones, siguen quedando muchos obstaculos para
que se llegue a reconocer a los miembros de los movimientos de resisten-
cia o de la guerrilla como prisioneros de guerra.

Por Gltimo, a partir de estas observaciones, resulta evidente que no siempre
es facil responder a la pregunta decisiva de si una persona esta comprendi-
da en el ambito de aplicacion de los Convenios | a Ill o del Convenio IV:
sQuién deberia dar esa respuesta? ;Y qué trato deberia recibir, mientras tan-
to, la persona interesada (es decir, el miembro del movimiento de resisten-
cia en un territorio ocupado)? El articulo 5 del Convenio relativo al trato de-
bido a los prisioneros de guerra ofrece la respuesta siguiente: «Si hay duda
por lo que respecta a la pertenencia a una de las categorias enumeradas en
el articulo 4 de las personas que hayan cometido un acto de beligerancia y
que hayan caido en poder del enemigo, dichas personas se benefician de la
proteccion del presente Convenio, en espera de que un tribunal competen-
te haya determinado su estatuto». Esta norma, que han aplicado, por ejem-
plo, Estados Unidos en Vietnam, e Israel en Medio Oriente, elimina el ries-
go de una decisién arbitraria por parte de un solo jefe y da, al menos, la po-
sibilidad de tomar una decision debidamente considerada.

El principio de proteccion

El sistema de proteccién de los Convenios de Ginebra se basa en el princi-
pio fundamental de que las personas protegidas deben ser respetadas y pro-
tegidas en todas las circunstancias, y recibir un trato humano, sin distincion
alguna de indole desfavorable basada en el sexo, la raza, la nacionalidad,
la religion, las opiniones politicas, o en cualquier otro criterio andlogo (ar-
ticulo 12 de los Convenios 1 y I, 16 del Convenio lll y 27 del Convenio IV).

Las nociones de «respeto» y «proteccion» son complementarias. El «respeto»
es un elemento pasivo y significa una obligacion de no herir, ni someter a su-
frimientos, ni matar a una persona protegida; la «proteccién» es un elemento
activo e implica el deber de evitar peligros e impedir dafios. El tercer elemen-
to del principio fundamental, es decir, el trato <humano», se relaciona con la
actitud que deberia observarse en todo lo referente al trato que se da a las per-
sonas protegidas. Dicha actitud deberia tender a garantizar a esas personas
una existencia digna de un ser humano, a pesar —y con pleno reconocimien-
to— de las dificiles circunstancias de la situacién por la que estén pasando. La
prohibicién de la discriminacion es el Gltimo principio fundamental, que de-
be considerarse en relacién con los otros tres elementos esenciales.

A partir de estas nociones fundamentales, los mas de cuatrocientos articu-
los de los Convenios —algunos de ellos, muy detallados— forman un sistema
complejo de normas para la proteccién de las diversas categorias de perso-
nas protegidas. Aqui s6lo presentamos las lineas principales de este copio-
so ordenamiento juridico. Los articulos comunes, relativos a la aplicacion y
a las sanciones, son objeto del apartado 3.5.
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3.4.3.El I Convenio

El articulo 12 dispone que los heridos y enfermos seran tratados y asistidos
«por la parte en conflicto que los tenga en su poder», y afiade que «sélo ra-
zones de urgencia médica autorizaran una prioridad en el orden de la asis-
tencia». El articulo prohibe «todo atentado contra su vida y su persona, en
particular matarlos o exterminarlos, someterlos a tortura, efectuar con ellos
experimentos biolégicos, dejarlos deliberadamente sin atencién médica o
sin asistencia, o exponerlos a riesgos de contagio o de infeccién causados
con esa finalidad».

Se exige que las partes en conflicto tomen todas las medidas posibles, es-
pecialmente después de un combate, «para buscar y recoger a los heridos
y a los enfermos» (articulo 15). Toda informacién que pueda contribuir a
identificar a los heridos, los enfermos y los muertos, deberd registrarse tan
pronto como sea posible, y los datos deberan comunicarse a la oficina de
informacién que cada parte en conflicto esta obligada a constituir al co-
mienzo de las hostilidades (en virtud del articulo 122 del Ill Convenio). A
su vez, la oficina de informacién debe remitir esos datos a «la Potencia de
la que dependan esas personas», por mediacion de la Agencia Central de
Prisioneros de Guerra (articulo 16). El articulo 123 del Il Convenio estipu-
la que dicha Agencia «se instituird en cada pais neutral». En la prdctica, la
Agencia Central de Busquedas del CICR, sita en Ginebra, desempena esa
funcion.

Asimismo, se requiere que las partes en conflicto hagan todo lo posible pa-
ra buscar e identificar a los muertos; se recogeran los testamentos y otros
objetos «de valor intrinseco o afectivo», y se velard por que se entierre hon-
rosamente a los muertos. La incineracion de los cuerpos sélo se permite
«por imperiosas razones de higiene o por motivos basados en la religion de
los fallecidos» (articulos 15-17). Al comienzo de las hostilidades, cada Par-
te debe organizar un Servicio oficial de tumbas (articulo 17); la tarea de es-
te Servicio, que consiste en establecer un registro de las tumbas (o de las ce-
nizas, segin el caso), mantenerlas y marcarlas, sirve para «permitir exhuma-
ciones eventuales» garantizar «la identificacion de los cadaveres, sea cual
fuere el lugar de las sepulturas, y su eventual traslado al respectivo pais de
origen».

Ademas de las autoridades oficiales, cualquier persona puede colaborar en
la asistencia que se preste a los heridos y enfermos, alojandolos en su casa,
para cuidar de ellos. En el Convenio de 1864, se establecié con firmeza el
principio de que ninguna de parte en conflicto puede censurar la participa-
cién de una persona en esas actividades. Por el contrario, las autoridades
deberian promoverlas. El articulo 18 del | Convenio reafirma expresamente
ese cometido de la poblacion, al tiempo que subraya que la poblacién ci-
vil también debe respetar a los heridos y enfermos, y debe «abstenerse de
todo acto de violencia contra ellos».
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Por lo demads, la asistencia a los heridos y a los enfermos es la responsabi-
lidad principal de los servicios sanitarios militares. En realidad, su funcién
es doble: por un lado, deben contribuir a aumentar la potencia de la fuer-
za armada a la que pertenecen, tanto en efectivos como en capacidad de
combate; y por otro, prestar asistencia sanitaria a los combatientes, tanto
aliados como enemigos, que necesiten ayuda como consecuencia del con-
flicto armado. Como se dijo antes, el orden de prioridad en la atencién mé-
dica sélo puede establecerse en funcion de razones de urgencia médica vy,
por lo tanto, no debe basarse en la pertenencia de un combatiente a una
parte determinada.

Para poder realizar su tarea, el personal sanitario militar, asi como los es-
tablecimientos sanitarios fijos y las unidades méviles (ambulancias, hos-
pitales de campana y otros) que les permiten desempefar su funcién, tam-
bién estan protegidos por algunas normas. El articulo 24 dispone que el
personal médico y el personal administrativo permanentes de los servicios
sanitarios militares (médicos, enfermeros, camilleros, etc.), asi como los
capellanes agregados a las fuerzas armadas, «seran respetados y protegi-
dos en todas las circunstancias». Si caen en poder del enemigo, no pue-
den ser retenidos «mas que en la medida en que lo requieran la situacién
sanitaria, las necesidades espirituales y el nimero de prisioneros de gue-
rra» (y no pueden ser considerados como prisioneros de guerra; articulo
28). Con respecto a los miembros del personal auxiliar formado para pres-
tar servicios similares, como los enfermeros, el articulo 25 estipula que
«seran igualmente respetados y protegidos, si desempenan estas tareas
cuando entran en contacto con el enemigo o cuando caen en su poder».
En este Gltimo caso, el personal auxiliar «sera considerado como prisio-
nero de guerra, pero serd empleado, si es necesario, en misiones sanita-
rias» (articulo 29).

Los miembros del personal de las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja de las partes en conflicto que estén destinados a
las mismas tareas que el personal sanitario militar, mencionado en el arti-
culo 24, reciben la misma proteccién que ese personal, a reserva de que
el personal de tales sociedades esté sometido a las leyes y a los reglamen-
tos militares (articulo 26). Una Sociedad reconocida de un pais neutral s6-
lo puede prestar la colaboracion de su personal y de sus unidades sanita-
rias a una parte en conflicto, con el consentimiento del propio Gobierno y
con la autorizacién de la citada parte en conflicto. El personal y las unida-
des destinadas a esas tareas estaran bajo el control de esa parte en conflic-
to, y el Gobierno neutral notificara su consentimiento a la parte adversaria
del Estado que acepte tal colaboracién (articulo 27). Si los miembros de es-
te personal caen en poder de la parte adversaria, no podran ser retenidos
y, en principio, se les debe autorizar a volver a su pais o, si no es posible,
«al territorio de la parte en conflicto a cuyo servicio estaban, tan pronto co-
mo haya una via abierta para su regreso y las exigencias militares lo per-
mitan» (articulo 32).
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Los establecimientos fijos y las unidades sanitarias moviles del Servicio de
Sanidad militar, como ambulancias y hospitales de campafa, no pueden ser
objeto de ataques (articulo 19), pero tampoco pueden ser utilizados «fuera
de sus deberes humanitarios, a fin de cometer actos perjudiciales para el
enemigo» (articulo 21).

El articulo 23 dispone el establecimiento de «zonas y localidades sani-
tarias para proteger contra los efectos de la guerra a los heridos y a los
enfermos», asi como al personal encargado de prestar asistencia a esas
personas. Para que esa medida sea efectiva, es necesario que la parte
adversaria reconozca expresamente el cardcter protegido de dicha zona
o localidad.

Entre las normas del Convenio relativas a la proteccion de los medios
de transporte de heridos y de enfermos o de material sanitario, mere-
cen particular atencién las que se refieren a las aeronaves sanitarias.
Esas disposiciones, contenidas en el articulo 36, son tan estrictas que
el uso efectivo de esas aeronaves resulta casi imposible: las aeronaves
sanitarias deben ser «exclusivamente utilizadas para la evacuaciéon de
los heridos y de los enfermos, asi como para el transporte del personal
y del material sanitarios»; todos los detalles relativos al vuelo (altitud,
hora e itinerario) serdn «especificamente convenidos entre todos los
beligerantes interesados»; no pueden volar «sobre el territorio enemigo
u ocupado por el enemigo», y deben «acatar toda intimacién de aterri-
zar». En la formulacion de estas normas tan restrictivas, prevalecio, por
sobre cualquier otra consideracién, el temor de que se haga un uso
abusivo de las aeronaves sanitarias, por ejemplo, con fines de recono-
cimiento aéreo.

El mencionado sistema de proteccion del personal y del material sanitarios,
los hospitales, las ambulancias y los medios de transporte, depende del uso
y del respeto del emblema distintivo, es decir de la cruz roja o de la media
luna roja sobre fondo blanco. Los articulos 38 a 44 prescriben, detallada-
mente, el modo en que debe ostentarse el emblema. El articulo 38 también
menciona el ledn y sol rojos sobre fondo blanco, un emblema que utiliza-
ba Irdn en el pasado. Israel utiliza el escudo rojo de David sobre fondo blan-
co. Si bien este emblema no fue reconocido internacionalmente en 1949 (y,
por consiguiente, no se lo menciona en el Convenio), en la practica ha si-
do respetado.

Por dltimo, cabe sefialar la norma en relacién con las represalias, las
cuales estan prohibidas «contra los heridos, los enfermos, el personal,
los edificios o el material protegidos por el Convenio» (articulo 46). Es
decir que una parte en conflicto no puede reivindicar el derecho de no
observar ciertas normas del Convenio con el propdsito de inducir al ad-
versario a retomar una actitud de respeto del derecho de los conflictos
armados.
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3.4.4.El 11 Convenio

Basandose en los mismos principios, en el Il Convenio se estipulan las
normas relacionadas con el trato debido a los heridos, los enfermos y
los naufragos de las fuerzas armadas en el mar. El articulo 12 especifica
que el término «naufragio» remite a todo naufragio causado por cual-
quier tipo de circunstancia, incluido «el amaraje forzoso o la caida en
el mar».

Los acaecimientos en el mar pueden llevar a situaciones mas variadas que
las que pueden tener lugar en tierra: los naufragos pueden ser recogidos por
barcos de guerra, barcos hospitales, buques mercantes, yates o cualquier
otra embarcacién, que naveguen bajo la bandera de una parte beligerante
o neutral, y pueden ser desembarcados en un puerto beligerante o neutral.
Aqui mencionaremos sélo una de las muchas disposiciones especiales que
se redactaron al respecto. El articulo 14 estipula que todo barco de guerra
de una parte beligerante puede reclamar la entrega de los heridos, de los
enfermos o de los ndufragos que haya a bordo de barcos hospitales milita-
res o de otros barcos hospitales, asi como de buques mercantes, yates, etc.,
«sea cual fuere su nacionalidad». Si se trata de heridos y de enfermos, se
anade la doble condicién de que su estado de salud permita la entrega y de
que el barco de guerra cuente con instalaciones adecuadas para garantizar-
les un tratamiento apropiado. Asi, el barco de guerra puede capturar com-
batientes enemigos que se encuentren a bordo de otro buque y hacerlos pri-
sioneros de guerra.

En el Il Convenio, se hace especial referencia a los barcos hospitales. El ar-
ticulo 22 los define como barcos «construidos o adaptados [...] dnicamen-
te para prestar asistencia a los heridos, a los enfermos y a los naufragos, pa-
ra atenderlos y para transportarlos»; de ese modo, los barcos combinan las
funciones de hospital y de medio de transporte sanitario.

El Convenio distingue entre barcos hospitales «militares» (que no son bar-
cos de guerra) y los barcos hospitales que utilizan las Sociedades Naciona-
les de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja u otras instituciones o perso-
nas privadas. Estos barcos «no podran, en ningln caso, ser atacados ni apre-
sados, sino que seran en todo tiempo respetados y protegidos», siempre que
retnan una serie de condiciones. Una de las mas importantes es que «sus
nombres y caracteristicas hayan sido notificados a las partes en conflicto
diez dias antes de su utilizacién con tal finalidad». En esa descripcion de-
be figurar «el tonelaje bruto registrado, la longitud de popa a proa y el nu-
mero de mastiles y de chimeneas». Los barcos hospitales no militares deben
cumplir un requisito adicional: que la parte en conflicto de la que depen-
den les haya encargado «un cometido oficial». En el caso de un barco hos-
pital que enarbole una bandera neutral, se necesita el consentimiento pre-
vio del propio Gobierno y la autorizacién de la parte en conflicto bajo la
direccion de la cual presta servicio (articulos 22-24).
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3.4.5.

El articulo 43 establece que los barcos hospitales deberan estar pintados de
blanco, con el emblema distintivo (cruz o media luna roja) en color rojo os-
curo, «tan grande como sea posible» y colocado «de manera que se garan-
tice la mejor visibilidad desde el aire y en el mar». Los barcos deberan ser
suficientemente reconocibles como buques hospitales, de dia, en buenas
condiciones climdticas y dentro del campo visual. En condiciones menos
favorables, deberan utilizarse otros medios de identificacion.

A diferencia de las aeronaves sanitarias, los barcos hospitales tienen la li-
bertad, en principio, de desempefiar sus funciones en cualquier momento y
lugar, a condicion de no «estorbar, en modo alguno, los movimientos de los
combatientes»; y actdan durante y tras el combate, «por su cuenta y riesgo»
(articulo 30). Ademas, las partes en conflicto pueden limitar en forma dras-
tica la libertad aparente de accién de los barcos hospitales, por diferentes
vias. El articulo 31 reconoce su derecho a controlar y a buscar los barcos,
y a «rechazar la cooperacion de estos barcos y embarcaciones, ordenarles
que se alejen, imponerles un rumbo determinado, reglamentar el empleo de
su radio o de cualquier otro medio de comunicacion, e incluso retenerlos
durante un periodo no superior a siete dias a partir de la fecha de la inter-
ceptacion, si la gravedad de las circunstancias lo requiere».

El articulo 27 establece que, en las mismas condiciones previstas para los
barcos hospitales, «las embarcaciones utilizadas por el Estado o por socie-
dades de socorro oficialmente reconocidas para las operaciones costeras de
salvamento» también seran respetadas y protegidas, «en la medida en que
las necesidades de las operaciones lo permitan». La proteccion también se
extiende, «en la medida de lo posible, a las instalaciones costeras fijas ex-
clusivamente utilizadas por dichas embarcaciones para sus misiones huma-
nitarias».

Al igual que el I Convenio, el Il Convenio prohibe las represalias contra las
personas y los objetos que estd destinado a proteger (articulo 47).

El 111 Convenio

Los combatientes que caen en poder del adversario son prisioneros de gue-
rra desde el momento en que son capturados. Pero ;quién responde por su
trato? El articulo 12 del Il Convenio establece el principio segtin el cual «los
prisioneros de guerra estan en poder de la Potencia enemiga, y no de los in-
dividuos o de los cuerpos de tropa que los hayan capturado». Esto significa
que la Potencia detenedora es responsable de todo lo que les ocurra; sin
embargo, esta responsabilidad del Estado no libera a los individuos de la
responsabilidad que les cabria en caso de violaciones de las normas del
Convenio.

La primera frase del articulo 13 dispone que «los prisioneros de guerra de-
beran ser tratados humanamente en todas las circunstancias». Es obvio que
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no se los puede matar arbitrariamente; el articulo lo explicita, al prohibir
«todo acto ilicito o toda omision ilicita [...] que comporte la muerte o pon-
ga en grave peligro la salud de un prisionero de guerra en su poder». Tam-
bién segin el articulo 13, los prisioneros de guerra deben ser protegidos,
«especialmente contra todo acto de violencia o de intimidacion, contra los
insultos y la curiosidad publica». Las represalias contra los prisioneros de
guerra también estan prohibidas. Ademads, éstos «tienen derecho, en todas
las circunstancias, al respeto de su persona y de su honor» (articulo 14).

Los prisioneros de guerra son sobre todo de interés para las autoridades de
la Potencia detenedora porque constituyen una fuente potencial de informa-
cién. Para obtener esa informacion, pueden interrogarlos, dirigirse a ellos en
forma amistosa, crear un ambiente apropiado para hacerlos hablar, escuchar
sus conversaciones, etc. No estan autorizadas, en cambio, a recurrir a la
«tortura fisica o moral» o a cualquier otro tipo de presién. La tnica informa-
cién que los prisioneros de guerra estan obligados a proporcionar son «sus
nombres y apellidos, su graduacion, la fecha de su nacimiento y su nlimero
de matricula o, a falta de éste, una indicacién equivalente» (articulo 17).

Los prisioneros de guerra capturados en una zona de combate deben ser eva-
cuados tan pronto como sea posible después de su captura, y si su condicion
lo permite, a campamentos ubicados fuera de la zona de peligro, donde pue-
den permanecer internados por la Potencia detenedora (articulos 15, 19, 21).
Esos campamentos de prisioneros de guerra «estaran bajo la autoridad direc-
ta de un oficial encargado perteneciente a las fuerzas armadas regulares de la
Potencia detenedora». Este oficial que, bajo la direccién del propio Gobier-
no, asume la responsabilidad de la aplicacion del Convenio, no sélo debe te-
ner una copia de ese texto, sino que también debe velar por que sus disposi-
ciones «lleguen a conocimiento del personal a sus 6rdenes» (articulo 39).
Ademds, el texto del Convenio debera exponerse «en el idioma de los prisio-
neros, en lugares donde puedan ser consultados por todos ellos» (articulo 41).

En el derecho internacional, no hay ninguna norma en que se disponga que
el intento de evasion por parte de un prisionero de guerra sea ilicito. Las au-
toridades de los campamentos deben tomar medidas para evitar tales inten-
tos, pero los medios a los que pueden recurrir para hacerlo no son ilimita-
dos. El articulo 42 dispone que se pueden usar armas contra los prisioneros
de guerra s6lo como recurso extremo, al que siempre deberan preceder «in-
timaciones adaptadas a las circunstancias». Un intento frustrado de evasion
s6lo expone al prisionero de guerra a un castigo disciplinario (articulo 92).

La detencion de los prisioneros de guerra se prolonga, en principio, hasta la
finalizacion de las hostilidades activas, tras la cual «seran liberados y repa-
triados, sin demora» (articulo 118; en la aplicacién de esta disposicion se
ha tropezado con graves dificultades en la practica; por ejemplo, tras la gue-
rra de Corea, numerosos prisioneros de Corea del Norte que estaban en po-
der de Estados Unidos se negaron a ser repatriados).



CAPITULO 3: EL DERECHO ANTES DE LOS PROTOCOLOS DE 1977 09

La detencién puede cesar antes del fin de las hostilidades por varias razo-
nes. Una primera razén, obvia, es la muerte durante la captura (articulo
120). Una segunda razoén se presenta cuando los prisioneros gravemente
heridos o enfermos, deben ser repatriados u hospitalizados en un pais neu-
tral, tan pronto como estén en condiciones de ser trasladados (articulo 109).
En los casos de menor gravedad, pero en que la liberacién de los prisione-
ros de guerra pueda «contribuir a mejorar [su] estado de salud», la Poten-
cia detenedora puede ofrecer dicha liberacion, «parcial o totalmente», ba-
sandose en la palabra empefiada o en una promesa hecha por el prisione-
ro, «con tal de que lo permitan las leyes de la Potencia de que dependan»
(articulo 21).

La liberacion total, que se funda en la palabra dada o en una promesa he-
cha por el prisionero de guerra, y que le permite volver a su pais, no se li-
mita, necesariamente, al caso de un probable mejoramiento de su estado de
salud, sino que también puede deberse a otros motivos. La condicién es, en
general, que el prisionero liberado deje de participar activamente en las
hostilidades, mientras dure el conflicto armado. El articulo 21 dispone que
un prisionero de guerra que acepte su liberacion, tras haber dado su pala-
bra o hecho promesa, quedard obligado por su honor a cumplir escrupulo-
samente, tanto para con la Potencia de la que dependa como para con la
Potencia que lo haya capturado, los compromisos contraidos. La Potencia
de la que dependan, por su parte, «no podra exigirles ni aceptar de ellos
ningln servicio contrario a la palabra dada o a la promesa hecha», de con-
formidad con el articulo 21.

Dado que las leyes de muchos paises no permiten que el personal militar
acepte ese tipo de ofrecimientos, o s6lo lo hacen en situaciones excepcio-
nales, la liberacion total, basada en la palabra o en la promesa del prisio-
nero de guerra, se da con escasa frecuencia. En la practica, se puede con-
siderar mds pertinente la posibilidad que se menciona en el articulo 21, es
decir la liberacién parcial o, lo que es igual, la libertad de circulacion du-
rante un periodo limitado y para un propésito especifico. Un caso que ilus-
tra esta situacion es que el estado de salud de un prisionero de guerra pue-
da mejorar de manera notoria, si tiene, temporalmente, la libertad de salir
del recinto del campamento.

En el Convenio, no se indica especificamente un método evidente median-
te el cual se puede dar término a la detencion de los prisioneros de guerra:
el canje como resultado de un acuerdo expreso entre las partes en conflic-
to. Con frecuencia, ese tipo de acuerdos se concierta y se ejecuta en el
transcurso de un conflicto armado, con el CICR como intermediario.

El Il Convenio contiene disposiciones sobre otras cuestiones, relativas a las
condiciones de vida de los prisioneros de guerra: alojamiento, alimentacién
y vestimenta; higiene y atencién médica; actividades religiosas, intelectua-
les y fisicas; entre otras. El articulo 49 permite a la Potencia detenedora
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«emplear como trabajadores a los prisioneros de guerra fisicamente aptos»;
si bien, con frecuencia, las Potencias detenedoras han hecho uso de este re-
curso, con el Gnico propésito de obtener fuerza de trabajo adicional, el ar-
ticulo especifica que la politica de hacer trabajar a los prisioneros debe res-
ponder, en particular, a la finalidad de «mantenerlos en buen estado de sa-
lud fisica y moral». Los oficiales, en cambio, no podran ser forzados a tra-
bajar, en ninguna circunstancia, y los suboficiales no pueden «ser obligados
a realizar mas que trabajos de vigilancia».

El articulo 50 especifica los tipos de trabajos a los que los prisioneros pue-
den ser obligados. Al establecer la lista, los autores del Convenio, aun sa-
biendo que cualquier forma de trabajo beneficiaria, en Gltima instancia, a
la Potencia detenedora, desestimaron las actividades que, en forma dema-
siado directa, contribuyen a los esfuerzos de la guerra. Por consiguiente, se
permite obligar a los prisioneros de guerra a realizar «servicios piblicos cu-
ya indole y finalidad no sean militares», mientras que no se permite obligar-
los a realizar trabajos de indole militar.

El articulo 50 excluye expresamente de los tipos de trabajos permitidos los
de las industrias metaldrgica, mecanica y quimica, lo cual nos remite a la
cuestion planteada en el apartado 3.3.4, sobre la nociéon de «objetivo mili-
tar» y su extension a ciertas instalaciones industriales, después de que el
bombardeo aéreo a larga distancia se convirtié en una posibilidad real. Hay
que sefialar aqui que la referencia especifica a esas industrias en el articu-
lo 50 no puede llevar a la conclusién de que todas las plantas metaltrgicas,
mecanicas o quimicas constituyen un objetivo militar legitimo: como se di-
jo antes, para que un objeto determinado sea considerado como un objeti-
vo militar, su eliminacién debe contribuir, en las circunstancias del caso, a
la «debilitacién de las fuerzas militares del enemigo» y representar, por lo
tanto, una clara ventaja militar para el atacante. A pesar de su vaguedad, es-
te criterio es, sin duda, mds estrecho que el que se aplica en el articulo 50
para prohibir que los prisioneros de guerra realicen ciertos tipos de trabajos
que podrian asemejarse a una contribucion directa al esfuerzo de guerra del
enemigo.

Otro aspecto importante es que sélo los voluntarios pueden ser em-
pleados en faenas insalubres o peligrosas, como la remocién de minas
(articulo 52).

Esta permitido que los prisioneros de guerra mantengan relaciones con el
exterior. Asi pues, el articulo 70 dispone que podran informar a sus familia-
res acerca de su cautiverio, su estado de salud, su traslado a un hospital o
a otro campamento, etc. En un anexo al Convenio, se presenta un modelo
de «tarjeta de captura», que se usa a tal efecto. Ademas de estas tarjetas, se
debe permitir que los prisioneros de guerra envien y reciban «cartas y tarjetas
postales», aunque la Potencia detenedora puede limitar esa correspondencia,
si lo considera necesario (articulo 71). Otro derecho de los prisioneros de
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guerra, que se menciona en el articulo 72, es el de «recibir, por via postal
o por cualquier otro conducto, paquetes individuales o colectivos» de todo
tipo (tales como los conocidos paquetes de Cruz Roja). Asimismo, el articu-
lo 78 reconoce el derecho de los prisioneros de guerra a dirigirse a las au-
toridades militares de las Potencias detenedoras, asi como a los represen-
tantes de las instituciones de supervision previstas en el Convenio (véase,
mas adelante, apartado 3.5.2), para presentarles sus solicitudes y sus quejas
respecto del régimen de cautiverio (por ejemplo, respecto del tipo de traba-
jo al que se los obliga).

Segun el articulo 82, los prisioneros de guerra «estaran sometidos a las
leyes, los reglamentos y las 6rdenes generales vigentes en las fuerzas ar-
madas de la Potencia detenedora»; la disposicion agrega que esta Poten-
cia «estara autorizada a tomar medidas judiciales o disciplinarias con
respecto a todo prisionero de guerra que haya cometido una infraccion
contra tales leyes, reglamentos u érdenes generales». Para hacerlo, la Po-
tencia detenedora debe respetar las normas especificas relativas a las
«medidas judiciales o disciplinarias», establecidas en el Convenio. El ar-
ticulo 82 y subsiguientes fijan normas detalladas sobre esas cuestiones,
por ejemplo, cudles son la autoridad competente (es competente la mis-
ma autoridad que determina acerca de infracciones comparables come-
tidas por miembros de la propia fuerza armada), los procedimientos apli-
cables, las medidas disciplinarias permitidas y la ejecucién de los casti-
gos. El objetivo de todas estas normas es garantizar un juicio equitativo
y un castigo justo.

El texto del articulo 82 no impide a la Potencia detenedora enjuiciar a un
prisionero de guerra por una infraccién cometida antes de la captura, en
particular, por un acto que puede ser calificado como un crimen de guerra.
A decir verdad, su autoridad en esta cuestion esta implicitamente reconoci-
da en el articulo 85, que dispone que los prisioneros «acusados en virtud
de la legislacion de la Potencia detenedora» por un acto de ese tipo «disfru-
taran, aunque sean condenados, de los beneficios del presente Convenio».
La finalidad de esta disposicion es evitar una repeticiéon de la manera de
proceder de los Paises Aliados, tras la Segunda Guerra Mundial, con respec-
to a los criminales de guerra de los Paises del Eje. La Unién Soviética y otros
paises comunistas hicieron una reserva al articulo 85, manifestando que no
se consideraban obligados a «extender el ambito de aplicacion del Conve-
nio relativo a los prisioneros de guerra condenados en virtud de la legisla-
cion de la Potencia detenedora, de conformidad con los principios del pro-
ceso de Nuremberg, por haber cometido crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad, puesto que las personas condenadas por esos crime-
nes deben ser sometidas al régimen establecido en el pais en cuestién para
las personas condenadas con esa pena». Otros Estados protestaron contra
esa reserva o, en el caso de los Estados Unidos, la rechazaron. Sin embar-
go, hasta la actualidad, la reserva ha sido mantenida por los Estados que la
formularon.
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3.4.6.El IV Convenio

Las cuestiones tratadas en los Titulos Il y 11l del Convenio relativo a las per-
sonas civiles o IV Convenio son la proteccion general de la poblacién con-
tra ciertos efectos de la guerra, y el estatuto y el trato de las personas pro-
tegidas, respectivamente. El Titulo Ill estd dividido de la siguiente manera:

Secci6n | — Disposiciones comunes a los territorios de las partes en con-
flicto y a los territorios ocupados; Seccion Il — Extranjeros en el territorio
de una de las Partes en el conflicto; Seccién Il — Territorios ocupados; Sec-

cién IV — Normas relativas al trato debido a los internados (que pueden ser
extranjeros en el territorio de una parte en conflicto o personas en territo-
rios ocupados); y Seccion V — Oficinas y Agencia Central de Informacio-
nes. A continuacién, examinaremos las distintas cuestiones siguiendo ese
mismo orden.

3.4.6a Proteccion general de la poblacién contra ciertos efectos de la guerra

Las disposiciones del Titulo Il se refieren «al conjunto de la poblacién de los
paises en conflicto», sin distincion alguna, y «tienen por objeto aliviar los su-
frimientos causados por la guerra» (articulo 13). Sin embargo, su finalidad no
es proporcionar proteccion completa o general. Antes bien, ofrecen formas
especificas de proteccion o de asistencia a categorias concretas de personas.

En primer lugar, se dispone acerca de la designacién de dos tipos de zonas
protegidas: «zonas y localidades sanitarias y de seguridad» (articulo 14) y
«zonas neutralizadas» (articulo 15). En las zonas y localidades sanitarias y
de seguridad, se protegerd «contra los efectos de la guerra a los heridos y a
los enfermos, a los invélidos, a los ancianos, a los nifios menores de quin-
ce afnos, a las mujeres encintas y a las madres de nifos de menos de siete
afos». En otras palabras, se trata de categorias de personas de las que no
cabe esperar que haran contribuciones materiales al esfuerzo de guerra. Pa-
ra que esas «zonas y localidades» sean consideradas zonas protegidas de-
ben ser reconocidas por el adversario, si es posible, mediante la concerta-
cién de un acuerdo expreso entre los beligerantes (véase, también, zonas y
localidades sanitarias en el | Convenio).

Los autores del articulo 14 imaginaban que las zonas sanitarias y de segu-
ridad debian ser mas bien amplias, situadas a una gran distancia de la zo-
na de combate. Hasta ahora, ese concepto sigue siendo una mera posibili-
dad tedrica: la historia no ofrece ninglin ejemplo de designacién de tales
zonas, lo que parece muy dificil de realizar en cualquier region industriali-
zada, con una alta densidad de poblacién. Desafortunadamente, quien
puede necesitar este tipo de proteccién es, precisamente, la poblacién de
esas regiones.

Las zonas neutralizadas, cuya designacion se prevé, segln el articulo 15, en
las zonas donde tengan lugar los combates, tienen por objeto «proteger
contra los peligros de los combates, sin distincién alguna, a las personas
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siguientes: a) los heridos y los enfermos, combatientes o no combatientes;
b) las personas civiles que no participen en las hostilidades y que no reali-
cen trabajo alguno de indole militar durante su estancia en esas zonas». En
este caso, también se requiere un acuerdo entre los beligerantes, y el arti-
culo especifica que tales acuerdos deben concertarse por escrito. Tanto el
término «neutralizada» como la descripcion de las personas bajo protec-
cion reflejan la indole esencialmente no defendida de esas zonas (en cuan-
to a los desarrollos posteriores, véase, capitulo 4, apartado 4.1.5j).

En la practica, se han dado varios ejemplos de designacién de tales zonas
neutralizadas, en general, por mediacion del CICR.

Los grupos de personas especialmente vulnerables que reciben una forma
de proteccion especifica, segtn las disposiciones del Titulo I, estan integra-
dos por los heridos y los enfermos, los invélidos, los ancianos, los nifios y
las madres encintas. Los hospitales civiles, debidamente reconocidos, y su
personal, asi como los medios de transporte aéreos, terrestres y maritimos
utilizados para el traslado de heridos o de enfermos civiles, de invélidos o
de parturientas, gozan también del respeto y de la proteccién que asignan
los Convenios | y Il a los establecimientos y los medios de transporte sani-
tarios militares (articulo 18 y subsiguientes). Obviamente, la proteccion de
hospitales no puede equivaler a la inmunidad absoluta, ni siquiera respec-
to de los dafios incidentales. Haciéndose eco de este riesgo, el articulo 18
dispone que «por razén de los peligros que pueda presentar para los hospi-
tales la proximidad de objetivos militares, convendrd velar por que estén lo
mas lejos posible de ellos».

La experiencia de los bloqueos navales durante las dos Guerras Mundiales
otorga gran importancia al articulo 23, que obliga a cada Parte Contratante
a «autorizar el libre paso de todo envio de medicamentos y de material sa-
nitario, asi como de objetos necesarios para el culto, destinados Ginicamen-
te a la poblacién civil de otra Parte Contratante, aunque sea enemiga». Del
mismo modo, cada Parte deberd autorizar «el libre paso de todo envio de
viveres indispensables, de ropa y de ténicos reservados para los nifios de
menos de quince afios y para las mujeres encintas y parturientas». La Parte
que permite el libre paso puede solicitar las garantias suficientes y las me-
didas de control que garanticen que los envios se destinardn a esas catego-
rias de civiles. Obsérvese que el articulo 23 no abarca a la totalidad de la
poblacion: los Estados Contratantes de 1949 no estaban preparados para ex-
tender la proteccién contra la hambruna, como resultado de un bloqueo, a
las personas no incluidas en las categorias de personas especialmente vul-
nerables, enumeradas en el articulo.

Habida cuenta de las experiencias de numerosos conflictos armados, revis-
ten igual importancia las disposiciones del Titulo Il que se refieren: a las me-
didas para la proteccion de los nifios de menos de quince afios «que hayan
quedado huérfanos o que estén separados de su familia a causa de la guerra»
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(articulo 24); al intercambio de noticias de indole familiar (articulo 25) y al
restablecimiento del contacto entre familiares separados (articulo 26). En es-
te sentido, cumple una funcién importante la Agencia Central de Informa-
cién por lo que respecta a las personas protegidas, cuya institucion «en un
pais neutral» se dispone en el articulo 140. Segln este articulo, esta Agen-
cia podra ser la misma que la prevista en el Ill Convenio. En la practica, la
Agencia Central de Busquedas, administrada por el CICR en Ginebra, reali-
za actividades tanto en favor de los civiles como de los combatientes. Las
Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja también
prestan gran colaboracion para la aplicacion de estos articulos.

3.4.6b Disposiciones comunes a los territorios de las partes en conflicto
y a los territorios ocupados

El Titulo 11l del IV Convenio se refiere a las personas protegidas en sentido
estricto, es decir a los civiles que se encuentran «en poder de una parte en
conflicto o de una Potencia ocupante de la cual no sean stbditas». Asi pues,
el articulo 4 del Convenio excluye de la categoria de personas protegidas a
«los stbditos de un Estado que no sea parte en [el Convenio]», a «los sib-
ditos de un Estado neutral que estén en el territorio de un Estado beligeran-
te» y a «los stbditos de un Estado cobeligerante». En los tltimos dos casos,
afade una condicién: «mientras el Estado de que sean stbditos tenga repre-
sentacion diplomatica normal ante el Estado en cuyo poder estén» (véase
también el analisis que se hace en el apartado 3.4.1, mas arriba, sobre las
categorias de civiles protegidos por el IV Convenio).

Las disposiciones comunes de la Seccién | se refieren: al respeto de los de-
rechos fundamentales de la persona humana, y de las mujeres en particu-
lar, con respecto a las cuales se prohibe, especificamente, «la violacién, la
prostitucion forzada y todo atentado a su pudor» (articulos 27 y 28); a la res-
ponsabilidad de una parte en conflicto respecto del trato que se dé a las per-
sonas protegidas que estén en su poder (articulo 29); al derecho de las per-
sonas protegidas a solicitar la supervision de organismos y sociedades de
socorro (articulo 30). Se prohibe también toda forma de trato cruel, inclui-
da la «coaccion de indole fisica o moral [...], en especial para obtener [...]
informaciones» (articulo 31), asi como «toda medida que pueda causar su-
frimientos fisicos o la exterminacion de las personas protegidas». Estas ulti-
mas medidas comprenden, principalmente, «el homicidio, la tortura, los
castigos corporales, las mutilaciones y los experimentos médicos o cientifi-
cos no requeridos por el tratamiento médico de una persona protegida», asi
como cualquier otro tipo de «malos tratos por parte de agentes civiles o mi-
litares» (articulo 32).

Segun lo dispuesto en el articulo 33, no se castigard a ninguna persona pro-
tegida «por infracciones que no haya cometido». Ademds, se prohiben los
castigos colectivos, y «las medidas de represalia contra las personas protegi-
das y sus bienes», y cualquier otra medida de «intimidacién o de terrorismo».
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Por dltimo, el articulo 34, resumiendo el grave problema de la toma de re-
henes y su eventual asesinato, resuelve, simple y radicalmente, prohibir «la
toma de rehenes».

3.4.6¢ Extranjeros en el territorio de una parte en conflicto

El articulo 35 determina el derecho de los extranjeros que son personas pro-
tegidas (es decir, ante todo, los stbditos del Estado adversario) «a salir del
territorio [...] a no ser que su salida redunde en perjuicio de los intereses na-
cionales del Estado». Si se les niega el permiso, «tendran derecho a que un
tribunal o un consejo administrativo competente [...] considere de nuevo la
negativa».

Las personas protegidas que no salgan del territorio conservan una serie de
derechos fundamentales, por ejemplo, recibir socorros y atencién médica,
practicar su religion y abandonar «una regién particularmente expuesta a
peligros de la guerra [...] en las mismas condiciones que los stbditos del Es-
tado interesado» (articulo 38). Se les debe dar la oportunidad de subsistir
por sus propios medios; en caso contrario, el Estado tiene la obligacion de
garantizar su subsistencia y la de las personas a su cargo (articulo 39). No
se podra obligar a las personas protegidas de nacionalidad enemiga mas
que a «trabajos que sean normalmente necesarios para garantizar la alimen-
tacion, el alojamiento, la ropa, el transporte y la salud de seres humanos, y
que no tengan relacién alguna con la conduccién de las operaciones mili-
tares» (articulo 40; obsérvese que el articulo no excluye todos los trabajos
relacionados con el esfuerzo de guerra).

Si el internamiento de las personas protegidas es absolutamente necesario,
por razones de seguridad de una parte en conflicto, ésta puede internarlas
en su territorio o ubicarlas en residencia forzosa. Por lo demas, una perso-
na protegida puede solicitar su internamiento voluntario (por ejemplo, para
protegerse contra un ambiente hostil) (articulos 41 y 42).

El sistema de proteccion de los stbditos del Estado adversario y de otras
personas protegidas en el territorio de una parte en conflicto estd muy de-
bilitado por el articulo 5, que dispone que si el Estado interesado «tiene
serias razones para considerar que una persona protegida [...] resulta fun-
dadamente sospechosa de dedicarse a actividades perjudiciales para la
seguridad del Estado [...], tal persona no podra ampararse en los derechos
y privilegios conferidos por el presente Convenio que, de aplicarse en su
favor, podrian causar perjuicio a la seguridad del Estado». Inmediatamen-
te, se puede pensar en las consecuencias que ello puede tener en el de-
recho de comunicacién de la persona protegida (con su familia, con un
abogado, etc.).

La repeticién de la forma singular de la palabra «persona», en el texto cita-
do, pone de relieve que el articulo 5 no puede aplicarse nunca como
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medida colectiva. Por ejemplo, el internamiento colectivo de personas de
una nacionalidad determinada esta prohibido y, en cambio, se debe demos-
trar que cada persona internada es sospechosa de actividades perjudiciales
para la seguridad del Estado. Ademas, este articulo especifica que toda per-
sona sometida a ese régimen especial siempre «serd tratada con humani-
dad», que en caso de enjuiciamiento, tiene derecho a «un proceso equita-
tivo y legitimo», de conformidad con lo dispuesto por el Convenio, y que
se debe poner fin a ese régimen especial «en la fecha mds préxima posible,
habida cuenta de la seguridad del Estado».

3.4.6d Territorios ocupados

Aparte del Titulo Ill, Seccién 1l del IV Convenio, en el Reglamento de La
Haya sobre la guerra terrestre también hay normas relativas a los territorios
ocupados. De conformidad con el articulo 42 del Reglamento, para que
«un territorio se consider[e] como ocupado» y para que las normas perti-
nentes sean aplicables, ese territorio debe encontrarse de hecho «colocado
bajo la autoridad del ejército enemigo». Para esclarecer un poco mas la
cuestion, el parrafo 2 afiade: «La ocupacién no se extiende mas que a los
territorios donde dicha autoridad se halla establecida y con medios para ser
ejecutada». De esta situacién de hecho, el articulo 43 deriva dos obligacio-
nes: por un lado, el ocupante «tomara todas las medidas que de él depen-
dan para restablecer y asegurar, en cuanto sea posible, el orden y la vida
publica», y por otro, al hacerlo, debe respetar, «salvo imposibilidad absolu-
ta, las leyes vigentes en el pais».

Asimismo, el Reglamento incluye disposiciones sobre asuntos tan varia-
dos como la recaudacién de impuestos, la requisa de bienes y de servi-
cios y el destino de los bienes muebles e inmuebles de propiedad del Es-
tado. No nos detendremos aqui a analizar cada una de esas disposicio-
nes, pero una observacion general es que, en las sociedades modernas,
el grado en que los organismos estatales influyen, e incluso participan di-
rectamente, en los asuntos econémicos y sociales es mucho mayor que
en la época en que se redacté el Reglamento. En la actualidad, una Po-
tencia ocupante se confronta inevitablemente con las consecuencias de
esos cambios sociales profundos y con la cada vez mas amplia funcién
del Estado.

Las disposiciones del IV Convenio, que se concibieron en una época en que
esos cambios se estaban produciendo, reflejan la nueva tendencia. La Sec-
cién Il comienza con una importante declaracién de principios: «no se pri-
vard a las personas protegidas que estén en un territorio ocupado, en nin-
guna circunstancia ni en modo alguno, de los beneficios del presente Con-
venio», sea en virtud de un cambio en las instituciones del territorio, de un
acuerdo concertado entre las autoridades del territorio ocupado y la Poten-
cia ocupante, o de la anexién completa o parcial del territorio ocupado
(articulo 47).
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Las medidas especificamente prohibidas «sea cual fuere el motivo» com-
prenden los traslados en masa o individuales de indole forzosa, asi como
las deportaciones del territorio ocupado a cualquier otro pais. Sin embargo,
la evacuacién de una zona determinada esta permitida «si asi lo requieren
la seguridad de la poblacién o imperiosas razones militares» (articulo 49).

El articulo 51 dispone que las personas protegidas de mas de dieciocho
afnos pueden ser obligadas a trabajar, pero sélo en el interior del territorio
ocupado donde estén dichas personas y sélo si se trata de «trabajos que re-
quieran las necesidades del ejército de ocupacién o los servicios de interés
publico, la alimentacion, el alojamiento, la vestimenta, el transporte o la sa-
lud de la poblacién del pais ocupado». La construccién de fortificaciones,
de instalaciones de artilleria, etc., no esta incluida entre los trabajos permi-
tidos, no porque no lo requieran las «necesidades del ejército de ocupa-
cién», sino porque es Util para las (futuras) operaciones militares de la Po-
tencia ocupante.

En principio, las instituciones y los funcionarios publicos en el territorio
ocupado siguen ejerciendo sus funciones como lo hacian antes de la ocu-
pacién. Dado que no deben lealtad a la Potencia ocupante, cada reglamen-
tacion o instruccion procedente de las autoridades ocupantes puede con-
frontar a los funcionarios publicos con la cuestion de si pueden cooperar o
no con la ejecucion de tales 6rdenes. Esta cuestion puede ser muy dificil de
afrontar para, por ejemplo, las fuerzas de policia. Consecuentemente, el ar-
ticulo 54 del Convenio reconoce el derecho de los funcionarios publicos y
de los magistrados a «abstenerse de desempenar sus funciones basandose
en consideraciones de conciencia». En tal caso, la Potencia ocupante no
puede modificar el estatuto de esas personas, ni aplicar sanciones o tomar
medidas coercitivas o discriminatorias contra ellas: lo més que puede hacer
es privarlos de sus cargos.

La Potencia ocupante debe preocuparse especialmente por el bienestar de
los nifios (articulo 50). Debe abastecer en viveres y productos médicos a la
poblacién (articulo 55), «en toda la medida de sus recursos», asi como man-
tener la sanidad y la higiene piblicas en el territorio (articulo 56). El articu-
lo 57 limita la requisa de hospitales civiles por parte de la Potencia ocupan-
te a «casos de urgente necesidad, para asistir a heridos y a enfermos milita-
res», y s6lo provisionalmente y «con la condicion de que se tomen a tiem-
po las medidas apropiadas para garantizar la asistencia y el tratamiento de
las personas hospitalizadas y para satisfacer las necesidades de la poblacién
civil». Asimismo, el ocupante debera permitir a «los ministros de los dife-
rentes cultos la asistencia espiritual a sus correligionarios» (articulo 58).

Los articulos 59 a 61 se refieren a las acciones de socorros colectivos que
pueden emprender otros Estados o algin «organismo humanitario impar-
cial, como el Comité Internacional de la Cruz Roja», en favor de una pobla-
cién insuficientemente abastecida en el territorio ocupado. La Potencia
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ocupada esta obligada a aceptar esas acciones y a facilitarlas, atendiendo a
las condiciones que establecen los articulos mencionados. Ademas de las
acciones de socorros colectivos, también se permite a las personas protegi-
das en un territorio ocupado recibir envios individuales de socorros. El arti-
culo 62 dispone que ese derecho esta sujeto «a imperiosas consideraciones
de seguridad». De igual modo, la Potencia ocupante esta obligada, «a re-
serva de las medidas provisionales que excepcionalmente se impongan por
imperiosas consideraciones de seguridad», a permitir que las Sociedades
Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja prosigan sus activida-
des «de conformidad con los principios de la Cruz Roja, tal como los han
definido las Conferencias Internacionales de la Cruz Roja». También se de-
be autorizar a otras sociedades de socorro, al igual que a las organizacio-
nes de proteccion civil existentes, a desempefiar sus actividades en las mis-
mas condiciones (articulo 63).

Un aspecto importante de la obligacion que tiene la Potencia ocupante de
tomar todas las medidas a su alcance a fin de restablecer y de garantizar,
tanto como sea posible, el orden publico y la seguridad, estd dado por su
relacién con las normas penales vigentes en el territorio antes de la ocupa-
cién. El articulo 64 establece el principio segtn el cual esa legislacion «per-
manecera en vigor, salvo en la medida en que pueda derogarla o suspen-
derla la Potencia ocupante, si tal legislacién es una amenaza para su segu-
ridad o un obstaculo para la aplicacion del presente Convenio» (por ejem-
plo, cuando en una ley se estipula que todas las formas de trabajo que im-
ponga la Potencia ocupante son una infraccion). Del mismo modo, los tri-
bunales existentes continGan actuando, en principio, «con respecto a todas
las infracciones previstas en tal legislacion».

Ademas, el articulo 64 reconoce el poder del ocupante de promulgar sus pro-
pias leyes, las cuales deben ser indispensables para permitirle cumplir las
obligaciones derivadas del IV Convenio, y «garantizar la administracién nor-
mal del territorio y la seguridad, sea de la Potencia ocupante, sea de los
miembros y de los bienes de las fuerzas o de la administracion de ocupacion,
asi como de los establecimientos y de las lineas de comunicacién que ella uti-
lice». Toda disposicion penal que se promulgue debe ser publicada y puesta
a conocimiento de la poblacién en el idioma de ésta, y «no podran surtir efec-
tos retroactivos» (articulo 65). Obviamente, los actos que contravengan las
disposiciones adoptadas por la Potencia ocupante deberan ser procesados en
los tribunales de esta Gltima. El articulo 66 dispone que éstos deben estar «le-
gitimamente constituidos» y deben ser «militares, no politicos»; los tribunales
de primera instancia deben funcionar en el pais ocupado, y los de apelacion,
«funcionardn preferentemente» en ese mismo territorio.

El articulo 67 y siguientes establecen las normas que esos tribunales de-
ben aplicar para administrar la justicia penal. Ademas de las normas de
procedimiento, se da particular importancia a las que se refieren a los cas-
tigos permitidos. El articulo 68 dispone que el internamiento o el simple
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encarcelamiento son las sanciones mds severas, y las Gnicas que implican
la privacion de la libertad, que los tribunales pueden imponer a una perso-
na protegida que cometa una infraccion, siempre que el objetivo sea «Uni-
camente perjudicar a la Potencia ocupante» y si se considera que no es muy
grave porque no «implica atentado a la vida o a la integridad corporal de
los miembros de las fuerzas o de la administracion de ocupacién», «no ori-
gina un serio peligro colectivo» y «no atenta gravemente contra los bienes
de las fuerzas o de la administracién de ocupacién o contra las instalacio-
nes por ellas utilizadas».

El mismo articulo permite que la Potencia ocupante imponga la pena de
muerte s6lo en casos de crimenes particularmente graves, como el espiona-
je, los «actos graves de sabotaje contra las instalaciones militares de la Po-
tencia ocupante» y las «infracciones intencionales que causen la muerte de
una o de varias personas», con la condicion suplementaria de que «en la le-
gislacion del territorio ocupado, vigente antes del comienzo de la ocupa-
cion, se prevea la pena de muerte en tales casos». Para que se pronuncie
efectivamente la pena de muerte, el infractor no puede tener menos de die-
ciocho afios cuando cometa la infraccion, y debe llamarse la atencién del
tribunal, «en particular acerca del hecho de que el acusado, por no ser stb-
dito de la Potencia ocupante, no esta obligado con respecto a ella por de-
ber alguno de fidelidad».

La Seccion relativa a los territorios ocupados concluye con algunas disposi-
ciones sobre las medidas de seguridad que la Potencia ocupante puede con-
siderar necesarias, «por razones imperiosas de seguridad con respecto a las
personas protegidas». El articulo 78 limita los poderes del ocupante en el
sentido siguiente: «podra imponerles, como méaximo, una residencia forzo-
sa o internarlas». Ademas, esa decision esta sujeta a apelacion por parte de
los interesados y debera ser objeto de revision periddica.

En este caso, el efecto de las normas antes mencionadas sobre las formas
permitidas de castigo y de medidas de seguridad también se ve afectado, en
gran medida, por el articulo 5. El parrafo 2 de este articulo dispone que «si
en un territorio ocupado, una persona protegida por el Convenio es captu-
rada por espia o saboteadora, o porque se sospecha fundadamente que se
dedica a actividades perjudiciales para la seguridad de la Potencia ocupan-
te», puede quedar «privada de los derechos de comunicacion previstos en
el presente Convenio, en los casos en que la seguridad militar lo requiera
indispensablemente». Aun asi, se debe tratar a esa persona con humanidad
y, si se la somete a diligencias judiciales, tendrd derecho a «un proceso
equitativo y legitimo», de conformidad con las normas del Convenio; el ré-
gimen especial debe concluir «en la fecha mds préxima posible, habida
cuenta de la seguridad del Estado» (articulo 5 (3)).

Con respecto a la resistencia armada en los territorios ocupados, se sefia-
[6 mds arriba que los miembros de los movimientos de resistencia son
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considerados «personas protegidas» sélo cuando es evidente que no retinen
las condiciones para que se les otorgue el estatuto de prisioneros de guerra,
estipulado en el 1l Convenio, o cuando un tribunal competente asi lo juz-
ga. Aunque pueden recibir el trato correspondiente a las personas civiles,
estan, en especial, sujetos al régimen de seguridad especial establecido en
el articulo 5 y quedan privados de sus derechos de comunicacién previstos
por el Convenio. Ademds, pueden ser castigados por los actos de resisten-
cia armada que hayan llevado a cabo antes de la captura. Al mismo tiem-
po, si se entabla un proceso penal en su contra, tienen, como cualquier otro
acusado, derecho a ser protegidos como tales, de conformidad con las nor-
mas que garantizan un juicio equitativo.

3.4.6e Internamiento

La Seccién IV contiene las «Normas relativas al trato debido a los interna-
dos», sea en el territorio de una parte en conflicto sea en un territorio ocu-
pado (articulos 79 y siguientes). Baste sefalar aqui que el régimen previsto
por dichos articulos es muy similar al régimen de internamiento de los pri-
sioneros de guerra, establecido en el Il Convenio.

3.4.6f Oficinas de Informacion y Agencia de Busquedas

3.4.7.

La SeccionV del Titulo 111 se refiere a la apertura y al funcionamiento de las ofi-
cinas nacionales de informaciones, asi como de la Agencia Central de Infor-
maciones. Cabe recordar que la Agencia Central, cuya institucién dispone el
articulo 140, es hoy la Agencia Central de Blsquedas, y que el CICR se encar-
ga de su organizacién y mantenimiento. La Agencia presta servicios tanto en
relacion con las personas civiles como con los prisioneros de guerra, segln lo
dispuesto para esta Ultima categoria en el articulo 123 del Il Convenio.

El articulo 3 comin

El articulo 3 comun a los Convenios de 1949 es el tnico articulo especialmen-
te redactado para los casos de conflictos armados no internacionales; por ello,
se le califica, a veces, de «<miniconvenio», o de «Convenio en los Convenios».
Estipula normas que las partes en un conflicto armado interno «tendran la obli-
gacion de aplicar, como minimo». Dado que, en la época actual, la mayoria
de los conflictos armados forman parte de esa categoria, el articulo ha adqui-
rido una importancia que, dificilmente, podrian haber previsto sus autores.

El articulo plantea un problema particular, pues los grupos de oposicién no
son partes en los Convenios (y, de hecho, no pueden serlo formalmente).
Asi, pueden recurrir a este argumento para rechazar toda obligacion de
aplicar el articulo. Una razén de peso para incitar a los grupos armados de
oposicion a adoptar una actitud mas positiva es que la aplicacion del arti-
culo 3 puede mejorar su «imagen», tanto en el pais como en el exterior, lo
que redundaria en su provecho.
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Otro aspecto importante del problema es que los Gobiernos casi nunca
estan dispuestos a reconocer a los grupos insurgentes como partes oficia-
les en el conflicto, ni siquiera como una entidad separada. Por consi-
guiente, es posible que prefieran evitar hacer declaraciones donde se re-
conozca oficialmente la aplicabilidad del articulo 3, por temor a que se
interpreten como un reconocimiento de que los grupos insurgentes cons-
tituyen una parte adversaria. Para responder a esa objecién, en el articulo
3 (4) se estipula que la aplicacion de sus disposiciones «no surtird efectos
sobre el estatuto juridico de las partes en conflicto». Evidentemente, esta
disposicién no puede impedir los efectos que, presunta o potencialmen-
te, pueda tener la aplicacion del articulo sobre el estatuto politico de los
grupos insurgentes.

Un Gobierno que esté en este dilema puede darse cuenta de que, aunque
su negativa a reconocer la aplicacién del articulo 3 sea un mecanismo po-
sible para negarse a conceder el estatuto politico a los grupos insurgentes,
también puede ser —ante hechos evidentes— perjudicial para su propia «ima-
gen», tanto ante su propia poblacién, como ante el resto del mundo. Como
veremos, las disposiciones del articulo 3 son principios minimos, en el sen-
tido mas literal del término; en otras palabras, se trata de principios que nin-
gln Gobierno respetable podria desacatar, aunque sélo sea circunstancial-
mente, sin perder su aura de respetabilidad.

Es necesario sefialar que el articulo 3 es aplicable en todos los conflictos de
indole no internacional, que incluyen no sélo los conflictos en los que un
Gobierno se opone a un grupo armado de oposicion, sino también los con-
flictos entre dos grupos armados de oposicién, en los que el Gobierno no
es parte (en el capitulo 4.2.1, se plantea la cuestion del ambito de aplica-
cién mas restringido del Protocolo adicional ).

El articulo prescribe el trato humano, sin discriminacion alguna, de to-
dos aquellos que no participen activamente en las hostilidades, inclui-
dos los miembros de las fuerzas armadas (regulares o no) que «hayan
depuesto las armas» o que hayan sido puestos «fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa». Por lo que
atafe a todas estas personas, los siguientes actos se prohiben en cual-
quier tiempo y lugar:

«(a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la
tortura y los suplicios;

(b) la toma de rehenes;

(c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos hu-
millantes y degradantes;

(d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribu-
nal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas co-
mo indispensables por los pueblos civilizados».
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3.5.

3.5.1.

Obsérvese que los términos «respeto» y «proteccion» no figuran en este
texto: la disposicion de trato humano es el Gnico requisito que se impone.
Ademads, no se hace referencia al estatuto de prisionero de guerra para nin-
guna persona; tampoco se excluye el castigo por la sola participacion en
las hostilidades y la dGnica condicion que se menciona es la de un juicio
equitativo (que, por supuesto, puede significar la diferencia entre la vida y
la muerte).

Por lo que atafie a la asistencia humanitaria, el articulo 3 sélo exige que «los
heridos y los enfermos [sean] recogidos y asistidos». No se mencionan en
absoluto algunas cuestiones como el registro de datos personales, la infor-
macioén o el estatuto del personal médico, los hospitales y las ambulancias.

En el penultimo parrafo, se incita a las partes en conflicto a «poner en vi-
gor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras dispo-
siciones» de los Convenios. En realidad, las partes pueden estar prepara-
das para hacerlo cuando tienen un interés compartido, por ejemplo, cuan-
do se trata de organizar un canje de prisioneros que son una carga para
ellos. Con frecuencia, el CICR actia como intermediario para la firma de
esos acuerdos.

APLICACION Y CUMPLIMIENTO

A continuacién, analizaremos los medios y los mecanismos de aplicacion
y cumplimiento de las normas que regian la promocién del respeto del de-
recho internacional humanitario, antes de 1977. En el apartado 3.5.1, los
aspectos de instruccién y educacion; en 3.5.2, las actividades de las Poten-
cias protectoras y de los organismos humanitarios; y en los apartados 3.5.3
y 3.5.4, la responsabilidad colectiva e individual por las violaciones del de-
recho, respectivamente.

Instruccion y educacion

De todos los métodos empleados para facilitar el cumplimiento del derecho
humanitario, probablemente la instruccion y la educacion sean los mas pro-
metedores. En efecto, los demds estan condenados al fracaso, si no llevan
aparejados la instruccion y la educacion. El cumplimiento real del derecho
en caso de conflicto armado depende de una multitud de personas, en to-
dos los niveles de la sociedad. Por consiguiente, ;como cabria esperar que
se respeten las normas de ese derecho —por ejemplo, que un soldado reco-
nozca como ilicita una orden de matar deliberadamente a prisioneros de
guerra o a civiles no armados—, sin que antes se haya difundido ampliamen-
te la informacién apropiada?

Esta linea de pensamiento fue incorporada, el ano 1899, en el Convenio de
La Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre. El articulo 1 dis-
pone que las Partes Contratantes «dardn a sus fuerzas armadas de tierra
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3.5.2.

instrucciones» de acuerdo con el Reglamento anexo. Los Convenios de Gi-
nebra de 1949 son mas severos en este sentido. De conformidad con los ar-
ticulos 47, 48, 127 y 144 de los Convenios I-1V, respectivamente, los Esta-
dos Partes estan obligados, «tanto en tiempo de paz como en tiempo de
guerra», a difundir <lo mas ampliamente posible» el texto de los Convenios
y, en especial, «a incorporar su estudio en los programas de instruccién mi-
litar y, si es posible, civil», a fin de que los principios del derecho estable-
cidos en estos instrumentos puedan ser conocidos por toda la poblacion.

En el articulo 25 de la Convencién de La Haya de 1954 sobre los bienes cul-
turales, figura una obligacion similar.

Sin embargo, muchos Estados Partes en los diferentes Convenios no satisfa-
cen las expectativas en lo que respecta a estas obligaciones explicitas. Si
bien, por lo general, las fuerzas armadas reciben algin tipo de instruccién
sobre derecho humanitario, practicamente no se imparte formacion alguna
a la poblacién civil en esta materia. Para poner remedio a esta deplorable
situacion, el CICR, la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja y las Sociedades Nacionales realizan consi-
derables esfuerzos. Sin embargo, esta actividad «por sustitucion» no exime
a las autoridades de sus obligaciones convencionales y, aiin menos, de su
responsabilidad por las consecuencias que se deriven del incumplimiento
de esta obligacion.

Las Potencias protectoras y otros organismos humanitarios

Antes de 1949, principalmente en el marco del derecho de Ginebra, se re-
curria a la supervision internacional como medio para propiciar el cumpli-
miento del derecho humanitario. En tiempos normales, era consuetud que
los Estados protegieran los derechos de sus stbditos en los paises extranje-
ros. Cuando el deterioro de las relaciones entre un Estado A y un Estado B
llevaba a la ruptura de sus relaciones diplomaticas, la costumbre era que el
Estado A solicitara a un Estado C que protegiera sus intereses y los de sus
stbditos respecto del Estado B, y con el consentimiento de éste. Si se de-
sencadenaba un conflicto armado entre A y B, lo mds natural era que C con-
tinuara protegiendo los intereses de los sibditos de A, los cuales, respecto
de sus relaciones con B, pasaban a ser, de repente, «stbditos del enemigo»,
«internados» o «prisioneros de guerra». Con el paso de los afios, esta posi-
bilidad obvia fue desarrollandose como una practica consuetudinaria. Pos-
teriormente, dicha prdctica se cristalizo en los Convenios de Ginebra, pri-
mero en 1929 y después en 1949, como el sistema de las Potencias protec-
toras. A pesar de que la Gltima vez que este sistema se aplicé ampliamente
fue durante la Segunda Guerra Mundial (los Estados neutrales de Suiza y
Suecia actuaron como Potencias protectoras de numerosas partes en ambos
bandos del conflicto), a continuacion sefialaremos sus principales aspectos
(véase el apartado 4.3.2 sobre el modo en que se resolvio la situacion en el
Protocolo I).
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El Convenio de Ginebra de 1949 «sera aplicado con la colaboracién y ba-
jo el control de las Potencias protectoras encargadas de salvaguardar los in-
tereses de las partes en conflicto» (articulo 8 de los Convenios I-1ll, articulo
9 del IV Convenio). A este efecto, las Potencias protectoras pueden recurrir
a su personal diplomatico o consular, o pueden designar delegados espe-
ciales (es necesaria la aprobacién de la parte en conflicto ante la cual esos
delegados hayan de efectuar su misién). Las partes en conflicto deben faci-
litar, «en la mayor medida posible», la labor de esos delegados o represen-
tantes, los cuales, a su vez, nunca deben extralimitarse en la misién que se
les ha asignado y, especialmente, deben «tener en cuenta las imperiosas ne-
cesidades de seguridad del Estado ante el cual ejercen sus funciones».

En la practica, la colaboracién y el control de las Potencias protectoras con-
sistfa en la proteccién de intereses y en la mediacién. Procuraban mejorar
la situacion cuando sus delegados comprobaban, directamente o por las
quejas presentadas por las victimas, que los prisioneros de guerra sufrian a
causa de las malas condiciones de alojamiento o por una alimentacion in-
suficiente, eran obligados a efectuar trabajos prohibidos, no estaban autori-
zados a enviar o a recibir correspondencia, o eran objeto de otros tipos de
malos tratos. Cabe sefalar que la funciéon de las Potencias protectoras nun-
ca ha sido actuar como una suerte de fiscal que investiga y denuncia las vio-
laciones de los Convenios.

El articulo 9 de los Convenios I-1ll y el articulo 10 del IV Convenio ponen
de relieve que las disposiciones de los Convenios «no son 6bice para las ac-
tividades humanitarias que el Comité Internacional de la Cruz Roja u otro
organismo humanitario imparcial, emprenda para la proteccién de [las per-
sonas protegidas], asi como para los socorros que, con el consentimiento de
las partes en conflicto interesadas, se les proporcione». La referencia expre-
sa al CICR es un reconocimiento oficial de su derecho de iniciativa consue-
tudinario en cuestiones de proteccion y de asistencia humanitarias.

El articulo 10 de los Convenios I-lll y el articulo 11 del IV Convenio se re-
fieren a la situacion (ahora frecuente) en que no actdan Potencias protecto-
ras, por ejemplo, porque las partes en conflicto no llegan a un acuerdo en
cuanto a la designacién de tales Potencias. Segtln lo dispuesto en el primer
parrafo de esos articulos, las Partes Contratantes pueden «convenir [...] en
confiar a un organismo que ofrezca todas las garantias de imparcialidad y
de eficacia, las tareas asignadas [...] a las Potencias protectoras». Hasta el
presente, esta posibilidad no ha sido mas que teoria.

Si no se logra el acuerdo previsto en el parrafo 1, el segundo pérrafo esta-
blece que la Potencia detenedora esta obligada a «solicitar, sea a un Estado
neutral sea a tal organismo, que asuma las funciones asignadas [...] a las Po-
tencias protectoras designadas por las partes en conflicto». Si bien en este
caso no se requiere el acuerdo de la parte adversaria, puede no resultar fa-
cil encontrar un Estado neutral o un organismo imparcial dispuesto a aceptar,
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sin el consentimiento de la parte adversaria, las funciones de una Potencia
protectora.

Como ultimo recurso, en el tercer parrafo se dispone que si no puede con-
seguirse una proteccién por esa via, la Potencia detenedora «debera solici-
tar a un organismo humanitario, tal como el Comité Internacional de la
Cruz Roja, que se encargue de desempenar las tareas humanitarias asigna-
das en el [...] Convenio a las Potencias protectoras, o deberd aceptar, a re-
serva de las disposiciones del presente articulo, los ofrecimientos de servi-
cios de tal organismo». Pero esta disposicién tampoco hace que el sistema
sea perfecto: la Potencia detenedora puede, simplemente, desacatar su obli-
gacion de solicitar los servicios del CICR o de cualquier otro organismo hu-
manitario, y seria dificil imaginar que el CICR «ofrezca sus servicios» sin te-
ner la certeza de que serdn aceptados.

El sistema de control externo que acabamos de describir se aplica solamen-
te al derecho de Ginebra (con excepcion del articulo 3 comdn). Los dele-
gados que desempefien las tareas de control deberan tener siempre en
cuenta «las imperiosas necesidades de seguridad del Estado ante el cual
ejercen sus funciones», y no pueden esperar que se les autorice a visitar a
las fuerzas beligerantes empefiadas en los combates. Por lo que atafie al de-
recho de La Haya, no hay un sistema de control similar, y los Convenios de
1899 y 1907 no hacen referencia a la cuestion. Sin embargo, la Convencion
de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales contiene un
sistema de cooperacion y asistencia para la aplicaciéon del Convenio y de
su Reglamento anexo, comparable al de los Convenios de Ginebra. El siste-
ma prevé la cooperacion (tedrica) de las Potencias protectoras y asigna una
funcién (mas importante en la practica) a la UNESCO.

Si bien todo esto parece (y es) muy desalentador, es grato sefialar que, en la
practica, el CICR ha desempenado, desde su creacién en 1863, funciones
de supervision en innumerables casos, incluidos conflictos armados inter-
nos, y en favor de millones de prisioneros de guerra, internados y otras per-
sonas protegidas; a veces lo ha hecho a la par de los delegados de las Po-
tencias protectoras y, con mas frecuencia, en su lugar. Reconociendo esta
practica, el articulo 126 del Ill Convenio y el articulo 143 del IV Convenio
otorgan a los delegados del CICR las mismas prerrogativas que a los dele-
gados designados por las Potencias protectoras, para visitar a los prisione-
ros de guerra, los civiles detenidos y los internados. Esas visitas, que repre-
sentan un aspecto importante del cometido de proteccién del CICR, tienen
la finalidad exclusivamente humanitaria de preservar la integridad fisica y
moral de los detenidos, evitar todo tipo de abuso y velar por que los dete-
nidos gocen de las condiciones de detencién materiales y psicolégicas dig-
nas a las que tienen derecho.

En lo que concierne especialmente a los conflictos armados internos, el articu-
lo 3 comun dispone, en el segundo pérrafo, que «un organismo humanitario
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imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer
sus servicios a las partes en conflicto». Si bien este ofrecimiento no esta for-
mulado como un cometido formal, sirve para evitar toda acusacion de que
el CICR, al ofrecer sus servicios, interfiere en los asuntos internos del Esta-
do interesado. El hecho de que actiia como organismo claramente humani-
tario e imparcial se ve confirmado por la incorporacion de su cometido en
los Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, reconocidos por los Estados Partes en los Convenios.

Al llevar a cabo sus actividades, el CICR a menudo se confronta con situa-
ciones de violaciones graves de los Convenios y, de modo excepcional,
cuando el didlogo confidencial con la Parte implicada no da resultados, el
CICR puede hacer una denuncia pdblica, en términos generales, de las
practicas en cuestion. Sin embargo, el CICR no se ocupa de buscar y poner
en evidencia a cada uno de los responsables de tales violaciones, pues es
una tarea irreconciliable con su cometido humanitario de proteccion y de
asistencia. (La problematica de la represién penal de las violaciones del de-
recho de los conflictos armados se examina en el apartado 3.5.4; se rese-
fian los recientes desarrollos en este dmbito en los capitulos 4.3.4y 6.1.)

Responsabilidad colectiva

Las violaciones del derecho internacional humanitario pueden provocar las
reacciones mas diversas, sea contra la persona o las personas de las que se
sospecha que son responsables de esos actos, sea contra la colectividad (por
ejemplo, un Estado u otra parte en conflicto, o los habitantes de un pobla-
do) a la que presuntamente pertenecen o representan de otro modo. Las
reacciones pueden ser inmediatas o no; pueden provenir de una persona o
de una entidad colectiva (por ejemplo, la parte adversaria, o un organismo
internacional, como el Consejo de Seguridad); y, sobre todo, pueden ser li-
citas o ilicitas.

Aunque el objetivo de este libro no es instruir acerca de las conductas ilici-
tas, nos ha parecido necesario incluirlas aqui también, a fin de que el lec-
tor comprenda, principalmente, el interés de que no haya violaciones del
derecho humanitario.

Entre las entidades que pueden ser responsables, colectivamente, de viola-
ciones del derecho internacional humanitario, el Estado, como parte en con-
flicto, ocupa el lugar mas destacado. Su responsabilidad respecto de «todos
los actos cometidos por las personas que formen parte de su fuerza armada»
esta reconocida en el articulo 3 del Convenio de La Haya de 1907 sobre la
guerra terrestre. Esta responsabilidad especifica del Estado forma parte de su
responsabilidad general respecto de los actos ilicitos cometidos a nivel inter-
nacional que, por una razén u otra, se le puedan imputar. No sorprendera
que se atribuyan a un Estado las violaciones del derecho humanitario cometi-
das por sus fuerzas armadas. Sin embargo, su responsabilidad no sélo abarca
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las violaciones del derecho humanitario cometidas por estas fuerzas, sino
también por otros agentes estatales (la policia, o los guardias de un campa-
mento de prisioneros de guerra) e incluso, por personas civiles.

Ademas de los Estados, otras entidades han adquirido cada vez mas impor-
tancia como partes en conflictos armados. Por ejemplo, tras la Segunda
Guerra Mundial, los «pueblos» que luchaban por su derecho a la autode-
terminacion en las «guerras de liberacion nacional», durante el periodo de
la descolonizacién. Como veremos en el capitulo 4.1.2, estas guerras fue-
ron reconocidas, a su debido tiempo, como conflictos armados internacio-
nales, y se definid, correspondientemente, el estatuto juridico de los «com-
batientes por la liberacién».

En los conflictos armados internos, cada vez mas frecuentes en el periodo
actual, ha sido el caso también de los grupos armados organizados no esta-
tales que luchan contra grupos andlogos o contra las fuerzas armadas del
Estado. Su situacion se seguia rigiendo hasta 1977 por las disposiciones del
articulo 3 comdn de los Convenios de Ginebra de 1949, que estipula que
«cada una de las partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como
minimo», las disposiciones establecidas en dicho texto, sin dar la posibili-
dad a las partes no estatales de llegar a ser partes en los Convenios. Esto no
obsta para que esas entidades estén forzosamente obligadas a cumplir las
normas estipuladas en esos instrumentos juridicos y sean responsables de la
conducta de sus miembros o que las partes adversarias o el mundo externo
las considere responsables de ella.

A pesar de que la responsabilidad de los grupos armados de oposicién res-
pecto de violaciones del derecho internacional humanitario es una conse-
cuencia légica de su obligacién de aplicar las disposiciones de ese derecho,
actualmente, la imputacién practica de esa responsabilidad plantea proble-
mas que son de una indole diferente a los que se relacionan con la respon-
sabilidad del Estado. Ello se debe, en particular, a que las estructuras juridi-
cas existentes para que esa responsabilidad sea efectiva son las del derecho
internacional tradicional y, por lo tanto, estdn centradas en el Estado.

Al comienzo de este apartado, también se sefialé que los habitantes de un
poblado pueden ser considerados, como colectividad, responsables de vio-
laciones del derecho cometidas en el poblado o en sus alrededores. La di-
ferencia respecto de los otros tipos de entidades colectivas es obvia: en el
caso de las otras entidades se puede hablar de partes en conflicto, mientras
que de los habitantes del poblado —por regla general- no. Mds adelante,
precisaremos esa diferencia y sus consecuencias en el plano juridico.

3.5.3a Reciprocidad

La primera, y también la mas primitiva, manifestacion de la idea de respon-
sabilidad colectiva de un Estado o de otra parte en conflicto surge cuando
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la parte adversaria, ante la violacién de una norma, deja de considerarse
obligada a respetar la norma en cuestién. Una reaccion tal se corresponde
con una aplicacion rigurosa del principio de reciprocidad negativa. La po-
sibilidad de aplicar ese crudo principio queda excluida por la disposicién
contenida en el articulo 1 comun a los Convenios de Ginebra de 1949, se-
gun la cual los Estados Contratantes estan obligados a respetar los Conve-
nios «en todas las circunstancias».

Si bien se puede poner en duda la efectividad total de esa disposicion, in-
cluso en el contexto del derecho de Ginebra, la situacion era claramente di-
ferente en el caso del derecho de La Haya, hasta 1977. Estos tratados no ex-
cluyen en forma expresa la reciprocidad negativa, y cabe preguntarse si una
exclusion incondicional seria apropiada en todos los casos. Esta duda tiene
razén de ser, especialmente, en una situacién en que la violacién de nor-
mas especificas pueda significar una clara ventaja militar para la parte cul-
pable, como en el caso de las normas que prohiben o restringen el uso de
ciertas armas de interés militar. Como se mencioné antes, durante mucho
tiempo se consider6 que la prohibicion del uso de armas quimicas era un
asunto de reciprocidad, lo cual se relaciona, probablemente, con su signi-
ficacion militar. Sobra decir que resulta dificil aceptar que un Estado belige-
rante deba simplemente resignarse a padecer los efectos adversos del uso
de armas quimicas por parte del adversario, si tiene la capacidad de respon-
der del mismo modo para restablecer el equilibrio militar.

Sin embargo, la reciprocidad puede ser también un factor positivo, cuando
el hecho de que una de las partes respete el derecho hace que la otra parte
también lo respete. Este aspecto positivo también puede ilustrarse con el ca-
so de las armas quimicas: si bien cuando tuvo lugar la Segunda Guerra Mun-
dial, ambos bandos posefan armas quimicas, ninguno las us6 en la practica.

En los Convenios de Ginebra de 1949, se da un lugar prominente a la for-
ma de reciprocidad positiva en el articulo 2 (3) comdn, donde se prevé una
situacion en que hay partes en un conflicto que son Partes en el Convenio
y una parte en el conflicto que no lo es. Se dispone que, si ésta «acepta y
aplica» las disposiciones del Convenio, las otras Partes estan obligadas por
ese Convenio incluso con respecto a esa Parte.

3.5.3bRepresalias

Las represalias de guerra son una segunda consecuencia posible del incum-
plimiento, por una parte, de las obligaciones que le incumben en virtud del
derecho internacional humanitario. Son actos mediante los cuales una par-
te en conflicto infringe intencionalmente alguna disposicién del derecho
aplicable en los conflictos armados, como reaccién ante una conducta de
la parte adversaria que consiste en una tendencia a incumplir la misma u
otra norma de ese ordenamiento juridico. Se recurre a las represalias des-
pués de que han fracasado todos los demas medios para lograr que la otra
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parte respete el derecho (condicién de «subsidiariedad»), y su objetivo es
instar a que las autoridades de esa parte suspendan esa linea de conducta.
Una represalia no debe causar dafios desproporcionados a los provocados
por el acto ilicito que le dio lugar y debe cesar tan pronto como la parte ad-
versaria deje de aplicar la Iinea de conducta que se le reprocha. Otra con-
dicién, promovida por algunos expertos antes de la Segunda Guerra Mun-
dial, es que la represalia no debe constituir un acto inhumano.

De conformidad con el derecho consuetudinario de los conflictos armados
vigente en ese periodo, las represalias de guerra formaban parte del arsenal
de medidas permitidas de que disponian los Estados para hacer cumplir el
derecho. Sin embargo, el modo en que solian aplicarse tenia como conse-
cuencia la agravacién de la guerra y afectaban, en general, a personas dis-
tintas de los verdaderos culpables de la violacion inicial. Por estos motivos,
el derecho de los beligerantes a recurrir a las represalias se fue restringien-
do cada vez mas. Asi pues, como ya lo indicamos en su lugar, las represa-
lias contra las personas y los bienes protegidos estan expresamente prohibi-
dos en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y en la Convencién de La
Haya de 1954 para la proteccién de los bienes culturales.

En cambio, no figura ninguna prohibicion de ese tipo en los Convenios de
La Haya de 1899 y de 1907, ni en el Protocolo de Ginebra de 1925 sobre
gases. Esto hizo dudar, por ejemplo, de si el hecho de efectuar un bombar-
deo aéreo contra un nicleo de poblacién civil podia justificarse o no como
represalia; o ;qué podia decirse de la indole inhumana de esta medida? Ex-
tranamente, expertos que defendian este factor como un requisito para una
represalia valida, sostenian, no obstante, que las represalias contra un nd-
cleo de poblacién civil eran admisibles.

Durante la Segunda Guerra Mundial, los dos bandos en la escena europea
realizaron bombardeos a gran escala contra diversos centros urbanos en te-
rritorios enemigos, a veces en forma accidental, pero otras, eligiendo inten-
cionadamente zonas donde no habia objetivos militares. Por lo general, tra-
taron de explicar tales actos como medidas de represalia, sin preocuparse
mucho de si cumplian las condiciones de subsidiariedad y de proporciona-
lidad. En una suerte de reaccién tardia a esta practica, la Asamblea General
de la ONU aprobé, en 1970, la Resolucién 2675 (XXV), que «afirma», co-
mo uno de los «principios bésicos para la proteccion de las poblaciones ci-
viles en los conflictos armados», que «las poblaciones civiles o las personas
que las componen, no deberan ser objeto de represalias». Esta afirmacion en
si no tuvo el efecto suficiente para disipar las dudas existentes con respecto
al derecho. (Véase, sobre esta cuestion, capitulo 4, apartado 4.1.5h.)

3.5.3cIndemnizaciones

Un tercer aspecto de la responsabilidad colectiva es que una parte en conflic-
to puede tener que indemnizar por los danos que haya provocado mediante
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la conducta que genera su responsabilidad. En 1907, en el Convenio de La
Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, se incluyé en for-
ma expresa una disposicion que obliga a los Estados a indemnizar. Segun el
articulo 3 (que, como vya se dijo, estipula que cada Estado es responsable de
«todos los actos cometidos por las personas que formen parte de su fuerza
armada»), una parte beligerante, que sea responsable de una transgresion
de las normas que estipula el Reglamento, «estara obligada a indemnizar si
hubiere lugar a ello».

De un modo similar, en el articulo 12 del Il Convenio y en el articulo 29
del IV Convenio, se considera que el Estado es responsable del trato que re-
ciban las personas protegidas por dichos Convenios, «independientemente
de las responsabilidades individuales que pueda haber». No se hace refe-
rencia, sin embargo, a las posibles consecuencias de indole financiera de
esta forma de responsabilidad del Estado (no obstante, véanse mas adelan-
te, los comentarios en relacion con los articulos 51, 52, 131 y 148 de los
Convenios I-1V, respectivamente).

Con frecuencia, la idea de que los Estados tienen la obligacién de indem-
nizar por las violaciones del derecho de los conflictos armados lleva, en
el mejor de los casos, a una amalgama de resultados. Un método para
efectuar la reparacion es el acuerdo de indemnizacién «global», —gene-
ralmente incluido en un tratado de paz— por el que se impone al Estado
vencido la obligacion de pagar al Estado vencedor una cantidad definida
de dinero, manifiestamente a modo de reparacion de las pérdidas
econdémicas que haya sufrido esta parte a consecuencia de la guerra. Sin
duda alguna, esa cantidad esta siempre muy por debajo de las pérdidas
reales sufridas por esa parte. Ademds, es poco probable que se determine
tomando como base el dano que se haya causado de modo injusto a raiz
de una violacion del derecho de los conflictos armados o que se calcule
proporcionalmente con ese dafio. Tampoco es probable que la parte ven-
cedora tenga que indemnizar por los dafios que haya causado por trans-
gredir el derecho.

Por lo general, los acuerdos de indemnizacion «global» contienen una clau-
sula que obliga, tanto al Estado vencedor como a sus sdbditos, a renunciar
a reclamos futuros contra el Estado vencido, en relaciéon con los dafios cau-
sados por la guerra. El efecto de esta clausula es incierto. Normalmente, una
persona no puede efectuar reclamos en el plano internacional (por ejemplo,
ante la Corte Internacional de Justicia) contra un Estado del que no es sib-
dito. Pero puede acudir a los tribunales nacionales del Estado responsable
y tratar de obtener una reparacién por las violaciones de que haya sido vic-
tima. Se dieron casos de este tipo en los tribunales japoneses, a los que acu-
dieron personas que, en su calidad de prisioneros de guerra, civiles deteni-
dos o habitantes de un territorio ocupado, habian sufrido dafios causados
por las fuerzas armadas japonesas, durante la Segunda Guerra Mundial. Es-
tos casos se examinaran en el capitulo 6.4.
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En las postrimerias de la Segunda Guerra Mundial, en el Lejano Oriente, se
dio otra situacién particular, en la que stbditos del Estado vencido, Japén,
reclamaron por dafos que les habian sido provocados por actos de Estados
Unidos. El acuerdo de paz entre esos dos paises comprende una clausula
segln la cual Japén se hacia responsable de todo reclamo efectuado por sus
stbditos contra Estados Unidos. Dicha cldusula posibilité que se presenta-
ra un caso singular ante el Tribunal del Distrito de Tokio, en el cual deman-
dantes japoneses argumentaron que el empleo de bombas atémicas contra
Hiroshima y Nagasaki por parte de Estados Unidos habia sido un acto ilici-
to; que mediante la firma del acuerdo de paz, Japén habia privado a sus
stibditos del derecho a pedir a los Estados Unidos que los indemnizara por
esos actos ilegales; y que, consecuentemente, el Gobierno japonés era res-
ponsable del pago de las indemnizaciones (se lo conoce como el caso Shi-
moda). Si bien sostuvo que el empleo de bombas atémicas por parte de Es-
tados Unidos habia sido, ciertamente, un acto ilicito, el tribunal encontrd
una via para evitar el pago de las indemnizaciones que se reclamaban al
Gobierno japonés: argument6 que las personas individuales s6lo podian ser
consideradas como sujetos que gozan de los derechos previstos por el de-
recho internacional en situaciones en las que los derechos se les hayan con-
cedido en forma expresa, por ejemplo, en tribunales de arbitraje mixtos, pe-
ro que, normalmente, no podian solicitar un resarcimiento por una viola-
cion del derecho internacional ante un tribunal nacional.

El caso Shimoda pone en evidencia las curiosas consecuencias que pueden
derivar del traspaso de la obligacién de pagar a la parte vencida. Los Con-
venios de Ginebra de 1949 excluyen esa posibilidad, al menos en lo que
respecta a las infracciones graves. En los articulos correspondientes, se dis-
pone que «ninguna Parte Contratante podra exonerarse, ni exonerar a otra
Parte Contratante, de las responsabilidades en que haya incurrido ella mis-
ma u otra Parte Contratante a causa de las infracciones previstas en el arti-
culo anterior» (articulos 51, 52, 131 y 148 de los Convenios I-1V, respecti-
vamente). Sin embargo, cabe preguntarse si esas disposiciones tendran un
papel significativo en la solucién de los diversos problemas relacionados
con la aplicaciéon de las normas relativas a la responsabilidad del Estado,
cuando éste incumple las obligaciones que le impone el derecho interna-
cional humanitario.

Se puede mencionar que ha habido casos en que las partes no estatales en con-
flictos armados internos no sélo han reconocido la responsabilidad por los ac-
tos cometidos por miembros de sus grupos armados, sino que también han pa-
gado las indemnizaciones por los dafos y perjuicios resultantes de tales actos.

3.5.3d Presiones externas

De lo anterior se desprende que el principal interés de las consecuencias de
la responsabilidad «colectiva» reside en su efecto disuasivo. El hecho de
que las partes sean conscientes de que las infracciones del derecho de los
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conflictos armados dan lugar a responsabilidad (y, de aqui, posiblemente, a
una respuesta inmediata, fundada en el principio de reciprocidad negativa,
o0 a represalias de guerra; o, a largo plazo, a tener que pagar, después de la
guerra, por los danos causados) puede ser para las respectivas autoridades
un incentivo adicional para que respeten y hagan respetar ese ordenamien-
to juridico. Ademas, la presion externa puede reforzar ese efecto en forma
significativa.

Dicha presion externa puede provenir de la opinion publica, que se forma
a partir de reportajes y comentarios efectuados por organizaciones no gu-
bernamentales, como Human Rights Watch o Amnistia Internacional, y por
los medios de comunicacion. También puede ejercerse mediante gestiones
(publicas o no) realizadas por terceras partes, como Gobiernos, organiza-
ciones intergubernamentales zonales o mundiales, y el CICR. Después de
todo, es del interés de los Estados, en su calidad de miembros de la comu-
nidad internacional de Estados y, en muchos casos, de Partes en el Conve-
nio cuyas disposiciones se infringen, velar por que se respete el derecho. El
articulo 1 comin de los Convenios de Ginebra expresa esta idea, afirman-
do que todos los Estados Contratantes «se comprometen a respetar y a ha-
cer respetar» los Convenios «en todas las circunstancias». Segtn la Corte In-
ternacional de Justicia, «dicha obligacién no dimana de los Convenios en
si, sino de los principios generales de derecho humanitario, a los que los
Convenios no dan sino una expresion especifica» (Fallo en el asunto Nica-
ragua contra Estados Unidos, de 1986).

Castigos colectivos

Como ya se observo, la expresion «responsabilidad colectiva» también se
usa, en ciertos casos, con un significado completamente diferente, para dar
cuenta de la tendencia de las Partes a considerar una comunidad (una ciu-
dad, un poblado) como responsable colectivo de actos cometidos por uno
o mas individuos pertenecientes a esa comunidad. Con frecuencia, esta cla-
se de «responsabilidad» se ha traducido en actos de venganza contra los ha-
bitantes de esas ciudades o poblados, por ejemplo, como reaccién ante ac-
tos de grupos de resistencia armada contra una Potencia ocupante. Actual-
mente, se puede observar una inclinacién similar en conflictos armados in-
ternos, en los que se somete a las comunidades locales a tratos crueles, fun-
dandose en la sospecha de que algunos miembros de la poblacion han rea-
lizado actividades de guerrilla.

En el caso de los conflictos armados internacionales, el articulo 33 del IV
Convenio prohibe expresamente esa forma de represion: «no se castigara a
ninguna persona protegida por infracciones que no haya cometido. Estan
prohibidos los castigos colectivos, asi como toda medida de intimidacién o
de terrorismo». Por lo que atafie a los conflictos armados internos, la Gnica
norma especificamente pertinente es la disposicion del articulo 3 comdn,
que prohibe la toma de rehenes (y, a fortiori, la ejecucién sin juicio previo
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de esas personas). Por lo demas, el principio general del articulo 3 comun,
que exige un trato humano para todas las personas que no participen acti-
vamente en las hostilidades y que prohibe especificamente «los atentados
contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas
sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura», asi como «los
atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes
y degradantes», proporciona un fundamento sélido para considerar los ac-
tos de venganza, tales como los que se mencionan en el articulo, no sélo
como absolutamente despreciables, sino también ilicitos.

Responsabilidad individual

La importancia de la nocion de responsabilidad individual por crimenes
de guerra, al igual que la de responsabilidad colectiva por violaciones del
derecho de los conflictos armados, ha variado mucho en el tiempo. En
cuanto a su aplicacion practica, la mas importante fue, durante mucho
tiempo, el enjuiciamiento y el castigo (aunque, obviamente, de un solo la-
do), tras la Segunda Guerra Mundial, de los criminales de guerra de los
Paises del Eje.

Los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 sobre las leyes y costumbres de
la guerra terrestre no contienen normas relativas a la responsabilidad penal
individual por violaciones del Reglamento anexo. Esto no quiere decir que
la cuestion de la responsabilidad individual no haya formado parte de los
propésitos de los Estados Contratantes. Por el contrario, ya desde 1907, la
competencia de los Estados para castigar a sus sibditos o a los del enemi-
go por crimenes de guerra que hubieran cometido, formaba parte del dere-
cho consuetudinario. No se consideraba necesaria, pues, una confirmacién
expresa a través de un convenio. Evidentemente, la competencia para tratar
acerca de crimenes especificos y la obligacién de hacerlo no son, en abso-
luto, lo mismo. Por lo que atafe a los crimenes de guerra, no existia, por
cierto, ninguna obligacién general de ese tipo cuando se celebraron las
Conferencias de la Paz de La Haya, ni tampoco se la introdujo en los Con-
venios relativos a la guerra terrestre, de 1899 y de 1907.

Sin embargo, la idea no era desconocida: en el Convenio de Ginebra de
1906 relativo a los heridos y los enfermos, se establecio, por primera vez,
una disposicion especifica que obligaba a los Estados a tomar medidas
legislativas para reprimir ciertas infracciones, y, el afo siguiente, en la se-
gunda Conferencia de la Paz de La Haya, se introdujo una disposicién si-
milar en el Convenio de La Haya para la adaptacién a la guerra maritima
de los principios del Convenio de Ginebra (Convenio X). En 1929, se de-
sarroll6 un poco més esa idea, mediante el Convenio de Ginebra de
1929, relativo a los heridos y los enfermos. Sin embargo, en el Convenio
relativo a los prisioneros de guerra, aprobado ese mismo afo, no hay dis-
posicion alguna que se refiera a la cuestion de la responsabilidad penal
individual.
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Finalmente, en 1949, se incorporaron disposiciones detalladas, relativas a
las sanciones penales y al enjuiciamiento de los infractores en los cuatro
Convenios de Ginebra. Esas disposiciones distinguen dos grados de trans-
gresiones: las "infracciones graves" y otras, supuestamente menos graves.

Tal como disponen los articulos 49, 50, 129 y 146 de los Convenios I-1V, res-
pectivamente, cada Estado Contratante debe cerciorarse de que su legisla-
cion prevé las «adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las per-
sonas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las
infracciones graves», y deberd «hacer comparecer ante los propios tribuna-
les» a esas personas, «sea cual fuere su nacionalidad» o, si lo prefiere, debe-
ra «entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante», que ha-
ya formulado cargos suficientes contra esas personas. La referencia que se
hace en estas disposiciones a las «personas», sin ninguna otra precision, co-
mo su nacionalidad, o la de las victimas de las infracciones, o el lugar don-
de se han cometido esas infracciones, se acepta generalmente como una
aplicacién del principio de jurisdiccion internacional, lo cual significa que
los Estados tienen jurisdiccién respecto de infracciones graves, independien-
temente del lugar donde se cometié o de la nacionalidad del infractor.

Los actos que constituyen infracciones graves estan enumerados en cada
Convenio (articulos 50, 51, 130 y 147 de los Convenios |-V, respectivamen-
te). Las definiciones abarcan actos, «si se cometen contra personas o bienes
protegidos por el Convenio», como el homicidio intencional, la tortura o los
tratos inhumanos, los actos que deliberadamente causen grandes sufrimien-
tos o que atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud, la depor-
tacion ilicita o la toma de rehenes. La referencia especifica a «personas o
bienes protegidos por el Convenio» constituye un obstaculo importante, da-
do que, en cada caso, es necesario demostrar que la victima era una perso-
na protegida segun la definicién del articulo correspondiente del Convenio.
La dificultad es ain mas importante en el IV Convenio, dada la complica-
da definicion que se adopta, en el articulo 4, de «personas protegidas» (véa-
se, mas arriba, apartados 3.4.1 y 3.4.6b). Se puede sefalar aqui que el Tri-
bunal Internacional para ex Yugoslavia consider6 que una diferencia en
cuanto al origen étnico podia ser suficiente para cumplir con el requisito de
una «nacionalidad diferente».

Las otras infracciones se mencionan, en general, como «actos contrarios a
las disposiciones de [los] Conveniols]», aparte de las infracciones graves de-
finidas en el articulo correspondiente. La obligacién de los Estados Contra-
tantes respecto de esas otras infracciones estd limitada a tomar las «oportu-
nas medidas para que cesen [dichas infracciones]» . Esa medida puede ser
una correccién disciplinaria o cualquier otra medida adecuada, incluido el
proceso penal.

Vale hacer dos observaciones. En primer lugar, ni las infracciones graves ni
las otras violaciones del derecho estan definidas como «crimenes de guerra».
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En realidad, ese término se evité expresamente, por motivos politicos, en re-
lacién con la posicién que el bloque comunista habia adoptado entonces
respecto del trato de los prisioneros de guerra considerados como «crimina-
les de guerra». En segundo lugar, ni siquiera se menciona la posibilidad de
un juicio internacional por las violaciones de los Convenios de Ginebra, y
ello a pesar de la experiencia de los dos Tribunales Militares Internaciona-
les y en claro contraste con la posicién adoptada respecto del Convenio pa-
ra la prevencion y la sancién del delito de genocidio, de 1948, que, en su
articulo VI, prevé, en forma expresa, la posibilidad de un juicio a cargo de
un tribunal penal internacional competente. Es cierto que los Estados, que
no esperaban que se constituyera un tribunal de esa naturaleza en breve
plazo, pueden haber aceptado esa disposicién sin tomarla muy en serio. Sin
embargo, el hecho de que existiera esa referencia puede haber dado, en
realidad, una base mas sélida para el establecimiento del Tribunal para
Ruanda (que se ocupa, principalmente, del genocidio en una situacién de
conflicto armado interno), que la que pueden ofrecer los Convenios de Gi-
nebra (y los Protocolos adicionales de 1977) respecto del Tribunal para ex
Yugoslavia (que se ocupa de toda clase de violaciones graves del derecho
humanitario, en situaciones de conflictos armados tanto internacionales co-
mo internos).

A pesar de que, actualmente, se presta mayor atencion a dicha cuestion, los
efectos practicos que las disposiciones antes mencionadas tuvieron en el
pasado fueron insatisfactorios. Pocos Estados tomaron medidas legislativas
para determinar las sanciones penales aplicables a las personas que come-
tan las infracciones graves definidas en los Convenios. En los Paises Bajos,
por ejemplo, el cuerpo legislativo se limit a considerar punible como cri-
men de guerra todo acto que signifique una violacién de las normas y de
las costumbres de la guerra (incluidos, en forma expresa, los actos que se
cometan durante un conflicto armado interno). Y si bien la ley considera
que la pena méxima depende de la gravedad del crimen cometido, los di-
ferentes niveles de gravedad no reflejan, en modo alguno, las definiciones
de infracciones graves establecidas en los Convenios. Ademas, si bien algu-
nos Estados hallaron que el derecho penal existente era totalmente apropia-
do para los casos de infracciones graves, otros ni siquiera se preocuparon
por responder a las solicitudes de informacion que el CICR les envié en for-
ma periddica.

La situacién era mas precaria por lo que atafie a la obligacion de hacer in-
vestigaciones y someter a juicio a los presuntos infractores. Desde la entra-
da en vigor de los Convenios, en octubre de 1950, se han efectuado muy
pocas acciones de ese tipo contra sospechosos que no fueran nacionales de
los Estados, e incluso este caso se ha dado pocas veces.

Sin embargo, a partir de 1997, la situacion comenzé a mejorar. Varios Esta-
dos han adaptado su legislacion a los requisitos de los Convenios de Gine-
bra. Muchos presuntos responsables de atrocidades cometidas en el territorio
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de ex Yugoslavia y en Ruanda han sido juzgados en paises distintos de los
Estados territoriales, a saber, Dinamarca, Austria, Suiza, Alemania, los Pai-
ses Bajos y Francia. Sin embargo, a pesar de ser prometedoras (y, obviamen-
te, de estar relacionadas con el establecimiento de los Tribunales para ex Yu-
goslavia y para Ruanda), esas acciones sélo son un hecho reciente, y se han
llevado a cabo en muy pocos Estados. Seria muy deseable que un mayor nd-
mero de Estados tome mds en serio las obligaciones dimanantes de los Con-
venios de Ginebra. Es necesario efectuar una mayor difusién de esos orde-
namientos juridicos y ejercer una presién constante sobre las autoridades
para mejorar tal situacion.

La Convencién de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes cultu-
rales en caso de conflicto armado contiene una disposicion mucho mas sim-
ple sobre las sanciones. El articulo 28 obliga a los Estados Contratantes «a to-
mar, dentro del marco de su sistema de derecho penal, todas las medidas ne-
cesarias para descubrir y castigar con sanciones penales o disciplinarias a las
personas, cualquiera que sea su nacionalidad, que hubieren cometido u or-
denado que se cometiera una infraccion de la presente Convencion».



LOS PROTOCOLOS DE 1977

omo se menciond hacia el final del capitulo 2, la Conferencia Diplomdtica so-

bre la reafirmacién y el desarrollo del derecho internacional humanitario apli-
cable en los conflictos armados (Ginebra, 1974-1977) aprobd, el 8 de junio de
1977, el texto de los dos Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949. El Protocolo | es aplicable en los conflictos armados inter-
nacionales; el Protocolo Il, en los conflictos armados no internacionales.

La Conferencia aprobé los dos Protocolos «por consenso», es decir, sin voto for-
mal. Esto no significa, ni mucho menos, que todas las disposiciones hayan sido
aceptadas en el mismo grado por todas las delegaciones. Las declaraciones que se
hicieron al final de la Conferencia dejaron en claro que varias delegaciones se-
guian mirando con recelo algunas disposiciones del Protocolo 1y, otras, el Proto-
colo Il en su conjunto. Por ello, causa satisfaccion comprobar que, posteriormen-
te, un elevado ndmero de Estados haya considerado oportuno ratificar los Proto-
colos o adherirse a ellos.

Cabe destacar, asimismo, que gran parte de las disposiciones del Protocolo | —qui-
za muchas mas que las del Protocolo IlI-, ya formaban parte del derecho interna-
cional consuetudinario o fueron reconocidas después como tales. Con respecto a
estas disposiciones consuetudinarias, se podria pensar que tiene poca importancia
el hecho de que un Estado acepte o no ratificar los Protocolos o adherirse a ellos.
Estados Unidos, por ejemplo, que no ha ratificado los Protocolos, tiende a respe-
tar las normas del Protocolo que considera consuetudinarias. Sin embargo, la rati-
ficacion o la adhesion siguen siendo importantes, no sélo con respecto a las dis-
posiciones que, indudablemente, son nuevas, sino también por lo que atafie a las
numerosas disposiciones en que se formulan de modo mas preciso o detallado lo
que antes era una norma consuetudinaria mas bien vaga y general (como el pre-
cepto de que se debe proteger «lo mas posible» a la poblacion civil).

Sélo los Estados Partes en los Convenios de Ginebra de 1949 pueden ser Partes en
los Protocolos. En noviembre de 2000, los Estados Partes en el Protocolo | eran
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157y, en el Protocolo I, 150. De esto se infiere que algunos Estados que han con-
sentido en obligarse por el Protocolo |, aplicable en caso de conflicto armado in-
ternacional, no desean hacerlo por lo que respecta al Protocolo II, aplicable en ca-
so de conflicto armado interno en el propio territorio. Francia opt6, en cambio, por
adherirse solamente al Protocolo .

En este capitulo, se analiza, en primer lugar, el Protocolo I, que es el mas elabo-
rado y detallado de los dos instrumentos (apartado 4.1) y luego, el Protocolo I
(apartado 4.2). Se presentan los temas siguiendo mas o menos el mismo orden que
en el capitulo 3, con las digresiones propias del esquema que resulta de la «con-
fluencia de las corrientes de La Haya, de Ginebra y de Nueva York» en el texto de
los Protocolos.

4.1. PROTOCOLO I
4.1.1.La indole del derecho

El Predambulo reafirma que tanto las disposiciones de los Convenios como
las del Protocolo «deben aplicarse plenamente en toda circunstancia a to-
das las personas protegidas por esos instrumentos, sin distincion alguna de
caracter desfavorable basada en la naturaleza o el origen del conflicto ar-
mado o en las causas invocadas por las partes en conflicto o atribuidas a
ellas». El objetivo de esta reafirmacion es que no quepa duda de que todas
las partes en un conflicto armado internacional estan reciprocamente obli-
gadas a respetar las normas del derecho humanitario, sin importar qué par-
te es considerada (o se considera a si misma) como el agresor o como la
parte que actda en defensa propia.

Esta reafirmacion es importante porque la Carta de las Naciones Unidas es-
tablece una clara distincién entre las dos partes en un conflicto armado. Se-
gln dicho texto, el uso de la fuerza entre Estados (y, en realidad, «la ame-
naza o (e)l uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independen-
cia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
los Propésitos de las Naciones Unidas») esta prohibido, mientras que se au-
toriza el recurso a la defensa propia individual o colectiva contra un ataque
armado. Si bien esta distincién entre parte agresora y parte que actia en de-
fensa propia tiene repercusiones, como es debido, en ciertos ambitos del
derecho internacional, serfa inaceptable y totalmente contrario a los prop6-
sitos mismos del derecho humanitario si en este ordenamiento juridico se
permitiera que esa distincion se tradujera en diferencias en cuanto a las
obligaciones de las partes en conflicto.

Sin embargo, también seria inaceptable el efecto en el sentido inverso, es
decir, que la nocién de igualdad entre las partes contendientes se traslada-
ra a ciertos dmbitos del derecho internacional en los que la distincion entre
parte agresora y parte que actda en defensa propia ha llevado, con razén, a
hacer una diferencia en cuanto a su condicién juridica. A fin de impedir tal
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efecto injustificado, en el Preambulo también se especifica que ninguna dis-
posicién del Protocolo ni de los Convenios de Ginebra de 1949 «puede inter-
pretarse en el sentido de que legitime o autorice cualquier acto de agresion u
otro uso de la fuerza incompatible con la Carta de las Naciones Unidas».

Al igual que los Convenios de Ginebra de 1949, el Protocolo | obliga a las
partes a «respetar y hacer respetar [sus disposiciones] en toda circunstan-
cia» (articulo 1 (1)). En este caso tampoco cabe duda de que los autores, al
redactar las diferentes disposiciones del Protocolo |, tuvieron debidamente
en cuenta el factor de «necesidad militar». Por lo tanto, la inobservancia de
las normas no puede justificarse con la necesidad militar, a menos que una
norma autorice expresamente tal recurso.

El parrafo 2 del articulo 1, repitiendo en términos algo mas modernos la
clausula de Martens de 1899, deja en claro que la «necesidad militar» (o la
discrecion militar ilimitada) no prevalece sin restricciones, ni siquiera en si-
tuaciones que no estén explicitamente regidas por una norma del Protoco-
lo o de otros tratados:

«En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos
internacionales, las personas civiles y los combatientes quedan bajo la
proteccion y el imperio de los principios del derecho de gentes deriva-
dos de los usos establecidos, de los principios de humanidad y de los
dictados de la conciencia publican.

El ambito de aplicacion

El Protocolo | (articulo 1 (3)) se aplica en las mismas situaciones que las pre-
vistas en los Convenios de Ginebra de 1949 a saber, en los casos de con-
flicto armado internacional y de ocupacién. En el parrafo 4 se declara que
esas situaciones abarcan las guerras de liberacion nacional, las cuales estan
definidas de la manera siguiente:

«conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacién co-
lonial y la ocupacién extranjera y contra los regimenes racistas, en el
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacién, consagra-
do en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion sobre los
principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amis-
tad y a la cooperacién entre los Estados de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas».

Esta formulacién implica que la nocién de conflictos armados internaciona-
les (y, por ende, el ambito de aplicacion de los Convenios de Ginebra y del
Protocolo 1) incluye las «guerras de liberacién nacional» que, como se dijo
antes, la Asamblea General de las Naciones Unidas ya habia comenzado a
considerar como tales, en especial las que tuvieron lugar durante el proceso
de descolonizacion. La referencia a la «dominacién colonial», la «ocupacién
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extranjera» y los «regimenes racistas», asi como al «derecho a la libre de-
terminacién» apunta a limitar el ambito de aplicacién de la disposicion,
pues la intencion de los autores no era que, de alli en mds, un conflicto de-
nominado «guerra de liberacion» por un grupo de supuestos «combatientes
por la libertad» quedara clasificado, automaticamente, en la categoria de
conflicto armado internacional.

Aun asi, los términos del parrafo son bastante elasticos. Por esta razén, va-
rios Estados, tanto de Europa occidental como de otros continentes, siem-
pre han temido que el articulo 1 (4) pueda ofrecer a movimientos separatis-
tas, o a movimientos que se oponen por la violencia al orden social exis-
tente, la ocasion de dar a sus acciones la denominacion de «guerra de libe-
racién nacional» para obtener asi, como minimo, alguna ventaja politica.

Otra dificultad que plantea el articulo 1 (4) es que el pueblo que combate
«en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacién» no
puede ser Parte en los Convenios ni en el Protocolo. Para sortear esa dificul-
tad, en el articulo 96 (3) del Protocolo, se dispone que la autoridad que re-
presente a ese pueblo puede comprometerse a aplicar los Convenios y el
Protocolo mediante una declaracién unilateral dirigida al depositario (el
Gobierno suizo). Se exige, asimismo, que la guerra sea «contra una Alta Par-
te Contratante»; por lo tanto, una declaracion realizada segin lo dispuesto
en el articulo 96 (3) s6lo surte efecto si el Estado contra el cual se empena
la guerra es Parte en el Protocolo (y, por ende, en los Convenios). La conse-
cuencia de esa declaracién es que los Convenios y el Protocolo seran apli-
cables en el conflicto armado en cuestion y obligardn por igual a todas las
partes en conflicto.

Cabe subrayar que el articulo 1 (4) s6lo puede surtir el efecto deseado si se
cumplen esas dos condiciones; a saber: el Estado interesado es Parte en el
Protocolo y la autoridad que representa al pueblo se compromete, median-
te una declaracion dirigida al depositario, a aplicar los Convenios y el Pro-
tocolo. Es de anotar también lo dispuesto en el articulo 4: la «aplicacién de
los Convenios y del presente Protocolo [...] no afectara al estatuto juridico
de las partes en conflicto».

En la prictica, desde la entrada en vigor del Protocolo, no se ha dado nin-
gln caso de un conflicto armado que retina las condiciones del articulo 1
(4), en el que el Estado implicado fuera Parte en el Protocolo y las autorida-
des que representan al pueblo hubieran hecho la declaracion que exige el
articulo 96 (3). Por otro lado, se han dado casos en que los lideres de mo-
vimientos de rebelion han reivindicado el hecho de que estaban empena-
dos en una guerra de liberacion nacional; pero, no por ello, los Convenios
y el Protocolo | eran aplicables en esas situaciones.

No esta de mas repetir aqui un comentario general que se hizo en el ca-
pitulo 3.2, a saber, que los 6rganos judiciales internacionales tienen
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4.1.3.

4.1.3a

competencia para determinar si los Convenios y el Protocolo | son, o eran,
aplicables en una situacién concreta de violencia internacional.

Estatuto de combatiente y de prisionero de guerra

;Como se reconoce a un combatiente? En el pasado, no era demasiado di-
ficil, pues los conflictos oponian a ejércitos regulares: los soldados marcha-
ban con orgullo, enfundados en magnificos uniformes, haciendo ostenta-
cién de sus espadas y escudos y, un poco mas tarde, del fusil. Incluso hoy,
en ocasiones solemnes, se pueden apreciar esas espléndidas y coloridas pa-
radas. Sin embargo, tanto en el pasado como en la actualidad, también ha
habido situaciones en que grupos de personas participan en los combates
sin llevar signo alguno que permita distinguirlos claramente del resto de la
poblacién. Por ejemplo, los combatientes de la resistencia en territorios
ocupados y, actualmente, los «combatientes por la liberacién» que partici-
pan en guerras de descolonizacién, y otros combatientes irregulares. Asi las
cosas, jse los deberia reconocer como combatientes y, si son capturados,
como prisioneros de guerra? En 1899, fue imposible resolver esta cuestion
y la suerte de solucién aceptada, el afio 1949, s6lo dio satisfaccion a los
ejércitos regulares, dejando practicamente de lado a los combatientes irre-
gulares.

Quienes negociaron el Protocolo | trataron, una vez mas, de resolver el pro-
blema. En los apartados siguientes, pasaremos revista a los resultados de sus
esfuerzos, plasmados en la Seccién Il del Titulo 11l del Protocolo. Sin embar-
go, la mejor manera de ilustrarlos es citar parte del articulo 48, el primero
del Titulo 1V del Protocolo (Poblaciéon civil):

«A fin de garantizar el respeto y la proteccién de la poblacion civil [...]
las partes en conflicto haran distincion en todo momento entre pobla-
cion civil y combatientes».

De hecho, puede decirse que ésta es la norma fundamental del Protocolo I,
por importantes que sean muchas otras de sus disposiciones. Fue la mas di-
ficil de elaborar y sigue siendo la mds dificil de aplicar e interpretar.

Calificacion de «fuerzas armadas» y de «combatiente»: normas generales

Como primer paso hacia una solucién del problema, en el articulo 43 se da
una definicion completamente nueva de «fuerzas armadas» y de «comba-
tientes». Segln lo dispuesto en el parrafo 1:

«Las fuerzas armadas de una parte en conflicto se componen de todas
las fuerzas, grupos y unidades armados y organizados, colocados bajo
un mando responsable de la conducta de sus subordinados ante esa
Parte, aun cuando ésta esté representada por un Gobierno o por una au-
toridad no reconocidos por una parte adversa. Tales fuerzas armadas
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deberan estar sometidas a un régimen de disciplina interna que haga
cumplir, inter alia, las normas de derecho internacional aplicables en los
conflictos armados».

Esta definicion no hace distincién alguna entre las fuerzas armadas (regula-
res) del Estado y las fuerzas armadas (irregulares) del movimiento de resisten-
cia o de liberacién, o de otras fuerzas similares de guerrilla. Por primera vez,
se exige que las fuerzas armadas «regulares», es decir, que no forman parte
de una milicia ni de cuerpos de voluntarios, llenen requisitos expresos.

Esos requisitos, que deben reunir todas las «fuerzas armadas», pueden resu-
mirse de la manera siguiente: un grado de organizacién, un mando respon-
sable y un sistema de disciplina interna que haga cumplir, especialmente,
las normas escritas y no escritas por las que se rigen los conflictos armados.
Si se los compara con los requisitos tradicionales del Reglamento de La Ha-
ya, la diferencia mas saliente es que la calificacion de una fuerza armada
ya no depende de si sus miembros llevan uniforme o las armas a la vista en
todo momento, como medio para distinguirse de la poblacién civil.

Asi, llegamos a la segunda parte de la solucion, un poco mas complicada,
que se encontré en 1977 al antiguo problema de proteccién de la pobla-
cién civil en una situacién de guerra irregular. Esa solucién no se buscé en
el contexto de la nocién de «fuerza armada», sino en el de los derechos y
deberes de sus miembros. En el articulo 43 (2), que establece, en primer lu-
gar, los derechos de estos Gltimos, se especifica que todos ellos «son com-
batientes, es decir, tienen derecho a participar directamente en las hostili-
dades». (Con la sola excepcién del «personal sanitario y religioso a que se
refiere el articulo 33 del Ill Convenio», que no son miembros combatientes
de las fuerzas armadas.)

Ese estatuto y ese derecho estan directamente relacionados con el derecho
del combatiente a ser considerado «prisionero de guerra» si cae en poder
de una parte adversa (articulo 44 (1)). Evidentemente, un combatiente esta
obligado a «observar las normas de derecho internacional aplicables en los
conflictos armados» y es responsable individualmente de las violaciones
que cometa. El articulo 44 (2) subraya que, salvo en un caso, las violacio-
nes de las normas, cometidas por miembros de las fuerzas armadas, «no pri-
varan a un combatiente de su derecho a ser considerado como tal o, si cae
en poder de una parte adversa, de su derecho a ser considerado prisionero
de guerra». Esos derechos son inherentes a su pertenencia a la fuerza arma-
da. La excepcion se incluye al final de la frase citada: «salvo lo dispuesto
en los parrafos 3 y 4» del articulo 44.

4.1.3b La obligacion del combatiente de distinguirse de la poblacion civil

El articulo 44 (3) establece, en primer lugar, la obligacién que incumbe a
los combatientes de distinguirse de la poblacién civil:
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4.1.3c

«Con objeto de promover la proteccion de la poblacion civil contra los
efectos de las hostilidades, los combatientes estan obligados a distinguir-
se de la poblacion civil en el curso de un ataque o de una operacion mi-
litar preparatoria de un ataque».

Esta disposicion se asemeja mucho a la del articulo 48, citado mas arriba.
De conformidad con éste, la obligacion recae sobre las partes en conflicto,
mientras que en el articulo 44 (3), recae sobre cada uno de los combatien-
tes. Otro rasgo importante es que el combatiente no necesita distinguirse en
todo momento; basta que lo haga cuando participa en un ataque o en una
operacion militar preparatoria de un ataque. Esto puede cubrir también un
periodo de tiempo muy largo, que comienza mucho antes de que se lance
efectivamente el ataque.

Pero incluso la preparacion de las actividades propias de la guerrilla, como
una emboscada o un ataque relampago, puede comenzar dias, si no sema-
nas, antes de la operacion final. ;Cabe esperar entonces que las personas
que participan en una resistencia armada en un territorio ocupado, en una
guerra de liberacion nacional o en otro tipo de guerrilla, sobrevivan si se
distinguen de la poblacién civil durante ese periodo? Inversamente, ;puede
la poblacién civil abrigar la esperanza de que sobrevivird si los combatien-
tes de la guerrilla que luchan en su region nunca se distinguen como tales?

Excepcion a la norma general de distincion

En un valiente intento de resolver esa Gltima parte del problema, en la se-
gunda frase del articulo 44 (3), se dispone que:

«dado que en los conflictos armados hay situaciones en las que, debido a
la indole de las hostilidades, un combatiente armado no puede distinguirse
de la poblacién civil, dicho combatiente conservara su estatuto de tal siem-
pre que, en esas circunstancias, lleve sus armas abiertamente:

a) durante todo enfrentamiento militar; y

b) durante el tiempo en que sea visible para el enemigo mientras esta
tomando parte en un despliegue militar previo al lanzamiento de un
ataque en el que va a participar».

Si, en cambio, el combatiente cae en poder del adversario y no retine «las
condiciones enunciadas en la segunda frase del parrafo 3, perdera el dere-
cho a ser considerado como prisionero de guerra» (articulo 44 (4)). No obs-
tante, esta grave consecuencia estd mitigada por otra disposicion, conteni-
da en el mismo parrafo, segtin la cual «recibira las protecciones equivalen-
tes, en todos los sentidos, a las otorgadas a los prisioneros de guerra por el
Il Convenio y el presente Protocolo». Estas protecciones «equivalentes» se
aplican «en el caso de que tal persona sea juzgada y sancionada por cual-
quier infraccion que haya cometido», tal como la infraccién de haber par-
ticipado en un ataque o en una emboscada simulando ser un civil, la cual
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puede sancionarse como un acto de perfidia (véase, al respecto, apartado
4.1.4). Ademas de estas «protecciones equivalentes», en virtud del articulo
45 (3), el combatiente tendra derecho a la «proteccion del articulo 75 del
presente Protocolo», el cual establece garantias fundamentales para «las
personas que estén en poder de una parte en conflicto y que no disfruten
de un trato mas favorable en virtud de los Convenios o del Protocolo» (véa-
se apartado 4.1.8).

La norma del articulo 45 (3) reviste especial interés para el combatiente de un
movimiento de la resistencia en un territorio ocupado, dado que establece
que, «siempre que no se halle detenida como espia», esa persona «disfrutara
también, no obstante lo establecido en el articulo 5 del IV Convenio, de los
derechos de comunicacién previstos en ese Convenio». Asi se impide, al me-
nos, que la Potencia ocupante mantenga incomunicado a ese combatiente.

Por Gltimo, si un combatiente cae en poder de una parte adversa «mientras
no participa en un ataque ni en una operacion militar preparatoria de un
ataque», el articulo 44 (5) especifica que dicho combatiente no perdera «el
derecho a ser considerado como combatiente y prisionero de guerra», cua-
lesquiera que hayan sido sus actividades anteriores (por las que puede ser
sancionado o no, en virtud, quizd, de un acto de perfidia).

Naturalmente, este conjunto de normas y de excepciones es la solucién me-
dia a que llegaron aquellos que exigian que se otorgara a los combatientes
irregulares el estatuto de combatientes sin que éstos estuvieran obligados a
distinguirse de los civiles, y aquellos que se oponian firmemente a conceder
cualquier excepcién en favor de los combatientes irregulares que se encon-
traran en una situacién dificil. Esta avenencia permite, en cierta medida, sa-
tisfacer los intereses de las dos partes en conflicto: los de los combatientes
irregulares, porque se les reconoce, en principio, como combatientes y pier-
den su estatuto sélo en casos excepcionales; y los de la otra parte, porque se
da la posibilidad, justamente en esos casos excepcionales, de que se juzgue
y se sancione a los prisioneros capturados «en flagrante delito» como perso-
nas sin estatuto y, por ende, sin provocar las protestas y las represalias que a
veces ha provocado el enjuiciamiento de prisioneros en tiempo de guerra.

Es de sefnalar aqui que el propdsito de las nuevas normas no es, en modo
alguno, desdecir la norma que dispone la distincién entre combatientes y
poblacion civil. En el parrafo 7, se especifica que el propésito del articulo
«no es modificar la practica generalmente aceptada por los Estados en lo
que respecta al uniforme que han de llevar los combatientes pertenecientes
a las unidades armadas regulares y uniformadas de una parte en conflicto».

4.1.3d Espionaje

El Titulo Ill, Seccidn 1I, del Protocolo | contiene normas que rigen dos situa-
ciones especiales. Una concierne al «miembro de las fuerzas armadas de
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4.1.3e

una parte en conflicto que caiga en poder de una parte adversa mientras
realice actividades de espionaje». El articulo 46 (1) establece la norma ge-
neral: esa persona «no tendra derecho al estatuto de prisionero de guerra y
podra ser tratado como espia». Los parrafos 2-4 puntualizan esta norma ge-
neral. El parrafo 3 es de particular importancia para el combatiente de la re-
sistencia en un territorio ocupado:

«No se considerara que realiza actividades de espionaje el miembro de
las fuerzas armadas de una parte en conflicto que sea residente en terri-
torio ocupado por una parte adversa y que, en favor de la parte de que
depende, recoja o intente recoger informacion de interés militar dentro
de ese territorio, salvo que lo haga mediante pretextos falsos o proceda
de modo deliberadamente clandestino. Ademas, ese residente no perde-
ra su derecho al estatuto de prisionero de guerra y no podra ser tratado
como espia a menos que sea capturado mientras realice actividades de
espionaje».

Por ejemplo, el combatiente de un movimiento de resistencia en un territo-
rio ocupado que, vestido de civil pero sin recurrir a pretextos falsos o a pro-
cedimientos clandestinos, intenta reunir informacion de interés militar, no
pierde su estatuto de combatiente. Si, en cambio, recurre a esos métodos
prohibidos (por ejemplo, si viste el uniforme de las fuerzas ocupantes) y es
capturado durante su intento de reunir «informacién de interés militar»,
pierde su derecho al estatuto de prisionero de guerra. En este caso, sin em-
bargo, se aplicara el articulo 45 (3): esa persona disfrutard de la proteccién
minima que dispone el articulo 75. No obstante, en este caso, la Potencia
ocupante podrd privarle, en virtud del articulo 5 del IV Convenio, de los de-
rechos de comunicacion previstos en este mismo Convenio.

El combatiente de la resistencia que sea capturado mientras transmite infor-
macién de interés militar debe ser tratado como prisionero de guerra, sin
importar si reunié esa informacién mediante pretextos falsos o procedi-
mientos clandestinos, o de alguna otra manera.

Cabe sefialar que esta disposicion es igualmente aplicable a los miembros
de las fuerzas armadas regulares que realicen actividades de espionaje, y les
asigna la misma proteccion.

Mercenarios

La otra situacion especial es la de los mercenarios. El articulo 47 (1) dispo-
ne que estas personas «no tendran derecho al estatuto de combatiente o de
prisionero de guerra». En particular, el grupo de Estados africanos en la
Conferencia luché para que se aceptara esta excepcion que, para los Esta-
dos occidentales, contradice la idea basica segln la cual el derecho a ser
reconocido prisionero de guerra no debe depender de los motivos, por obje-
tables que sean, que impulsan a una persona a participar en las hostilidades.
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4.1.3f

Sin embargo, el prrafo 2 contrarresta en gran medida los efectos potencial-
mente desastrosos del parrafo 1, pues impone varias condiciones para con-
siderar que una persona es mercenaria; una es que «no sea miembro de las
fuerzas armadas de una parte en conflicto».

El efecto de la definicion es que la excepcion del articulo 47 sélo se aplica
a los miembros de un ejército mercenario totalmente independiente, que no
esté, seglin el articulo 43 (1), «bajo un mando responsable de la conducta
de sus subordinados [ante una parte en conflicto]». Asi entendido, el articu-
lo 47 no supone una verdadera excepcion, ya que, de conformidad con el
articulo 43, tal ejército no forma parte de las «fuerzas armadas de una par-
te en conflicto.

Trato en caso de duda respecto del estatuto

En suma, las nuevas normas sobre las «fuerzas armadas», los «combatien-
tes» y los «prisioneros de guerra» mejoran notablemente las viejas normas
del Reglamento de La Haya de 1899 sobre la guerra terrestre y las del IlI
Convenio de Ginebra de 1949. Sin embargo, las nuevas disposiciones pue-
den llevar facilmente a una situacion en la que el estatuto de la persona que
participa en las hostilidades y que cae en poder de la parte adversa no sea
inmediatamente evidente tras la captura. Puede haber dudas respecto de si
es miembro de una fuerza, un grupo o una unidad organizados, o de si el
grupo al que pertenece retine las condiciones enunciadas en el articulo 43.
sEl prisionero viste un uniforme o lleva algo que lo identifique como miem-
bro de una fuerza armada? ;Es un combatiente al cual se aplica la excep-
cién del articulo 44, parrafos 3 y 4?2 ;0 la del articulo 46 relativa a los es-
pias? ;Debe considerarse que es un mercenario?

Para disipar estas dudas, el articulo 45 (1) dispone, en primer lugar, que se
presumira prisionero de guerra a toda «persona que participe en las hostili-
dades y caiga en poder de una parte adversa [...], cuando reivindique el es-
tatuto de prisionero de guerra, cuando parezca tener derecho al mismo, o
cuando la parte de que dependa reivindique ese estatuto en su favor me-
diante una notificacién a la Potencia detenedora o a la Potencia protecto-
ra». Reafirmando la norma relacionada con los casos en que hay «duda» es-
tablecida en el articulo 5 (2) del 1l Convenio, en la segunda frase del arti-
culo 45 (1) se estipula que:

«Si hubiere alguna duda respecto a su derecho al estatuto de prisionero
de guerra, tal persona continuara beneficiandose de este estatuto y, en
consecuencia, seguira gozando de la proteccion del Il Convenio y del
presente Protocolo hasta que un tribunal competente haya decidido al
respecto».

El articulo 45 (2) prevé el caso en que una persona que haya caido en poder
de la parte adversa, pero que no esté detenida como prisionero de guerra,
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reivindica este estatuto cuando ha de ser juzgada «con motivo de una in-
fraccién que guarde relacion con las hostilidades». Incluso en este caso,
«podra hacer valer su derecho al estatuto de prisionero de guerra ante un
tribunal judicial y a que se decida esta cuestion. Siempre que no sea con-
trario al procedimiento aplicable, esa cuestion se decidira antes de que el
tribunal se pronuncie sobre la infraccion». Los representantes de la Poten-
cia protectora «tendran derecho a asistir a las actuaciones [...], a menos
que, excepcionalmente y en interés de la seguridad del Estado, tales actua-
ciones se celebren a puerta cerrada», circunstancia que la Potencia detene-
dora debe notificar a la Potencia protectora. En la practica, el CICR asiste
con frecuencia a esos procedimientos.

4.1.4.Métodos y medios de hacer la guerra
4.1.4a Normas fundamentales

En el Titulo Ill, Seccién 1, del Protocolo 1, se tratan bajo un dnico titulo va-
rios temas que, en el capitulo 3, examinamos en dos partes separadas, con
los titulos de «Medios de hacer la guerra» y «Métodos de hacer la guerra»,
con respecto a los Convenios de Ginebra. La fusién de ambos titulos se ha-
ce manifiesta en el articulo 35 del Protocolo | («Normas fundamentales»),
en el que se repiten dos principios del derecho de La Haya y se agrega uno
nuevo, anadiendo cada vez el término «métodos» a las tradicionales limi-
taciones de los «medios» de hacer la guerra:

«1. En todo conflicto armado, el derecho de las partes en conflicto a ele-
gir los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitado.

2. Queda prohibido el empleo de armas, proyectiles, materias y méto-
dos de hacer la guerra de tal indole que causen males superfluos o
sufrimientos innecesarios.

3. Queda prohibido el empleo de métodos o medios de hacer la guerra
que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever
que causen, dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente
natural».

Aparte del concepto de «métodos», la reafirmacion de los dos primeros
principios no agrega nada nuevo, y a pesar de que en la Conferencia Diplo-
matica de 1974-1977 se debati6 acerca de su expresion en prohibiciones o
restricciones internacionalmente aceptadas por lo que respecta al uso de
ciertas armas convencionales (como las armas incendiarias, las minas y las
armas-trampa), hubo que dejarlo para otra ocasién (véase, mas adelante,
capitulo 6). En cuanto al tercer principio (que se inspira, en particular, en
las medidas de deforestacion a gran escala que Estados Unidos llevo a ca-
bo durante la guerra de Vietnam), los términos empleados, especialmente
los que califican el concepto de «danos al ambiente natural», son demasia-
do vagos y restrictivos para esperar que se haga una aplicacién concreta de
esta «<norma fundamental». En realidad, la interpretacion que en la Confe-
rencia Diplomatica se daba al término «duraderos» correspondia a «varias
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décadas», y para que un método o un medio pueda incluirse en la prohibi-
cién estipulada en este articulo, es necesario emplearlo con la intencién o
la expectativa de causar dicho dafio. En este caso también habria sido mu-
cho mds efectiva una prohibicion expresa del empleo de defoliantes y de
herbicidas (o el reconocimiento general de que la prohibiciéon dispuesta en
el Protocolo de Ginebra de 1925 también cubre esos agentes quimicos). Pe-
ro tampoco esto formaba parte del programa de trabajo de la Conferencia
Diplomatica.

La Conferencia podia, como de hecho lo hizo, abordar el problema desde
otro angulo. Como se sefnal6 en el capitulo 3.3.2, una vez que un arma for-
ma parte de un arsenal, no es facil eliminarla atendiendo sélo al hecho de que
causa sufrimientos innecesarios. Por lo tanto, es importante anticiparse a la in-
troduccion de los métodos y medios de guerra que podrian tener ese efecto.
Para resolver este problema, el articulo 36 dispone que, cuando un Estado Par-
te en el Protocolo «estudie, desarrolle, adquiera o adopte una nueva arma, o
nuevos medios o métodos de guerra», tendra la obligacion de «determinar si
su empleo, en ciertas condiciones o en todas las circunstancias, estaria pro-
hibido» por alguna norma aplicable de derecho internacional.

Varios Estados han adoptado ciertos procedimientos para efectuar tal eva-
luacién unilateral. Pero la dificultad reside en que, con frecuencia, se des-
conocen los efectos, en condiciones reales de hostilidades, de los nuevos
medios o métodos de guerra (que, por razones obvias, no se pueden probar
experimentalmente). No obstante, la obligaciéon que se impone en el articu-
lo 36 contribuye con el propésito de prohibir los métodos y medios de ha-
cer la guerra que causan dafios excesivos.

Por Gltimo, cabe sefalar que la inclusion de las «normas fundamentales» en
el articulo 35 no supone ninguna intencion por parte de los autores de ex-
presar un juicio acerca de la licitud del empleo de armas nucleares. En la
Conferencia Diplomatica, se sostuvo, por consenso, que el objetivo de dicha
reunion no era solucionar los problemas relacionados con la existencia y
con el posible uso de armas nucleares y, concretamente, que todas las nue-
vas normas que aprobara (como el principio de proteccién del medio am-
biente en el articulo 35 (3)) no se referirian al empleo de armas nucleares. En
el apartado 4.1.5h, se examinard esta cuestién con mas detenimiento.

4.1.4b Perfidia y estratagemas de guerra

El articulo 37 (1) contiene una versién mejorada de la prohibicién que in-
troduce el articulo 23 (b) del Reglamento de La Haya, relativa a «matar o
herir a traicion a individuos pertenecientes a la nacién o al ejército enemi-
go». De conformidad con el articulo 37 (1), estd prohibido «matar, herir o
capturar a un adversario valiéndose de medios pérfidos» (obsérvese que el
acto de capturar se ha anadido a la lista). Mientras que el Reglamento de La
Haya no define la nocion de «traicion», en la segunda frase del articulo 37
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(1) se intenta definir la nocion de «perfidia» de manera concreta y precisa,
a fin de permitir su aplicacion en un contexto juridico (por ejemplo, en una
corte) sin demasiada dificultad. La definicion es la siguiente:

«Constituiran perfidia los actos que, apelando a la buena fe de un adversa-
rio con intencién de traicionarla, den a entender a éste que tiene derecho
a proteccion, o que esta obligado a concederla, de conformidad con las
normas de derecho internacional aplicables en los conflictos armados».

Cabe destacar aqui dos aspectos. Uno es la interpretacion del parrafo. Si
bien se afirma que los «actos que, apelando a la buena fe de un adversario
con intencién de traicionarla» constituyen «perfidia», el hecho de realizar
tales actos no llega a constituir un crimen. Esos actos son, en cambio, un
elemento calificativo que, junto con el elemento material, es decir el asesi-
nato, la herida o la captura del adversario, constituye el crimen de «asesi-
nato pérfido», etc.

El otro aspecto es que la definicion de «perfidia» no se refiere simplemente
a la «buena fe» en un sentido general: la buena fe del adversario debe rela-
cionarse especificamente con su creencia de que «tiene derecho a protec-
cién [...] de conformidad con las normas de derecho internacional aplica-
bles en los conflictos armados». Una traicién de la buena fe que no esté re-
lacionada con esta forma de proteccién juridica no constituye perfidia, en
el sentido del articulo 37. En particular, este segundo aspecto restrictivo de
la definicion de «perfidia» da al concepto abstracto un sentido bastante
concreto. Para ilustrar mejor el sentido, el articulo presenta los siguientes
cuatro casos de perfidia (parrafo 1):

«(a) simular la intencién de negociar bajo bandera de parlamento o de
rendicion;
(b) simular una incapacitacién por heridas o enfermedad;
(c) simular el estatuto de persona civil, no combatiente; y
(d) simular que se posee un estatuto de proteccién, mediante el uso de
signos, emblemas o uniformes de las Naciones Unidas o de Estados
neutrales o de otros Estados que no sean partes en el conflicto».

El ejemplo dado en el apartado (c) recuerda la obligacién de los combatien-
tes de distinguirse de la poblacién civil. Tal como se observé en ese contex-
to, el articulo 44 (3) considera como una excepcion las «situaciones en las
que, debido a la indole de las hostilidades, un combatiente armado no pue-
de distinguirse de la poblacién civil». A fin de evitar todo eventual malen-
tendido, la dGltima frase del articulo 44 (3) especifica que «no se considera-
ran como actos pérfidos, en el sentido del apartado c) del parrafo 1 del ar-
ticulo 37, los actos en que concurran las condiciones enunciadas en el pre-
sente parrafo».

Asi como los actos pérfidos estaban prohibidos en 1899, y lo siguen estan-
do hoy, las estratagemas de guerra estaban y estan permitidas. En la primera
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frase del articulo 37 (2), se reafirma la norma del articulo 24 del Reglamen-
to de La Haya: «No estan prohibidas las estratagemas de guerra». Como se
explica en la segunda frase, las estratagemas, al igual que los actos pérfidos,
«tienen por objeto inducir a error a un adversario o hacerle cometer impru-
dencias». Pero, a diferencia de dichos actos, «no infringen ninguna norma
de derecho internacional aplicable en los conflictos armados» y tampoco
«apelan a la buena fe de un adversario con respecto a la proteccién previs-
ta en ese derecho». Una vez mas, se completa el articulo con algunos ejem-
plos de estratagemas: «el camuflaje, las anagazas, las operaciones simula-
das y las informaciones falsas».

Un ejemplo concreto puede ilustrar mejor la distincién entre actos pérfidos y
estratagemas de guerra. En el campo de batalla, un combatiente puede fingir
estar muerto sea para evitar la captura, sea con el fin de reunirse con sus fuer-
zas o traspasar las lineas del enemigo. Esta es una conducta mas engafiosa
que pérfida. Es una estratagema de guerra. Pero el hecho de que el comba-
tiente finja estar muerto con la intencién de matar o de herir a un adversario
que se acerca a él creyendo que esta herido y que necesita ayuda, es un ac-
to que cabe en la nocién de perfidia, enunciada en el articulo 37 (1) (b). El
combatiente que finge estar muerto con la intencién de matar o de herir in-
fringe la disposicion del articulo 37 (1) s6lo si mata o hiere al adversario, pues,
no huelga repetirlo, el articulo no prohibe la perfidia en si, sino «matar, herir
o capturar a un adversario valiéndose de medios pérfidos».

Emblemas, banderas y uniformes

El articulo 38 prohibe, inter alia, el uso indebido del signo distintivo de la
cruz roja, de la media luna roja, de la bandera de parlamento (que es blan-
ca e indica la disposicién a negociar) y del emblema de las Naciones Uni-
das. El articulo 39 (1) prohibe «hacer uso en un conflicto armado de las
banderas o de los emblemas, insignias o uniformes militares de Estados neu-
trales o de otros Estados que no sean partes en el conflicto». El articulo 39
(2), en cambio, no prohibe categéricamente el uso del uniforme del enemi-
go, sino que determina las situaciones en que esta prohibido:

«Queda prohibido hacer uso en un conflicto armado de las banderas o
de los emblemas, insignias o uniformes militares de partes adversas du-
rante los ataques, o para cubrir, favorecer, proteger u obstaculizar ope-
raciones militares».

Los dos primeros parrafos del articulo 39 no tratan de la situacién particu-
lar del espia, para quien, obviamente, el uso del uniforme de una fuerza
neutral o enemiga es uno de los métodos preferidos para obtener la infor-
macioén que busca. Mientras que el espia capturado en delito flagrante pue-
de ser sancionado por su acto de espionaje, generalmente se reconoce que
el hecho en si de usar esos uniformes no es contrario a ninguna norma de
derecho internacional. El articulo 39 (3) confirma expresamente este hecho.
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En el mismo parrafo, se establece que «ninguna de las disposiciones del
presente articulo o del articulo 37, parrafo 1, d), afectarad a las normas exis-
tentes de derecho internacional generalmente reconocidas que sean aplica-
bles al [...] uso de la bandera en el desarrollo de los conflictos armados en
el mar». Asi se hace alusién a la antigua practica que consistia en aproxi-
marse al adversario cubriéndose con una bandera falsa; la Gnica obligacion
que el buque de guerra debia respetar era mostrar su verdadera bandera in-
mediatamente antes de abrir el fuego («fidelidad a la bandera»). Incluso en
los circulos navales, se duda acerca de si esa practica deberia mantenerse
como un método legitimo de la guerra naval actual. Sin embargo, al igual
que otras cuestiones especificamente relacionadas con la guerra en el mar,
ésta no se incluyé en el programa de trabajo de la Conferencia Diplomati-
ca, hecho que refleja debidamente la citada frase.

4.1.4d Cuartel

Los articulos 40-42 enuncian con mas detalle dos disposiciones del articu-
lo 23, apartados (c) y (d) del Reglamento de La Haya, en virtud de los cua-
les estd prohibido «matar o herir a un enemigo que, habiendo depuesto las
armas o no teniendo ya medios de defenderse, se ha rendido a discrecién»
y «declarar que no se dard cuartel». El articulo 40 aclara y precisa la norma
sobre el cuartel:

«Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes, amenazar con
ello al adversario o conducir las hostilidades en funcién de tal decisién».

El articulo 41 sustituye la rendicién a discrecién del Reglamento de La Ha-
ya con la proteccion del enemigo fuera de combate. La norma fundamen-
tal se enuncia en el parrafo 1:

«Ninguna persona podra ser objeto de ataque cuando se reconozca o,
atendidas las circunstancias, deba reconocerse que esta fuera de combate».

Cabe senalar que, en esta formulacion, el enlace entre «deba reconocerse»
y «se reconozca» pone estas dos frases en pie de igualdad. En el caso de un
soldado que intenta eludir su responsabilidad por haber violado el articulo
41, no bastard que diga que no se dio cuenta. Habra de demostrarse tam-
bién que, en general, un soldado medianamente atento, tampoco se habria
percatado de que su adversario estaba fuera de combate.

De conformidad con el articulo 41 (2), una persona esta fuera de combate si:

«(a) esta en poder de una parte adversa;
(b) expresa claramente su intencién de rendirse; o
(c) esta inconsciente o incapacitada en cualquier otra forma a causa de
heridas o de enfermedad y es, por consiguiente, incapaz de defen-
derse; y siempre que en cualquiera de esos casos, se abstenga de to-
do acto hostil y no trate de evadirse».
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El primer caso parece evidente: desde el momento en que un combatiente
cae en poder del enemigo es un prisionero de guerra y tiene derecho a la
correspondiente proteccion (Il Convenio, articulos 4 y 13). Sin embargo, la
mencion expresa de este caso es importante por dos razones. Una se rela-
ciona con la Gltima frase del parrafo: un combatiente capturado que inten-
te usar la violencia contra sus capturadores o evadirse, pierde efectivamen-
te el estatuto de «persona fuera de combate» y, por ende, segtin lo dispues-
to en el primer parrafo, puede ser de nuevo objeto de ataque.

La segunda razén se relaciona con la situacién inversa: no es el comba-
tiente capturado el que intenta realizar un acto de violencia contra sus
capturadores, sino el grupo que lo ha hecho prisionero que, en vez de
evacuarlo a la retaguardia (porque considera que hacerlo es demasiado
dificil, habida cuenta de las circunstancias), prefiere matarlo, para librar-
se de la carga que supone su presencia. Lo estipulado en el articulo 41,
parrafos 1y 2 (a) excluye implicitamente esta solucion al problema. Ade-
mas, el parrafo 3 indica el comportamiento apropiado: «cuando las per-
sonas que tengan derecho a la proteccién de que gozan los prisioneros de
guerra hayan caido en poder de una parte adversa en condiciones de
combate inhabituales que impidan su evacuacion [...] seran liberadas, de-
biendo adoptarse todas las precauciones posibles para garantizar su segu-
ridad». Cabe sefalar que si bien esta es la solucion ideal, no se ajusta a
la realidad en todos los casos.

En cuanto a los casos mencionados en (b) y (c), hacemos notar su relacion
con la nocién de perfidia: cuando la persona que, fingiendo estar en una de
esas situaciones, apela a la buena fe de un adversario dando a entender a
éste que esta obligado a concederle proteccion y que, luego, traicionando
esa buena fe, trata de matarlo, herirlo o capturarlo, no sélo pierde su esta-
tuto privilegiado de persona fuera de combate, sino que también es culpa-
ble de perfidia.

Ocupantes de una aeronave en peligro

Por dltimo, el articulo 42 se refiere a una situacién similar a la de una per-
sona fuera de combate, a saber, la de los ocupantes de una aeronave en pe-
ligro. El parrafo 1 dispone que ninguna persona que se lance en paracaidas
de una aeronave «serd atacada durante su descenso», sin importar si se es-
pera que esa persona llegue a tierra en territorio controlado sea por la par-
te a la que pertenece, sea por la parte adversa. En el primer caso, lo que ha
de tenerse en cuenta es su vulnerabilidad durante el descenso, y no el he-
cho de que poco después participara de nuevo en las hostilidades.

En el caso de que llegue a tierra en territorio controlado por una parte ad-
versa, el articulo 42 (2) estipula que la persona en cuestién «debera tener
oportunidad de rendirse antes de ser atacada, a menos que sea manifiesto
que esta realizando un acto hostil».
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El parrafo 3 dispone, concretamente, que «las tropas aerotransportadas no
quedaran protegidas por este articulo». En otras palabras, esas tropas pue-
den ser objeto de ataque, incluso mientras estan descendiendo en paracai-
das desde una aeronave en peligro. Después de que hayan llegado a tierra
en territorio controlado por la parte adversa, se aplican las normas habitua-
les: por ser combatientes, pueden ser atacados o responder a un ataque, y
atacar al enemigo; por ultimo, segln estipula el articulo 41 (2) (b), pueden
«expres[ar] claramente su intencién de rendirse», lo cual les da derecho a
la proteccion que prevé ese articulo.

Proteccion de la poblacion civil

En el Reglamento de La Haya sobre la guerra terrestre, las disposiciones re-
lacionadas con la proteccion de la poblacién civil son breves y accidenta-
les, pero en el Protocolo I, en cambio, son muy detalladas y precisas. La
Seccion | del Titulo IV (Poblacién civil) contiene 20 articulos muy porme-
norizados sobre la «proteccion general contra los efectos de las hostilida-
des». Ya habiamos puesto de relieve el caracter fundamental de esta cues-
tién en los apartados 4.1.3 y 4.1.4. Alli anotamos que el derecho a los es-
tatutos de combatiente y de prisionero de guerra, por un lado, y, en un ca-
so, la nocion de perfidia, por otro, dependen de la observancia, por parte
de los combatientes, de la obligacion de distinguirse de la poblacién civil.

El Titulo IV del Protocolo comprende dos Secciones mds; una sobre los «so-
corros en favor de la poblacién civil», y otra sobre el «trato a las personas
en poder de una parte en conflicto».

Norma fundamental y ambito de aplicacion

La Seccion | (Proteccién general contra los efectos de las hostilidades), em-
pieza con el articulo 48 que enuncia la «norma fundamental de distincién».
En los primeros parrafos del apartado 4.1.3 sefalamos la importancia de es-
te articulo y citamos parte de la norma. Sin embargo, dado que es la piedra
angular de todas las disposiciones relativas a la proteccion de la poblacién
civil, vale la pena transcribir el texto completo:

«A fin de garantizar el respeto y la proteccién de la poblacién civil y de
los bienes de cardcter civil, las partes en conflicto haran distincién en to-
do momento entre poblacién civil y combatientes, y entre bienes de ca-
racter civil y objetivos militares y, en consecuencia, dirigiran sus opera-
ciones Gnicamente contra objetivos militares».

Durante las «operaciones contra objetivos militares» las partes en conflicto
deben hacer una distincién no sélo entre combatientes y poblacién civil, si-
no también entre objetivos militares y bienes civiles. El esclarecimiento nece-
sario para comprender este enunciado se hace en los articulos 50 a 52. La de-
finicion del término «ataques», una nocién importante para las disposiciones
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sobre la proteccion de la poblacién civil, figura en el articulo 49, que tam-
bién determina el alcance territorial de estas disposiciones y su relacién con
otras normas vigentes sobre la proteccion que deben recibir la poblacién ci-
vil y los bienes civiles.

Segun la definicion del articulo 49 (1), los «ataques» son «actos de violen-
cia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos». Por «actos de violen-
cia» ha de entenderse actos de guerra en los que se emplean medios vio-
lentos, expresion que abarca tanto un tiro de fusil como el lanzamiento de
una bomba explosiva, pero no el acto de hacer a una persona prisionera
(aunque este acto se efectiie mediante el uso de la fuerza). El final de la fra-
se, «sean ofensivos o defensivos», deja en claro que la parte en conflicto
que llegue a estar en posicion defensiva, sea durante todo el conflicto sea
en una operacion militar concreta, esta igualmente obligada a realizar sus
«actos de violencia contra el adversario» de conformidad con las normas
sobre la proteccién de la poblacién civil.

Para poner de relieve este aspecto, el articulo 49 (2) especifica que las dispo-
siciones relativas a los ataques «seran aplicables a todos los ataques en cual-
quier territorio donde se realicen, inclusive en el territorio nacional que per-
tenezca a una parte en conflicto, pero que se halle bajo el control de una par-
te adversa». En virtud de esta disposicion, si el territorio de un Estado es inva-
dido y sus fuerzas armadas atacan a las fuerzas invasoras, sea en defensa del
resto del territorio sea en un intento de hacer retroceder al enemigo, dichas
fuerzas deben hacerlo de conformidad con las normas arriba sefaladas. Esto
se aplica igualmente a las unidades armadas de resistencia que atacan a las
fuerzas ocupantes. Para decirlo de otro modo, en tales circunstancias, la obli-
gacion de «respeto y proteccion» se refiere no sélo a la poblacion civil de la
parte adversaria, sino también a la poblacién del propio Estado.

Si bien puede entenderse que esta disposicion amplia el ambito de aplica-
cién de las normas de proteccion respecto de los Convenios de Ginebra, en
los que no se asigna proteccion a la poblacién del propio Estado, el articu-
lo 49 (3) lo restringe, en especial, a la poblacién civil en tierra. En la prime-
ra frase se determina que «las disposiciones de la presente Seccién se apli-
cardn a cualquier operacién de guerra terrestre, naval o aérea que pueda
afectar en tierra a la poblacioén civil, a las personas civiles y a los bienes de
caracter civil». Con respecto a los ataques desde el mar o desde el aire en
particular, en la segunda frase se especifica que las disposiciones en cues-
tién «se aplicaran también a todos los ataques desde el mar o desde el aire
contra objetivos en tierra» (pero «no afectaran de otro modo a las normas
de derecho internacional aplicables en los conflictos armados en el mar o
en el aire»; lo cual demuestra, una vez mas, que la Conferencia Diplomati-
ca evit6 deliberadamente las cuestiones propias a la guerra naval).

Por Gltimo, recordandonos que es posible encontrar en otros textos normas
sobre la proteccién de la poblacion civil, en el articulo 49 (4) se declara que
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las disposiciones del Titulo IV, Seccién I, «completan [...] las otras normas
de derecho internacional que se refieren a la proteccién de las personas ci-
viles y de los bienes de cardcter civil contra los efectos de las hostilidades
en tierra, en el mar o en el aire».

4.1.5b Personas civiles y combatientes

Segln el articulo 50 (1), «es persona civil cualquiera que no pertenezca a
una de las categorias de personas a que se refieren el articulo 4, A. 1), 2),
3) y 6), del Il Convenio, y el articulo 43 del presente Protocolo». En suma,
es civil toda persona que no pertenezca a la categoria de combatientes. Es-
ta categoria es definida con todas las precisiones posibles en los menciona-
dos articulos. No obstante, durante una operacién militar, pueden surgir du-
das acerca de si una persona es un combatiente o un civil.

La segunda frase del articulo 50 (1) prescribe cémo actuar en una situacion
en la que el estatuto de una persona es incierto: «En caso de duda acerca
de la condicién de una persona, se la considerara como civil». En la prac-
tica, esto significa que un combatiente sélo puede abrir fuego contra perso-
nas de estatuto indefinido, o del que se puede dudar por el lugar donde se
encuentran esas personas (por ejemplo, en un lugar donde no se espera que
haya civiles), si tiene la certeza de que son combatientes enemigos o de que
son personas civiles que estan participando directamente en las hostilida-
des, habida cuenta de que, si lo hacen, éstas pierden el derecho a ser pro-
tegidas como tales. Esta norma se aplica en todas las circunstancias, sea a
plena luz del dia sea en la oscuridad de la noche, y tanto para la tripulacién
de un helicéptero como para un soldado de infanteria.

De la definicién de «personas civiles» se desprende la de «poblacién civil»:
ésta comprende a «todas las personas civiles» (articulo 50 (2)).

Esta claro que, en la préctica, las personas civiles y los combatientes no
siempre estan estrictamente separados. Basta pensar en lugares como un
poblado que alberga, ademas de los habitantes civiles, las unidades de las
fuerzas armadas, o en las columnas de refugiados que avanzan entremez-
cladas con un ejército que desordenadamente bate en retirada. Para resol-
ver este problema desde el punto de vista de la definiciéon de «poblacién ci-
vil», el articulo 50 (3) dispone que «la presencia entre la poblacién civil de
personas cuya condicién no responda a la definicion de persona civil no
priva a esa poblacién de su calidad de civil». Naturalmente, sigue sin res-
ponderse a la pregunta sobre el efecto que una presencia muy significativa
de esos «no civiles» tendria sobre la proteccion de la poblaciéon civil.

Esto nos lleva nuevamente a las razones que subyacen a la distincién: mientras
los combatientes tienen derecho a participar directamente en las hostilidades
y, por consiguiente, pueden ser objeto de intentos, por parte del enemigo,
de ponerlos fuera de combate, los civiles no tienen derecho a participar
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directamente en ellas; en cambio, segtn el articulo 51 (1), «gozaran de pro-
teccion general contra los peligros procedentes de operaciones militares». Es-
ta claro que esta idea de «proteccion general» es la mas dificil de realizar cuan-
do es escasa la distancia que separa a las personas civiles de los combatientes.

Segun el articulo 51 (3), las personas civiles pierden su derecho a la proteccién
«si participan directamente en las hostilidades», lo cual supone que durante el
tiempo que su participacion sea directa, pueden ser objeto de ataques. En es-
te contexto, «participar directamente en las hostilidades» significa realizar ac-
tos hostiles que, por su indole o por su propdsito, tienen por objeto causar da-
fio a los combatientes o al material enemigo. Actos de este tipo son, por ejem-
plo, abrir fuego contra soldados enemigos, arrojar cocteles molotov contra un
tanque enemigo y hacer saltar un puente que el adversario utiliza para trans-
portar material de guerra. Si las personas civiles que realizan tales actos caen
en poder del enemigo, pueden ser juzgadas y sancionadas por ellos sin tener
derecho a la proteccién propia de los prisioneros de guerra y, ni siquiera, a una
«proteccion equivalente» (sin embargo, no estan privadas de todos los dere-
chos: en virtud del articulo 45 (3), conservan el derecho a la proteccion que
asigna el articulo 75 del Protocolo [; véase, al respecto, apartado 4.1.8).

;Qué significa «mientras dure tal participacion» (directa)? Si bien este as-
pecto no esta claro, la l6gica militar sugiere que el periodo indicado por es-
tas palabras abarca tanto el tiempo durante el cual la persona civil se apro-
xima ostensiblemente al objetivo con la intencion de realizar el acto hostil
(sin olvidar en este caso la norma enunciada en el articulo 50 (1), en rela-
cién con los casos de duda) como el tiempo que necesita para retirarse del
escenario, tras haber perpetrado el acto.

Se acepte o no esta interpretacion, lo que si esta claro es que la nocién de
«participacion directa en las hostilidades» es mucho mas restringida que la
de contribuir al esfuerzo militar. Especialmente durante la Segunda Guerra
Mundial, se escuchaba a menudo la tesis segtn la cual el hecho de contri-
buir al esfuerzo de guerra era suficiente para que un civil perdiera su dere-
cho a la proteccién contra los efectos de las operaciones militares. La no-
cién de «contribuir al esfuerzo militar» es sumamente amplia e incluso en
la interpretacién mas acotada, cubre actividades como la produccion y el
transporte de armas y municiones de guerra, o la construccion de fortifica-
ciones militares. Sin embargo, también es cierto que tales actividades no
equivalen a una participacién directa en las hostilidades. Cabe destacar
que, con la aprobacion del articulo 51 (3), los argumentos esgrimidos du-
rante la Segunda Guerra Mundial, carecen hoy del fundamento que hayan
podido tener en el pasado.

Bienes civiles y objetivos militares

Las dos razones en que se basa la distincion entre bienes civiles y objetivos
militares se asemejan bastante a las que subyacen a la distincién entre civiles
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y combatientes: los objetivos militares contribuyen eficazmente a la accion
militar y, por consiguiente, pueden ser atacados, mientras que los bienes ci-
viles no pueden hacer tal contribucién y, por ende, no pueden ser atacados.
El articulo 52 (1) prohibe atacar los bienes de caracter civil, de los que da
una definicién negativa: «Son bienes de caracter civil todos los bienes que
no son objetivos militares en el sentido del parrafo 2». El parrafo 2, segun-
da frase, dice lo que son objetivos militares:

«En lo que respecta a los bienes, los objetivos militares se limitan a
aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utiliza-
cién contribuyan eficazmente a la accion militar o cuya destruccion to-
tal o parcial, captura o neutralizacién ofrezca en las circunstancias del
caso una ventaja militar definida».

En otras palabras, los bienes civiles son objetos que «por su naturaleza, ubi-
cacion, finalidad o utilizacién» no contribuyen eficazmente a la accién mi-
litar o cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacién no ofrece
en las circunstancias del caso «una ventaja militar definida».

Normalmente, se considera que son objetivos militares objetos tales como
tanques, vehiculos blindados, depésitos de armas y de artilleria o aerédro-
mos militares. Por otra parte, se supone que bienes como «un lugar de cul-
to, una casa u otra vivienda, o una escuela», se dedican normalmente «a fi-
nes civiles». El articulo 52 (3), que se refiere concretamente a esta catego-
ria de bienes, estipula que, en caso de duda acerca de si un bien «se utili-
za para contribuir eficazmente a la accion militar, se presumira que no se
utiliza con tal fin». Obsérvese que la lista no es excluyente: el criterio es si
puede considerarse que un bien se dedica normalmente a fines civiles. Ob-
sérvese también que, de hecho, ese objeto puede utilizarse, asimismo, de
manera que contribuya eficazmente a la accion militar (por ejemplo, como
cuartel militar, puesto de mando o depédsito de municiones). En tal caso,
puede considerarse que es un objetivo militar, siempre que se cumpla tam-
bién la condicién de que su destruccién «ofrezca en las circunstancias del
caso una ventaja militar definida». Naturalmente, la presuncién sélo se apli-
ca en caso de duda.

Hay muchos bienes que no caben en ninguna presuncion. Los caminos,
puentes, vias férreas, (partes de) puertos maritimos, centrales eléctricas, ins-
talaciones industriales, entre otros, pueden considerarse o no como objeti-
vos militares. Se los considerara como tales cuando cumplan el doble crite-
rio, es decir no s6lo cuando contribuyan eficazmente a la accién militar (en
general, por su ubicacién o por su uso), sino también cuando «su destruc-
cién total o parcial, captura o neutralizacién ofrezca en las circunstancias
del caso una ventaja militar definida».

El objeto de la definicion de objetivos militares arriba citada, es disminuir
la tendencia, evidente en el pasado, a considerar practicamente todos los
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bienes como objetivos militares. En lugar de una definicién abstracta, qui-
za seria preferible optar (como lo hizo el CICR en el decenio de 1950; véa-
se capitulo 3.3.4) hacer una lista en la que se especifiquen los bienes que
una parte beligerante puede considerar como objetivos militares. Sin em-
bargo, los ejemplos que se han dado mas arriba demuestran que tal solu-
cién no es posible en la practica. El hecho de que un bien, como un puen-
te o una escuela, llegue a constituir un objetivo militar depende por com-
pleto de las circunstancias del caso. Si en una lista de los bienes que pue-
den considerarse como objetivos militares no se mencionan tales bienes es
inaceptable desde el punto de vista militar; pero si figuran en ella sin nin-
gln tipo de restriccion, la lista también es inaceptable porque no se respe-
ta el requisito basico de proteccion de la poblacion civil. En la préactica, la
definicién expresada en términos abstractos es la tnica solucién realmente
posible a un problema espinoso.

Esta cuestion nos lleva a hacer un dltimo comentario. El hecho de que per-
sonas civiles tengan un empleo en la industria de armas no les hace perder
su derecho a ser protegidas como tales; lo que, por supuesto, no implica
que, cuando estén trabajando en la fabrica, ésta obtenga proteccién como
«bien civil» en virtud de su presencia. Es decisivo, en este caso, si el bien
en cuestion «contribuye eficazmente a la accién militar», y la expresion
«accion militar», a pesar de ser menos vaga y mas estricta que la de «esfuer-
zo de guerra», sin duda abarca mds que la simple referencia a «hostilida-
des». Retomando los ejemplos anteriores, la industria de armas o el trans-
porte de armas y de municiones obviamente contribuyen a la accién mili-
tar, y esa contribucién no sélo es «eficaz» sino, de hecho, indispensable.

Vale la pena repetir que para que un bien sea considerado como un objeti-
vo militar también se requiere, como estipula el articulo 52 (2), que su «des-
truccion total o parcial, captura o neutralizacion ofrezca en las circunstan-
cias del caso una ventaja militar definida». Cuando el bien en cuestion es
una fabrica de armas, se cumple facilmente este requisito. Pero la cuestion
que se vuelve a plantear es: ;qué proteccion puede esperar un civil «prote-
gido», si en verdad existe tal proteccion, cuando se encuentra cerca, o in-
cluso dentro, de un bien no protegido?

Para responder a esta pregunta, pasaremos revista a las normas que expli-
can la nocién de «proteccion general de la poblacién civil contra los efec-
tos de las operaciones militares».

4.1.5d Los dos principales ejes de la proteccion

Como se mencioné en el capitulo 2.4 («Confluencia»), la resolucién XXVIII
de la Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
(Viena, 1965) establecié cuatro principios fundamentales del derecho de los
conflictos armados. En 1968, la Asamblea General de las Naciones Unidas
hizo suyos tres de estos principios, mediante la aprobacion de la resolucion
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4.1.5e

2444 (XXIII). Dos se relacionan directamente con la cuestion de la protec-
cién de la poblacion civil y, por ello, los citamos de nuevo aqui:

«— esta prohibido lanzar ataques contra la poblacién civil como tal;
—en todo momento ha de distinguirse entre las personas que participan
en las hostilidades y los miembros de la poblacién civil, a fin de que
se respete a estos Ultimos lo mas posible».

Con el Protocolo 1, se intenta proteger a la poblacién civil segin las dos Ii-
neas definidas en este texto. La primera se refleja tanto en el articulo 51 (2)
(«No sera objeto de ataque la poblacién civil como tal ni las personas civi-
les».), como en el articulo 52 (1) («Los bienes de caracter civil no seran ob-
jeto de ataque...»). La segunda se reafirma en el articulo 57 (1): «Las opera-
ciones militares se realizaran con un cuidado constante de preservar a la po-
blacion civil, a las personas civiles y a los bienes de caracter civil». Ademas,
no huelga repetirlo, el articulo 48 ya impone a las partes en conflicto la obli-
gacion de dirigir sus operaciones «Gnicamente contra objetivos militares».

Prohibicion de ataques contra la poblacion civil y los bienes civiles

El articulo 51 da detalles de la prohibicion de tomar a la poblacién civil o
a las personas civiles como objeto de ataque.

En el parrafo 2, segunda frase, se especifica que «quedan prohibidos los ac-
tos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la po-
blacién civil». Esta adicién a la norma fundamental reafirma de una vez para
siempre la ilegitimidad de los llamados bombardeos de terror, asi como de to-
das las formas de aterrorizar a la poblacioén civil e incluso de la amenaza de
hacerlo. Es evidente la importancia de esta reafirmacion, si se piensa en los
bombardeos de terror que se realizaron contra los centros de poblacién du-
rante la Segunda Guerra Mundial, y de los incontables ataques perpetrados
en conflictos armados mas recientes para aterrorizar a la poblacion civil.

Un argumento del que con frecuencia se valen los defensores de estas ac-
ciones es que el propésito de éstas es desmoralizar a la poblacion civil pa-
ra lograr que las autoridades desistan de continuar la guerra. Pero esto ha-
bra sucedido realmente en muy pocos casos; en los demas, el método no
ha dado resultado. Sea como fuere, dicho argumento es contrario al princi-
pio expresado en la Declaracién de San Petersburgo de 1868, segtn el cual
«el Unico objetivo legitimo que los Estados deben proponerse durante la
guerra es la debilitacion de las fuerzas militares del enemigo». En otras pa-
labras, el método equivale a una clara negacién de la distincién entre civi-
les y combatientes, y su efecto es que involucra a toda la poblacién en el
conflicto armado.

Un asunto completamente diferente seria lanzar un ataque contra una zo-
na habitada por civiles porque se cree que alli hay objetivos militares. En
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este supuesto, la justificacion del ataque depende absolutamente del méto-
do y de los medios con que se efectie. Existe una clara diferencia entre el
[lamado «bombardeo sistematico», o bombardeo de zonas, y los ataques de
precision.

Teniendo en cuenta un aspecto de la cuestion, el articulo 51 (4) prohibe los
ataques ciegos o indiscriminados, a los que define del siguiente modo:

«Son ataques indiscriminados:

a) los que no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto;

b) los que emplean métodos o medios de combate que no pueden diri-
girse contra un objetivo militar concreto; o

c) los que emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no sea
posible limitar conforme a lo exigido por el presente Protocolo;

y que, en consecuencia, en cualquiera de tales casos, pueden alcanzar

indistintamente a objetivos militares y a personas civiles o a bienes de

caracter civil».

El articulo 51 (5) define dos tipos de ataques que «se consideraran indiscri-
minados, entre otros». El primer tipo, el bombardeo de zonas, esta definido
en el parrafo 5 (a):

«los ataques por bombardeo, cualesquiera que sean los métodos o me-
dios utilizados, que traten como objetivo militar Gnico varios objetivos
militares precisos y claramente separados situados en una ciudad, un
pueblo, una aldea u otra zona en que haya concentracién analoga de
personas civiles o bienes de caracter civil».

Mediante la referencia a «otra zona en que haya concentracion andloga de
personas civiles o bienes de cardcter civil», se intenta cubrir, entre otros, los
campamentos de refugiados y las columnas de refugiados en un camino.

El otro tipo de ataque que se considera «indiscriminado» es en el que cabe
prever que causara dafios excesivos a la poblacion civil. Se lo define en el
articulo 51 (5) (b):

«los ataques, cuando sea de prever que causaran incidentalmente muer-
tos y heridos entre la poblacion civil, o danos a bienes de caracter civil,
0 ambas cosas, que serian excesivos en relacién con la ventaja militar
concreta y directa prevista».

Este tipo de ataque constituye un caso limite en mas de un sentido. En pri-
mer lugar, establece una frontera entre ataques que causan un dano excesi-
vo a las personas civiles y a los bienes de caracter civil y ataques que cau-
san un dafo que no se considera excesivo. En segundo lugar, la definicion
también cubre ataques que no necesariamente estan incluidos en la defini-
cién de ataques indiscriminados que figura en el pérrafo 4 del articulo 51:
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un ataque indiscriminado puede corresponder a la descripcién que se da en
el parrafo 5 (b), aunque efectivamente esté dirigido «contra un objetivo mi-
litar concreto» y se empleen métodos y medios de combate que puedan, en
principio, dirigirse en ese sentido y cuyos efectos sea posible «limitar con-
forme a lo exigido por el presente Protocolo». Seria el caso de un bombar-
deo de precision efectuado, tal vez, sin la suficiente precision.

Puestas asi las cosas, se puede decir que la situacion a que se refiere el ar-
ticulo 51 (5) (b) pertenece mas a la categoria de «ataques contra objetivos
militares efectuados de modo tal que se preserve lo mas posible a la pobla-
cién civil» que a la de «abstenerse de lanzar ataques contra la poblacion ci-
vil». Asi pues, abordaremos este caso en el apartado 4.1.5g «Medidas de
precaucion». No obstante, para evitar malentendidos, aclararemos aqui un
aspecto. El hecho de que un ataque no cause dafios excesivos a la pobla-
cién civil, y de que, por consiguiente, no pueda considerarse «indiscrimi-
nado», en el sentido del articulo 51 (5) (b), no es razén suficiente para de-
ducir que ese ataque cumple todos los requisitos estipulados en el Protoco-
lo respecto a la proteccion de la poblacién civil.

El articulo 51 (6) prohibe «los ataques dirigidos como represalias contra la
poblacion civil o las personas civiles». Se analizara este articulo, junto con
otras prohibiciones andlogas, que figuran en los articulos 52-56, en el apar-
tado 4.3.3b, mas adelante.

El articulo 51 (7) prohibe a las partes en conflicto utilizar la «presencia de
la poblacién civil o de personas civiles (...) para poner ciertos puntos o zo-
nas a cubierto de operaciones militares, en especial para tratar de poner a
cubierto de ataques los objetivos militares» o «para cubrir, favorecer u obs-
taculizar operaciones militares». Las partes tampoco «podran dirigir los mo-
vimientos de la poblacién civil o de personas civiles para tratar de poner
objetivos militares a cubierto de ataques, o para cubrir operaciones milita-
res». Al igual que la norma estipulada en el articulo 51 (5) (b), estas prohi-
biciones estan estrechamente relacionadas con las obligaciones de las par-
tes de tomar medidas de precaucién para la proteccion de la poblacién ci-
vil, y, por consiguiente, también seran examinadas en ese apartado (4.1.5g).

La relacién es explicita en el articulo 51 (8), que dispone que ninguna vio-
lacion de esas prohibiciones «dispensard a las partes en conflicto de sus
obligaciones juridicas con respecto a la poblaciéon civil y las personas civi-
les, incluida la obligacién de adoptar las medidas de precaucién previstas
en el articulo 57».

En el apartado 4.1.5b, planteamos la problematica relativa a la nocién de
«bienes de caracter civil» y a como distinguirlos de los objetivos militares,
y, en el presente apartado, examinamos la nocién de «proteccién de la po-
blacién civil» (en el que, varias veces, se hizo referencia también a los bie-
nes de cardacter civil). Resta decir, por lo que atafe a la «proteccién general
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4.1.5f

de los bienes de caracter civil», que en la primera frase del articulo 52 (1),
se declara que «los bienes de caracter civil no serdn objeto de ataque ni de re-
presalias». También en este caso la dificultad reside, no tanto en la prohibicion
en si, sino en la necesidad de determinar si un bien concreto, en las circuns-
tancias del caso, cumple las condiciones para ser considerado objetivo militar.

Como se dijo antes, la cuestion relativa a las represalias se examina en el
apartado 4.3.3b.

Prohibicion de atacar bienes especiticos

El articulo 53, que es la primera norma del Protocolo | en que se dispone
acerca de la proteccion de bienes especificos, se refiere a los bienes cultu-
rales y los lugares de culto. Sin apartarse en absoluto de las obligaciones
mas detalladas y precisas que la Convencion de la Haya de 1954 impone a
los Estados Partes (véanse capitulos 3.3.6 y 5.3), en el articulo se prohibe:

a) cometer actos de hostilidad dirigidos contra los monumentos histori-
cos, obras de arte o lugares de culto que constituyen el patrimonio
cultural o espiritual de los pueblos;

b) utilizar tales bienes en apoyo del esfuerzo militar;

c) hacer objeto de represalias a tales bienes.

Es evidente que estas pocas normas, tan generales, no tienen el mismo alcan-
ce que la Convencién de La Haya de 1954 como instrumento para la protec-
cion de los bienes culturales. Por consiguiente, si bien un nlimero significati-
vo de Estados han ratificado la Convencién de La Haya o se han adherido a
ella, los Estados que no lo han hecho podrian desear reconsiderar su posicion
al respecto. Como se observé antes, ahora también tienen la opcién de ha-
cerse Partes en el Segundo Protocolo de esa Convencién, aprobado en 1999.

El articulo 54 prohibe el empleo de métodos y medios que ponen en peli-
gro la supervivencia de la poblacion civil. El parrafo 1 establece el princi-
pio segun el cual «queda prohibido, como método de guerra, hacer pade-
cer hambre a las personas civiles».

Los parrafos 2-4 contienen normas detalladas para proteger una larga serie
de «bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién civil», los
cuales no serdn destruidos, sustraidos o inutilizados con la intencion deli-
berada de privar de esos bienes, «por su valor como medios para asegurar
la subsistencia, a la poblacion civil o a la parte adversa», siempre que ésta
«no utilice tales bienes exclusivamente como medio de subsistencia para
los miembros de sus fuerzas armadas» o «en apoyo directo de una accion
militar». En el parrafo 2, se dan los siguientes ejemplos de bienes indispen-
sables para la supervivencia de la poblacion civil: «los articulos alimenti-
cios y las zonas agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las ins-
talaciones y reservas de agua potable y las obras de riego». Evidentemente,
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los términos «deliberada», «exclusivamente» y «directo», que figuran en es-
tas disposiciones, son problematicos, pues las Partes tienden a interpretar
las situaciones de manera diferente.

El articulo 54 (5) agrega una excepcion a este complicado conjunto de nor-
mas destinado a prohibir la tactica de tierra arrasada o quemada:

«Habida cuenta de las exigencias vitales que para toda parte en conflic-
to supone la defensa de su territorio nacional contra la invasion, una par-
te en conflicto podrd dejar de observar las prohibiciones sefialadas en el
parrafo 2 dentro de ese territorio que se encuentre bajo su control cuan-
do lo exija una necesidad militar imperiosa».

Manifiestamente, esta excepcion es valida sélo para el Estado que esta defendien-
do su territorio. Cuando un ejército ocupante es forzado a retirarse, no puede invo-
car esta excepcion como justificacién de una tactica de “tierra arrasada”.

En este sentido, se puede recordar la practica a la que repetidas veces recu-
rrieron los Paises Bajos en el pasado, de inundar partes significativas de su terri-
torio para detener o, al menos dificultar, el avance del ejército invasor. Una ley
de 1896, que no ha sido derogada, determina cudles son las autoridades habi-
litadas para ordenar una inundacion y establece disposiciones para la indemni-
zacioén por los dafos provocados. Haciendo abstraccién de la dudosa utilidad
que tendrian hoy las «barreras de agua», esta claro que el recurso a ese méto-
do no es contrario al articulo 54: aunque se prive a las fuerzas invasoras de «zo-
nas agricolas en las que se producen articulos alimenticios», ello no se haria
«por su valor como medio para asegurar la subsistencia [...] a la parte adversa».

El principio que sustenta la prohibicion del articulo 35 (3) sobre los métodos y
medios de guerra «que hayan sido concebidos para causar, o de los que que-
pa prever que causen, dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente
natural», figura en términos positivos en la primera frase del articulo 55 (1)
(«Proteccion del medio ambiente natural»): «<En la realizacion de la guerra se
velara por la proteccion del medio ambiente natural contra danos extensos,
duraderos y graves». La segunda frase repite la prohibicién, afiadiendo una
clausula que se relaciona con las normas sobre la proteccién de la poblacién
civil: «comprometiendo asi la salud o la supervivencia de la poblacion».

Asi como el articulo 56 sobre «Proteccién de las obras e instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas» es detallado y completo, el articulo 55 es, en
cambio, amplio y general. En el articulo 56 (1) se hace una lista exhaustiva
de ese tipo de obras e instalaciones: «las presas, los diques y las centrales
de energia eléctrica». Segln lo dispuesto en el articulo 52 (2), esos bienes
pueden ser objetivos militares o no, mientras que en el articulo 56 (1) se dis-
pone que en ningln caso, «seran objeto de ataques [...] cuando tales ata-
ques puedan producir la liberacién de aquellas fuerzas [peligrosas] y cau-
sar, en consecuencia, pérdidas importantes en la poblacién civil». El articulo
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también prohibe los ataques contra «otros objetivos militares ubicados en
esas obras o instalaciones, o en sus proximidades» si esos ataques conlle-
van los mismos riesgos.

La proteccion especial de esas obras e instalaciones cesa cuando se cum-
plen las condiciones especificadas en el articulo 56 (2). Las condiciones ge-
nerales, aplicables en todos los casos, son que el bien en cuestion pueda
usarse «en apoyo regular, importante y directo de operaciones militares» y
que el ataque sea «el Gnico medio factible de poner fin a tal apoyo». En
cuanto a las presas y los diques, el articulo 56 (2) (a) ahade la condicién de
que éstas se utilicen «para funciones distintas de aquellas a que normal-
mente estan destinad[a]s».

El informe sobre las negociaciones que dieron por resultado la aprobacion
de la dltima frase deja constancia de que por «funcién normal» se entiende
la de retener el agua o la de servir para retenerla. Siempre que un dique ex-
terno o interno cumpla esa Unica funcién, conservara su proteccion; inclu-
so si, por ejemplo, un dique interno se emplea como camino principal vy,
por lo tanto, su funcién como paso de vehiculos puede parecer, a primera
vista, mas importante que su funcién normal de «servir para retener agua»,
dicho bien no pierde su proteccion, ni siquiera si es utilizado para el paso
ocasional de medios de transporte militares. La proteccion especial del di-
que cesa solamente si el trafico que permite constituye un «apoyo regular,
importante y directo de operaciones militares» y si el ataque es «el dnico
medio factible de poner fin a tal apoyo».

Si se consideran todos estos aspectos, se puede llegar a la conclusién de
que, aunque esa solucién a un problema delicado no ofrece una garantia
completa, —como en el caso de los numerosos diques que hay en Holanda
o en Vietnam-, si les proporciona una proteccion mas amplia.

En el caso de que uno de los bienes mencionados en el articulo 56 pierda
su proteccién especial y, por consiguiente, pueda ser objeto de un ataque,
las normas sobre la proteccion general de la poblacién civil siguen siendo
aplicables. El articulo 56 (3) especifica que dichas normas incluyen «las me-
didas de precaucion previstas en el articulo 57» y afade que, en tal caso,
«se adoptaran todas las precauciones posibles en la practica a fin de evitar
la liberacion de las fuerzas peligrosas». Esta obligacién incumbe, sin duda
alguna, a las dos partes contendientes, en la medida en que, obviamente,
estén en condiciones de tomar tales medidas.

El articulo 56 (5) trata de un tema que, seguramente, surgira en toda dis-
cusion sobre la proteccion especial de ciertos bienes o personas, a saber,
la cuestion de si las medidas que se tomen para defender a tales perso-
nas o bienes afectan su derecho a recibir proteccion. Dado que se trata
de una cuestién de medidas de precaucion, se analizard en el apartado
siguiente.
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El articulo 56 (6) insta a las Partes interesadas «a que concierten entre si
otros acuerdos que brinden proteccién complementaria a los bienes que
contengan fuerzas peligrosas».

Otro método con el que se puede obtener proteccién adicional es el sefa-
lamiento de los bienes protegidos para facilitar su identificacion. En este
sentido, el articulo 56 (7) dispone lo siguiente: «Para facilitar la identifica-
cién de los bienes protegidos por el presente articulo, las partes en conflic-
to podran marcarlos con un signo especial consistente en un grupo de tres
circulos de color naranja vivo a lo largo de un mismo eje». En un anexo al
Protocolo I, figura un dibujo de ese signo y se dan las indicaciones especi-
ficas sobre la manera en que debe utilizarse. El signo resulta mas apropia-
do para la identificacion de centrales de energia nuclear y de presas que pa-
ra la de un sistema de diques que cubre todo el territorio, como en el caso
de los Paises Bajos. Sea como fuere, el uso de signos no es obligatorio, y el
articulo 56 (7) especifica que «la ausencia de tal sefializacién no dispensa-
ra en modo alguno a las partes en conflicto de las obligaciones dimanantes
del presente articulo».

4.1.5g Medidas de precaucion

El Capitulo IV («<Medidas de precaucién») de la Seccién | del Titulo IV cons-
ta de dos articulos. Uno, el articulo 57, enuncia las precauciones «en el ata-
que», es decir, las que debe tomar el atacante. El otro, el articulo 58, indi-
ca las precauciones «contra los efectos de los ataques», es decir las que las
partes deberian tomar contra los posibles efectos de los ataques lanzados
contra objetivos militares que se encuentren bajo su control.

Como se menciond antes, el articulo 57 (1) establece el principio segtn el
cual «las operaciones militares se realizaran con un cuidado constante de
preservar a la poblacién civil, a las personas civiles y a los bienes de carac-
ter civil». Esto debe interpretarse literalmente: el propésito que los comba-
tientes deben fijarse en todos los casos es evitar cualquier tipo de dafio a la
poblacion civil.

El articulo 57 (2) estd dirigido a «quienes preparen o decidan un ataque».
En el caso de una operacién militar de envergadura, se tratara del coman-
dante general y de sus subalternos; en el caso de una accién menor, por
ejemplo, una pequena patrulla o un pequeno grupo de guerrilleros, sera el
jefe (o el mando colectivo) de la unidad. Estas personas tienen una obliga-
cion triple:

«i) hacer todo lo que sea factible para verificar que los objetivos que se
proyecta atacar» son objetivos militares y que, como tales, pueden ser
objeto de ataques;

«ii) tomar todas las precauciones factibles en la eleccién de los medios y mé-
todos de ataque para evitar o, al menos, reducir todo lo posible el nimero
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de muertos y de heridos que pudieran causar incidentalmente entre la
poblacién civil, asi como los danos a los bienes de caracter civil;

iii) abstenerse de decidir un ataque cuando sea de prever que causara in-
cidentalmente muertos o heridos en la poblacién civil, dafios a bienes
de caracter civil [...] que serian excesivos en relacion con la ventaja
militar concreta y directa prevista».

El articulo 57 (2) (b) trata de la fase siguiente: se ha tomado la decisién de
atacar, pero el ataque no se ha concretado. Puede ocurrir que, en el inter-
valo entre la decision y la ejecucion, se advierta que el objetivo elegido no
es un objetivo militar o no puede ser atacado (porque se encuentra bajo
proteccion especial), o que el ataque, de concretarse, causaria danos exce-
sivos. En esos casos, el ataque «sera suspendido o anulado».

Este complejo sistema de disposiciones, que hemos presentado en forma un
tanto abreviada, plantea varios y dificiles problemas de interpretacién. En
primer lugar, hay que determinar si el objetivo elegido es efectivamente un
objetivo militar (una escuela donde hay algunos vehiculos blindados esta-
cionados en el patio) y, en caso afirmativo, si, a pesar de ello, esta protegi-
do contra un ataque (un nido de ametralladoras al pie de un dique). Se de-
ben tener en cuenta estas cuestiones durante toda la operacién militar, es
decir tanto en la fase de planeamiento y de toma de decisiones, como en la
de ejecucion del ataque, pues puede ocurrir que la persona o la unidad res-
ponsable del ataque, sobre la base de sus propias observaciones, llegue a la
conclusion de que el objetivo no es, o ha dejado de ser, un objetivo militar
que puede ser atacado (los vehiculos blindados han sido retirados del patio
de la escuela).

El articulo 57 (2) (a) (ii) plantea un problema practico: el atacante no siem-
pre puede elegir «los medios y métodos de ataque». Pero si tal posibilidad
de eleccion existe debe elegir la municién que sea capaz de neutralizar el
nido de ametralladoras sin dafar el dique, en vez de optar por una bomba
pesada que destruya las dos cosas.

Cabe senalar que la principal obligacion que se establece en este subparra-
fo es la de «evitar» causar dafio a la poblacién civil; la finalidad de «redu-
cir todo lo posible» ese dano s6lo mediara cuando no sea factible evitarlo
totalmente.

Aunque se intente reducirlo al minimo, el dafio puede ser considerable, e
incluso excesivo. Asi, se vuelve a plantear la cuestion de que trata el articu-
lo 51 (5) (b), que dispone, como se observé antes, que los ataques, cuando
sea de prever que causaran dafnos excesivos en relacion con la ventaja mi-
litar concreta y directa prevista, «se consideraran indiscriminados». Los ar-
ticulos 57 (2) (a) (ii) y (2) (b), en los mismos términos que el articulo 51 (5)
(b), fijan el limite que un atacante nunca debe sobrepasar: debe hacer una
distincién y, por consiguiente, abstenerse de decidir o efectuar un ataque
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cuando sea de prever que éste causara dafios excesivos en relacién con la
ventaja militar concreta y directa prevista.

Sin duda, lo dispuesto en estos parrafos puede poner a las personas involu-
cradas en problemas muy dificiles. ;Qué es exactamente una «ventaja mi-
litar concreta y directa prevista»? ;Cudndo es de prever que un ataque «cau-
sard incidentalmente muertos o heridos entre la poblacion civil, dafos a
bienes de caracter civil, o ambas cosas»? Y, mas dificil ain, ;cudl es el tér-
mino medio entre estas dos proposiciones? Obviamente, no se puede espe-
rar hacer una ponderacion muy sutil: el atacante estd obligado a abstener-
se de atacar sélo si «se advierte» la desproporcién entre las dos posibilida-
des. No obstante, la decisién no queda por completo al criterio subjetivo
del atacante: lo decisivo es si un atacante normalmente alerta y bien infor-
mado y que haga un uso razonable de la informacién que tiene, podria ha-
ber previsto el dafio excesivo infligido a la poblacién civil.

El lenguaje y el razonamiento de estas disposiciones son tan intrincados,
que su correcta aplicacién quiza sélo sea posible en las altas esferas de
mando. En el caso de una pequena unidad de patrulla, o de una unidad
de guerrilla, sélo se puede (y se debe) esperar que se respeten los princi-
pios basicos de esas detalladas disposiciones: que las personas civiles y
los bienes de caracter civil no sean objeto de ataques; que no se empleen
innecesariamente armas pesadas contra los objetivos militares; que no se
efectde un ataque cuando cualquier persona sensata podria imaginar que
el significado militar del objetivo elegido es sumamente limitado en rela-
cién con la gravedad del dano que evidentemente ese ataque podria cau-
sar a la poblacioén civil. Asimismo, habria que tener en cuenta que una pe-
quena unidad, por lo general, no tiene muchas opciones en cuanto a mé-
todos y medios de combate y, ademas, se confronta a diversas limitacio-
nes (falta de tiempo y equipos de informacién rudimentarios) a la hora de
evaluar todos los aspectos pertinentes de la situacién. En definitiva, el pro-
blema se reduce a que incluso una pequefa unidad, al efectuar su misién,
debe recordar su obligacién fundamental de preservar la poblacién civil
lo mas posible.

En los altos niveles de mando, donde por lo general es posible elegir en-
tre varias operaciones y modalidades de ejecucion, y donde la constante
circulacion de informacién permite, en principio, tener siempre una idea
clara de la situacion, esas disposiciones se aplican sin reservas. Lo decisi-
VO en este caso no es tanto el nivel de mando, sino mas bien la combina-
cién, en un plazo dado, de la libertad de elegir los medios con la infor-
macién disponible.

En el articulo 57 (2) (c), que repite en términos mas bien modernos lo estipu-
lado en el articulo 26 del Reglamento de La Haya, se dispone que «se dard
aviso con la debida antelacién y por medios eficaces de cualquier ataque que
pueda afectar a la poblacién civil, salvo que las circunstancias lo impidan».
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El articulo 57 (3) indica otra manera de reducir los riesgos que corre la po-
blacién civil. No se trata esta vez de elegir un método o un medio de ata-
que concreto, sino de elegir, entre varios objetivos militares que ofrecen una
ventaja militar equivalente, el objetivo «cuyo ataque, segln sea de prever,
presente menos peligro para las personas civiles y los bienes de cardcter ci-
vil». Desde un punto de vista tedrico, esta norma es impecable; en la prac-
tica, sin embargo, no hay que esperar mucho de ella, pues no es muy co-
mun la situacién en que se pueden atacar varios objetivos militares con una
ventaja militar equivalente.

El articulo 57 (4) es uno de los pocos del Protocolo I que dedica tantas pa-
labras a «las operaciones militares en el mar o en el aire». En tales opera-
ciones, cada parte en conflicto «debera adoptar, de conformidad con los
derechos y deberes que le corresponden en virtud de las normas de dere-
cho internacional aplicables en los conflictos armados, todas las precaucio-
nes razonables para evitar pérdidas de vidas en la poblacién civil y dafios
a bienes de cardcter civil». La declaracion es redundante y no contribuye
en forma considerable a «la reafirmacién y el desarrollo» del derecho de la
guerra en el mar o en el aire («la reafirmacion y el desarrollo del derecho
internacional humanitario aplicable en los conflictos armados» era el pro-
posito declarado de la Conferencia Diplomatica).

Varias de las disposiciones del articulo 57 antes mencionadas estan redac-
tadas de modo tan sutil que podria entenderse que un ataque que no cau-
se un dafio excesivo a la poblacién civil esta en cierto modo permitido. Pa-
ra evitar ese malentendido, el articulo 57 (5) declara expresamente que
«ninguna de las disposiciones de este articulo podra interpretarse en el sen-
tido de autorizar ataque alguno contra la poblacion civil, las personas civi-
les o los bienes de caracter civil».

El articulo 58, relativo a las precauciones que las partes en conflicto deben to-
mar contra los efectos de los ataques contra los objetivos militares ubicados
en su territorio o en el territorio bajo su control, es mucho menos complejo.

«Hasta donde sea factible, las partes en conflicto:

a) se esforzaran, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49 del IV
Convenio, por alejar de la proximidad de objetivos militares a la po-
blacién civil, las personas civiles y los bienes de caracter civil que se
encuentren bajo su control;

b) evitaran situar objetivos militares en el interior o en las proximidades
de zonas densamente pobladas;

c) tomaran las demds precauciones necesarias para proteger contra los
peligros resultantes de operaciones militares a la poblacién civil, las
personas civiles y los bienes de caracter civil que se encuentren ba-
jo su control».

El articulo 49 del IV Convenio de Ginebra de 1949 prohibe «los traslados
en masa o individuales, de indole forzosa, asi como las deportaciones de
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personas protegidas del territorio ocupado al territorio de la Potencia ocu-
pante o al de cualquier otro pais, ocupado o no». Sin embargo, este mismo
articulo permite a la Potencia ocupante, como excepcion, «efectuar la eva-
cuacion total o parcial de una determinada regién ocupada, si asi lo requie-
ren la seguridad de la poblacién o imperiosas razones militares».

Por lo demas, es obvio que la mejor proteccién posible que se puede pres-
tar a la poblacién civil es, de hecho, separar a las personas civiles y los bie-
nes de caracter civil de los combatientes y los objetivos militares. Es igual-
mente obvio que, en la practica, esto es muy dificil, si no imposible, de
realizar. Lo cierto es que las partes deben esforzarse «hasta donde sea fac-
tible», por lograr y mantener esa separacion, y no pueden hacer lo contrario.
Esta prohibicion se establece expresamente también en el articulo 51 (7), ya
examinado.

Como se menciond antes, el articulo 56 (5) contiene, asimismo, una dispo-
sicion sobre las precauciones contra los efectos de ataques a objetivos mi-
litares. En un lenguaje que se asemeja mucho al del articulo 58 (b), prescri-
be que «las partes en conflicto se esforzaran por no ubicar objetivos milita-
res en la proximidad de las obras o instalaciones mencionadas en el parra-
fo 1» (es decir, presas, diques y centrales nucleares de energia eléctrica, que
gozan de proteccion especial). No obstante, esta claro que el propésito de
la larga frase que sigue a esta obligacion es la preocupacién legitima de de-
fender estas «obras e instalaciones», en el caso de que sean atacadas, vio-
lando la prohibicién establecida en el articulo 56 (1). La disposicion co-
mienza enunciando que «se autorizan las instalaciones construidas con el
Gnico objeto de defender contra los ataques las obras o instalaciones prote-
gidas, y tales instalaciones no serdn objeto de ataque»; luego anade la con-
dicién de que las instalaciones de defensa «no se utilicen en las hostilida-
des, salvo en las acciones defensivas necesarias para responder a los ata-
ques contra las obras o instalaciones protegidas, y de que su armamento se
limite a armas que s6lo puedan servir para repeler acciones hostiles contra
las obras o instalaciones protegidas».

Es muy dificil imaginar cémo todas estas disposiciones podrian funcionar
en la practica. ;De qué forma se puede proteger una presa, un dique impor-
tante o una central de energia nuclear? Por ejemplo, ;una bateria antiaérea
serfa un medio permitido? A fin de cuentas, como ocurrié en el pasado, un
ataque desde el aire contra objetivos como presas, diques y centrales de
energia es, por lo menos, tan probable como cualquier otro tipo de ataque.
No obstante, si se instala una bateria antiaérea en defensa de un bien pro-
tegido, ;se cumple el requisito de limitar el armamento «a armas que sélo
puedan servir para repeler acciones hostiles contra las obras o instalaciones
protegidas»? Pues, en realidad, una bateria antiaérea se puede usar, indis-
tintamente, contra aeronaves en sobrevuelo y contra aeronaves que efec-
tdan ataques. Con todo, no hay mejor defensa contra el ataque de una ae-
ronave que el proyectil de una bateria antiaérea.
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La solucion puede residir en la moderacién de que den prueba ambas par-
tes: la tripulacién de la bateria evitara todo malentendido en cuanto al pro-
posito de la instalacién de defensa, no apuntando a aviones en sobrevuelo;
la tripulacion de estos aviones tolerara la presencia de la bateria antiaérea,
considerando que no constituye un peligro «en las circunstancias del caso».

4.1.5h Proteccion de la poblacion civil y armas nucleares

Como se observé en el apartado 4.1.b, la historia de redaccion del Proto-
colo | pone de manifiesto que el propésito de los nuevos principios y nor-
mas que contiene no era disponer acerca del uso de armas nucleares. Sin
entrar en la dificultad de determinar qué constituye una «nueva» norma, un
ejemplo claro es el principio de proteccion del medio ambiente natural, es-
tablecido en el articulo 35 (3), complementado por el elemento de danos
que comprometan «la salud o la supervivencia de la poblacién», estipula-
do en el articulo 55.

También son nuevas las prohibiciones de ataques a modo de represalias con-
tra la poblacion civil, las personas civiles y los bienes de caracter civil (al res-
pecto, véase apartado 4.3.3b). En teoria (y por lo que atafe a esta parte del
derecho internacional), una Potencia nuclear cuyas ciudades son objeto de
ataque nuclear podria sentirse autorizada a efectuar un contraataque utili-
zando medios equivalentes, a modo de represalia, siempre que ese contraa-
taque constituya el dGltimo medio posible, esté precedido de la debida adver-
tencia, no provoque a las ciudades enemigas un dafio desproporcionado res-
pecto del dafo que las propias ciudades hayan sufrido y se termine tan pron-
to como el enemigo cese sus ataques ilegitimos. Por supuesto, cabe pregun-
tarse qué interés puede tener este tipo de razonamiento juridico ante lo que
a veces se llama, con un eufemismo, un «intercambio nuclear».

Los principios y normas que figuran en el Protocolo en relacién con la «pro-
teccion general» de la poblacién civil son los que, probablemente, mayor
impacto pueden tener sobre el uso de armas nucleares. Sin duda, reflejan
principios que ya formaban parte del derecho consuetudinario o del dere-
cho convencional, pero su formulacion actual y su descripcion detallada en
el Protocolo, constituyen a veces una renovacion total. Los articulos 57 y 58
sobre precauciones en el ataque y contra los efectos de los ataques son muy
ilustrativos en este sentido.

Al respecto, hay que esperar que todos los procesos imaginables relativos a
una toma de decision racional sobre el uso de armas nucleares tengan lugar
en un nivel de mando en el que se dé por sentado que deben tenerse en cuen-
ta los factores sefialados en el articulo 57, sin que los responsables de tomar
la decision se pregunten si estan aplicando normas que, en un sentido juridi-
co, no estan obligados a respetar (efectivamente, también consideraran mu-
chos otros factores). Sin embargo, esto no cambia la conclusién de que, en el
plano juridico, la aprobacion y la entrada en vigor del Protocolo | no ha
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modificado la situacion juridica descrita en el capitulo 3.3.5, en relacién
con el uso de armas nucleares. Concretamente, no se puede considerar que
las nuevas normas y las nuevas formulaciones del derecho existente que
contiene el Protocolo obligan a los cuadros decisorios cuando examinen el
posible uso de armas nucleares.

De nuevo, cabe preguntarse qué valor tiene ese razonamiento juridico an-
te las caracteristicas tan terribles de las armas nucleares. Es necesario exa-
minar detenidamente muchos otros aspectos del uso real, e incluso de la
amenaza de uso, de estas armas, para decidir si ese uso o esa amenaza es
admisible. De esa tarea se ocupé la Corte Internacional de Justicia que, en
su Opinién Consultiva Licitud de la amenaza o del uso de armas nucleares,
emitida el afo 1996, en respuesta a una solicitud de la Asamblea General
de la ONU. Dado que, en las argumentaciones de la Corte en su conjunto,
las normas especificas de derecho humanitario, y las del Protocolo | en par-
ticular, tienen un papel claramente secundario, en contraste con los princi-
pios fundamentales, como el de «consideraciones elementales de humani-
dad», el debate sobre la Opinion se hara en el capitulo 5.2.1.

Localidades y zonas bajo proteccion especial

El articulo 59 (1) repite la norma del articulo 25 del Reglamento de La Ha-
ya: «Queda prohibido a las partes en conflicto atacar, por cualquier medio
que sea, localidades no defendidas». En el pasado, esta norma aparente-
mente simple se prestaba, con frecuencia, a mucha confusion: ;cuando se
podia considerar que una localidad no estaba defendida? ;Quién estaba au-
torizado a determinarlo? El articulo 59, parrafos 2-9, responde en detalle a
estas preguntas.

De conformidad con el articulo 59 (2), las «autoridades competentes» de
una parte en conflicto, unilateralmente, «pueden declarar localidad no de-
fendida cualquier lugar habitado que se encuentre en la proximidad o en el
interior de una zona donde las fuerzas armadas estén en contacto y que es-
té abierto a la ocupacién por una parte adversa». Esa localidad debe llenar
cuatro estrictas condiciones:

«a) deberan haberse evacuado todos los combatientes, asi como las ar-
mas y el material militar méviles;
b) no se hard uso hostil de las instalaciones o los establecimientos mili-
tares fijos;
¢) ni las autoridades ni la poblacién cometeran actos de hostilidad;
d) no se emprendera actividad alguna en apoyo de operaciones militares.

La condicién (d) prohibe actividades como el transporte, desde la localidad
en cuestion, de municiones y de otros pertrechos para una fuerza armada
empeinada en una operacién militar, o la transmisién, a esa fuerza armada,
de informacién sobre movimientos de la fuerza adversaria.
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A fin de evitar que la declaracién unilateral caiga en el vacio, las autori-
dades deben remitirla a la parte adversa, la que, a su vez, como ordena el
articulo 59 (4), debera acusar recibo de la declaracién. Asi pues, esta par-
te también esta obligada a tratar a «esa localidad como localidad no de-
fendida, a menos que no concurran efectivamente las condiciones sefia-
ladas en el parrafo 2, en cuyo caso lo comunicard inmediatamente a la
Parte que haya hecho la declaracién». No obstante, la localidad contindGa
«gozando de la proteccién prevista en las demas disposiciones del pre-
sente Protocolo y las otras normas de derecho internacional aplicables en
los conflictos armados». Queda claro, sin embargo, que una declaracién
unilateral no siempre sera suficiente para obligar a la parte adversa, espe-
cialmente en el caso, nada improbable, de una diferencia de opinién en
cuanto al cumplimiento o a la interpretacién de las cuatro condiciones
mencionadas mas arriba.

Esas dificultades pueden evitarse cuando las partes en conflicto se ponen de
acuerdo para establecer una localidad no defendida en particular. Los pa-
rrafos 5 y 6 tratan de esta posibilidad, especialmente en relacion con loca-
lidades que «no retinen las condiciones expresadas en el parrafo 2».

El articulo 59 (7) prevé la eventualidad de que una localidad cese de reunir
las condiciones (ya sea las del parrafo 2 o las acordadas por las partes) que
le otorgan su estatuto de localidad no defendida. Como es de esperar, el pa-
rrafo estipula que, en ese caso, la localidad pierde su estatuto, pero, al igual
que en el parrafo 4, sigue siendo valida la proteccién prevista por las demas
disposiciones aplicables.

Tal como se desprende de la definicién antes citada, la parte adversa no
puede atacar una localidad no defendida, pero si puede ocuparla. Si las par-
tes en conflicto desean excluir también esta posibilidad, deben establecer
un acuerdo expreso al respecto. Ya no se tratara entonces de una localidad
no defendida, sino de una «zona desmilitarizada», en el sentido del articu-
lo 60. Este articulo dispone que el estatuto de «zona desmilitarizada» sélo
se confiere mediante acuerdo. El parrafo 2 del articulo 60 especifica que «el
acuerdo sera expreso, podrd concertarse verbalmente o por escrito, bien di-
rectamente o por conducto de una Potencia protectora o de una organiza-
cién humanitaria imparcial, y podra consistir en declaraciones reciprocas y
concordantes». Esos acuerdos podran concertarse en tiempo de paz o, lo
que es quizd mas probable en la practica, tras el desencadenamiento de las
hostilidades, cuando surja la necesidad.

Los pdrrafos 1y 6 determinan la proteccion que una zona desmilitarizada
ha de recibir. Segin el parrafo 1, «queda prohibido a las partes en conflic-
to extender sus operaciones militares» a esas zonas, «si tal extension es con-
traria a lo estipulado en ese acuerdo». El parrafo 6 especifica que «si los
combates se aproximan a una zona desmilitarizada, y si las parte en con-
flicto asi lo han convenido, ninguna de ellas podrd utilizar la zona para fines
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relacionados con la realizacién de operaciones militares, ni revocar de ma-
nera unilateral su estatuto».

Si bien las Partes pueden decidir, mediante acuerdo, las condiciones para la
desmilitarizacién de una zona, el articulo 60 (3) proporciona una suerte de
modelo de condiciones, que se asemejan a las expresadas en el articulo 59
(2) para una localidad no defendida, pero con una diferencia importante:
mientras que el articulo 59 (2) (d) prohibe las actividades «en apoyo de ope-
raciones militares», el articulo 60 (3) (d), dispone que «debera haber cesa-
do toda actividad relacionada con el esfuerzo militar». El término «esfuer-
zo militar» tiene quiza un sentido un poco mas limitado que el de «esfuer-
zo de guerra», a lo que ya nos referimos en el apartado 4.1.5¢, pero segu-
ramente es mas amplio que el de «operaciones militares». Asi pues, activi-
dades como la agricultura, o la importacién o exportacion de materias pri-
mas o de productos industriales en general pueden no estar incluidas en ese
término, pero probablemente lo esté la produccion de articulos militares,
como municiones, tanques o aeronaves militares. Dado que el término pue-
de dar lugar a interpretaciones diferentes, sobre todo en una situacién de
conflicto armado en que los intereses inmediatos de las partes pueden dar
lugar a posiciones bastante extremas, la frase final del articulo 60 (3) exhor-
ta a las partes en conflicto a ponerse de acuerdo «sobre la interpretacion
que proceda dar a la condicién sefialada en el apartado d)».

El articulo 60 da detalles acerca del sefialamiento de una zona desmilitari-
zada, de la presencia, en esta zona, de fuerzas de policia y de otras cues-
tiones analogas. De éstas, destacaremos aqui Gnicamente el hecho de que
la «violacién grave por una de las partes en conflicto de las disposiciones
de los parrafos 3 6 6 liberara a la otra Parte de las obligaciones dimanantes
del acuerdo por el que se confiere a la zona el estatuto de zona desmilita-
rizada». En este caso, la zona pierde su estatuto de zona protegida. Sin em-
bargo, siguen siendo aplicables las normas para la proteccion de la pobla-
cién civil y los bienes de caracter civil.

Cabe senalar que las «localidades y zonas bajo proteccion especial» a las
que se refieren los articulos 59 y 60 no tienen nada que ver con las «zonas
seguras» que fueron establecidas por las Naciones Unidas, el decenio de
1990, en Gorazde, Srebrenica y otras localidades del territorio de ex Yugos-
lavia, que eran zonas militarmente defendidas.

Proteccion civil

La importancia de una proteccion organizada de la poblacion civil contra los
peligros de las hostilidades, o «proteccién civil», quedé demostrada durante la
Segunda Guerra Mundial, en el contexto de los bombardeos masivos de ciu-
dades y de otros lugares habitados por civiles. Sin embargo, en el IV Convenio
de Ginebra, el asunto no fue incluido en el Titulo Il («Proteccién general de la
poblacion contra ciertos efectos de la guerra»), a pesar de la relacion obvia que
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tiene con cuestiones como la ubicacién de los hospitales civiles y los convo-
yes sanitarios, que, en cambio, si se tratan en ese Titulo. Asi, la Conferencia Di-
plomatica de 1974-1977 formuld las primeras normas sobre esa cuestion. Di-
chas normas, que se incluyen en el Capitulo VI, Titulo IV, Seccién Il del Proto-
colo I, muestran claramente su relacion con las cuestiones antes sefaladas.

El Capitulo VI comienza indicando lo que se entiende por «proteccién ci-
vil» «para los efectos del presente Protocolo» y se define esa funcién de la
siguiente manera:

«el cumplimiento de algunas o de todas las tareas humanitarias que se
mencionan a continuacion, destinadas a proteger a la poblacion civil
contra los peligros de las hostilidades y de las catastrofes y a ayudarla a
recuperarse de sus efectos inmediatos, asi como a facilitar las condicio-
nes necesarias para su supervivencia».

Luego, da una lista detallada de esas tareas:

«i) servicio de alarma;

ii) evacuacion;

iii) aplicacion y organizacion de refugios;

iv) aplicacion de medidas de oscurecimiento;

v) salvamento;

vi) servicios sanitarios, incluidos los de primeros auxilios, y asistencia
religiosa;

vii) lucha contra los incendios;

viii) deteccion y sefialamiento de zonas peligrosas;

ix) descontaminacion y medidas similares de proteccion;

X) provisién de alojamiento y abastecimientos de urgencia;

xi) ayuda en caso de urgencia para el restablecimiento y el mantenimien-
to del orden en las zonas damnificadas;

xii) medidas de urgencia para el restablecimiento de los servicios publicos

indispensables;

servicios funerarios de urgencia;

asistencia para la preservacion de los bienes esenciales para la super-

vivencia;

xv) actividades complementarias necesarias para el desempefio de una
cualquiera de las tareas mencionadas, incluyendo entre otras cosas la
planificacion y la organizacién».

=

=

xiii
Xiv

-

Se pretende hacer una enumeracion exhaustiva. Sin embargo, la «tarea» de-
finida en el apartado xv) da la posibilidad de agregar actividades no men-
cionadas en la lista al ambito de aplicacién del Capitulo, siempre que sean
«necesarias para el desempefio de una cualquiera de las tareas menciona-
das» en los apartados i) — xiv).

En el articulo 61 (a), se da la definicion de «proteccién civil», arriba cita-
da, y en los apartados c) y d), se definen los conceptos de «organismos de
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proteccion civil», «personal» y «material» de esos organismos, respectiva-
mente. Los factores decisivos son que estos organismos son «creados o au-
torizados por la autoridad competente de una parte en conflicto para reali-
zar cualquiera de las tareas mencionadas en el apartado a)» y estan «desti-
nados y dedicados exclusivamente al desempefio de esas tareas».

El articulo 62 se centra en la proteccion de los organismos civiles de pro-
teccién civil. Estos deben desempefar sus actividades en contextos particu-
lares: en el caso de ataques contra objetivos en el interior de un pais, en zo-
nas de combate o en territorios ocupados. El parrafo 1 establece que «seran
respetados y protegidos» en todas las circunstancias y «tendran derecho a
desempenar sus tareas de proteccion civil, salvo en casos de imperiosa ne-
cesidad militar». El articulo 63 afiade a este principio general una serie de
disposiciones cuya finalidad es que esos organismos continden desempe-
fiando sus tareas, incluso en caso de ocupacion.

Una pregunta obvia es qué proteccion se puede esperar realmente que re-
ciban el personal, los edificios y el material de los organismos civiles de
proteccion civil. El mayor problema se planteara en caso de ataques aéreos:
si, por ejemplo, el objetivo elegido es un objetivo militar ubicado en una
zona edificada y el ataque provoca un incendio que se extiende alrededor
del objetivo: el despliegue de unidades de proteccién civil para apagar el
incendio no impedird que el enemigo continde los ataques. Se podria pen-
sar también en los efectos de bombas explosivas de accién retardada arro-
jadas fuera de la zona del objetivo. En cualquiera de estos casos, no cabe
duda de que los miembros de la unidad de proteccién civil corren muchos
mas riesgos que el resto de la poblacién civil. Sin embargo, no pueden es-
perar, para ellos y para sus equipos, una proteccién mejor que la proteccién
general que recibe la poblacién civil. El articulo 62 (3) lo declara expresa-
mente con respecto a «los edificios y el material utilizados con fines de pro-
teccion civil»: estos bienes se rigen «por lo dispuesto en el articulo 52». Lo
mismo se aplica para «los refugios destinados a la poblacién civil».

En otras situaciones, por ejemplo, cuando se toma un poblado calle por ca-
lle, se pueden reducir esos riesgos, mediante el uso de un distintivo claro
que permita la identificacién del personal, de los edificios y del material del
organismo de proteccién civil, asi como de los refugios destinados a la po-
blacién civil. El articulo 66 contiene una serie de disposiciones relativas,
entre otras cosas, al uso de un «signo distintivo internacional de proteccién
civil», que consiste, de conformidad con el parrafo 4, en «un triangulo equi-
latero azul sobre fondo color naranja». Si «el personal sanitario y religioso,
las unidades sanitarias y los medios de transporte sanitarios», que se iden-
tifican normalmente con una cruz roja o una media luna roja, se destinan a
tareas de proteccion civil, el parrafo 9 permite que continden llevando esos
distintivos (véase, mas adelante, apartado 4.1.6).

El signo distintivo de proteccion civil puede usarse en tiempo de paz, con el
consentimiento de las autoridades competentes, para identificar al personal,
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los edificios y el material de proteccién civil, asi como los refugios destina-
dos a la poblacién civil (articulo 66 (7)). El articulo 66 (8) dispone que las
Partes Contratantes y, llegado el caso, las partes en conflicto «tomaran las
medidas necesarias para controlar el uso del signo distintivo internacional
de proteccion civil, asi como para prevenir y reprimir el uso indebido del
mismo».

El articulo 67 reglamenta el caso de los miembros de las fuerzas armadas o
unidades militares «asignados a organismos de proteccién civil». Esos
miembros o unidades «serdn respetados y protegidos», siempre que cum-
plan una larga serie de condiciones, en particular que «estén asignados de
modo permanente y dedicados exclusivamente al desempefio de cuales-
quiera de las tareas mencionadas en el articulo 61» y que se los «pueda dis-
tinguir claramente de los otros miembros de las fuerzas armadas exhibien-
do ostensiblemente el signo distintivo internacional de la proteccion civil».

4.1.6.Heridos, enfermos y naufragos
4.1.6a Observaciones generales

Al igual que el Titulo IV sobre «Poblacién civil», el Titulo Il del Protocolo |
sobre «Heridos, enfermos y ndufragos» introduce muchas e importantes me-
joras respecto del derecho vigente hasta 1977, a pesar de que, relativamen-
te, habia pasado poco tiempo desde su codificacion en las partes corres-
pondientes de los Convenios de Ginebra de 1949.

Un primer aspecto interesante es el epigrafe del Titulo Il. En 1949, el tema
se tratd en diferentes instrumentos: los heridos, los enfermos y los ndufragos
de las fuerzas armadas, en los Convenios | y Il, y los heridos y los enfermos
civiles, en el Convenio IV. El Titulo Il del Protocolo I, en cambio, se refiere
a todos ellos, indistintamente, con el titulo general «heridos, enfermos y
naufragos». Esta unificacion se hace evidente desde el articulo 8, segtn el
cual,

«para los efectos del presente Protocolo»:

a) «se entiende por "heridos" y "enfermos" las personas, sean militares o
civiles, que debido a un traumatismo, una enfermedad u otros tras-
tornos o incapacidades de orden fisico o mental, tengan necesidad
de asistencia o cuidados médicos y que se abstengan de todo acto de
hostilidad. Esos términos son también aplicables a las parturientas, a
los recién nacidos y a otras personas que puedan estar necesitadas de
asistencia o cuidados médicos inmediatos, como los invalidos y las
mujeres encintas, y que se abstengan de todo acto de hostilidad;

b) se entiende por "naufragos" las personas, sean militares o civiles, que
se encuentren en situacion de peligro en el mar o en otras aguas a
consecuencia de un infortunio que las afecte o que afecte a la nave
o aeronave que las transportaba, y que se abstengan de todo acto de
hostilidad. Estas personas, siempre que sigan absteniéndose de todo
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acto de hostilidad, continuardn considerandose naufragos durante su
salvamento, hasta que adquieran otro estatuto de conformidad con
los Convenios o con el presente Protocolo».

Estas definiciones presentan algunas particularidades interesantes. En pri-
mer lugar, la nocion de enfermedad esta definida en términos muy amplios,
y el elemento clave es la «necesidad de asistencia o cuidados médicos». No
cabe duda de que, en el sentido del Protocolo I, forman parte de la catego-
ria de «enfermos» no sélo una persona que ha sufrido un traumatismo fisi-
co, sino también la que padece trastornos mentales.

Luego, el texto pone de relieve, varias veces, que una persona que pertene-
ce a la categoria de «enfermo», «herido» o «ndufrago» serd protegida como
tal, siempre que se abstenga de «todo acto de hostilidad». Esta condicién se
asemeja a dos normas, que ya examinamos antes. Una es la estipulada en
el articulo 41 (2) (c), segln la cual se prohibe atacar a una persona que es-
té fuera de combate y «que esté inconsciente o incapacitada en cualquier
otra forma a causa de heridas o de enfermedad y sea, por consiguiente, in-
capaz de defenderse, y siempre que [...] se abstenga de todo acto hostil y
no trate de evadirse». La otra figura en el articulo 51 (3): las personas civi-
les gozaran de proteccién general, «salvo si participan directamente en las
hostilidades y mientras dure tal participacion».

La categoria de «ndufragos» abarca, ademds de los «ndufragos en el mar»,
a todas las personas que se encuentran en situaciones de peligro «en otras
aguas», como rios o lagos. Esta definicion deja en claro que la condicién de
«naufrago» corresponde a un estado transitorio, que termina tan pronto co-
mo la persona en cuestion es puesta en tierra y obtiene asi un estatuto dife-
rente, por ejemplo, el de prisionero de guerra, el de «herido» o el de perso-
na civil, sea en territorio ocupado o no.

El articulo 10 establece los principios de proteccién y asistencia de los he-
ridos, los enfermos y los naufragos. El parrafo 1 subraya que «todos los he-
ridos, enfermos y naufragos, cualquiera que sea la Parte a que pertenezcan,
seran respetados y protegidos». La primera disposicién del parrafo 2 es que
«en toda circunstancia seran tratados humanamente y recibiran, en toda la
medida de lo posible y en el plazo mas breve, los cuidados médicos que
exija su estado». Al respecto, en el mismo parrafo se especifica que la dni-
ca distincion que podra hacerse entre ellos serd la que se base en criterios
médicos. En este sentido, el articulo 9 (1) excluye, en términos muy gene-
rales, toda «distincién de caracter desfavorable por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion o creencia, opiniones politicas o de otra indole, ori-
gen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra condicién o cualquier otro
criterio andlogo», en la aplicacién del Titulo Il del Protocolo.

Una particularidad del articulo 11 es que no se limita a los heridos, los en-
fermos y los naufragos, sino que también se refiere, de manera bastante
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general, a todas las personas, sanas o enfermas, que estén «en poder de la
parte adversa o que sean internadas, detenidas o privadas de libertad en
cualquier otra forma», a causa de una situacién equiparable a un conflicto
armado internacional. El parrafo 1 estipula que no se pondra en peligro «ni
la salud ni la integridad fisica o mental» de estas personas, «mediante nin-
guna accioén u omision injustificada», ni serdn sometidas «a cualquier acto
médico que no esté indicado por su estado de salud y que no esté de acuer-
do con las normas médicas generalmente reconocidas que se aplicarian en
andlogas circunstancias médicas a los nacionales no privados de libertad de
la Parte que realiza el acto».

El articulo 11 (2) prohibe, en especial, <aunque medie el consentimiento de
las referidas personas», «las mutilaciones fisicas», «los experimentos médi-
cos o cientificos» y «las extracciones de tejidos u érganos para trasplantes»,
que no estén justificados por criterios médicos. El articulo 11 (3) permite ex-
cepciones a esta prohibicidn sélo en el caso de «donaciones de sangre pa-
ra transfusiones, o de piel para injertos, a condicién de que se hagan volun-
tariamente». Ademas, estas transfusiones deben hacerse «lGnicamente para
fines terapéuticos, en condiciones que correspondan a las normas médicas
generalmente reconocidas y a los controles realizados en beneficio tanto
del donante como del receptor».

El articulo 11 (4), sobre la indole penal de ciertas violaciones de estas normas,
se examinard en el apartado 4.3.4, relativo a la responsabilidad individual.

El articulo 11 (5) establece que «las personas a las que se refiere el parrafo 1
tienen derecho a rechazar cualquier intervencién quirdrgica». Si se manifies-
ta ese rechazo, el personal sanitario procurara documentarlo, mediante «una
declaracioén escrita en tal sentido, firmada o reconocida por el paciente».

El articulo 11 (6) provee directrices para el registro de los actos médicos que
se realicen a las personas referidas en el parrafo 1.

4.1.6b Unidades sanitarias, personal sanitario, personal religioso

Los articulos 12-15 completan las normas existentes sobre la proteccion de
las unidades sanitarias, asi como del personal sanitario y religioso civil.
Centraremos nuestra atencion, en primer lugar, en la definicion que el Pro-
tocolo da de estas categorias. De conformidad con el articulo 8 (e):

«se entiende por «unidades sanitarias» los establecimientos y otras for-
maciones, militares o civiles, organizados con fines sanitarios, a saber:
la bdsqueda, recogida, transporte, diagnostico o tratamiento (incluidos
los primeros auxilios) de los heridos, enfermos y naufragos, asi como la
prevencion de las enfermedades. La expresion comprende, entre otros,
los hospitales y otras unidades similares, los centros de transfusién de
sangre, los centros e institutos de medicina preventiva y los depésitos de
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material sanitario, asi como los almacenes de material sanitario y de
productos farmacéuticos de esas unidades. Las unidades sanitarias pue-
den ser fijas o moviles, permanentes o temporales».

Cabe senalar que esta definicion no sélo enumera las actividades relaciona-
das con el tratamiento de los heridos, los enfermos y los ndufragos, sino que
también menciona la prevencién de las enfermedades. Esta extensién se de-
be a la amplitud del dmbito de aplicacién del articulo 11, al que aludimos
antes (volveremos sobre esta cuestion en el apartado 4.1.6e, donde exami-
naremos el articulo 16).

El personal sanitario, segtn la definicion del articulo 8 (c), son «las perso-
nas destinadas por una parte en conflicto exclusivamente a los fines sanita-
rios enumerados en el apartado e), o a la administracién de las unidades sa-
nitarias o al funcionamiento o administracion de los medios de transporte
sanitarios. El destino a tales servicios podrd tener caracter permanente o
temporal». El articulo 8 (c) determina tres categorias de personas que estan
incluidas en esa definicion, en todas las circunstancias:

«(i) el personal sanitario, sea militar o civil, de una parte en conflicto, in-
cluido el mencionado en los Convenios | y Il, asi como el de los or-
ganismos de proteccién civil,

(ii) el personal sanitario de las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja
(Media Luna Roja, Ledn y Sol Rojos) y otras sociedades nacionales
voluntarias de socorro debidamente reconocidas y autorizadas por
una parte en conflicto,

(iii) el personal sanitario de las unidades o los medios de transporte sani-
tarios mencionados en el parrafo 2 del articulo 9».

Las unidades o los medios de transporte a que se alude en el apartado (iii)
son aquellos que un Estado neutral, una sociedad de socorro de tal Estado
0 una organizacion internacional humanitaria imparcial ponen a disposi-
cién de una parte en conflicto «con fines humanitarios». (En el articulo 9,
asi como en otros articulos del Protocolo, se hace referencia a un «Estado
neutral u otro Estado que no sea parte en ese conflicto»; el hecho de afadir
«otro Estado» sirve para dejar en claro que la disposicion también incumbe
a los Estados que no hayan declarado formalmente su neutralidad y que,
quizd, no observan en forma debida las estrictas normas del derecho tradi-
cional de neutralidad. Aqui, para simplificar, nos referiremos a los Estados
que no participan en las hostilidades mediante la expresién «Estado neu-
tral», que, a nuestro entender, también comprende las «otras» situaciones.)

El dmbito que se propone abarcar la definicién de personal sanitario antes
citada también es amplio, no sélo por su referencia al apartado e), sino por-
que ademads incluye al personal administrativo y técnico. Sin embargo, no
es una definicion flexible. La limitacién esta dada por el requisito de que el
personal en cuestion debe haber sido expresamente autorizado por una parte
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en conflicto. Para los autores del texto, sélo instalaciones importantes po-
drian ser destinadas a tales fines sanitarios: seria el caso de un hospital y su
plantilla, pero no un médico que ejerce por su cuenta o una farmacia.

Segln el articulo 8 (d), se entiende por «personal religioso»:

«las personas, sean militares o civiles, tales como los capellanes, dedi-

cadas exclusivamente al ejercicio de su ministerio y adscritas:

(i) alas fuerzas armadas de una parte en conflicto,

(i) a las unidades sanitarias o los medios de transporte sanitarios de
una parte en conflicto,

(iii) a las unidades o medios de transporte sanitarios mencionados en el
parrafo 2 del articulo 9, o

(iv) a los organismos de proteccién civil de una parte en conflicto».

En este caso también la destinacién puede ser permanente o temporal.
Mientras los Convenios de Ginebra se refieren simplemente a los «capella-
nes», el presente texto los menciona como un ejemplo de las personas que
integran el «personal religioso»; cabe pues una interpretacion algo mas fle-
xible que la que se podria haber hecho antes, y se podria quiza incluir al
personal que brinda una asistencia espiritual, no necesariamente «religio-
sa», en el sentido estricto de: dedicado al servicio de un dios (o dioses) en
el que se busca sosiego.

En el articulo 12, relativo a la proteccién de las unidades sanitarias, se
sienta, en el primer parrafo, el principio general de que dichas unidades
«seran respetadas y protegidas en todo momento y no seran objeto de ata-
que». Para cumplir este principio, las Partes involucradas pueden tomar va-
rias medidas, como notificar a la parte adversa el emplazamiento de las
unidades sanitarias fijas. El parrafo 3 las insta a tomar esa medida y afade
que «la ausencia de tal notificacion no eximird a ninguna de las Partes de
observar lo dispuesto en el parrafo 1». Otra medida obvia de proteccion es
la que figura en el parrafo 4, que obliga a las Partes, siempre que sea posi-
ble, a asegurarse de que «las unidades sanitarias», sean fijas o moviles, «no
estén situadas de manera que los ataques contra objetivos militares las
pongan en peligro».

Ademas de estas medidas y otras analogas, una cuestién fundamental es po-
der sefalar un objeto dado como una unidad sanitaria. Dado que la nece-
sidad de identificacion se aplica también al personal sanitario y a los me-
dios de transporte sanitarios, esa cuestion se tratard en el apartado 4.1.6d.

Para que las unidades sanitarias civiles, como un hospital o un centro de
transfusién de sangre, reciban la proteccion del articulo 12 (2), deben per-
tenecer a una de las partes en conflicto o «estar reconocidas y autorizadas
por la autoridad competente de una de las partes en conflicto», o deben ha-
ber sido puestas a disposicion por un Estado neutral o por una organizacién,
como se menciono antes.
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Cuando las unidades sanitarias civiles son utilizadas, «al margen de sus fi-
nes humanitarios, con objeto de realizar actos perjudiciales para el ene-
migo», pierden su proteccion, pero sélo, como se especifica en el articu-
lo 13, después de una intimacién «que no surta efectos». El articulo enu-
mera las situaciones que «no se consideraran actos perjudiciales para el
enemigo», por ejemplo, el hecho de que el personal esté dotado con «ar-
mas ligeras individuales» para la defensa del personal o de los heridos y
enfermos a su cargo, y la presencia, «por razones médicas», de comba-
tientes en la unidad.

El articulo 14 reafirma lo dispuesto en el articulo 55 del IV Convenio de Gi-
nebra: una Potencia ocupante «tiene la obligacién de asegurar que las ne-
cesidades médicas de la poblacion civil en el territorio ocupado sigan sien-
do satisfechas». El parrafo 2, que amplia este principio, impone limites con-
cretos al poder de la Potencia ocupante de «requisar las unidades sanitarias
civiles, su equipo, su material y los servicios de su personal».

El articulo 15 contiene el principio segln el cual el personal sanitario y re-
ligioso civil «serd respetado y protegido», y lo explica detalladamente.

En cuanto a la situacién «en aquellas zonas en las que los servicios sanita-
rios civiles se encuentren desorganizados por razon de la actividad bélica»,
el parrafo 2 dispone que se proporcionard al personal sanitario civil «toda
la ayuda posible». Si bien en este parrafo no se especifica quién proporcio-
nard tal ayuda, cabe aclarar que la obligacién incumbe a todas las partes en
conflicto que estén en condiciones de hacerlo.

El articulo 15 (3), que se refiere a la situacién de ocupacion, reafirma vy re-
fuerza las obligaciones que el articulo 56 y siguientes del IV Convenio im-
ponen a la Potencia ocupante y dispone que ésta «proporcionara al perso-
nal sanitario civil toda clase de ayuda para que pueda desempenar su mi-
sion humanitaria de la mejor manera». Es evidente que, a la inversa, dicha
Potencia no puede obligar a ese personal a realizar tareas «que no sean
compatibles con su misién humanitaria».

El articulo 15 (4) dispone, en términos generales y sin hacer referencia a una
situacion de peligro en particular, a una suspension de los servicios sanita-
rios o a la ocupacién, que el personal sanitario civil «podra trasladarse a los
lugares donde sus servicios sean indispensables». Este derecho de acceso,
que interesa tanto al personal de esos servicios como a la parte en conflic-
to interesada, depende de «las medidas de control y seguridad» que esta
parte «juzgue necesarias».

De conformidad con el articulo 15 (5), tanto la norma general de respeto y
protecciéon como las disposiciones especificas «relativas a la protecciéon y a
la identificacion del personal sanitario» son aplicables también al personal
religioso civil.
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4.1.6c Transporte sanitario

Dejaremos de lado, por el momento, los articulos 16-20, para ocuparnos de
las disposiciones relativas al transporte sanitario, que figuran en la Seccién
Il del Titulo II. Las definiciones de los diferentes conceptos clave en este
ambito figuran también en el articulo 8.

Segun lo dispuesto en el articulo 8(f), la funcién de «transporte médico» es
«el transporte por tierra, por agua o por aire de los heridos, enfermos o ndu-
fragos, del personal sanitario o religioso o del equipo y material sanitarios
protegidos por los Convenios y por el presente Protocolo».

Los «medios de transporte sanitarios» son los medios que se utilizan para
[levar a cabo esa funcién y, segin la definicién del articulo 8 (g), éstos son
«todo medio de transporte, militar o civil, permanente o temporal, destina-
do exclusivamente al transporte sanitario, bajo la direccién de una autori-
dad competente de una parte en conflicto». La expresion «direccion de una
autoridad competente» es, sin duda, un criterio mas riguroso que el solo
«reconocimiento previo» o «autorizacién previa»; ademas, debera ejercer-
se esa direccién mientras el medio esté «destinado exclusivamente al trans-
porte sanitario».

Los parrafos (h)-(j) consideran tres categorias diferentes de medios de trans-
porte sanitarios: los «vehiculos sanitarios», «los buques y embarcaciones sa-
nitarios» y «las aeronaves sanitarias», para el transporte por tierra, agua y ai-
re, respectivamente.

La proteccién de los vehiculos sanitarios, como las ambulancias, es objeto
de una sola disposicion en la Seccion Il, contenida en el articulo 21. En es-
te articulo, se estipula que esos vehiculos «serdn respetados y protegidos del
modo previsto en los Convenios y el presente Protocolo para las unidades
sanitarias moviles».

En los demas articulos de la Seccién I, se fijan normas suplementarias so-
bre el uso y la proteccién de los buques hospitales y de las embarcaciones
costeras de salvamento (articulo 22), asi como de otros buques y embarca-
ciones sanitarios (articulo 23); ademads, se trata en forma detallada la cues-
tién de la proteccion de las aeronaves sanitarias teniendo en cuenta la zo-
na en la que se encuentren (articulos 24-31).

Como se observo en el capitulo 3.4.3, el temor a que se hiciera un uso in-
debido de las aeronaves sanitarias fue la razén por la cual, en 1949, se
aprobaron normas que restringian tanto su uso que era casi imposible em-
plear dicho medio. Habia, pues, que modificar esa situaciéon. Un factor im-
portante examinado en los debates fue la necesidad, propia de la guerra aé-
rea moderna, de decidir rapidamente acerca de la categorizacién de los ve-
hiculos que se desplazan por el aire y sobre las medidas que, llegado el ca-
so, habian de tomarse en su contra. Teniendo en cuenta este factor, entre
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otros, se redactaron los articulos 24-31 con la intencién de asignar a las ae-
ronaves sanitarias toda la proteccién que, fundadamente, se puede esperar
que reciban en todas las situaciones previstas.

El articulo 24 establece el principio segtn el cual «las aeronaves sanitarias
seran respetadas y protegidas de conformidad con las disposiciones del pre-
sente Titulo».

El uso de aeronaves sanitarias estd sujeto a ciertas restricciones generales.
El articulo 28 (1) dispone que no se las utilizard «para tratar de obtener una
ventaja militar sobre una parte adversa» o «para tratar de poner objetivos
militares a cubierto de un ataque». El parrafo 2 no permite su uso «para re-
coger ni transmitir informacién militar» o para el transporte de personas o
de equipos que no estén incluidos en la definicion, antes citada, de la fun-
cién de «transporte sanitario». Otra restriccion obvia es que las aeronaves
sanitarias no pueden, en principio, transportar armas. En el parrafo 3, sin
embargo, se hace una excepcion para «las armas portatiles y las municio-
nes que hayan sido recogidas a los heridos, enfermos y ndufragos que se ha-
llen a bordo y que ain no hayan sido entregadas al servicio competente, y
las armas ligeras individuales que sean necesarias para que el personal sa-
nitario que se halle a bordo pueda defenderse y defender a los heridos, en-
fermos y naufragos que tenga a su cargo».

En los articulos 25-27, se distinguen tres situaciones especificas: las aerona-
ves sanitarias pueden encontrarse «en zonas no dominadas por la parte ad-
versa»; «en zonas de contacto o similares»; o «en zonas dominadas por la
parte adversa». La primera situacion es la que menos problemas plantea: el
articulo 25 confirma que en esas zonas y en su espacio aéreo, «el respeto y
la proteccion de las aeronaves sanitarias de una parte en conflicto no depen-
deran de acuerdo alguno con la parte adversa». Sin embargo, para mayor se-
guridad, y «especialmente cuando esas aeronaves efectien vuelos que las
pongan al alcance de los sistemas de armas superficie-aire de la parte adver-
sa», se aconseja notificar a esta Gltima tal situacion. Las zonas estan definidas,
en el articulo, como «zonas terrestres dominadas de hecho por fuerzas ami-
gas» o «[zonas] maritimas no dominadas de hecho por una parte adversa».

Aumentan las dificultades cuando las aeronaves sanitarias se encuentran en
«zonas de contacto o similares» o en «su espacio aéreo». Segun el articulo
26 (2), se entiende por «zona de contacto cualquier zona terrestre en que
los elementos avanzados de las fuerzas opuestas estén en contacto unos con
otros, en particular cuando estén expuestos a tiro directo desde tierra». El
parrafo 1 prevé la situacion de las aeronaves sanitarias en las partes de las
zonas de contacto y en el espacio aéreo correspondiente, que «estén domi-
nadas de hecho por fuerzas amigas y en las zonas cuyo dominio de hecho
no esté claramente establecido». Para que la proteccion de las aeronaves
sanitarias sea «plenamente eficaz» en esas zonas, asi como en su espacio
aéreo, es necesario que medie «un acuerdo previo entre las autoridades
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militares competentes de las partes en conflicto». A falta de acuerdo, las ae-
ronaves sanitarias «operan por su cuenta y riesgo». Aun asi, deberan ser res-
petadas «cuando hayan sido reconocidas como tales».

La mas problematica es la situacién de las aeronaves sanitarias de una par-
te en conflicto que sobrevuelen «zonas maritimas o terrestres dominadas de
hecho por una parte adversa». En el articulo 27 (1), se establece que, en esa
situacion, las aeronaves sanitarias continuaran estando protegidas, «a condi-
cion de que para tales vuelos se haya obtenido previamente el acuerdo de la
autoridad competente de dicha parte adversa». Si una aeronave sanitaria so-
brevuela tal zona «sin el acuerdo previsto en el parrafo 1, o apartdndose de
lo convenido, debido a un error de navegacién o a una situacién de emergen-
cia que comprometa la seguridad del vuelo», obviamente, corre el riesgo de
ser atacada. Para reducir ese riesgo, el articulo 27 (2) exige que la aeronave
haga «todo lo posible para identificarse e informar a la parte adversa acerca
de las circunstancias en que se encuentra». Tan pronto como esa parte haya
reconocido a la aeronave sanitaria como tal, «hard todo lo razonablemente
posible para dar la orden de aterrizar o amarar [...] o para adoptar otras dis-
posiciones con objeto de salvaguardar los intereses de esa Parte»; la aerona-
ve podrd ser atacada sélo si ninguna de estas medidas ha surtido efecto.

«Salvo acuerdo previo con la parte adversa», las aeronaves sanitarias que
sobrevuelen zonas de contacto o similares (articulo 26) o zonas dominadas
por una parte adversa (articulo 27), no podran utilizarse «para buscar heri-
dos, enfermos y naufragos», segln se establece en el articulo 28 (4). En ri-
gor, esta norma no es una restriccion a las operaciones de las aeronaves sa-
nitarias, puesto que la accién de «buscar heridos, enfermos y naufragos» no
esta incluida en la funcion de «transporte sanitario», tal como se la define
en el articulo 8 (f). No obstante, en la practica, el articulo 28 (4) restringe
significativamente el uso de aeronaves sanitarias. Por lo general, los heli-
copteros se usan para buscar y recoger a heridos, enfermos o naufragos sin
notificacién previa, en zonas en disputa o dominadas por el enemigo. Co-
mo consecuencia de lo dispuesto en el articulo 28 (4), si un helicoptero
opera de ese modo, lo hara por su cuenta y riesgo. Por lo tanto, para reali-
zar esa tarea, se preferira destinar helicopteros armados de combate, antes
que aeronaves que retinan las condiciones de una aeronave sanitaria.

Los demas articulos de esta Seccién se refieren a los procedimientos que
han de seguirse con respecto a las notificaciones y las solicitudes de acuer-
do previo (articulo 29), al aterrizaje e inspeccién de aeronaves sanitarias (ar-
ticulo 30) y a las aeronaves que sobrevuelan el territorio de Estados neutra-
les o aterrizan en él (articulo 31).

4.1.6d Identificacion

El respeto y la proteccion eficaces de las unidades sanitarias, del personal sa-
nitario y religioso y de los medios de transporte sanitarios dependen, en gran
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medida, de que se los reconozca como tales. Con este fin, la costumbre ha-
bia sido utilizar una cruz roja o una media luna roja colocandola del modo
mas visible posible. Sin embargo, la visibilidad depende de diversos factores:
dimension del emblema distintivo, distancia entre el emblema y el observa-
dor, y tiempo de que se dispone para reconocerlo, sin mencionar circunstan-
cias que afectan la visibilidad, como la Iluvia, la niebla o la oscuridad.

El articulo 18, sobre identificacion, estipula en el parrafo 1 que «cada par-
te en conflicto procurara asegurar que tanto el personal sanitario y religio-
so como las unidades y los medios de transporte sanitarios puedan ser iden-
tificados». De manera algo mas concreta, en el parrafo 2, se exige que ca-
da Parte procure también «adoptar y aplicar métodos y procedimientos que
permitan identificar las unidades y los medios de transporte sanitarios que
utilicen el signo distintivo y sefales distintivas». El uso de sefales distintivas
constituye una novedad. Segtn el parrafo 5, su uso depende de la autoriza-
cion de la Parte interesada. En el Capitulo 11l del Anexo I del Protocolo, en-
mendado en 1993, se proporcionan normas detalladas sobre el uso de las
sefiales distintivas: se dispone el uso de una sefal luminosa (luz azul con
destellos), de una senal de radio (una sefial de urgencia y una sefal distin-
tiva, tal como se describen en el Reglamento de Radiocomunicaciones de
la UIT), y de medios electrénicos de identificacién que utilicen el sistema
de radar secundario de vigilancia (SSR). Ademads, se despliegan constantes
esfuerzos en este ambito para mejorar y ampliar la identificaciéon. Como se
menciond en su lugar, dadas las caracteristicas de la guerra aérea moderna,
la oportuna identificacion de las unidades y transportes sanitarios es suma-
mente importante.

Con respecto a la identificacion del personal sanitario civil y el personal re-
ligioso civil, el articulo 18 (3) estipula que «en territorio ocupado y en zonas
en las que se desarrollan o es probable que se desarrollen combates», «se
daran a conocer, por regla general, por medio del signo distintivo y de una
tarjeta de identidad que certifique su condicién». El Capitulo | del Anexo |
da indicaciones acerca del disefio y del formato de la tarjeta de identidad.

Proteccion general de la mision médica

El articulo 16, sobre la «proteccion general de la misién médica», introdu-
ce una cuestion nueva, pues se refiere a los problemas que pueden plan-
tearse en relacion con las «actividades médicas» destinadas al tratamiento
de los heridos y los enfermos, las que deben tener como fundamento la
«deontologia». El articulo no da ninguna definicién de «actividades médi-
cas», y tampoco indica qué personas han de destinarse a esas actividades.
Sin embargo, la relacién que se establece con la «deontologia médica» da
a entender que los autores hacian referencia a las personas o mas bien a to-
das las personas que ejercen la profesion médica, independientemente de
si pertenecen o no a la categoria de «personal sanitario», asi como a las ac-
tividades profesionales de esas personas.
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El articulo 16 establece tres normas fundamentales. La primera, en el parra-
fo 1, prohibe castigar a una persona «por haber ejercido una actividad mé-
dica conforme con la deontologia, cualesquiera que fuesen las circunstan-
cias o los beneficiarios de dicha actividad».

De conformidad con la segunda disposicion, en el parrafo 2, no esta permi-
tido «obligar a las personas que ejerzan una actividad médica a realizar ac-
tos ni a efectuar trabajos contrarios a la deontologia u otras normas [...] ni
a abstenerse de realizar actos exigidos por dichas normas o disposiciones».

La tercera norma, en el parrafo 3, prohibe obligar a una persona que ejerza
una actividad médica a dar «informacion alguna sobre los heridos y los en-
fermos que estén o hayan estado asistidos por esa persona cuando, en su
opinién, dicha informacién pudiera ser perjudicial para los interesados o
para sus familiares». La Gnica excepcion a esta prohibicion concierne a la
informacién que la persona esta obligada a dar a su propia parte, de con-
formidad con lo que disponga la ley de esta Gltima. Ademas, esa persona
tiene la obligacion de respetar las normas existentes sobre la declaracion
obligatoria de enfermedades transmisibles.

Esta breve resefia muestra que el articulo 16 trata de una delicada cuestion
de actualidad: hay una fuerte tendencia a considerar que el hecho de pres-
tar ayuda sanitaria a los heridos de la parte adversa y no informar de ello a
las autoridades de la propia parte constituye una traicién a la propia causa.

Cometido de la poblacion civil y de las sociedades de socorro

En el articulo 17, se aborda el cometido de la poblacién civil y de las so-
ciedades de socorro desde varios puntos de vista. En la primera frase del pa-
rrafo 1, se hace referencia a las inclinaciones mds bien poco humanitarias
de la poblacién civil:

«La poblacion civil respetara a los heridos, enfermos y naufragos, aun-
que pertenezcan a la parte adversa, y no ejercerd ningln acto de violen-
cia contra ellos».

En el articulo 17 (1) también se describe el papel positivo que la poblacién
civil puede desempenar respecto de los heridos, los enfermos y los ndufra-
gos. La poblacion civil en general y las sociedades de socorro (como las So-
ciedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja) en particu-
lar, estan autorizadas, «incluso por iniciativa propia, a recogerlos y prestar-
les cuidados, aun en las regiones invadidas u ocupadas». El parrafo conclu-
ye con una frase terminante: «<No se molestara, procesara, condenard ni
castigara a nadie por tales actos humanitarios».

En el articulo 17 (1), se hace referencia a la situacion en que la poblacion
civil actda por propia iniciativa; en el parrafo 2, en cambio, se trata del caso
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en que las autoridades («las partes en conflicto») hacen un [lamamiento a
la poblacién civil y a las sociedades de socorro «para recoger y prestar cui-
dados a los heridos, enfermos y naufragos y para buscar a los muertos y co-
municar dénde se encuentran». Las Partes estan obligadas a otorgar «la pro-
teccion y las facilidades necesarias a aquellos que respondan a tal llama-
miento». El pdrrafo dispone incluso que si la parte adversa adquiere el con-
trol de la region, «seguira otorgando esta proteccién y las facilidades men-
cionadas mientras sean necesarias».

4.1.6g Asuntos varios

La Seccion I del Titulo Il incluye dos articulos mds sobre asuntos de indole ge-
neral. El articulo 19 impone a los Estados neutrales la obligacién de observar
«las disposiciones pertinentes del presente Protocolo respecto de las personas
protegidas por este Titulo que pudieran ser recibidas o internadas en sus terri-
torios, asi como de los muertos de las partes en conflicto que recogieren».

Siguiendo la linea fijada por los Convenios de Ginebra de 1949, el articulo
20 prohibe las represalias «contra las personas y los bienes protegidos por
el presente Titulo» (véase, al respecto, apartado 4.3.3b).

La Seccion Il del Titulo Il se refiere a las «personas desaparecidas y falleci-
das». Es evidente que, en los conflictos armados que duran largo tiempo y
que se desarrollan en una region relativamente amplia, es incierta la suerte
que pueden correr muchas personas, sean combatientes sean civiles. En es-
te sentido, los Convenios de Ginebra de 1949 incluyen disposiciones cuyo
proposito es facilitar la busqueda de las personas desaparecidas y fallecidas.
Las normas que figuran en la Seccién Il completan esas disposiciones. El ar-
ticulo 32 expresa el motivo que justifica esas normas: la preocupacion mas
importante es «el derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de
sus miembros».

El articulo 33 trata de la situacion de los desaparecidos, es decir de «las per-
sonas cuya desaparicion haya sefialado una parte adversa». La parte en con-
flicto que haya recibido esa informacién tiene la obligacién, «tan pronto co-
mo las circunstancias lo permitan, y a mas tardar desde el fin de las hostili-
dades activas», de buscar a las personas en cuestion basandose, inter alia,
en la informacion correspondiente que le haya transmitido la parte adversa
(parrafo 1). A fin de facilitar la obtencién de esa informacién, el parrafo 2
dispone que todas las partes deben registrar, en el transcurso del conflicto
armado, informacion especifica sobre las personas que han sido detenidas
por algin tiempo o que han fallecido «como consecuencia de las hostilida-
des o de la ocupacién». El parrafo 3 prescribe que esa informacion, asi co-
mo las solicitudes de informacion, deben ser transmitidas directamente o
por conducto de la Potencia protectora, de la Agencia Central de Busque-
das del Comité Internacional de la Cruz Roja o de las Sociedades Naciona-
les de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Las partes deben garantizar
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que esa informacién, sin importar el medio que se utilice para transmitirla,
sea también facilitada a la Agencia Central de Blsquedas.

El articulo 33 (4) insta a que las partes en conflicto se esfuercen por «poner-
se de acuerdo sobre disposiciones que permitan que grupos constituidos al
efecto busquen, identifiquen y recuperen los muertos en las zonas del cam-
po de batalla». Una forma evidente de un acuerdo de esa indole es el alto
el fuego local. El grupo de bisqueda puede estar formado por personal de
una parte en conflicto o, cuando proceda, de ambas partes en conflicto. El
parrafo especifica que «el personal de tales grupos debera ser respetado y
protegido mientras se dedique exclusivamente a tales misiones».

El articulo 34 establece normas sobre el modo de proceder con respecto a
los restos de las personas fallecidas a consecuencia de las hostilidades o de
la ocupacién, asi como sobre el mantenimiento de sus sepulturas y el acce-
so a ellas.

Socorros en favor de la poblacion civil

En el articulo 17, que ya resefiamos, se hace referencia a la poblacién civil
como parte que puede participar activamente, en recoger y cuidar a los he-
ridos, los enfermos y los ndufragos. En la Seccién Il («Socorros en favor de
la poblacién civil») del Titulo IV («Poblacién civil»), en cambio, es un gru-
po que también necesita recibir ayuda.

El' IV Convenio reglamenta en forma bastante apropiada esa cuestion cuan-
do se trata de un territorio ocupado (véase capitulo 3, apartado 3.4.6d). Por
consiguiente, el articulo 69 del Protocolo solamente anade a «los viveres y
productos médicos» (que, de conformidad con el articulo 55 del IV Conve-
nio, la Potencia ocupante tiene el deber de proporcionar a la poblacién ci-
vil), una lista de otras «necesidades esenciales» a las que también ha de
atender: «ropa de vestir y de cama, alojamientos de urgencia y otros sumi-
nistros que sean esenciales para la supervivencia de la poblacion civil en te-
rritorio ocupado, asi como de los objetos necesarios para el culto». La in-
clusién de la frase «otros suministros que sean esenciales para la supervi-
vencia» elimina el riesgo que se corre siempre con listas tan detalladas de
que la omisién de un producto en particular se utilice como argumento de
que no esta previsto en la obligacion.

A diferencia de las normas para los territorios ocupados, las disposiciones
del IV Convenio relativas a los socorros en favor de la poblacién civil en un
territorio no ocupado son absolutamente inapropiadas. El articulo 70 del
Protocolo remedia esta deficiencia, en la medida en que los Estados contra-
tantes lo hallaron aceptable. El principal obstaculo fue la tendencia de los Es-
tados a considerar el bienestar de su propia poblacién como un asunto in-
terno y, por ende, a reservarse el derecho de decidir si se proporcionarian
€s0s socorros y quiénes se ocuparian de hacerlo. Lo mas que se pudo lograr
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fue una solucion intermedia entre este aspecto de soberania nacional, por un
lado, y la idea fundamental de prestar ayuda en caso de necesidad, por otro.

Esta transaccion es evidente en el articulo 70 (1), que comienza con la, sin
duda, firme declaracién de que «cuando la poblacién civil de cualquier te-
rritorio que, sin ser territorio ocupado, se halle bajo el control de una parte
en conflicto esté insuficientemente dotada de los suministros mencionados
en el articulo 69, se llevaran a cabo [...] acciones de socorro que tengan
caracter humanitario e imparcial y sean realizadas sin ninguna distincion de
caracter desfavorable». No obstante, afiade que tales acciones se haran
«con sujecién al acuerdo de las Partes interesadas». En un intento de anti-
ciparse a posibles objeciones por parte del Estado receptor, el articulo 70
(1) dispone que «el ofrecimiento de tales socorros no sera considerado co-
mo injerencia en el conflicto ni como acto hostil». En la frase final, se esti-
pula que, en la distribucion de los envios de socorro, se dara prioridad a las
personas que gozan de proteccion especial, «como los nifos, las mujeres
encintas, las parturientas y las madres lactantes».

Sorprendentemente, el texto toma en cuenta, en forma objetiva, las necesi-
dades de la poblacion («cuando la poblacién civil [...] esté insuficientemen-
te dotada»), pero no especifica quién deberia asegurar las acciones de so-
corro ni quiénes son las «partes interesadas» en esas acciones. En cuanto a
la primera cuestién, al parecer puede realizarla cualquier individuo u orga-
nizacion, gubernamental o no gubernamental. La Unica condicién es que
las acciones «tengan cardcter humanitario e imparcial y sean realizadas sin
ninguna distincion de caracter desfavorable».

En cuanto a las «Partes interesadas», dos son de particular importancia: la
parte receptora y una parte adversa que puede impedir el paso de los soco-
rros, porque, por ejemplo, ha establecido un bloqueo. El articulo no da mas
detalles acerca de la condicion de la parte receptora; no aclara, en particu-
lar, si esta obligada a permitir la realizacion de las acciones de socorro ne-
cesarias. No obstante, se podria pensar que tal obligacién existe en una si-
tuaciéon que cumpla todas las condiciones, especialmente la de que, segin
cualquier evaluacién razonable, la supervivencia de la poblacién civil se
vea amenazada.

En cuanto a las otras partes interesadas, y especialmente la parte adversa, el
articulo 70 (2) dispone que «permitiran y facilitaran el paso rapido y sin tra-
bas de todos los envios, materiales y personal de socorro suministrados de
acuerdo con lo dispuesto en esta Seccién, incluso en el caso de que tal asis-
tencia esté destinada a la poblacion civil de la parte adversa». Esta disposi-
cién impide, en forma eficaz, la practica, que a veces se utiliza en los blo-
queos, de «impedir el paso», literalmente, de todos los suministros que se
destinen al enemigo. En realidad, este articulo exige que todos los Estados
Partes permitan vy faciliten el paso rapido y sin trabas de todos los envios,
materiales y personal de socorros suministrados.
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Los demds parrafos del articulo 70 tratan de los aspectos practicos de las ac-
ciones de socorro, incluida la coordinacion internacional. Por ultimo, el ar-
ticulo 71 establece algunas normas relativas al estatuto del personal que
participe en las acciones de socorro, sea en territorio ocupado o no. Dispo-
ne, en particular, que ese personal debe ser respetado, protegido y asistido
mientras desempefe su mision de socorro.

Trato a las personas en poder de una parte en conflicto

El titulo de este apartado es el epigrafe de la tercera y Gltima Seccién del Ti-
tulo IV (Poblacién civil). El Capitulo I (<Ambito de aplicacién y proteccién
de las personas y de los bienes») comienza con el articulo 72, en el que se
determina el ambito de aplicacién. Indica que las disposiciones de la Sec-
cién completan no sélo «las normas relativas a la proteccion humanitaria
de las personas civiles y de los bienes de caracter civil en poder de una par-
te en conflicto», sino también «las demas normas aplicables de derecho in-
ternacional referentes a la proteccion de los derechos humanos fundamen-
tales durante los conflictos armados de caracter internacional». Estas otras
normas incluyen disposiciones sobre derechos humanos, que figuran en
distintos tratados.

El articulo 73, sobre «Refugiados y apatridas», dispone que «las personas
que, antes del comienzo de las hostilidades, fueren consideradas como
apatridas o refugiadas» en el sentido de las normas pertinentes del dere-
cho internacional o de la legislacion nacional, «lo serdn, en todas las cir-
cunstancias y sin ninguna distincion de indole desfavorable, como per-
sonas protegidas en el sentido de los Titulos I y Il del IV Convenio». El
objetivo de esta disposicion es garantizar que, si el territorio en que es-
tas personas residen es ocupado por la parte en conflicto de cuyo terri-
torio huyeron o de cuya nacionalidad fueron privadas antes del comien-
zo de las hostilidades, dicha parte les dé las garantias y la proteccion a
las que tienen derecho como «personas protegidas», sin importar el he-
cho de que las personas en cuestién hayan huido, previamente, del terri-
torio de esa parte.

El articulo 73 no se refiere a la situacion de las personas que huyen de su
hogar cuando se desencadenan las hostilidades; en cambio, el articulo 74,
dispone lo que hay que hacer para resolver, al menos una parte de ese pro-
blema, que por lo general, adquiere grandes proporciones, a saber, la sepa-
racion de familias «a consecuencia de conflictos armados». El articulo dis-
pone que todas las partes (es decir, todos los Estados Partes en el Protocolo
y, sobre todo, las partes en conflicto) «facilitardn en toda la medida de lo
posible la reunién» de las familias dispersas. Ademas, las partes tienen la
obligacién de alentar «en particular la labor de las organizaciones humani-
tarias que se dediquen a esta tarea conforme a las disposiciones de los Con-
venios y del presente Protocolo» y —clausula inevitable de seguridad- «de
conformidad con sus respectivas normas de seguridad».
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El ejemplo mas claro de una disposicion relacionada con los derechos hu-
manos en la Seccién Il del Titulo IV es el articulo 75, que proporciona una
extensa lista de garantias fundamentales de derechos humanos para la pro-
teccion de personas en poder de una parte en conflicto, como el derecho a
laviday a la integridad fisica (parrafo 2) y ciertos principios basicos que de-
ben respetarse durante la detencion y el enjuiciamiento de esas personas
(parrafos 3-7). Cabe subrayar la importancia del parrafo 7, en el que resul-
ta indudable que el principio de juicio equitativo se aplica también a «per-
sonas acusadas por crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad».
El parrafo 8, por dGltimo, excluye expresamente que se pueda interpretar el
articulo de modo que prive a una persona de la proteccién de «cualquier
otra disposicion mds favorable y que ofrezca [...] una mayor proteccion».

Cabe observar que el articulo 75 reafirma ciertos principios fundamentales
ya incorporados en el articulo 3 comdn de los Convenios de 1949, aplica-
ble en los conflictos armados no internacionales.

;Qué «personas en poder de una parte en conflicto» tienen derecho a gozar
de la proteccién del articulo 75?2 En primer lugar, las personas que estan en
poder de la parte adversa y que no gozan de un trato mas favorable segin lo
estipulado por los Convenios o el Protocolo. Es el caso del combatiente de
guerrilla que, en una situacién inusual de combate, tal como la define el ar-
ticulo 44, no cumple con el requisito minimo de llevar las armas abiertamen-
te «durante todo enfrentamiento militar y durante el tiempo en que sea visi-
ble para el enemigo mientras estd tomando parte en un despliegue militar
previo al lanzamiento de un ataque en el que va a participar», y que, por lo
tanto, ha perdido su derecho a ser considerado como prisionero de guerra.
Otro ejemplo es el caso del mercenario, previsto en el articulo 47, que «no
tendra derecho al estatuto de combatiente o de prisionero de guerra.

Una pregunta sin respuesta es si la proteccion que otorga el articulo 75 tam-
bién se extiende a las personas nacionales de una parte en conflicto, que se
encuentran privadas de libertad o sometidas a procesamientos penales por
esa parte, por motivos relacionados con el conflicto armado. El articulo no
responde en modo alguno a esta pregunta y deja asi la posibilidad de que
haya divergencias.

El Capitulo Il de la Seccion 111 versa sobre las «<Medidas en favor de las mu-
jeres y de los nifios» El articulo 76, sobre la «Proteccién de las mujeres»,
dispone, en el parrafo 1, que éstas «seran objeto de un respeto especial» vy,
reflejando muchas experiencias tragicas, especifica después que seran «pro-
tegidas en particular contra la violacién, la prostitucién forzada y cualquier
otra forma de atentado al pudor».

Los parrafos 2 y 3 del articulo 76 se refieren a las mujeres encintas y a las
madres con nifos de corta edad a su cargo. Si son «arrestadas, detenidas o
internadas por razones relacionadas con el conflicto armado», sus casos
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deben atenderse «con prioridad absoluta» (parrafo 2). En el parrafo 3, se dis-
pone que las partes en conflicto «procuraran evitar la imposicion de la pena
de muerte» a estas mujeres «por delitos relacionados con el conflicto arma-
do» y que dicha pena «no se ejecutard [...] a esas mujeres por tales delitos».

El articulo 77 contempla varios aspectos relacionados con la «Proteccién de
los nifios». Cabe mencionar, en primer lugar, las restricciones que se esta-
blecen en los parrafos 2 y 3 respecto de la participacién directa de los ni-
fios en las hostilidades. Segtn la idea que subyace al texto del parrafo 2,
«los niflos menores de quince afos» no deben participar directamente en
las hostilidades. Es necesario agregar aqui que esta opinién sobre una edad
[imite especifica de quince afios, es un arreglo mas o menos arbitrario en-
tre los que habrian preferido un limite mas bajo, o incluso ningdn limite es-
pecifico, y los que se inclinaban por una edad limite mas alta de, por ejem-
plo, dieciocho o veintidn afios.

Asi pues, el articulo 77 (2) obliga a las partes en conflicto a tomar «todas
las medidas posibles para que los nifios menores de quince afios no parti-
cipen directamente en las hostilidades, especialmente absteniéndose de
reclutarlos para sus fuerzas armadas». En el caso de que, no obstante esta
norma expresa, ninos menores de la edad limite fijada «participaran direc-
tamente en las hostilidades y cayeran en poder de la parte adversa», el ar-
ticulo 77 (3) dispone que «seguiran gozando de la proteccién especial
concedida por el presente articulo, sean o no prisioneros de guerra». Esta
proteccion incluye un respeto especial, proteccion contra atentados al pu-
dor, «los cuidados y la ayuda que necesiten» (parrafo 1) y el derecho a ser,
en principio, «<mantenidos en lugares distintos de los destinados a los adul-
tos» (parrafo 4).

La cuestion de la pena de muerte merece especial atencion. El articulo 77
(5) prohibe la ejecucién de esta pena por una infraccién cometida en rela-
cién con el conflicto armado «a personas que, en el momento de la infrac-
cién, fuesen menores de dieciocho afios». Por lo que atafe a la pena de
muerte, el Unico factor decisivo es la edad del infractor en el momento en
que cometio la infraccion. Independientemente de la edad que tenga cuan-
do sea sometido a juicio e incluso si se lo condena a muerte, la pena no se
le podra ejecutar si era menor de dieciocho afos en el momento en que
perpetr6 el crimen.

El propésito del articulo 78 es impedir la evacuacién arbitraria de nifios a
un pais extranjero. En principio, esa evacuacion esta prohibida; sélo se pue-
de hacer una excepcion si es en el propio interés de los nifos, es decir,
«cuando asi lo requieran razones imperiosas relacionadas con la salud del
nifio, su tratamiento médico o, excepto en territorio ocupado, su seguri-
dad». Para estos casos excepcionales, el articulo provee varias normas pre-
cisas que habran de observarse en el momento de preparar y de efectuar la
evacuacion.
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El Capitulo Ill de la Seccion IlI consta de un solo articulo, el articulo 79, so-
bre «Medidas de proteccién de periodistas». Las personas consideradas en
ese texto son los periodistas que, sin estar acreditados a las fuerzas armadas
como corresponsales de guerra, realizan «misiones profesionales peligrosas
en las zonas de conflicto armado» (un tipo de actividad cuyo peligro ha
quedado de manifiesto en numerosos incidentes, a veces fatales). La cues-
tién es determinar qué se puede hacer para proteger a los periodistas que
realizan esas misiones sin privarlos, al mismo tiempo, de su libertad de mo-
vimiento y de recoger y transmitir informacion.

En este sentido, es necesario distinguir dos situaciones. Un periodista que,
por su «misién profesional peligrosa», se encuentra en una zona en que se
esta desarrollando un combate puede tener la posibilidad de moverse libre-
mente en dicha zona o puede ser capturado y detenido por una de las par-
tes en conflicto. Se debe considerar que el articulo 79, si bien no las iden-
tifica explicitamente, es aplicable en ambas situaciones.

Con respecto a la primera situacién, es evidente que el derecho no puede
hacer mucho para proteger al periodista contra los efectos inmediatos del
combate, es decir contra las balas, las bombas, las minas. El articulo 79 (1)
se limita a declarar una obviedad: ese periodista y sus colegas «seran con-
siderados personas civiles en el sentido del parrafo 1 del articulo 50». El ar-
ticulo 79 (2) aflade que «seran protegidos como tales de conformidad con
los Convenios y el presente Protocolo, a condicion de que se abstengan de
todo acto que afecte a su estatuto de persona civil». Son, por supuesto, per-
sonas civiles, pero personas civiles que tienen la propensién particular a
buscar situaciones de alto riesgo en que las normas de proteccion de las
personas civiles sélo pueden tener un efecto limitado.

En cuanto al periodista que se encuentra en poder de una parte en conflic-
to, sus dos preocupaciones principales son, probablemente, mantener su
equipo intacto y recuperar, tan pronto como sea posible, su libertad de mo-
vimiento. El articulo 79 no reglamenta directamente estas cuestiones; pero
los parrafos 1y 2 se aplican también en esta situacion: el periodista en cues-
tion «serd considerado persona civil» y gozard de la proteccién correspon-
diente. Otro aspecto importante es si la parte que ha detenido a esta perso-
na le creera cuando afirme que es un periodista. En este sentido, el parrafo
3 dispone que los periodistas que realicen una mision peligrosa podran ob-
tener una tarjeta de identidad «expedida por el Gobierno del Estado del que
sean nacionales o en cuyo territorio residan, o en que se encuentre la agen-
cia de prensa u érgano informativo que emplee sus servicios». Esa tarjeta
oficial de identidad puede ayudar a convencer a la parte detenedora de que
la persona en cuestién no es un espia o un saboteador, sino una persona
respetable que esta realizando un trabajo respetable.

Pero hay otra cuestion: obtener la tarjeta del Gobierno correspondiente pue-
de implicar la aceptacién de una medida de supervision oficial que el
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4.2.1

periodista considerara incompatible con los requisitos de su profesion. Te-
niendo en cuenta este dilema, el parrafo 3, en lugar de prescribir categori-
camente la posesion de una tarjeta de identidad que certifique el estatuto
de periodista de su titular, deja a éste la absoluta libertad de obtener o no
dicho documento.

PrRoOTOCOLO Il

Tras el detenido examen del Protocolo | que acabamos de hacer, poco hay
que decir sobre el Protocolo I, relativo a los conflictos armados internos,
porque, por un lado, sélo consta de 28 articulos (a diferencia de los 120 que
integran el Protocolo 1) y, por otro, varias de sus disposiciones son idénticas
a las del Protocolo I.

Tal como sefiala el articulo 1, el Protocolo Il «desarrolla y completa el arti-
culo 3 comin a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949». Del
mismo modo, el Preambulo recuerda que «los principios humanitarios re-
frendados por el articulo 3 comun [...] constituyen el fundamento del res-
peto a la persona humana en caso de conflicto armado sin caracter interna-
cional», e inmediatamente agrega que «los instrumentos internacionales re-
lativos a los derechos humanos ofrecen a la persona humana una protec-
cién fundamental».

El Predambulo define lo que puede considerarse el proposito fundamental
del Protocolo Il como «la necesidad de garantizar una mejor proteccién a
las victimas de tales conflictos armados». Estas victimas son las personas ci-
viles que no participan en las hostilidades, principalmente. Por consiguien-
te, un «suplemento» de especial importancia del articulo 3 comdn son las
normas especificamente concebidas para su proteccion.

Dado que en la Conferencia Diplomatica no se pudo lograr una reglamen-
tacion completa o perfecta de esta y de otras cuestiones, el Predmbulo con-
cluye con una versién simplificada de la clausula de Martens, declarando
que «en los casos no previstos por el derecho vigente, la persona humana
queda bajo la salvaguardia de los principios de humanidad y de las exigen-
cias de la conciencia publica».

.Ambito de aplicacién

sA qué situaciones se aplica el Protocolo 112 Obviamente, no a las situacio-
nes que incumben al dmbito del Protocolo |, es decir los conflictos arma-
dos internacionales, que incluyen, llegado el caso, las guerras de liberacion
nacional. Tampoco se aplica a las situaciones en que el grado de violencia
es demasiado bajo, es decir, seglin la definicion del articulo 1 (2), «a las si-
tuaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los
motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analo-
gos, que no son conflictos armados». El conflicto armado interno, tanto en
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el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra como en el Protocolo 11, se
ubica entre esos dos extremos.

A diferencia del articulo 3 comdn, el Protocolo I no es aplicable a todos los
«conflictos armados internos». El articulo 1 (1) define el «<ambito de aplica-
cién material» del Protocolo a todo conflicto armado interno que tiene lu-
gar en el territorio de un Estado Parte:

«entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos arma-
dos organizados que, bajo la direcciéon de un mando responsable, ejer-
zan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita rea-
lizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presen-
te Protocolo».

Cabe sefalar, en primer lugar, que en este parrafo se excluye el caso de
combates, incluso de gran envergadura, que tengan lugar en el territorio de
un paifs entre varios grupos armados, pero sin la participacion de las fuerzas
armadas gubernamentales. Tal como demuestra la historia reciente, este ca-
so no es imaginario. (Por lo que atafie al ambito de aplicacién del articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra de 1949, véase capitulo 3.4.7.)

Por lamentable que sea esta exclusion, a lo que se concede mucha mas im-
portancia es a las condiciones que debe reunir la «parte adversa», las cuales
tienden a rebatir cualquier argumento que sostenga que el Protocolo debe-
ria aplicarse a un conflicto armado interno sélo porque éste causa un gran
ndmero de victimas. Del mismo modo, no parece que el Protocolo haya si-
do concebido para aplicarlo a situaciones en las que la «parte adversa» es
un movimiento de guerrilla clandestino que sélo incidentalmente, y de for-
ma dispersa a veces en un lugar, otras, en otro, realiza acciones esporadicas.

Ademads, hasta ahora, la calificacién de una situacién como conflicto armado
segun el Protocolo (o, para el caso, el articulo 3 comun) ha quedado, en gran
medida, a la discrecién y la buena fe del Estado implicado. Por lo tanto, mu-
cho dependera de la buena voluntad de las autoridades de ese Estado vy, lle-
gado el caso, de la presién que el mundo exterior pueda ejercer sobre éste.

Vale la pena repetir lo que se mencion6 en el capitulo 3.2 y en el apartado
4.1.2, es decir, que hay 6rganos judiciales internacionales habilitados para
determinar si el Protocolo Il, o el articulo 3 comun, se aplica a una situa-
cién dada de violencia interna.

Como se declara expresamente en el parrafo 1, el articulo 1 no pretende
«modificar [las] actuales condiciones de aplicacion» del articulo 3 comin
a los Convenios. Por ello, sigue siendo totalmente posible invocar dicho ar-
ticulo respecto de situaciones de conflicto armado interno que, segln las
consideraciones del caso, no retinen las condiciones requeridas en el arti-
culo 1 (1) del Protocolo.
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Un conflicto armado presupone la existencia de partes en conflicto. Por
ello, sorprende que, si bien se menciona a las fuerzas armadas, en el arti-
culo 1 no se hable de «partes en conflicto». Lo mismo ocurre con las de-
mas disposiciones del Protocolo: se hace referencia a situaciones de «con-
flicto armado», en las que tienen lugar las «hostilidades» y las «operaciones
militares», pero tampoco se habla de «partes en conflicto». Este completo
silencio refleja el temor de muchos Gobiernos de que la sola referencia a
una parte adversa en circunstancias concretas se interprete como una for-
ma de reconocimiento de ese grupo.

El mismo temor llevé a la aprobacion del articulo 3 sobre «No intervenciéns».
El parrafo 1 dispone que «no podra invocarse disposicién alguna del presen-
te Protocolo con objeto de menoscabar la soberania de un Estado o la res-
ponsabilidad que incumbe el Gobierno de mantener o restablecer la ley y el
orden en el Estado o de defender la unidad nacional y la integridad territo-
rial del Estado por todos los medios legitimos». El parrafo 1 anade que nin-
guna disposicién del Protocolo podra invocarse «como justificacién para in-
tervenir [...] en el conflicto armado o en los asuntos internos o externos de
la Alta Parte Contratante en cuyo territorio tenga lugar ese conflicto».

Ante el completo silencio acerca de la existencia de una «parte adversa,
podemos preguntarnos si el Protocolo es vinculante para las partes no esta-
tales en un conflicto. Si bien las posibles dudas al respecto podrian verse re-
forzadas por la ausencia de un procedimiento comparable al estipulado en
el articulo 96 (3) del Protocolo I, mediante el cual las autoridades de «otros
grupos armados organizados» pueden expresar su voluntad de respetar las
obligaciones que impone el Protocolo, la historia de las negociaciones que
[levaron a la redaccion del Protocolo Il deja en claro que la intencién es
que ambos bandos en un conflicto que entren en el ambito de aplicacién
del Protocolo apliquen sus disposiciones.

Personas protegidas

En términos similares a los que usualmente se encuentran en convenios de
derechos humanos, el articulo 2 (1) establece que el «ambito de aplicacién
personal» del Protocolo Il son «todas las personas afectadas por un conflic-
to armado en el sentido del articulo 1». Ademas, ahade que el Protocolo «se
aplicara sin ninguna distincién de caracter desfavorable por motivos de ra-
za, color, sexo, idioma, religién o creencia, opiniones politicas o de otra in-
dole, origen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra condicién o cual-
quier otro criterio analogo». Es facil comprobar que esta prohibicion de to-
do tipo de discriminacion esta en total contradiccion con la practica de las
partes en muchos conflictos armados internos.

Cabe destacar, especialmente, una importante restriccion del ambito de
aplicacion del Protocolo Il, en comparacion con el del Protocolo I: mien-
tras en este instrumento se reconocen ciertas categorias de personas como
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«combatientes» y se establecen disposiciones para su proteccién contra el
empleo de ciertos métodos y medios de hacer la guerra, la nocién de «com-
batiente» no figura en el Protocolo Il (asi como tampoco la de «prisionero
de guerra»).

La dnica disposicion, contrariamente a la explicacién anterior, que asigna
proteccion a los que participan en las hostilidades figura en la dltima frase
del articulo 4 (1): «Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes».
Por lo demds, todas las disposiciones del Protocolo II, sin excepcion, apun-
tan a proteger, segln lo indicado en la primera frase del parrafo citado, a las
personas «que no participen directamente en las hostilidades, o que hayan
dejado de participar en ellas».

.Trato humano

El Titulo 11, Ilamado «Trato humano», inicia la serie de disposiciones sustan-
tivas del Protocolo II. Comienza con una declaracion de principio, en el ar-
ticulo 4 (1), segln la cual «todas las personas que no participen directamen-
te en las hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no
privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su persona, su honor,
sus convicciones y sus practicas religiosas». Ademas, «serdn tratadas con
humanidad en toda circunstancia», una vez mas, «sin ninguna distincién de
caracter desfavorable».

El articulo 4 (2) desarrolla este principio general haciendo una larga lista de
actos que atentan contra «las personas a que se refiere el parrafo 1», los cua-
les «quedaran prohibidos en todo tiempo y lugar». La lista repite muchos ac-
tos ya prohibidos en el articulo 3 comun a los Convenios y agrega otros, co-
mo (segln el orden en que figuran en el texto) las «penas corporales», los
«actos de terrorismo», los «atentados contra la dignidad personal», incluidas
«la violacion, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pu-
dor», «la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus formas» y «el pillaje».
La lista se cierra con «las amenazas de realizar los actos mencionados».

El articulo 4 (3) se refiere al problema especifico de la proteccién debida a
los nifios. En este caso también, el parrafo empieza con un principio gene-
ral: «Se proporcionara a los nifios los cuidados y la ayuda que necesiten».
Luego, se establecen disposiciones especificas que corresponden, de he-
cho, a una version simplificada de la lista que figura en los articulos 77 y
78 del Protocolo I. Cabe destacar, especialmente, la disposicion segin la
cual «los niflos menores de quince anos no seran reclutados en las fuerzas
o grupos armados y no se permitird que participen en las hostilidades».

El articulo 5, sobre «Personas privadas de libertad», pone en evidencia el
abismo que separa a las normas convencionales de derecho humanitario
aplicable en los conflictos armados internacionales de las relativas a los
conflictos no internacionales. Un convenio separado, elaborado y detallado,
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el [Il Convenio de Ginebra de 1949, rige el trato debido a los prisioneros de
guerra en un conflicto armado internacional; el conjunto de normas sobre
el trato a los internados civiles, en el IV Convenio, es sélo un poco menos
impresionante. En comparacién con estos dos textos, el articulo 5 no hace
mas que establecer algunas lineas principales respecto del trato debido a las
personas privadas de libertad por motivos relacionados con el conflicto ar-
mado. No obstante, comparado con el articulo 3, el articulo 5 del Protoco-
lo constituye un avance importante.

Con respecto a las razones por las que se priva a una persona de libertad,
el articulo sélo se refiere a «<motivos relacionados con el conflicto armado».
Una vez mas, se deberia subrayar que no existe un régimen especial para
los prisioneros de guerra en el Protocolo ll: es indiferente si una persona es
hecha prisionera por haber participado en las hostilidades, porque se sos-
pecha que ha incitado a la rebelién armada contra el Gobierno legitimo,
porque realizé actos de espionaje para una u otra parte o porque propor-
cion6 ayuda médica a una persona herida a consecuencia del conflicto.

Los pérrafos 1y 2 del articulo 5 se refieren, en particular, a la cuestién de
las personas detenidas o internadas. El parrafo 1 establece algunas normas
que «se respetaran, como minimo», relativas a cuestiones tales como el tra-
tamiento médico adecuado, los socorros individuales o colectivos, la prac-
tica de la religion propia y la asistencia espiritual. Las personas en cuestion
también «recibiran, en la misma medida que la poblacién local, alimentos
y agua potable y disfrutaran de garantias de salubridad e higiene y de pro-
teccion contra los rigores del clima y los peligros del conflicto armado».

El articulo 5 (2) anade una serie de disposiciones que «los responsables del
internamiento o la detencién» también estan obligados a respetar, aunque
esta vez «dentro de los Iimites de su competencia». Se incluye en esta ca-
tegoria el permiso que habran de conceder a los internados o detenidos de
enviar y recibir cartas y tarjetas, al igual que, lo que sorprende un tanto, la
prohibicién de poner en peligro la «integridad fisica o mental [de éstos],
mediante [algunal accién u omision injustificadas». El parrafo especifica
que, consecuentemente, esta prohibido «someter a las personas a las que se
refiere el presente articulo a cualquier intervencién médica que no esté in-
dicada por su estado de salud y que no esté de acuerdo con las normas mé-
dicas generalmente reconocidas que se aplicarian en analogas circunstan-
cias médicas a las personas no privadas de libertad». Habria sido preferible
incluir esta prohibicién en el parrafo 1, junto con las normas que han de
respetarse «como minimon».

El articulo 5 (3) dispone que las personas que no estén internadas o deteni-
das, «pero cuya libertad se encuentre restringida, en cualquier forma que
sea, por motivos relacionados con el conflicto armado, seran tratadas hu-
manamente». Este trato humano debe ser conforme a una serie de normas,
en particular, las incluidas en los articulos 4 y 5, relativas a los socorros
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individuales y colectivos, la religion y la asistencia espiritual y la correspon-
dencia, entre otras cuestiones.

Por dltimo, el articulo 5 (4) dispone que, en caso de que se decida «liberar
a personas que estén privadas de libertad, quienes lo decidan deberan to-
mar las medidas necesarias para garantizar la seguridad de tales personas».

En el articulo 6, se reglamenta el «enjuiciamiento y la sancién de infraccio-
nes penales cometidas en relacion con el conflicto armado». Las normas
para un proceso con las debidas garantias, establecidas en el articulo, se ba-
san en tratados existentes de derechos humanos. Por ello, toda condena y
ejecucion de pena deberd efectuarse «en virtud de sentencia de un tribunal
que ofrezca las garantfas esenciales de independencia e imparcialidad»; el
acusado gozara de «todos los derechos y medios de defensa necesarios», y
el acto u omisién debe haber constituido un delito segun el derecho aplica-
ble en el momento en que haya sido cometido.

El articulo 6 (4) prohibe dictar la pena de muerte «contra las personas que tu-
vieren menos de 18 afos de edad en el momento de la infraccion», y ejecutar
dicha pena «en las mujeres encintas [y] en las madres de ninos de corta edad».

Dada la formulacién de las normas que se incluyen en el articulo 6, seria
también posible que una parte adversa no gubernamental las aplicara; sin
embargo, para las autoridades gubernamentales, la cuestion del «enjuicia-
miento y la sancién de las infracciones penales» es un asunto reservado ex-
clusivamente al aparato judicial del Estado. Ademas, suele ocurrir que, in-
cluso en un conflicto armado interno prolongado, la parte adversa no pue-
de cumplir las condiciones estipuladas en el articulo en relacién con un
juicio equitativo y con la ejecucién de las penas.

En el apartado 4.3.4, analizaremos el articulo 6 (5) sobre la amnistia al tér-
mino de las hostilidades.

Heridos, enfermos y naufragos

Se puede recordar que, sobre este tema, el articulo 3 comin a los Conve-
nios de Ginebra de 1949 solamente dispone que «|[llos heridos y los enfer-
mos seran recogidos y asistidos» y que, al igual que todas las personas que
no participen en las hostilidades o que hayan dejado de hacerlo, deberan
ser tratados humanamente y sin distincion alguna de caracter desfavorable.
El Titulo Il del Protocolo Il reafirma y completa esas normas fundamenta-
les: en el articulo 7, en relacién con la proteccién y la asistencia de los he-
ridos, los enfermos y los naufragos, y en el articulo 8, por lo que ataie a la
busqueda de estas personas, y a la de los muertos.

De conformidad con el articulo 7 (1), «todos los heridos, enfermos y nau-
fragos, hayan o no tomado parte en el conflicto armado» tienen derecho a
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recibir proteccién y asistencia. El parrafo 2 contiene el principio segin el
cual los cuidados médicos se proporcionaran sin distincién:

«En toda circunstancia serdn tratados humanamente y recibiran, en toda
la medida de lo posible y en el plazo mas breve, los cuidados médicos
que exija su estado. No se hara entre ellos distincién alguna que no es-
té basada en criterios médicos».

Ademas, el articulo 9 (1) dispone que «el personal sanitario y religioso sera
respetado y protegido. Se le proporcionara toda la ayuda posible para el de-
sempefio de sus funciones». Prohibe que se obligue a dicho personal «a rea-
lizar tareas que no sean compatibles con su mision humanitaria». El parra-
fo 2 prohibe, especificamente, que se exija que el personal sanitario, en el
cumplimiento de su misién, dé prioridad «al tratamiento de persona alguna
salvo por razones de orden médico».

El articulo 10, titulado «Proteccién general de la misién médica», comple-
ta las disposiciones, estableciendo normas similares a las que figuran en el
articulo 16 del Protocolo I: prohibicién de castigar a cualquier persona «por
haber ejercido una actividad médica conforme con la deontologia, cuales-
quiera hubieren sido [...] los beneficiarios de dicha actividad» (articulo 10
(1)); prohibicion de obligar a las personas que ejerzan una actividad médi-
ca «a efectuar trabajos contrarios a la deontologia u otras normas médicas
destinadas a proteger a los heridos y a los enfermos, o a las disposiciones
del presente Protocolo» (articulo 10 (2)); y respeto de las obligaciones pro-
fesionales, incluida la confidencialidad de la informacién sobre los pacien-
tes (articulos 10 (3) y (4)). Huelga decir que es mas dificil hacer respetar es-
tas normas en un conflicto armado interno que en uno internacional.

Luego, el articulo 11 brinda proteccién bdsica a las unidades y los medios
de transporte sanitarios: a menos que se haga uso de ellos «con objeto de
realizar actos hostiles al margen de sus tareas humanitarias», «seran respe-
tados y protegidos en todo momento y no seran objeto de ataques». El arti-
culo 12, con la misma concisién, reglamenta la cuestién del «signo distin-
tivo» de la cruz roja o de la media luna roja. Cuando «bajo la direccién de
la autoridad competente», dicho signo sea ostentado «tanto por el personal
sanitario y religioso como por las unidades y los medios de transporte sani-
tarios», «debera respetarse en toda circunstancia». Ademas, «no debera ser
utilizado indebidamente».

Poblacion civil

Como se menciond antes, el Protocolo Il no dice mucho acerca de los mé-
todos y medios de hacer la guerra. Sin embargo, no era posible guardar ese
silencio casi total sobre un aspecto de los conflictos armados internos que
ha Ilamado tanto la atencidn en los Gltimos tiempos, a saber, la lamentable
suerte que, por lo general, la poblacién civil corre en un pais asolado por
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una contienda interna. Al mismo tiempo, como el Protocolo no reconoce la
existencia de «combatientes» ni de «objetivos militares» (salvo una curiosa
excepcion), era imposible dar una definicién de poblacién civil y de bienes
civiles en relacién con esos conceptos. La consecuencia de esa ausencia de
definicién es que las disposiciones sobre la proteccion de la poblacién ci-
vil, que figuran en el Titulo IV del Protocolo Il, no tienen una base sélida.
Ademas, son considerablemente mas cortas que las disposiciones equiva-
lentes incluidas en el Protocolo I. Afortunadamente, en la practica, las Par-
tes tienden a guiarse por el Protocolo | para interpretar las disposiciones
pertinentes en el Protocolo II.

El articulo 13 (1) establece el principio segin el cual «la poblacién civil y
las personas civiles gozaran de proteccion general contra los peligros pro-
cedentes de operaciones militares». En consecuencia, esta prohibido hacer-
los objeto de ataque, asi como lo estan «los actos o amenazas de violencia
cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil» (parrafo 2). Co-
mo se dijo antes, las personas civiles gozan de esta proteccion «salvo si par-
ticipan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion»
(parrafo 3).

Los articulos 14 a 16 prohiben los actos de guerra contra bienes especifi-
cos, en particular: «bienes indispensables para la supervivencia de la pobla-
cién civil» (prohibicién que se basa en el principio formulado en el articu-
lo 14, segln el cual «queda prohibido, como método de combate, hacer pa-
decer hambre a las personas civiles»); «obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas, a saber las presas, los diques y las centrales nucleares de
energia eléctrica» («aunque sean», y esto es lo que sorprende, «objetivos
militares»; ésta es la Unica referencia a ese concepto en todo el Protocolo;
articulo 15); y los «<monumentos histdricos, las obras de arte o los lugares
de culto que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos»
(articulo 16).

El articulo 17 (1) prohibe «ordenar el desplazamiento de la poblacién civil
por razones relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo exijan la se-
guridad de las personas civiles o razones militares imperiosas»; en el parra-
fo 2, se prohibe, en todas las circunstancias, forzar a las personas civiles a
«abandonar su propio territorio» por razones relacionadas con el conflicto.

En el articulo 18, figuran las pocas disposiciones relativas a las «sociedades
de socorro y acciones de socorro» aplicables en conflictos armados inter-
nos. El parrafo 1 dispone que las sociedades de socorro «establecidas en el
territorio» del Estado afectado por el conflicto, tales como las organizacio-
nes de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, pueden «ofrecer sus servicios
para el desempefo de sus funciones tradicionales en relacién con las victi-
mas del conflicto armado». Hay que destacar que, a diferencia del articulo
81 del Protocolo |, este parrafo no se refiere expresamente al CICR y a la Fe-
deracion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna
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Roja. Por otra parte, asigna una funcion a la poblacién civil; de conformi-
dad con la segunda frase, la poblacién puede, «incluso por propia iniciati-
va, ofrecerse para recoger y cuidar los heridos, enfermos y naufragos».

El articulo 18 (2) versa sobre la cuestién de los socorros que habran de pro-
porcionarse a la poblacién civil. Si ésta padece «privaciones extremadas
por la falta de abastecimientos indispensables para su supervivencia, como
viveres y suministros sanitarios», se emprenderan acciones de socorro en
su favor. Y ahi concluye el parrafo: no se especifica quién ha de hacerlo.
En cambio, si deja claro que las acciones deben ser «de caracter exclusi-
vamente humanitario e imparcial» y realizarse «sin distincion alguna de
caracter desfavorable». Ademas, para emprender esas acciones, se requie-
re «el consentimiento de la Alta Parte Contratante interesada», es decir del
Gobierno reconocido del Estado, sin importar si los socorros deben pro-
porcionarse a la poblacién en un territorio que dicho Gobierno controla o
que se encuentra bajo el control efectivo de la parte adversa (no reconoci-
da oficialmente).

APLICACION Y CUMPLIMIENTO

El articulo 1 (1) del Protocolo adicional | declara, con términos idénticos
a los del articulo 1 de los Convenios de Ginebra de 1949, que los Esta-
dos contratantes «se comprometen a respetar y hacer respetar el presen-
te Protocolo en toda circunstancia». El alcance de esta formula, conce-
bida en el contexto del derecho de Ginebra, aqui se extiende explicita-
mente al derecho de La Haya, tal como se lo codifica y completa en el
Protocolo.

El Protocolo adicional Il carece de una férmula similar. Sin embargo, no de-
be deducirse de ese silencio que un Estado que se hace Parte en el Protoco-
lo no se compromete a «respetarlo y hacerlo respetar». Si los Estados deja-
ron de lado esa frase fue, simplemente, porque quisieron reducir a la mini-
ma expresion las obligaciones derivadas del Protocolo II.

En efecto, es notable la ausencia de disposiciones en el Protocolo Il sobre
«aplicacion y cumplimiento». La Unica disposicién al respecto es el articu-
lo 19, cuyo texto completo establece: «El presente Protocolo debera difun-
dirse lo mas ampliamente posible». En relacion, especialmente, con la au-
sencia total de disposiciones sobre otros aspectos de aplicacion y de ejecu-
cién, este articulo, con su formulacién impersonal, cobra especial impor-
tancia en cuanto a la difusién del mensaje en el territorio de los Estados Par-
tes en el Protocolo II.

En el caso del Protocolo I, la situacion es muy diferente. Tanto el Titulo |
(«Disposiciones generales») como el V («Ejecucion de los Convenios y del
presente Protocolo») contienen una serie de medidas destinadas a favorecer
la aplicacién y la ejecucion del derecho humanitario.
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4.3.1.Instruccién y educacién

En el comienzo del Titulo V, el articulo 80 del Protocolo | pone de relieve
la obligacién de los Estados contratantes, y en particular, de los Estados Par-
tes en un conflicto armado internacional, de adoptar «sin demora todas les
medidas necesarias para cumplir las obligaciones que les incumben en vir-
tud de los Convenios y del presente Protocolo», de dar las «6rdenes e ins-
trucciones oportunas para garantizar el respeto» de esos instrumentos y de
«velar por su aplicacion».

El articulo 83 refuerza la obligacion de los Estados Partes de disponer lo ne-
cesario para la difusién del derecho humanitario. Tal como se estipula en el
parrafo 1, los Estados Partes se comprometen, «tanto en tiempo de paz co-
mo en tiempo de conflicto armado, [...] a incorporar el estudio [de los Con-
venios y del Protocolo] en los programas de instruccién militar y a fomen-
tar su estudio por parte de la poblacién civil», a fin de que «esos instrumen-
tos puedan ser conocidos por las fuerzas armadas y la poblacion civil».

El parrafo 2 especifica que «las autoridades militares o civiles que, en tiem-
po de conflicto armado, asuman responsabilidades en cuanto a la aplica-
cién de los Convenios y del presente Protocolo deberdn estar plenamente
al corriente de su texto».

El articulo 82 afiade un medio interesante para lograr una mejor difusién y
un mayor respeto del derecho humanitario en las fuerzas armadas. Obliga
a los Estados contratantes, en todo tiempo, y a las partes en conflicto en
tiempo de conflicto armado, a «cuidar de que se disponga de asesores juri-
dicos que asesoren a los comandantes militares, al nivel apropiado, acerca
de la aplicacién de los Convenios y del presente Protocolo y de la ensefian-
za que deba darse al respecto a las fuerzas armadas». Esta disposicién ya ha
demostrado su utilidad en numerosas oportunidades, en las que los coman-
dantes estaban adecuadamente informados acerca de las normas aplicables
y las tropas tenfan un conocimiento mas completo de las obligaciones fun-
damentales que tienen en virtud del derecho humanitario.

Es imponderable el interés de la difusién del derecho humanitario, sobre to-
do en el seno de las fuerzas armadas, pero también en otros circulos. Cuan-
to mds se conocen las normas de derecho humanitario, mds posibilidades
hay de que se las respete en la practica. Lamentablemente, muchos Estados
estan rezagados en este sentido. En tal contexto, las Sociedades Nacionales
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, bajo la direccién del CICR y de
la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, realizan programas de difusién para sus miembros y otros circu-
los y, en ocasiones, para las fuerzas armadas. Sobra decir que estas activi-
dades del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Ro-
ja no pueden en modo alguno dispensar a las autoridades de sus obligacio-
nes. Vale la pena repetir que, al menos, la difusién del derecho aplicable,
es también una obligacién estipulada en el Protocolo Il (articulo 19).
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4.3.2.Potencias protectoras y otros organismos humanitarios

Como se menciond en el capitulo 3.5.2, los Convenios de Ginebra de 1949
asignan una funcién de supervision a las Potencias protectoras o, en su au-
sencia, a un organismo humanitario imparcial, como el CICR. Sin embargo,
desde 1949, el sistema de Potencias protectoras apenas ha funcionado, aun-
que sélo sea porque la indole de los conflictos armados rara vez ha provo-
cado, como en el pasado, que las relaciones diplomaticas se vean interrum-
pidas y que de la proteccion de los intereses contrapuestos de los Estados
en conflicto tengan que encargarse terceros Estados los cuales, tras el de-
sencadenamiento de las hostilidades, asumen casi automaticamente las
obligaciones de una Potencia protectora. Al fallar este automatismo, se
comprob6 que, una vez que se desencadenaban las hostilidades, era casi
imposible efectuar el nombramiento de Potencias protectoras. Ademas, si
bien el articulo 10 de los Convenios I-lll y el articulo 11 del IV Convenio
estipulan que los Estados estan obligados a aceptar los ofrecimientos de ser-
vicios del CICR, o de otros organismos humanitarios, cuando resulte impo-
sible conseguir proteccion por medio de las Partes protectoras, el funciona-
miento de tales sustitutos, seguia dependiendo, en la practica, del consen-
timiento de las Partes concernidas.

El propésito de los articulos 5 y 6 del Protocolo | es mejorar esa situacién.
Estan precedidos por una definicion de «Potencia protectora», que figura en
el articulo 2 (c):

«se entiende por "Potencia protectora" un Estado neutral u otro Estado
que no sea parte en el conflicto y que, habiendo sido designado por una
parte en el conflicto y aceptado por la parte adversa, esté dispuesto a de-
sempenar las funciones asignadas a la Potencia protectora por los Con-
venios y por el presente Protocolo».

La definicion deja en claro que la designacién de una Potencia protectora
depende de un acuerdo tripartito. Para que un Estado actie como Potencia
protectora en favor de una parte en conflicto en el territorio de la parte ad-
versa, se necesita el consentimiento de los tres Estados.

El articulo 5 (1) establece el principio segun el cual «es deber de las partes
en conflicto, desde el comienzo de éste, asegurar la supervision y la ejecu-
cién de los Convenios y del presente Protocolo mediante la aplicacién del
sistema de Potencias protectoras»; este sistema incluye, inter alia, «la desig-
nacién y la aceptacion de esas Potencias, conforme a lo dispuesto en los pa-
rrafos siguientes».

El parrafo aflade que «las Potencias protectoras estardn encargadas de sal-
vaguardar los intereses de las partes en conflicto». Esta expresion se parece
mucho a la formulacién que se emplea en los Convenios de Ginebra. Sin
embargo, en los Convenios se hacia referencia, simplemente, a una reali-
dad concreta («las Potencias protectoras encargadas de salvaguardar los
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intereses de las partes en conflicto»), es decir a la practica que se aplicaba
en el pasado y en la que los Estados asumian, casi automaticamente, la fun-
cién de Potencias protectoras, como una consecuencia natural de su acep-
tacion previa de representar diplomaticamente a una de las Partes en un liti-
gio que luego se transformaba en un conflicto armado. En el articulo 5 (1),
en cambio, se trata de una obligacion impuesta a un Estado que, en el trans-
curso de un conflicto armado, es designado y aceptado para actuar como Po-
tencia protectora, y que acepta esa funcién. En el contexto del Protocolo, es-
ta obligacion no puede entenderse como una referencia a un deber general
de representacion diplomatica; antes bien, los «intereses» que la Potencia
protectora debe salvaguardar deben ser especificamente el interés que tiene
una parte en conflicto por que sus stbditos en poder del enemigo sean tra-
tados de conformidad con los principios del derecho internacional humani-
tario, y quiza también, en lo posible, con sus propias costumbres y cultura.

Los parrafos 2 y 3 del articulo 5 establecen procedimientos detallados para
facilitar «la designacion y la aceptacion» de las Potencias protectoras. Si ese
sistema no da resultado, es necesario recurrir a los «sustitutos». Segun la de-
finicion del articulo 2 (d), «se entiende por sustituto una organizacién que
reemplaza a la Potencia protectora de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 5». El articulo 5 (4) describe cOmo se efectda esa sustitucion: el
CICR o «cualquier otra organizacion que presente todas las garantias de im-
parcialidad vy eficacia», después de consultar a las Partes y teniendo en
cuenta los resultados de esas consultas, puede ofrecerse a esas Partes para
actuar como sustituto. Si, tras esa minuciosa preparacion, la organizacion
hace un ofrecimiento, «las partes en conflicto aceptaran sin demora [ese
ofrecimiento]».

Una diferencia entre una Potencia protectora y un sustituto, como el CICR,
es que aquélla tiene la obligacion de salvaguardar los intereses de la parte
en conflicto que representa, mientras que, por lo que atane al sustituto, lo
importante es su imparcialidad. Para una organizacién como el CICR, es
evidente que la prioridad seran los intereses de las victimas del conflicto.

Un problema practico que puede presentarse respecto de las actividades de
las Potencias protectoras es que, para desempenar sus funciones de super-
vision, deben disponer del personal calificado necesario. El propésito del
articulo 6 es que las Partes en el Protocolo procuren, ya en tiempo de paz,
formar ese personal calificado.

El intento, antes mencionado, de resucitar la institucion de las Potencias
protectoras con la ayuda de una serie de nuevas disposiciones no ha tenido
ninguln resultado. Sin embargo, el sistema existe y se puede recurrir a él en
un futuro conflicto armado. Asi pues, ;qué se puede esperar de la supervi-
sion efectuada por una Potencia protectora o por su sustituto? Por un lado,
que efectivamente supervisen las condiciones de vida en los lugares donde
se encuentran, o donde trabajan, los heridos, los enfermos y los naufragos,
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los prisioneros de guerra o los internados civiles, asi como las condiciones
sanitarias y el abastecimiento en alimentos basicos de la poblacién civil en
un territorio ocupado. Por otro lado, cabe pensar que toda supervisién de
las actividades propias a los combates y de las normas que se aplican entre
los combatientes sera, en el mejor de los casos, accidental e indirecta. Por
lo general, las funciones de las Potencias protectoras no incluyen la inves-
tigacién acerca de si los ataques se efectuaron conforme a las normas. Aun-
que una excepcién en este sentido sea, quiza, el uso de armas quimicas.
Como demostraron experiencias pasadas, es posible encontrar en la zona
atacada los rastros del uso de tales armas, y la investigacion correspondien-
te puede ser efectuada tanto por los delegados de la Potencia protectora o
del sustituto, como por cualquier otro organismo.

Por dltimo, cabe senalar que el Protocolo Il no menciona nada similar al sis-
tema de Potencias protectoras. Es interesante preguntarse si seria apropiado
aplicar ese mecanismo o un sistema comparable en el caso de un conflicto
armado interno. Se deberia agregar que el CICR también realiza visitas a
personas privadas de libertad por motivos relacionados con conflictos arma-
dos internos, que incumben al ambito del Protocolo 1.

Responsabilidad colectiva

Como se dijo en el capitulo 3.5.3, cuando se trata de determinar responsa-
bilidades en cuanto a violaciones del derecho internacional humanitario,
sea en un conflicto armado interno sea en un conflicto internacional, la pri-
mera entidad en la que se piensa es en los Estados Partes que participan en
ese conflicto.

En este sentido, se debe mencionar el efecto que produce la combinacién de
los articulos 1 (4) y 96 (3) del Protocolo I. Como se observé en el apartado
4.1.2, el articulo 1 (4) reconoce ciertas «guerras de liberacion nacional» co-
mo conflictos armados internacionales, y el articulo 96 (3), por su parte, ha-
ce posible que la autoridad que representa a un pueblo empefiado en un
conflicto de esa indole presente una declaracion al depositario en la que se
compromete a aplicar los Convenios y el Protocolo. Asi, los Convenios vy el
Protocolo entran en vigor para esa parte en conflicto «con efecto inmedia-
to», y dichos instrumentos «obligan por igual a todas las partes en conflic-
to». En consecuencia, a partir del momento en que se concrete esta situacion
(lo cual, como dijimos antes, nunca ha ocurrido), las autoridades del grupo
que se empeie en una guerra de liberacion serian plenamente responsables
de toda violacion de las normas del derecho internacional humanitario.

Lamentablemente, en el Protocolo Il no se prevé una posibilidad similar. Sin
embargo, como también se sefialé en el capitulo 3.5.3, los grupos armados
de oposicion que se empefien en un conflicto armado interno deben, forzo-
samente, asumir la responsabilidad de las violaciones cometidas por sus
miembros; una responsabilidad que, en un conflicto armado de la indole de
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los que prevé el Protocolo I, comprende todas las disposiciones del Proto-
colo. Una disposicién similar al articulo 96 (3) del Protocolo | habria sido
de utilidad.

Reciprocidad

Como se menciono en el capitulo 3, apartado 3.5.3a, un Estado Parte en los
Convenios de Ginebra de 1949 no puede apelar a la reciprocidad en su as-
pecto negativo (un argumento como: «Ya no estoy obligado a respetar el de-
recho porque usted no lo ha respetado»), como fundamento para desligar-
se de las obligaciones que le imponen los Convenios. Esta cuestion no es-
taba tan clara, sin embargo, con respecto al derecho de La Haya. Cabe pre-
guntarse, entonces, cémo se ha resuelto esta cuestion en el Protocolo | que,
como ya hemos visto, combina elementos de los derechos de Ginebra y de
La Haya.

El articulo 1 (1) expresa el compromiso de los Estados Partes «a respetar y
hacer respetar el presente Protocolo en toda circunstancia». Esta clausula es
idéntica al texto del articulo 1 comin a los Convenios de Ginebra. La con-
clusién que salta a la vista es que la reciprocidad negativa se ha excluido
de todo el ambito cubierto por el Protocolo, incluidas las normas que origi-
nariamente pertenecian al derecho de La Haya sobre los métodos y medios
de hacer la guerra y la proteccién de la poblacién civil contra los efectos de
las hostilidades.

La reciprocidad positiva («Estoy obligado a respetar el derecho porque us-
ted se compromete a hacerlo») también se incluy6 en el Protocolo I, en re-
lacion, particularmente, con las guerras de liberacién nacional de las que
trata el articulo 1 (4). Como se dijo antes, una declaracién hecha de confor-
midad con el articulo 96 (3) no sélo hace que los Convenios y el Protoco-
lo entren en vigor para el pueblo empefado en la guerra «con efecto inme-
diato», sino que dichos instrumentos «obligaran por igual a todas las partes
en conflicto.

El Protocolo Il no incluye ninguna disposicién similar a las del Protocolo |
sobre reciprocidad negativa o positiva. No obstante, su sola aplicacion de-
pende de que se cumpla la condicién de que no sélo las fuerzas armadas
del Estado, sino también otros «grupos armados organizados [...] ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita [...] apli-
car el presente Protocolo». Una vez que se cumple esta condicion y que,
por lo tanto, el Protocolo se aplica al conflicto, se puede sostener que las
normas para la proteccién de las victimas del conflicto son tan esencial-
mente humanitarias que no se las puede dejar de lado con el argumento de
que la otra parte no las ha respetado.

En cuanto a la reciprocidad positiva, quizd no se pueda esperar mucho de
tan s6lo un buen ejemplo. Sin embargo, las terceras Partes que intentan
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promover el respeto del derecho internacional humanitario por todas las
partes en conflicto pueden usar el argumento de que una de esas partes res-
peta, efectivamente, las normas del derecho.

4.3.3b Represalias

En el Protocolo 1, las normas que prohiben el recurso a las represalias se ha-
[lan tanto en el Titulo Il (Heridos, enfermos y naufragos) como en el Titulo
IV (Poblacién civil).

El articulo 20, que completa las prohibiciones que figuran en los Convenios
de 1949, prohibe las represalias contra las personas y los bienes protegidos
por el Titulo Il sobre heridos, enfermos y ndufragos. Esta disposicion se
aprob¢ sin dificultad alguna.

El Titulo IIl, sobre «<Métodos y medios de guerra. Estatuto de combatiente y
de prisionero de guerra», no contiene una prohibicién de las represalias. En
lo que concierne a algunas disposiciones, esta ausencia se explica, sin em-
bargo, porque estan prohibidas en alguna otra parte del Protocolo. Asi, la
norma que prohibe «hacer uso indebido del signo distintivo de la cruz roja
[o] de la media luna roja» (articulo 38) también implica una prohibicién de
las represalias en virtud de lo dispuesto por el articulo 20. Cuando no hay
una prohibicién de esa indole en otras disposiciones, la cuestion que que-
da por resolver es si se puede suspender la aplicacién de otras normas del
Titulo Il a modo de represalia.

Al respecto, es totalmente defendible el argumento segtn el cual las represa-
lias ya no pueden justificarse en detrimento de normas que, claramente, se
concibieron para proteger categorias especificas de personas, tal como la pro-
hibicién de la perfidia que introduce el articulo 37, o las normas sobre cuartel
y proteccion del enemigo fuera de combate, que figuran en los articulos 40 y
41. En cambio, las restricciones sobre el uso de armas o uniformes del enemi-
go (articulos 35, 39), siguen estando, en cierta medida, sujetas a represalias.

Como se menciond en el capitulo 3, apartado 3.5.3b, la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprobd, en 1970, la resolucién 2675 (XXV) que de-
clara, entre otras cosas, que «las poblaciones civiles o las personas que las
componen no deberan ser objeto de represalias». En la Conferencia Diplo-
matica, esta extensién de la prohibicion de las represalias resulté ser un
hueso duro de roer. En contraste con la evidente reafirmacion de la prohi-
bicién de las represalias por lo que atafie a la proteccién de los heridos, los
enfermos y los naufragos, el debate sobre las represalias en relacion con la
proteccion de la poblacién civil fue largo y dificil.

Se oponian dos posiciones principales: por un lado, los partidarios de una pro-
hibicién categérica en este ambito también; y por otro, los que querian que las
represalias contra la poblacion civil siguieran siendo un recurso posible.



CAPITULO 4: LOS PROTOCOLOS DE 1977 169

Ambos grupos presentaron argumentos sélidos. Uno sostenia que, al igual
que las represalias contra los prisioneros de guerra, las medidas de represalia
contra la poblacion civil forzosamente afectan a personas inocentes. Ademads,
estimaban que las posibilidades de éxito de estas medidas (es decir, de que
una medida de represalia en particular hiciera que la parte adversa abando-
nara su comportamiento ilicito) eran, en el mejor de los casos, escasas.

El segundo grupo argumentd, en cambio, que no siempre podia conside-
rarse que la poblacién civil fuera absolutamente inocente respecto de lo
que las autoridades politicas y militares estuvieran haciendo; que no se ha-
bia demostrado que las represalias contra la poblacion civil fueran inefica-
ces en todos los casos vy, Gltimo argumento, también de peso, que las par-
tes en conflicto, simplemente, no disponian de otros medios para lograr un
cambio de actitud en cuanto al respeto del derecho por parte del adversa-
rio. Los representantes de este grupo también opinaban que, si no se po-
dia evitar la prohibicién de ataques en represalia contra la poblacién civil,
era necesario mantener, al menos, la posibilidad de represalias contra los
bienes civiles.

Los partidarios de esta Gltima posicion también hicieron propuestas para es-
tablecer una reglamentacion estricta de los recursos permitidos para tomar
represalias. Estas propuestas comprenden elementos tales como: adverten-
cia previa expresa; abstencion de ejecutar la represalia, a menos que sea
obvio que se ha desatendido la advertencia; imposicién de un grado de su-
frimiento a la poblacién civil de la parte adversa no mayor al que ésta haya
causado a la poblacién propia; y cese de la medida de represalia tan pron-
to como la parte adversa haya suspendido los ataques ilicitos.

Tras largos debates y negociaciones, el grupo «pro prohibicién» obtuvo una
amplia victoria, que se tradujo en la aprobacién de prohibiciones de ata-
ques a modo de represalias contra: la poblacién civil o personas civiles (ar-
ticulo 51 (1)), bienes civiles (articulo 52 (1)), bienes culturales y lugares de
culto (articulo 53 (c)), bienes indispensables para la supervivencia de la po-
blacién civil (articulo 54 (4)), el medio ambiente natural (articulo 55 (2)), y
obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas (articulo 56 (4)).

Es indudable que estas prohibiciones categdricas forman parte del derecho,
asi como también lo es que, en la practica, pueden convertirse, por lo ge-
neral, en consideraciones de «reciprocidad negativa». Ademas, habria que
recordar que algunas de las disposiciones relativas a la proteccién de la po-
blacién civil son complicadas y estan redactadas en un lenguaje tal que, en
la practica, pueden dar lugar facilmente a diferencias de opinién en cuan-
to a si se las esta violando o respetando. Dado que esas diferencias pueden
hacer necesario el recurso a una investigacion, cabe sefialar aqui que, de
conformidad con el articulo 90 del Protocolo, las partes en conflicto pue-
den recurrir, a ese efecto, a la Comision Internacional de Encuesta. Es dable
esperar que, llegado el caso, el hecho de recurrir tempranamente a esa
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Comision contribuird a revertir la tendencia de utilizar las medidas de re-
presalia (véase, en este sentido, apartado 4.3.5).

En 1986, al ratificar el Protocolo |, Italia declaré que «reaccionard a las vio-
laciones graves y sistematicas de las obligaciones impuestas por [...] los ar-
ticulos 51 y 52, cometidas por el enemigo, recurriendo a todos los medios
permitidos por el derecho internacional a fin de evitar toda futura viola-
cién». Si bien el texto no especifica qué entiende Italia por «permitidos por
el derecho internacional», el propésito de la frase era, con toda probabili-
dad, referirse a los requisitos que tradicionalmente se exigen para una re-
presalia licita.

La declaracion que hizo el Reino Unido al ratificar el Protocolo, el afo
1998, es explicita en este sentido y establece:

«Si una parte adversa efectda ataques graves y deliberados contra la po-
blacién civil o personas civiles, o contra bienes civiles, violando los ar-
ticulos 51 0 52, o contra bienes o productos protegidos, en violacion de
los articulos 53, 54 y 55, el Reino Unido se considerara autorizado a to-
mar medidas prohibidas por los articulos en cuestion, dentro de los Iimi-
tes que estime necesarios para el mero propésito de obligar a la parte ad-
versa a dejar de cometer esas violaciones. Lo hard sélo después de que
la parte adversa haya desatendido la advertencia formal en la que se le
exija poner término a las violaciones y, por lo tanto, después de que se
haya tomado una decisién al respecto en el mas alto nivel del Gobier-
no. En consecuencia, ninguna de las medidas que adopte el Reino Uni-
do serd desproporcionada respecto de las violaciones que le hayan da-
do lugar ni implicard ninguna accién prohibida por los Convenios de Gi-
nebra de 1949; tampoco se prolongardn esas medidas después de que
cesen las violaciones. El Reino Unido notificard a las Potencias protec-
toras la advertencia formal presentada a una parte adversa vy, si ésta de-
satiende dicha advertencia, también les comunicard las medidas toma-
das en consecuencia».

Es una manera precisa de expresar los requisitos que el derecho internacio-
nal tradicionalmente establece para el recurso a las represalias por parte de
los beligerantes. Se puede entender que la declaracion (que no objetaron
los demas Estados contratantes) implica que el Reino Unido, aunque acep-
ta la prohibicién de las «represalias» en el sentido de una venganza total,
se reserva el derecho de recurrir a actos de represalia debidamente consi-
derados, abiertos, oficiales, formales y estrictamente circunscritos. Por su-
puesto, como consecuencia, los potenciales adversarios del Reino Unido
tendran el mismo derecho y segln las mismas y estrictas condiciones.

Puede sefalarse que el Reino Unido (como en el caso anterior, Italia) tam-
bién ha reconocido la competencia de la Comisién Internacional de En-
cuesta. Se podria esperar que, en la practica, el recurso a esa Comision
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preceda al recurso a las represalias, y asi se podria eliminar, probablemen-
te, la necesidad de este dltimo.

Finalmente, cabe observar que, desde la aprobacién del Protocolo, no pa-
rece que haya habido casos de ataques contra la poblacion civil o bienes
civiles de la parte enemiga, con respecto a los cuales se haya informado que
eran represalias y que reunieran las condiciones necesarias para ello. Por
otra parte, ha habido muchos casos en que las partes en un conflicto arma-
do se han vengado encarnizadamente contra la poblacion civil de la parte
adversa. La comunidad internacional, lejos de perdonar esas practicas, las
ha condenado con vigor en mas de una ocasion. Aun asi, no esta claro, tam-
bién a la luz de las declaraciones de Italia y del Reino Unido, si las prohi-
biciones de tomar represalias contra la poblacion civil, que figuran en el ar-
ticulo 51 y siguientes, pueden considerarse ahora como normas de derecho
consuetudinario.

En el Protocolo II, no se refleja ninguna de estas cuestiones. Los debates en
la Conferencia Diplomdtica acerca de las represalias en los conflictos arma-
dos internos llevaron a la conclusion negativa de que no se diria nada al res-
pecto en el Protocolo. Un argumento fue que las represalias no tienen ca-
bida en el derecho relativo a los conflictos armados internos. En un sentido
estricto, ese argumento es correcto: las normas sobre las represalias de gue-
rra justificables que se formaron en la practica internacional (advertencia,
dltimo recurso, proporcionalidad, limitacion en tiempo) no tienen su equi-
valente en la historia de los conflictos armados internos. Desde otro punto
de vista, el argumento no tiene mucho sentido; las prohibiciones de repre-
salias en los Convenios de 1949 y en el Protocolo | sirven, ante todo, para
proscribir la reaccién casi ciega y visceral frente a violaciones intolerables:
«como él maté a mi gente, ahora yo lo mato a él». Probablemente, este ti-
po de reacciones sea mas comun en situaciones de conflicto armado inter-
no que en uno internacional. Lo cierto es que los Estados en la Conferen-
cia, aun sin estar, quizd, a favor de esos actos de venganza ciega, no qui-
sieron atarse las manos incluyendo una prohibicién de las represalias en el
Protocolo II.

Indemnizaciones

Por dltimo, la responsabilidad del Estado, en el sentido clésico, se trata ex-
presamente en el articulo 91 del Protocolo I:

«La parte en conflicto que violare las disposiciones de los Convenios o
del presente Protocolo estara obligada a indemnizar si hubiere lugar a
ello. Sera responsable de todos los actos cometidos por las personas que
formen parte de sus fuerzas armadas».

El articulo es una adaptacion del articulo 3 del Convenio de La Haya de
1907 sobre la guerra terrestre (en el que la responsabilidad se limitaba,
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estrictamente hablando, a las violaciones del Reglamento) a la nueva situa-
cién de «confluencia», o de combinacién de los derechos de La Haya y de
Ginebra, en el Protocolo. El resultado es que la norma sobre responsabili-
dad, incluidas las indemnizaciones, adquirié un alcance mucho mas am-
plio. Si bien se la redact6 formalmente para los Convenios y el Protocolo en
tanto tratados, no es osado considerar que es aplicable a todo el derecho in-
ternacional humanitario, sea escrito o consuetudinario.

Otra consecuencia del lenguaje que se adopté en 1977 se relaciona con el
empleo de las expresiones «parte en conflicto» y «sus fuerzas armadas». En
virtud del articulo 43 (1), la responsabilidad de un Estado Parte comprende
«todas las fuerzas, grupos y unidades armados y organizados, colocados ba-
jo un mando responsable de la conducta de sus subordinados». Si una «per-
sona» se empena en una guerra de liberacion nacional en las condiciones
previstas en el articulo 1 (4) y en el articulo 96 (3), esa «parte en conflicto»
serd igualmente responsable de todo lo que hayan hecho sus «fuerzas arma-
das», segtn la definicién del articulo 43 (1).

Para un debate sobre las posibilidades y las dificultades de los intentos de
aplicar la norma del articulo 3 del Reglamento de La Haya de 1907, véase,
capitulo 3, apartado 3.5.3c. Las mismas consideraciones sirven para la apli-
cacion del articulo 91 del Protocolo.

La segunda frase del articulo 91 puede interpretarse también en un sentido
completamente diferente, como una indicacién de que una parte en con-
flicto puede ser considerada responsable no sélo por la Parte que sufre el
dano, sino también por todas las Partes en el Protocolo o por la opinién pu-
blica. Este aspecto se examina detenidamente en el apartado 4.3.5. Para los
desarrollos mas recientes, incluidos los que se relacionan con conflictos ar-
mados internos, véase el capitulo 6.

Responsabilidad individual

El articulo 85 (1) garantiza la aplicacién del sistema de represion de las «in-
fracciones graves» y otras violaciones de los Convenios, a violaciones simi-
lares del Protocolo 1. Este, por su parte, completa y mejora significativamen-
te ese sistema.

El sistema era facil de aplicar a las disposiciones del Protocolo destinadas,
al igual que los Convenios, a proteger categorias claramente especificadas
de personas y de bienes que estuvieran en poder de la parte adversa o cu-
ya condicion de protegidos pudiera reconocerse mediante un signo distin-
tivo (como la cruz roja). Asi, el articulo 85 (2) es una de las disposiciones
cuya violacion constituye una «infraccion grave», dado que se refiere a las
personas que participan en las hostilidades y caen en poder del enemigo sin
tener derecho al estatuto de prisionero de guerra. Del mismo modo, en el
Titulo I (Heridos, enfermos y naufragos), el articulo 11 (4) estipula que



CAPITULO 4: LOS PROTOCOLOS DE 1977 173

constituye una infraccién grave «toda accién u omisién deliberada que pon-
ga gravemente en peligro la salud o la integridad fisica o mental de toda
persona en poder de una Parte distinta de aquella de la que depende» y que
viole una de las normas establecidas en el articulo.

Se necesité mas cautela cuando se traté de aplicar el sistema a los Titulos 111
y IV del Protocolo, que tratan de las hostilidades propiamente dichas y de la
proteccion de la poblacién civil contra sus efectos. Por un lado, esos titulos
no se concibieron, en términos generales, para la proteccién de categorias
bien definidas y suficientemente restringidas de «personas protegidas». Por
otro, con frecuencia es muy dificil establecer cudles han sido los hechos rea-
les acerca de las «hostilidades propiamente dichas» y sus efectos. Por lo ge-
neral, las partes en un conflicto armado, sobre todo en lo més algido de los
combates, tienden a dar una version propagandistica de los hechos. Enton-
ces, ;cOmo se puede esperar que sometan a un juicio justo al adversario acu-
sado de, por ejemplo, haber bombardeado un barrio residencial?

Estas consideraciones se traslucen en el articulo 85 (3). A modo de ejemplo,
tomemos el caso de una violacién de la prohibicién de ataques indiscrimi-
nados (articulo 51 (4)). Para que ese ataque constituya una «infraccion gra-
ve», no s6lo debe cometerse «intencionalmente, en violacién de las dispo-
siciones pertinentes del presente Protocolo, y [causar] la muerte o [atentar]
gravemente a la integridad fisica o a la salud», sino que también debe lan-
zarse «a sabiendas de que tal ataque causard muertos o heridos entre la po-
blacién civil o dafios a bienes de cardcter civil, que sean excesivos en el
sentido del articulo 57, parrafo 2, a) iii». Los requisitos que aparecen en cur-
siva, relativos a la intencién y al conocimiento de los efectos del ataque, sir-
ven para evitar los cargos penales excesivamente apresurados y esencial-
mente propagandisticos.

El ataque a un adversario fuera de combate es otro ejemplo. El articulo 41
(1) prohibe atacar a un adversario «cuando se reconozca o, atendidas las
circunstancias, deba reconocerse que esta fuera combate». Sin embargo,
para que ese ataque constituya una infraccion grave, el articulo 85 (3) exi-
ge especificamente que el acto se haya cometido a sabiendas de que la vic-
tima estaba fuera de combate. El articulo 11 (4) también requiere que el ac-
to u omisién haya sido intencional.

No todas las disposiciones de los Titulos Il y IV se incluyeron en el sistema
de infracciones graves. Por ejemplo, quedaron fuera las normas fundamen-
tales que prohiben: el uso de armas que causen males superfluos o sufri-
mientos innecesarios; métodos y medios de hacer la guerra que hayan sido
concebidos para causar, o de los que quepa prever que causen, dafios ex-
tensos, duraderos y graves al medio ambiente natural (articulos 35 (2) y (3));
el uso de uniformes del enemigo (articulo 39 (2)); los ataques contra bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacién civil, como articulos
alimenticios, cosechas y ganado (articulo 54).
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El articulo 85 (4) introduce otro conjunto de infracciones graves, totalmen-
te nuevas, que incluyen «la demora injustificable en la repatriacién de pri-
sioneros de guerra o de personas civiles» y «las practicas de apartheid y de-
mas practicas inhumanas y degradantes, basadas en el discriminacién ra-
cial, que entrafen un ultraje contra la dignidad personal»; y en ambos ca-
sos, cuando se los cometa «intencionalmente y en violacion de los Conve-
nios o del Protocolo».

Estas «infracciones graves» reflejan preocupaciones especificas del decenio
de 1970 (Paquistan-India, Sudafrica). En este caso también el texto fue con-
cebido de modo tal que se evitara una aplicacién demasiado facil.

El articulo 85 (5), por dGltimo, declara que las infracciones graves de los Con-
venios y del Protocolo «se consideraran como crimenes de guerra». El he-
cho de hacer una declaracion tan evidente, al menos en apariencia, reviste
un interés histérico importante, en el sentido de que ciertos Estados, por ra-
zones relacionadas con el enjuiciamiento por crimenes de guerra tras la Se-
gunda Guerra Mundial, se habian negado con firmeza, hasta entonces, a re-
conocer que las infracciones graves de los Convenios correspondian a la
nocion general de crimenes de guerra.

Los Convenios de Ginebra de 1949 no establecen muy explicitamente que
el hecho de que una persona omita actuar cuando estaba obligada a hacer-
lo puede constituir una infraccion. El articulo 86 (1) del Protocolo | corrige
este defecto. El parrafo 2 agrega a esta norma aparentemente simple una
disposicion sobre el problema mas importante que surge en relacién con la
«omision de accién», esto es, la responsabilidad de los superiores respecto
del comportamiento de sus subordinados. Dice lo siguiente:

«El hecho de que la infraccién de los Convenios o del presente Protoco-
lo haya sido cometida por un subordinado no exime de responsabilidad
penal o disciplinaria, segln el caso, a sus superiores, si éstos sabian o
poseian informacién que les permitiera concluir, en las circunstancias
del momento, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer
tal infraccién y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran
a su alcance para impedir o reprimir esa infraccion».

Esta claro que un superior no puede responsabilizarse por toda forma de
comportamiento criminal que adopten sus subordinados: debe haber tenido
conocimiento previo o, al menos, la informacion necesaria, y debe haber
omitido hacer lo que, efectivamente, se esperaba que hiciera para evitar o
reprimir el crimen. Al respecto, el articulo 87 especifica que los Estados Par-
tes y las partes en conflicto impondran una obligacién a los jefes militares,
en cuanto «a los miembros de las fuerzas armadas que estan a sus érdenes
y a las demas personas que se encuentren bajo su autoridad», de que «impi-
dan las infracciones de los Convenios y del presente Protocolo y, en caso ne-
cesario, las repriman y las denuncien a las autoridades competentes».
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En este sentido, es muy importante que los jefes militares puedan saber, con
un grado suficiente de certidumbre, qué conducta se considerard como una
«infraccién» de tales instrumentos. Dada la compleja estructura de los Con-
venios de Ginebra y de los Protocolos, con frecuencia los jefes militares ne-
cesitan asesoramiento de expertos para lograr una correcta (o, al menos,
aceptable) interpretacion de los textos. Como se dijo en el apartado 4.3.1,
el articulo 82 reglamenta esa necesidad, obligando a las Partes a que «cuan-
do proceda, se disponga de asesores juridicos que asesoren a los coman-
dantes militares, al nivel apropiado, acerca de la aplicacion de los Conve-
nios y del presente Protocolo y de la ensenanza que deba darse al respecto
a las fuerzas armadas». La idea no es que cada jefe de peloton deba tener
un asesor juridico en su grupo. Pero se deberd determinar en cada caso, y
sobre la base de la situacién real, quiénes son los comandantes de ese ni-
vel apropiado.

El Protocolo trata de la responsabilidad de los superiores por actos cometi-
dos por sus subordinados, sin embargo no dice nada acerca de la cuestion
inversa, es decir, de la posibilidad de que se castigue a un subordinado que
ha actuado siguiendo una orden de su Gobierno o de su superior y ha co-
metido asi una infraccién grave de los Convenios o del Protocolo, o que se
ha negado a obedecer esa orden precisamente porque constituia una infrac-
cién grave. En la Conferencia Diplomatica de 1974-1977, el tema se deba-
ti6 largamente, sobre la base de numerosas propuestas escritas. Al final, nin-
guna de estas propuestas obtuvo la mayoria necesaria, de modo que la
cuestion se dejé a la legislacion nacional de los Estados y a un posterior
examen en el plano internacional.

El articulo 88 del Protocolo | refuerza y mejora las normas de los Conve-
nios de Ginebra sobre asistencia «en lo que respecta a todo proceso penal
relativo a las infracciones graves de los Convenios o del presente Protoco-
lo». Se dispuso, en particular, acerca de una mejor cooperaciéon en mate-
ria de extradicion.

En ausencia de disposiciones comparables en el Protocolo Il, la represion
de las violaciones de sus normas es un asunto que queda a discrecién de
las partes en conflicto. Como se observé en el apartado 4.2.3, los Gobier-
nos no estan muy a favor de la idea de que los grupos armados de oposi-
cién establezcan su propio aparato judicial. El castigo que, a menudo, im-
pone la parte gubernamental es por los actos hostiles en si, es decir, por la
participacion en las hostilidades, la que, con frecuencia, se considera una
traiciéon, y no por violaciones del derecho internacional humanitario.

Compensando esa ausencia de disposiciones sobre la represion de viola-
ciones, el articulo 6 (5) trata el problema opuesto y particularmente de-
licado que a menudo se presenta al término de un conflicto armado in-
terno. Cuando terminan las hostilidades, se supone que los adversarios
ocasionales volveran a llevar una vida normal, uno junto al otro, como
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4.3.5a

ciudadanos mas o menos pacificos del Estado que, poco tiempo antes, ha
sido el escenario de sus actividades violentas. Por ello, serd importante
crear circunstancias que, en la medida de lo posible, favorezcan esa coe-
xistencia pacifica. Para alcanzar este objetivo, el parrafo insta a «las auto-
ridades en el poder» a procurar «conceder la amnistia mas amplia posible
a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se en-
cuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacio-
nados con el conflicto armado».

Esta disposicion, aunque esté redactada en términos amplios, no deberia
llevar a una situacion en la que incluso las peores infracciones del derecho
internacional (asi como de los derechos humanos) queden sin castigo, pues
ello provocaria una profunda insatisfaccion acerca de la manera en que se
puso término al conflicto. A fin de evitar una situacion tal, es necesario en-
contrar un justo equilibrio entre los requisitos de justicia y de paz. El pasa-
do histérico muestra que ese equilibrio es dificil de lograr.

Otras medidas de aplicacion y de cumplimiento

En este apartado, trataremos varias cuestiones que figuran en diferentes par-
tes de los Protocolos de 1977, que estan relacionadas, de manera mas o me-
nos precisa, con la aplicacion y el cumplimiento, pero que no encajan en
los titulos anteriores de esta seccion.

Actividades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
y de otras organizaciones humanitarias

El articulo 81 del Protocolo | trata de las actividades que desempefan las
organizaciones citadas, en relacion directa con un conflicto armado (y, por
consiguiente, no con sus actividades en tiempo de paz).

Con respecto al CICR, la primera organizacién que se menciona especifica-
mente en el articulo, el parrafo 1 dispone que las partes en un conflicto ar-
mado deben darle «todas las facilidades que esté en su poder otorgar para
que pueda desempefiar las tareas humanitarias que se le atribuyen en los
Convenios y el presente Protocolo a fin de proporcionar proteccion y asis-
tencia a las victimas de los conflictos». Afade que el CICR puede «ejercer
también cualquier otra actividad humanitaria en favor de esas victimas, con
el consentimiento de las partes en conflicto interesadas».

Las respectivas organizaciones de la Cruz Roja de las partes en conflicto son
objeto del articulo 81 (2). También se les deben conceder facilidades, en
particular «las facilidades necesarias para el ejercicio de sus actividades hu-
manitarias en favor de las victimas del conflicto, con arreglo a las disposi-
ciones de los Convenios y del presente Protocolo y a los Principios Funda-
mentales de la Cruz Roja formulados en las Conferencias Internacionales de
la Cruz Roja».
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Cabe observar que en el texto citado se hace referencia a «organizaciones»
y no a «sociedades»; se eligi6 el término «organizaciones» para abarcar or-
ganismos que audn no hayan sido, o que no puedan ser, reconocidos como
una Sociedad de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja en el sentido estric-
to del término: organizaciones recientemente establecidas que ain no rei-
nan los requisitos para un reconocimiento internacional, o un organismo
como la Sociedad de la Media Luna Roja Palestina, que no puede ser reco-
nocida hasta que no se reconozca internacionalmente a Palestina como un
Estado. Otro problema particularmente dificil es el de la organizacion israe-
Ii del Magen David Adom, que no obtiene el reconocimiento a causa de su
emblema, la estrella roja de David. Como se dijo antes, se estd intentando
encontrar el modo de solucionar este delicado problema.

Las actividades de las organizaciones de la Cruz Roja y de la Media Luna Ro-
ja deben realizarse de conformidad con los Principios Fundamentales de la
Cruz Roja, los mas importantes de los cuales son: humanidad, imparcialidad,
neutralidad e independencia (es decir, autonomia respecto de las autoridades).

El articulo 81 (3) anade la obligacién, tanto para los Estados Partes como pa-
ra las partes en conflicto, de facilitar, «en toda la medida de lo posible, la
asistencia que las organizaciones de la Cruz Roja [...] y la Liga de Socieda-
des de la Cruz Roja presten a las victimas de los conflictos», y, también en
este caso, siempre que esa asistencia se realice con arreglo a los Convenios,
al Protocolo y a los Principios Fundamentales antes citados.

Por dltimo, el articulo 81 (4) dispone que los Estados Partes y las partes en
conflicto, en la medida de lo posible, den «facilidades analogas a las men-
cionadas en los parrafos 2 y 3 a las demas organizaciones humanitarias [...]
que se hallen debidamente autorizadas por las respectivas partes en conflic-
to y que ejerzan sus actividades humanitarias con arreglo a las disposicio-
nes de los Convenios y del presente Protocolo».

En el apartado 4.2.5, se hizo referencia al articulo 18 del Protocolo Il, que
trata de la situacion de las «sociedades de socorro establecidas en el territo-
rio» del Estado en conflicto, tales como las organizaciones de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja. En vez de concederles autorizaciones especificas,
simplemente se les permite «ofrecer sus servicios para el desempefio de sus
funciones tradicionales en relacién con las victimas del conflicto armado».

Si bien no se menciona especificamente al CICR en el articulo 18, la Insti-
tucion con frecuencia desempena sus «funciones tradicionales» en paises
donde hay conflictos armados internos. Una de sus importantes funciones
(quiza mas reciente que tradicional) en este ambito es, como se dijo antes,
la difusién del derecho internacional humanitario en todo el territorio del
pais en cuestion, en las localidades a las que tiene acceso y, por lo general,
en estrecha cooperacion con la Sociedad de la Cruz Roja o de la Media Lu-
na Roja «establecida en el territorio».
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4.3.5b Actividades internacionales para la promocion del derecho
internacional humanitario

Los intentos de reforzar el papel de la comunidad internacional en cuanto
a la promocion del respeto del derecho internacional humanitario se tradu-
jeron en la introduccion, en el Protocolo 1, de dos disposiciones, una en el
Titulo | (Disposiciones Generales) y otra en el Titulo V (Ejecucién de los
Convenios y del presente Protocolo).

En el Titulo I, el articulo 7 dispone que el depositario del Protocolo (es decir,
Suiza) convocard una reunién de los Estados Partes, «a peticion de una o va-
rias Altas Partes Contratantes y con la aprobacion de la mayoria de ellas», a
fin de «estudiar los problemas generales relativos a la aplicacién de los Con-
venios y del Protocolo». La referencia a «problemas generales» indica que el
proposito de tales reuniones no es examinar y exponer supuestas violaciones
de los Convenios y del Protocolo. Sin embargo, es probable que los delega-
dos en esas reuniones quieran ilustrar un «problema general relativo a la
aplicacién» con ejemplos especificos y, en la practica, puede resultar dificil
distinguir esos ejemplos especificos de acusaciones directas.

Hasta el presente, el articulo se ha aplicado por su argumento una sola vez,
pero no de nombre: la reunién no se convocé con referencia al articulo 7.
El «problema general» que se queria tratar era la aplicacion del régimen del
IV Convenio en relacién con la ocupacién; la situacién practica en que se
fundamentaba la peticion de convocar dicha reunién era la ocupacién del
territorio palestino por Israel. Este ejemplo muestra claramente que hay mas
tendencia a tratar problemas especificos que generales.

La otra disposicion figura en el articulo 89, Titulo V. Se estipula que «en si-
tuaciones de violaciones graves de los Convenios o del presente Protoco-
lo», los Estados Partes «se comprometen a actuar, conjunta o separadamen-
te, en cooperacion con las Naciones Unidas y en conformidad con la Car-
ta de las Naciones Unidas». Esta declaracién no es muy vehemente y deja
pendientes todas las cuestiones relativas a su verdadero significado y su uti-
lidad practica. En cierta medida, se puede usar tanto para una ruptura de las
relaciones diplomaticas de concierto con las Naciones Unidas como para
una intervencion directa, bajo los auspicios de las Naciones Unidas.

Cabe senalar que, en repetidas ocasiones, la Asamblea General y el Conse-
jo de Seguridad de las Naciones Unidas han aprobado resoluciones en las
que instan a las partes en conflicto a respetar las obligaciones que les in-
cumben segun los instrumentos de derecho humanitario pertinentes, tanto
en relacion con conflictos armados internacionales como, obviamente mas
a menudo, con conflictos armados internos.

Los organismos de las Naciones Unidas, al igual que otras organizaciones
internacionales, han adoptado avidamente el término de «violaciones graves».
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4.3.5¢

Este hace su primera aparicion en el articulo 89 y se lo emplea también en
el articulo 90, que se analiza a continuacion.

Comision Internacional Humanitaria de Encuesta

La responsabilidad de una parte en conflicto por las violaciones de los
Convenios o del Protocolo presupone que las violaciones han ocurrido
realmente; en otras palabras, que los hechos se establecieron debidamen-
te. Se observo antes que, con frecuencia, esto seria muy dificil de lograr
con respecto a muchas normas del Protocolo. Tomemos el caso de un pre-
sunto ataque contra un hospital: ;el ataque se realiz6 contra el hospital o
contra un objetivo militar ubicado cerca de él (que, en principio, quizd, no
deberia haber estado alli)? ;Qué dafos sufrié realmente el hospital? ;Fue-
ron causados por bombas arrojadas desde el aire o por otros factores? En
ocasiones como ésta, rara vez se encuentra presente un observador objeti-
vo, y la experiencia muestra que, la mayoria de las veces, las partes en
conflicto dan versiones de los hechos diametralmente opuestas. ;A quién
hay que creer?

Ante este dilema, el articulo 90 dispone el establecimiento de una «Comi-
sion Internacional de Encuesta». La Comisidn, integrada «por quince miem-
bros de alta reputaciéon moral y de reconocida imparcialidad», se estable-
ci6é en 1991, cuando veinte Estados contratantes habian aceptado «la com-
petencia de la Comision», mediante una declaracién unilateral por la que
reconocen «ipso factoy sin acuerdo especial, con relacién a cualquier otra
Alta Parte Contratante que acepte la misma obligacién, la competencia de
la Comision para proceder a una investigacion acerca de las denuncias for-
muladas por esa otra Parte, tal como lo autoriza el presente articulo».

La Comision, que agregé a su nombre el adjetivo <humanitaria» para evitar
confusiones con otros organismos de encuesta, tiene competencia para exa-
minar los hechos relativos a presuntas violaciones graves de los Convenios
o del Protocolo, y para «facilitar, mediante sus buenos oficios, el retorno a
una actitud de respeto de los Convenios y del presente Protocolo»; frase que
refleja descripciones similares de competencias en instrumentos de dere-
chos humanos. La Comision puede ejercer sus funciones sobre la base de
las correspondientes declaraciones unilaterales de los Estados involucrados
en un conflicto armado internacional o, en ausencia de tales declaraciones,
con el consentimiento de las Partes interesadas.

Si bien el Protocolo Il no aborda esta cuestion, la Comision ha afirmado, en
mas de una ocasion, que también estd en condiciones de recibir peticiones
de encuestas sobre supuestas violaciones, o de ofrecer sus buenos oficios,
en situaciones de conflictos armados internos. Obviamente, en ese caso
también se necesita el consentimiento de las partes interesadas, lo cual
constituye un verdadero obstaculo para que la Comision ejerza realmente
esa funcion.
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Las actividades dispuestas en el articulo 90 pueden contribuir a que los li-
tigios provocados por acusaciones de violaciones graves de los Convenios
o del Protocolo se solucionen mas rapida y justamente, y también pueden
ayudar a disminuir las tensiones que conllevan tales acusaciones (y asi re-
ducir también la posibilidad del recurso a las «represalias» o a su pariente
mas terrible, la venganza lisa y llana).

El nimero de Estados que hicieron la declaracion exigida por el articulo 90
ha Ilegado casi a sesenta, pero todavia no se ha dado ninguna situacion en
la que se hayan utilizado realmente los servicios de la Comision. Es un he-
cho que tiene que competir con otros procedimientos de encuesta: tanto los
que se utilizan en el ambito de los derechos humanos como los grupos ad
hoc que la ONU v, especialmente, el Consejo de Seguridad, establecen
ocasionalmente a tal efecto. En 1992, el secretario general de la ONU esta-
blecié una comision de expertos para recabar y clasificar datos relativos a
acusaciones de violaciones graves del derecho internacional humanitario
en el territorio de ex Yugoslavia. Dos miembros de esta comision también
eran miembros de la Comision Internacional de Encuesta. Pero no se le pre-
gunto a ésta si estaba dispuesta a realizar esa tarea. Desde entonces, en re-
petidas ocasiones, la Comisién ha hecho saber a los organismos de las Na-
ciones Unidas que también esta dispuesta a prestar servicios en actividades
relacionadas con las Naciones Unidas.



LOS DESARROLLOS POSTERIORES A 1977:
PRINCIPALES TRATADOS

omo se destaco en los capitulos anteriores, muchos ambitos del derecho hu-

manitario se desarrollaron después de la aprobacién de los Protocolos adicio-
nales de 1977. En el presente capitulo, se analizan los pasos significativos que se
dieron en los siguientes ambitos: armas convencionales (apartado 5.1), armas de
destruccion masiva (apartados 5.2 y 5.3), proteccion de bienes culturales (aparta-
do 5.4) y derecho de la guerra en el mar (apartado 5.5). En el capitulo 6, se tratan
los avances realizados en materia de derecho penal internacional y otros temas re-
lacionados con el cumplimiento del derecho.

5.1. ARMAS CONVENCIONALES

5.1.1.La Convencion de 1980 sobre Ciertas Armas Convencionales
y Protocolos anexos

Tal como se desprende de su titulo oficial, «Convencién sobre prohibicio-
nes o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados», la Con-
vencion no se relaciona con armas nucleares, quimicas o bacteriolégicas.
En un sentido positivo, el titulo da cuenta del asunto que realmente regla-
menta la Convencion: la categoria de armas que con frecuencia se denomi-
nan «armas controvertidas» (expresion que acuiig, en el decenio de 1960,
el distinguido jurista internacional aleman, profesor Bert Réling); controver-
tidas, porque se considera que las armas en cuestion o la manera en que se
las emplea son contrarias a los principios de derecho humanitario. Para
abreviar, nos referiremos a esta convencién con la sigla CCAC (Convencién
sobre ciertas armas convencionales).

Si lograr un acuerdo sobre el texto de los Protocolos adicionales de 1977 no
fue facil, las negociaciones que precedieron a la aprobacién de la CCAC y
sus Protocolos anexos fueron una empresa atin mas dificil. El objetivo era Ile-
gar a un acuerdo en relacion con las restricciones que podian imponerse
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5.1.1a

respecto del empleo de armas especificas, muchas de las cuales formaban
parte, desde hacia mucho tiempo, de los arsenales de las fuerzas armadas, e
incluso eran empleadas cominmente en muchos escenarios de guerra. Asi,
las posiciones que las delegaciones adoptaron en la Conferencia fueron muy
distintas. Para dar sélo un ejemplo: mientras un grupo promovia una prohi-
bicion total del empleo de armas incendiarias, otro grupo no vefa por qué se
habria de proteger a los combatientes contra esas armas, ni estaba conven-
cido de la necesidad de complementar las normas del Protocolo | de 1977
relativas a la proteccién de la poblacion civil con otras que la protegieran
contra el empleo de esas armas en particular. Partiendo de puntos de vista
tan dispares, los textos que resultaron de las negociaciones sobre esta cues-
tién y otras similares no pueden ser mas que el signo de una conciliacion.

La CCAC s6lo comprende 11 articulos, y no se refieren a aspectos sustanti-
vos del empleo de ciertas armas convencionales. En ellos se dispone acer-
ca del dambito de aplicacién, la entrada en vigor y el examen de la CCAC y
de sus Protocolos. Las normas sustantivas se encuentran en los Protocolos
anexos: los que fueron aprobados al mismo tiempo que la CCAC, es decir,
el Protocolo sobre fragmentos no localizables, (Protocolo I), el Protocolo so-
bre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y
otros artefactos, (Protocolo ) y el Protocolo sobre prohibiciones o restric-
ciones del empleo de armas incendiarias (Protocolo ll), y los que fueron
aprobados después, es decir, el Protocolo sobre armas laser cegadoras (Pro-
tocolo 1V), aprobado en 1995, y el Protocolo sobre prohibiciones o restric-
ciones del empleo de minas, armas trampa y otros artefactos, enmendado
en 1996 (Protocolo Il enmendado).

La Convencion

Como se menciond en el apartado 2.4, la CCAC se firmé bajo los auspicios
de las Naciones Unidas, lo cual la diferencia, en cierta medida, de otros tra-
tados de derecho humanitario de los conflictos armados, incluidos los Pro-
tocolos adicionales de 1977. Sin embargo, su contenido esta estrechamente
relacionado con el de esos otros tratados. Esa relacion se hace evidente en
el Predmbulo, en el que los Estados Partes recuerdan «el principio general de
la proteccion de la poblacion civil contra los efectos de las hostilidades» y
los principios relativos a los sufrimientos innecesarios y a la proteccion del
medio ambiente, que dimanan directamente del Protocolo de 1977.

Del mismo modo, los Estados Partes repiten la cldusula de Martens, para
confirmar su determinacion:

«[...] en los casos no previstos en la presente Convencién, en sus Protoco-
los anexos o en otros acuerdos internacionales, la poblacion civil y los com-
batientes permaneceran, en todo momento, bajo la proteccion y la autori-
dad de los principios de derecho internacional derivados de la costumbre,
de los principios de humanidad y de los dictados de la conciencia publica.
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En este caso, al igual que en 1899, esta clausula se introdujo con un propé-
sito muy especifico. Las negociaciones dejaron en claro que no serfa posi-
ble lograr un acuerdo sobre varias propuestas y que, por consiguiente, no
darian lugar a normas especificas. Asi pues, esos casos no previstos, quedan
bajo la proteccion —importante, a pesar de su indudable vaguedad y falta de
precision— de los «principios aplicables de derecho internacional».

El Predambulo también pone de manifiesto otra relacién, quiza menos noto-
ria: la conexion entre el contenido de la Convencién y de sus Protocolos
anexos y la cuestion del desarme. En este sentido, el Preambulo expresa que
los Estados Partes desean «contribuir a la distensiéon internacional, a la ter-
minacién de la carrera de armamentos y a la instauracion de la confianza
entre los Estados y, por consiguiente, a la realizacién de la aspiracién de to-
dos los pueblos a vivir en paz». Agrega que los resultados positivos que se
logren en el ambito de la prohibicién o la restriccién del empleo de ciertas
armas convencionales «podrdn facilitar las conversaciones mds importantes
sobre desarme destinadas a poner fin a la produccioén, el almacenamiento
y la proliferacién de tales armas convencionales».

El articulo 1 define el ambito de aplicacion de la CCAC y de sus Protocolos
anexos haciendo referencia al articulo 2 comin a los Convenios de Gine-
bra de 1949, y al articulo 1 (4) del Protocolo | de 1977. Esto significa que
la Convencidn y sus Protocolos se aplican en los conflictos armados inter-
nacionales, incluidas las guerras de liberacién nacional y, por consiguiente,
no en los conflictos armados internos. Pero hay una excepcion: el Protoco-
lo 1l seglin fue enmendado en 1996. De conformidad con lo dispuesto en
él expresamente, también es aplicable en los conflictos armados internos
(véase apartado 5.1.1f).

El articulo 2 de la CCAC, excluyendo toda interpretacién de la Convencion
o de sus Protocolos que menoscabe «otras obligaciones impuestas a las Al-
tas Partes Contratantes por el derecho internacional humanitario aplicable
en los conflictos armados», se refiere implicitamente a los Convenios de Gi-
nebra y a los Protocolos adicionales.

Otra referencia implicita a los Convenios y sus Protocolos adicionales, o ba-
sada en ellos, es la del articulo 6, que obliga a los Estados Partes «a dar la di-
fusion mas amplia posible, tanto en tiempo de paz como en periodo de con-
flicto armado, a la presente Convencion y a sus Protocolos anexos por los
que estén obligados» en los respectivos paises, asi como a «incorporar el es-
tudio de ellos en los programas de instruccién militar, de modo que estos ins-
trumentos sean conocidos por sus fuerzas armadas». Se la respete o no, esta
reafirmacion de la necesidad de difundir el derecho es la tnica obligacion
que la Convencién impone a los Estados Partes en materia de aplicacién. Por
lo demas, es de esperar que la aplicacién y el cumplimiento de la Conven-
cién y de sus Protocolos anexos vayan a la par de los esfuerzos por promo-
ver los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales de 1977.
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En otros aspectos, la CCAC difiere de los tratados anteriores. Los Protocolos
de 1977 estan abiertos sélo a los Estados Partes en los Convenios de 1949,
mientras que todos los Estados pueden ser Partes en la CCAC (articulos 3 y
4). Sin embargo, esto no constituye una gran diferencia, dado que, en no-
viembre de 2000, 189 Estados eran Partes en los Convenios de Ginebra, o
sea, casi todos. (Aunque se haya negociado bajo los auspicios de la ONU,
la Convencidn no esta abierta a la adhesion de ésa o de otras organizacio-
nes internacionales.)

El hecho, sorprendente quiza, de que la Convencién en si no contenga nor-
mas sustantivas sobre el empleo de armas se explica por la incertidumbre
que entonces prevalecia acerca de si los Estados aceptarian obligarse, con
el tiempo, por todas las prohibiciones o restricciones que los participantes
aprobaron en la Conferencia. La solucién fue agrupar las normas segtn ca-
tegorias de armas y expresarlas en Protocolos separados. Los Estados ten-
drian la libertad, en principio, de aceptarlos o no.

Esta estructura hubiera podido tener como consecuencia que algunos Esta-
dos estuvieran obligados por un Protocolo y otros Estados por uno diferen-
te. Para evitar lo que hubiera podido ser una situacion muy confusa, el ar-
ticulo 4 dispone que para ser Parte en la Convencion, un Estado debe acep-
tar, al menos, dos de los (entonces) tres Protocolos. Después, puede acep-
tar, en cualquier momento, obligarse «por cualquier Protocolo anexo por el
que no esté ya obligado». Todas estas decisiones deben notificarse al depo-
sitario que, en este caso, tal como dispone el articulo 10, es el secretario ge-
neral de las Naciones Unidas.

Este sistema, inteligentemente concebido y complementado con normas so-
bre las relaciones entre los Estados que son Partes en la Convencion pero
obligados por distintos Protocolos (articulo 7) tiene escasa importancia en
la practica, pues, con unas pocas excepciones, los Estados que se hicieron
Partes en la Convencion aceptaron los tres Protocolos originales. Sin embar-
go, el sistema si se aplica a las relaciones que resultan de la aprobacién del
Protocolo 1V y del Protocolo Il enmendado, ya que no todos los Estados Par-
tes en la Convencién aceptaron uno u otro de estos nuevos Protocolos exac-
tamente en la misma fecha.

Para completar el sistema, el articulo 7 (4) prevé todas las variaciones y per-
mutaciones que pueden surgir en el caso de que la Convencién y uno o mas
de sus Protocolos se apliquen en una guerra de liberacion nacional, que se
desarrolle en las condiciones que prevén los articulos 1 (4) y 96 (3) del Pro-
tocolo adicional | de 1977.

También parecié necesario establecer un conjunto de normas bastante
complejas para reglamentar la cuestién del examen y las enmiendas. Natu-
ralmente, la Conferencia no podia responder a todas las solicitudes de pro-
hibiciones o de restricciones del empleo de ciertas categorias especificas de
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armas. Las delegaciones cuyas propuestas se rechazaron deseaban vehe-
mentemente incluir normas que facilitaran el posterior examen de los tex-
tos aprobados y la adicion tanto de normas como de Protocolos nuevos. Los
que se oponian a ello, se inclinaban mas por restringir las posibilidades de
examen y de enmiendas.

Haciéndose eco de esta controversia, el articulo 8 contiene un ndmero de
normas que reflejan la férmula a la que, con dificultad, se logré llegar. Es-
tablece una distincién entre las enmiendas a la Convencion y a sus Proto-
colos anexos (parrafo 1) y la adicién de nuevos protocolos (parrafo 2). En
ambos parrafos, se dispone que en cualquier momento, después de la en-
trada en vigor de la Convencién, cualquier Estado Parte puede presentar
propuestas pertinentes. El Depositario notifica la propuesta a todos los Esta-
dos Partes y recaba su opinién «sobre la conveniencia de convocar a una
conferencia para considerar la propuesta». Se convoca a esa conferencia
s6lo si una mayoria, no menor de 18, de los Estados Partes asi lo conviene.
Dicha conferencia tiene facultad para considerar las propuestas y decidir al
respecto. Si el objetivo es enmendar la Convencion o un Protocolo, sélo las
Partes en esos instrumentos pueden aprobar las propuestas. En cuanto a los
nuevos protocolos, pueden ser aprobados por una conferencia en la que es-
tén representados todos los Estados, sean Partes en la Convencién o no.

En la primera Conferencia de Examen, que celebré dos periodos de sesio-
nes, en 1995 y en 1996, se aprobaron el Protocolo IV y el Protocolo Il en-
mendado. La segunda Conferencia de Examen fue prevista para 2001.

5.1.1b Protocolo I: fragmentos no localizables

El Protocolo | contiene una sola disposicion, por la que se prohibe «emplear
cualquier arma cuyo efecto principal sea lesionar mediante fragmentos que
no puedan localizarse por rayos X en el cuerpo humano».

La disposicion es una aplicacion directa del principio que prohibe el em-
pleo de armas «de tal indole que causen males superfluos o sufrimientos in-
necesarios», (segln los términos empleados en el articulo 35 (2) del Proto-
colo I de 1977). Se la incluyé, principalmente, para proteger a los comba-
tientes, lo cual constituye una excepcién en la Convencién y en los Proto-
colos. Sin embargo, tiene una significacién practica limitada: cuando se ce-
lebré la Conferencia, la existencia de armas como las descritas en el articu-
lo no era mds que un rumor; e incluso hoy, si existen, sin duda no forman
parte de los arsenales comunes de la gran mayoria de los Estados. De he-
cho, la limitada significacion de la prohibicién que se establece en el Pro-
tocolo | llevé a que se incluyera, en el articulo 4 (3) de la CCAC, el requi-
sito de que un Estado, para poder ser Parte en dicho instrumento, debe con-
sentir en obligarse por, al menos, dos de los Protocolos anexos. El hecho de
aceptar Gnicamente el Protocolo sobre fragmentos no localizables no habria
tenido ninguna trascendencia.
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5.1.1c

Para ilustrar la limitada importancia que tiene este Protocolo, nada mejor
que sefalar que es el Gnico remanente de los intentos de prohibir catego-
rias de municiones explosivas empleadas realmente, como los proyectiles
con una envoltura prefragmentada (disefiados para explotar, segin un pa-
tron establecido, en fragmentos de dimensiones predeterminadas) o rellenos
de perdigones muy pequefios o de flechillas tipo clavos. Todos estos inten-
tos fracasaron ante el argumento de que, si se los comparaba con otros ti-
pos de municiones existentes, de uso comin, como las bombas altamente
explosivas o las piezas de artilleria, no se podia sostener que las municio-
nes explosivas de «fragmentacién» fueran de una indole tal que causaran
males superfluos o sufrimientos innecesarios.

Protocolo Il: minas, armas trampa y otros artefactos

Mientras el Protocolo sobre fragmentos no localizables fue, en 1980, el re-
sultado casi imperceptible de esfuerzos que apuntaban muy alto, el Proto-
colo sobre minas fue todo lo contrario, en ese y en muchos otros sentidos.
Se puso mucha energia en la elaboracion de normas detalladas sobre el em-
pleo de varias clases de municiones del tipo de las minas, para tratar de
«proteger lo mas posible a la poblacién civil» segln la clasica expresion,
contra los efectos, por lo general horrendos y duraderos, de esa clase de ar-
ma. Algdn tiempo después de la aprobacién de este Protocolo, se sinti6 la
necesidad de mejorar sus normas, lo que se hizo, en 1996, con la aproba-
cién del Protocolo Il enmendado. Como éste no reemplaza al Protocolo de
1980, y no todos los Estados Partes en dicho Protocolo consintieron en obli-
garse por el Protocolo enmendado de 1996, es necesario explicar, en pri-
mer lugar, el Protocolo de 1980.

Ademas de asignar proteccién a la poblacién civil, el Protocolo también
proporciona una proteccion a los combatientes, en particular contra los
efectos de ciertas armas trampa, asi como a las fuerzas y misiones de las
Naciones Unidas.

El articulo 1 establece que el Protocolo se aplica en tierra, la que incluye
las «playas, el cruce de vias acudticas o el cruce de rios», pero no «al em-
pleo de minas antibuques en el mar o en vias acudticas interiores». Se re-
fiere a una amplia categoria de armas que, al contrario de lo que podria su-
gerir su nombre, no son necesariamente explosivas. Una "mina" es un arma
explosiva. Como establece el articulo 2 (1), «se entiende por "mina" toda
municién colocada debajo, sobre o cerca de la superficie del terreno u otra
superficie cualquiera y concebida para detonar o explotar por la presencia,
la proximidad o el contacto de una persona o de un vehiculo». El «arma
trampa» no necesariamente es explosiva. Segutn el articulo 2 (2), es un ar-
ma trampa «todo artefacto o material concebido, construido o adaptado pa-
ra matar o herir y que funcione inesperadamente cuando una persona to-
que un objeto aparentemente inofensivo o se aproxime a él, o realice un ac-
to que aparentemente no entrafie riesgo alguno». Los «otros artefactos»
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pueden ser explosivos o no. El articulo 2 (3) los define como «municiones
y artefactos colocados manualmente que estén concebidos para matar, he-
rir o causar dafos y que funcionen por control remoto o en forma automa-
tica mediante accion retardada».

Se pretende lograr el propésito de proteger a la poblacion civil, imponien-
do, en primer lugar, restricciones generales al empleo de dichas municio-
nes, que se inspiran en las disposiciones sobre el mismo tema que figuran
en el Protocolo adicional | de 1977. Como se indica en el articulo 3, esas
restricciones son de tres tipos: la prohibicion del empleo de estas armas
«sea como medio de ataque, como medio de defensa o a titulo de represa-
lias, contra la poblacion civil como tal o contra personas civiles»; la prohi-
bicién de uso indiscriminado; y la exigencia de que se tomen «todas las
precauciones viables para proteger a las personas civiles de los efectos» de
estas municiones. El articulo 3 define los conceptos de «uso indiscrimina-
do» y el articulo 2, parrafos 4 y 5, los de «objetivo militar» y de «bienes de
caracter civil», en los mismos términos que el Protocolo | de 1977.

Las «restricciones generales» que se establecen en el articulo 3 de ningtn
modo son redundantes, pues Estados que se hicieron Partes en la CCAC no
eran Partes en el Protocolo | de 1977. Sin embargo, incluso para los Estados
obligados por ambos instrumentos, el articulo 3 responde en caso de que se
dude de si el empleo de minas, armas trampa y «otros artefactos» cabe en
el concepto de «ataque» tal como se lo define en el articulo 49 del Proto-
colo | de 1977.

Los articulos 4 y 5 contienen normas especificas para la proteccion de la
poblacion civil. El articulo 4 restringe el empleo de todas las armas (salvo
las minas lanzadas a distancia) en «ciudades, pueblos, aldeas u otras zonas
en las que exista una concentracion similar de personas civiles», si no se es-
ta librando o no es inminente alli un combate entre fuerzas terrestres. En
esas circunstancias, esta prohibido el empleo de estas armas, a menos que
«sean colocadas en objetivos militares que pertenezcan a una parte adver-
sa o estén bajo su control, o en las inmediaciones de dichos objetivos» (en
un acto de sabotaje, por ejemplo); o cuando sean colocadas como medio
de defensa, con la condicién de que «se tomen medidas para proteger a la
poblacion civil de los efectos de dichos artefactos, por ejemplo, instalando
sefiales de peligro, colocando centinelas, formulando advertencias o insta-
lando cercas».

El articulo 5 trata del «empleo de minas lanzadas a distancia» (es decir, se-
gun el articulo 2 (1), minas «lanzadal[s] por artilleria, cohetes, morteros u
otros medios similares, asi como las arrojadas desde aeronaves»). Ese lan-
zamiento a distancia s6lo esta permitido «dentro de una zona que sea en si
un objetivo militar o que contenga objetivos militares» y con la condicién
de que «se pueda registrar con precisién su emplazamiento» o que «en ca-
da una de esas minas exista un mecanismo neutralizador eficaz», para el
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caso en que dicha mina ya no responda a los fines militares para los que fue
colocada. El articulo también exige que, «a menos que las circunstancias no
lo permitan», se formule una advertencia previa y eficaz «de todo lanza-
miento o siembra de minas a distancia que pueda afectar a la poblacion».

Las normas que figuran en el articulo 6, que prohiben «el empleo de deter-
minadas armas trampa», se concibieron para proteger tanto a los comba-
tientes como a los civiles. Recordando «las normas de derecho internacio-
nal aplicables en los conflictos armados con respecto a la traicion y la per-
fidia», en el parrafo 1 se prohibe, «en todas las circunstancias», el empleo
de «toda arma trampa que tenga forma de objeto portatil aparentemente
inofensivo, que esté especificamente concebido y construido para contener
material explosivo y detonar cuando alguien lo toque, lo manipule o se
aproxime a él», asi como el de una larga lista de armas trampa que «estén
de alguna forma unidas o guarden relacién con» el emblema de la cruz ro-
ja, personas enfermas, heridas o muertas, suministros médicos o juguetes
infantiles, por mencionar sélo algunos casos.

En el articulo 6 (2), se prohibe, también «en todas las circunstancias», el
empleo de «cualquier arma trampa concebida para ocasionar dafios super-
fluos o sufrimientos innecesarios». Esta prohibicién, que también es una
aplicacion directa del conocido principio de 1899, se referia a una practi-
ca que aun estaba fresca en la memoria y que consistia en construir huecos,
cuidadosamente escondidos, en cuyo interior habia afiladas lanzas de bam-
bu: lo més probable era que la persona que cayera en esa trampa sufriera
graves heridas y muriera de forma lenta y dolorosa.

Mientras estas disposiciones tratan del empleo de minas, y demds armas du-
rante las hostilidades, el articulo 7 hace referencia al problema de los peli-
gros que entrafan tanto los campos de minas como las minas sembradas y
las armas trampa para la poblacién civil, mucho después de que cesan las
hostilidades activas. Las disposiciones de este articulo establecen una obli-
gacion de registrar, siempre que sea posible, el emplazamiento de todos los
campos de minas, minas y armas trampa, y de que la Parte que haya regis-
trado esos datos, o que los haya obtenido mediante un intercambio de in-
formacion, los utilice, tras el término de las hostilidades, a fin de «adoptar
todas las medidas necesarias y adecuadas» para proteger a la poblacion ci-
vil. En un anexo técnico al Protocolo, se proporcionan, detalladamente «di-
rectrices sobre el registro».

El articulo 7 no se refiere expresamente al caso de ocupacién enemiga, a
pesar de que, en tal situacion, los campos de minas sembrados previamen-
te para la defensa del territorio pueden constituir una amenaza para la po-
blacién civil, como en cualquier otro caso de «cese de las hostilidades ac-
tivas». Este silencio manifiesto se explica, en especial, por la oposicion
de (la entonces) Yugoslavia, cuya constitucion excluye expresamente la
aceptacién de una situacion de ocupacién enemiga. Por consiguiente, la
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delegacion de ese pais no podia aceptar ninguna norma que se refiriera en
forma expresa a la ocupacion. A la luz de este episodio en la historia de la
elaboracion del texto, se debe interpretar que la expresién «cesacion de las
hostilidades activas» abarca el caso de ocupacion enemiga.

El articulo 8 prevé el caso en que una fuerza o una misién de las Naciones
Unidas esté desempenando «funciones de mantenimiento de la paz, obser-
vacion o funciones similares» en una zona determinada (en la que, obvia-
mente, la presencia de minas o de armas trampa puede significar un grave
obstaculo para sus movimientos). En el parrafo 1, se obliga a cada parte en
conflicto, si asi se lo solicitan y en la medida de sus posibilidades, a «reti-
rar o desactivar todas las minas o armas trampa de esa zona»; a adoptar to-
das las medidas necesarias para proteger a la fuerza o a la misién; y a po-
ner a disposicion del jefe de la fuerza o mision toda la informacion que ten-
ga en su poder. Para el caso especifico de una mision de las Naciones Uni-
das de determinacion de hechos (que puede hacer inspecciones en una
franja de territorio mds amplia e imprevisible que otras misiones), el parra-
fo 2 repite las obligaciones de proteccién e informacién, dejando de lado
la de retirar las minas, y demas armas, de la zona en la que la misi6n de-
sempefia sus actividades.

Por dltimo, el articulo 9 insta a que, tras el cese de las hostilidades activas,
las partes cooperen «entre ellas y, cuando proceda, con otros Estados y con
organizaciones internacionales», para retirar o desactivar los campos de mi-
nas, minas y armas trampa emplazados durante el conflicto.

Incluso retrospectivamente, el Protocolo sobre Minas sigue siendo un ins-
trumento bien equilibrado, que otorga una proteccion significativa a la po-
blacién civil, con una sola condicién: que sus normas sean estrictamente
respetadas por una fuerza armada profesional que se empefe en una gue-
rra, siguiendo el principio militar implicito de economia de fuerza y en un
teatro de operaciones que permita ese tipo de guerra. En la practica, sin em-
bargo, la situacion ha sido muy diferente. Paises enteros han sido literal-
mente cubiertos de todos los tipos mas pérfidos de minas terrestres y de ar-
mas trampa. Este empleo masivo y sin restricciones en paises como Afganis-
tan y Angola provocé la protesta de la comunidad internacional; de alli sur-
gieron los intentos de imponer mayores restricciones al empleo de esas mu-
niciones. Esos intentos se tradujeron en resultados positivos, con la aproba-
cién del Protocolo Il enmendado en 1996 y después, de la Convencion de
Ottawa de 1997; sin embargo, el Protocolo Il original sigue siendo vigente
y, por lo tanto, cuando es aplicable, hay que cumplir y hacer cumplir sus
disposiciones.

5.1.1d Protocolo Ill: armas incendiarias

El Protocolo, sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas incen-
diarias» (Protocolo Ill), consta de sélo dos articulos, que son el resultado de
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amplios debates en la Conferencia. El articulo 1 define, a los efectos del Pro-
tocolo, el concepto de «armas incendiarias» e indica qué municiones no es-
tan incluidas en ese concepto. También define algunas otras nociones, como
«objetivo militar» y «bien civil». El articulo 2 contiene normas sobre la «pro-
teccién de las personas civiles y de los bienes de caracter civil».

De conformidad con el articulo 1 (1), por «arma incendiaria» se entiende
«toda arma o municién concebida primordialmente para incendiar objetos o
causar quemaduras a las personas mediante la accién de las llamas, del ca-
lor o de una combinacién de ambos, producidos por reaccion quimica de
una sustancia que alcanza el blanco». Muchos tipos de municiones respon-
den a esta descripcion; en el parrafo se dan algunos ejemplos: «lanzallamas,
"fougasses", proyectiles explosivos, cohetes, granadas, minas, bombas y otros
contenedores de sustancias incendiarias». Pero esta lista de ejemplos no es
fundamental para el Protocolo, pues ninguna de las armas incendiarias que
incluye ha sido objeto de una reglamentacion separada, sea para prohibir su
empleo, sea para restringirlo. Lo mismo sucede con el caso del napalm, que,
a pesar de las fuertes objeciones que se formularon contra su empleo, cuan-
do se negocié la Convencion, ni siquiera figura en la lista (en la actualidad,
practicamente ha sido eliminado de los arsenales militares).

Tiene mayor importancia practica la enumeracion que se presenta, en el
mismo parrafo, de las municiones que el Protocolo no considera como ar-
mas incendiarias. Se trata, ante todo, de municiones que «puedan tener
efectos incendiarios incidentales, tales como municiones iluminantes, tra-
zadoras, productoras de humo o sistemas de sefialamiento». Una trazadora
es un proyectil concebido, principalmente, para mostrar la trayectoria se-
guida por una serie de proyectiles desde, por ejemplo, una ametralladora;
la trayectoria se hace visible mediante la emision de una luz, producida por
la reaccién quimica de una sustancia que contiene a tal efecto. Cuando la
trazadora da en el blanco que los proyectiles también deben alcanzar, la
misma reaccién quimica puede causar un incendio o quemaduras. Se trata-
ria, en tal caso, de un efecto colateral, no primario.

Las municiones «concebidas para combinar efectos de penetracion, explo-
sién o fragmentacion con un efecto incendiario adicional» también estan
excluidas. Esta categoria abarca, por ejemplo, las municiones antitanque,
cuyo efecto perforante permite alcanzar una temperatura sumamente alta.
Las municiones de esta clase, «en las que el efecto incendiario no esté es-
pecificamente concebido para causar quemaduras a las personas», también
se emplean, por lo general, contra los llamados objetivos «acorazados».

Como ya hemos senalado, el otro articulo del Protocolo, el articulo 2 pro-
tege a «las personas civiles y los bienes de caracter civil». En otras palabras,
no proporciona ninguna proteccion a los combatientes contra los efectos de
las armas incendiarias, estén o no incluidas en la definicién, ni contra los
efectos de incendios debidos a alguna otra causa.
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5.1.7e

El articulo 2 (1) reafirma la norma fundamental de proteccién de la pobla-
cién civil: «Queda prohibido en todas las circunstancias atacar con armas
incendiarias a la poblacion civil como tal, a personas civiles o a bienes de
caracter civil». Obviamente, esta prohibicién también se aplica a cualquier
otro tipo de arma.

La finalidad de los parrafos 2 y 3 es proteger a las «concentraciones de per-
sonas civiles», nocién que ya se habia introducido en el Protocolo adicio-
nal | de 1977. En el articulo 1 (2), se define nuevamente esa nocion y se
anaden otros ejemplos; significa «cualquier concentraciéon de personas ci-
viles, sea de caracter permanente o temporal, tales como las que existen en
las partes habitadas de las ciudades, los pueblos o las aldeas habitados, o
como en los campamentos o las columnas de refugiados o evacuados, o los
grupos de némadas». En esas situaciones, los civiles son sumamente vulne-
rables a los incendios provocados por ataques con armas incendiarias con-
tra objetivos militares ubicados en esas concentraciones. Por consiguiente,
el articulo 2 (2) prohibe categéricamente «atacar con armas incendiarias
lanzadas desde el aire cualquier objetivo militar ubicado dentro de una
concentracion de personas civiles».

En el parrafo 3, se permiten los ataques con armas que no sean lanzadas
desde el aire sélo si se cumplen dos condiciones: en primer lugar, que el
objetivo militar «esté claramente separado de la concentracién de personas
civiles» y, en segundo lugar, que «se hayan adoptado todas las precaucio-
nes viables para limitar los efectos incendiarios al objetivo militar y para
evitar, y en cualquier caso reducir al minimo, la muerte incidental de per-
sonas civiles, las lesiones a personas civiles y los dafios a bienes de carac-
ter civil». Cabe sefalar que la proteccién que proveen estas prohibiciones
cubre solo los incendios causados por armas incendiarias tal como estan
definidas en el Protocolo, y no aquellos que son un efecto incidental del
empleo de una municién que no se incluye en la definicion.

Por dltimo, el parrafo 4 contiene una disposicion de proteccion del medio
ambiente: «Queda prohibido atacar con armas incendiarias los bosques u
otros tipos de cubierta vegetal, salvo cuando esos elementos naturales se
utilicen para cubrir, ocultar o camuflar a combatientes u otros objetivos
militares, o sean en si mismos objetivos militares». Las excepciones incor-
poradas, que cubren todos los motivos imaginables que una parte belige-
rante podria tener para atacar un bosque con armas incendiarias (o, llega-
do el caso, con cualquier otra arma) quitan al parrafo toda su significacion
practica.

Protocolo 1V: armas ldser cegadoras

Asi como el empleo de minas, armas trampa y armas incendiarias es comun
y amplio, el uso de armas laser cegadoras es nuevo e infrecuente. Por lo tan-
to, la aprobacién del Protocolo IV, en 1995, puede considerarse como uno
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de esos casos excepcionales en que se ponen limites al empleo de un arma
especifica antes de que esté tan arraigada en los arsenales de los Estados
que luego sea casi imposible retirarla.

En un espacio de tiempo comparativamente corto, los sistemas de laser han
llegado a ser indispensables en muchos tipos de operaciones militares, pa-
ra funciones como el sefialamiento del objetivo o para guiar el proyectil.
Cuando el «objetivo» es un sistema de arma tripulada, hay posibilidades de
que el rayo laser alcance el ojo humano y cause a la persona una ceguera
temporal o permanente. También es posible que el rayo laser sea dirigido
voluntariamente a los ojos del personal enemigo, con la intencién de inca-
pacitarlo y de provocar el mismo efecto. Mientras el primer caso es acci-
dental y el segundo, siempre que no cause mas que una pérdida momenta-
nea de la vista, podria considerarse como un método permitido para inca-
pacitar al adversario, el caso de la ceguera permanente fue considerado de
modo diferente, pues se sostuvo que, con ese método, se inflige un sufri-
miento inaceptable tanto a la victima como a la comunidad a la que perte-
nece; de esta comprobacién surge el Protocolo IV.

El articulo 1 prohibe «emplear armas laser especificamente concebidas,
como (nica o una mas de sus funciones de combate, para causar cegue-
ra permanente a la vista no amplificada» (es decir, con o sin anteojos o
lentes). En el articulo 4, se define a la «ceguera permanente» como una
«pérdida irreversible y no corregible de la vista que sea gravemente dis-
capacitante y sin perspectivas de recuperacion». Una «discapacidad gra-
ve» se define en términos que permitirian a un éptico establecer con pre-
cisién si la pérdida de la vista que ha sufrido una persona corresponde a
esa definicion.

El articulo 2 establece que, al emplear sistemas laser, los Estados contratan-
tes deben adoptar «todas las precauciones que sean viables para evitar el
riesgo de ocasionar ceguera permanente a la vista no amplificada». Esas
medidas incluyen, inter alia, la «instruccién de sus fuerzas armadas y otras
medidas practicas». El articulo 3 anade que la ceguera «como efecto fortui-
to o secundario del empleo legitimo con fines militares de sistemas laser»,
incluidos los sistemas empleados contra equipo 6ptico, «no estd compren-
dida en la prohibicién del presente Protocolo».

El articulo 1 contiene una segunda frase interesante, pues dispone que los
Estados contratantes «no transferiran armas [como las que se definen en la
primera frase ya citadal a ningln Estado ni a ninguna entidad no estatal».
Se trata de una disposicién para el desarme y, por ello, es inusual en un tex-
to de derecho humanitario. También [lama la atencion la referencia que ha-
ce a las entidades no estatales. Estas incluyen los grupos terroristas u otros
grupos de oposicion, sin importar si estin empefiados en un conflicto arma-
do. Este es también un gran avance respecto del ambito de aplicacién ge-
neral de la CCAC.
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5.1.1f Protocolo Il enmendado: minas, armas trampa y otros artefactos

El proceso de enmienda del Protocolo sobre minas dio como resultado un
instrumento que difiere en todos los aspectos de los otros cuatro Protocolos
de la CCAC. Mientras éstos entran en el dmbito de la Convencion, el Proto-
colo Il segln fue enmendado en 1996 tiene un capitulo (el articulo 1) sobre
su ambito de aplicacién, una seccién (el articulo 8) sobre transferencias, y
un titulo (articulos 11-14) sobre aplicacion, cumplimiento, consultas inter-
nacionales y cooperacion, que le son propios. Es, asimismo, un instrumen-
to sumamente complicado, del cual sélo mencionaremos aqui las partes
mas importantes.

El primer aspecto que hay que destacar es su dmbito de aplicacion. A dife-
rencia de la CCAC y de sus otros cuatro Protocolos, el Protocolo Il enmen-
dado también es aplicable en conflictos armados internos. El articulo 1 no
s6lo dispone esto explicitamente (en el parrafo 2), sino que repite (en los pa-
rrafos 2-6) todas las clausulas, incluidas las que tienen por objetivo salva-
guardar la soberania de los Estados, que figuran en el Protocolo adicional Il
de 1977. En un conflicto armado interno, «cada parte en el conflicto estara
obligada a aplicar las prohibiciones y restricciones del presente Protocolo»
(parrafo 3). No sera tarea facil instruir sobre todo a las Partes no estatales (y
quiza no sélo a éstas) acerca de las obligaciones que impone este Protocolo.

De la larga lista de definiciones (articulo 2), aqui sélo retendremos la si-
guiente: una «mina antipersonal» es «toda mina concebida primordialmen-
te para que explosione por la presencia, la proximidad o el contacto de una
persona y que incapacite, hiera o mate a una o mas personas» (parrafo 3).
Esta definicion es importante porque, a diferencia de la versién anterior, en
el Protocolo enmendado se fijan restricciones especificamente para ese ti-
po de mina.

El articulo 3 establece una serie de restricciones generales sobre el empleo
de minas, armas trampa y otros artefactos. Algunas corresponden a las dis-
posiciones del Protocolo de 1980, mientras que otras reafirman los princi-
pios y las normas para la proteccion de los combatientes (contra los sufri-
mientos innecesarios) y de las personas civiles (contra los efectos de las hos-
tilidades, incluida la prohibicién de las represalias) que figuran en los Pro-
tocolos adicionales de 1977.

En el conjunto de restricciones, se destaca el articulo 3 (2), que declara que
cada Parte contratante o parte en conflicto «es responsable de todas las mi-
nas, armas trampa y otros artefactos que haya empleado». La frase no ter-
mina alli. Agrega que dichas Partes «se compromete[n] a proceder a su lim-
pieza, retirarlos, destruirlos o mantenerlos segiin lo previsto en el articulo
10 del presente Protocolo». Sin embargo, no queda claro el alcance de esa
responsabilidad: jes responsable sélo de la remocion de los artefactos en
cuestion o lo es también del dafio que haya causado por el empleo ilicito
de esos artefactos, incluidas las consecuencias econémicas? Habida cuenta
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de la enorme cantidad de dinero que implicaria la dltima interpretacioén, es
posible que los autores del texto no la hayan pensado de ese modo. Sin em-
bargo, no parece juridicamente equivocado y valdria la pena examinar la
cuestion.

El empleo de minas antipersonal, en particular, esta reglamentado en (algu-
nas partes de) los articulos 4-6. El articulo 4 prohibe el empleo de toda mi-
na antipersonal «que no sea detectable» (seglin se especifica en un anexo
técnico al Protocolo). El articulo 5 fija restricciones técnicas y de otra indo-
le al empleo de minas antipersonal que no sean lanzadas a distancia, y el
articulo 6, al de minas lanzadas a distancia, incluidas las minas antiperso-
nal. Las restricciones apuntan a evitar que causen dafio a las personas que
no sean combatientes enemigos.

El articulo 7, sobre el empleo de armas trampa y otros artefactos, reafirma
casi todas las disposiciones comparables que figuran en el Protocolo de
1980. No repite la prohibicién de emplear armas trampa «concebidas para
causar males superfluos o sufrimientos innecesarios» (lo cual habria sido s6-
lo una repeticion). Aiade restricciones al empleo de armas trampa en zonas
«donde se encuentre una concentracién [...] de civiles, en la que no tengan
lugar combates entre las fuerzas en tierra o no parezcan inminentes». Una
disposicién similar, en el Protocolo de 1980, también incluye las minas.

La parte del Protocolo que se refiere a la aplicacion contiene normas sobre
transferencias (articulo 8); registro y utilizacion de informacién sobre minas,
etc. (articulo 9); remocién de esas armas y cooperacion internacional (arti-
culo 10); cooperacion y asistencia tecnoldgica (articulo 11); proteccion de
misiones varias, incluidas las del CICR (articulo 12); consultas entre los Es-
tados Partes, incluida una conferencia anual (articulo 13) y, dltima disposi-
cién, también primordial, el cumplimiento de las normas (articulo 14).

El articulo 14 (1) insta a los Estados Partes a adoptar «todas las medidas per-
tinentes, incluidas medidas legislativas y de otra indole, para prevenir y re-
primir las violaciones del presente Protocolo cometidas por personas o en
territorios sujetos a su jurisdiccion o control». Las referencias a «personas o
territorio» y a «jurisdiccién o control» implican que estas medidas se apli-
cardn en un ambito territorial amplio, que abarca las partes invadidas u
ocupadas del territorio enemigo, al igual que —y no habria que olvidar este
aspecto— el territorio del Estado en el caso de un conflicto armado interno.

El articulo 14 (2) dispone que las medidas del parrafo 1 incluyen «medidas
pertinentes para garantizar la imposicion de sanciones penales a las perso-
nas que, en relaciéon con un conflicto armado y en contravencién de las dis-
posiciones del presente Protocolo, causen deliberadamente la muerte o le-
siones graves a civiles, y la comparecencia de esas personas ante la justi-
cia». Si bien no se establece explicitamente como «infraccién grave», como
se hace en los Convenios de Ginebra de 1949 y en su Protocolo | de 1977,
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en esta disposicion se formula, sin duda, una definicién de «una violacién
grave del derecho internacional humanitario».

Todas estas innovaciones son bien recibidas y pueden contribuir a reforzar
los efectos del Protocolo. Las obligaciones que figuran en el articulo 14 (3)
son mas tradicionales y exigen a los Estados Partes garantizar que sus fuer-
zas armadas reciban instruccion y formacién; de conformidad con el pérra-
fo 4, se comprometen a consultarse y a cooperar bilateralmente.

Por dltimo, cabe destacar, una vez mas, la indole manifiestamente indepen-
diente del Protocolo Il enmendado. Es cierto que presenta muchos aspectos
que lo separan de los otros Protocolos anexos a la CCAC. Sin embargo, des-
de un punto de vista técnico, no es mas que otro Protocolo anexo; especifi-
camente, no contiene ninguna disposicion propia sobre la ratificacion, la en-
trada en vigor, las relaciones convencionales, y otras cuestiones. En este sen-
tido, es interesante observar que el Principado de Mdnaco, al hacerse Parte
en la Convencion, el ano 1997, opté por obligarse sélo por el Protocolo | so-
bre fragmentos no localizables y por el Protocolo Il enmendado que son, res-
pectivamente, el menos y el mas riguroso de los cinco Protocolos, pero que
incluyen el que le da acceso a la conferencia de examen anual.

5.1.1g Reciprocidad y represalias

El articulo 3 (2) del Protocolo sobre Minas de 1980 y el articulo 3 (7) del Pro-
tocolo sobre Minas enmendado en 1996 prohiben, «en todas las circunstan-
cias, emplear las armas a las que se aplica el presente articulo, sea como me-
dio de ataque, como medio de defensa o a titulo de represalia, contra la po-
blacién civil propiamente dicha o contra personas civiles o bienes de carac-
ter civil». El articulo 6 (2) del Protocolo de 1980, en el que se prohibe el em-
pleo de «cualquier arma trampa concebida para ocasionar danos superfluos
o sufrimientos innecesarios», y el articulo 3 (3) del Protocolo de 1996, en el
que se prohibe emplear «<minas, armas trampa y otros artefactos» concebi-
dos al mismo efecto, también estan reforzados por la frase «en todas las cir-
cunstancias», al igual que la prohibicion que figura en el articulo 2 del Pro-
tocolo sobre Armas Incendiarias de «atacar con armas incendiarias a la po-
blacién civil como tal, a personas civiles o a bienes de caracter civil». Estas
dltimas disposiciones no incluyen una referencia a las represalias.

La frase «en todas las circunstancias» implica que el empleo de las armas
en cuestion, basado en la reciprocidad (negativa) sera considerado ilicito.
Asi se introduce, precisamente, la nocion de «represalias». Una represalia
es, por definicién, un acto ilicito, pero que se legitima por su propdsito
(obligar a la parte adversa a corregir su comportamiento) y por las estrictas
condiciones en las que se puede recurrir a él.

En cuanto a los ataques a titulo de represalia contra la poblacion civil o con-
tra personas civiles, los Protocolos sobre Minas prohiben expresamente ese
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recurso, pero no hay una cldusula comparable en el Protocolo sobre Armas
Incendiarias. Sin embargo, esa diferencia no supone ninguna conclusién
significativa. La referencia en los Protocolos sobre Minas a las «represalias»,
como una suerte de respuesta a un ataque o como defensa, solamente repi-
te la prohibicion general de los ataques a modo de represalias contra la po-
blacién civil o contra las personas civiles que figura en el articulo 51 (6) del
Protocolo adicional | de 1977. La ausencia de una frase comparable en el
Protocolo sobre Armas Incendiarias no es mas que una consecuencia de
una pequena diferencia de construccion del articulo en cuestion y, obvia-
mente, es falaz el argumento contrario de que el empleo de armas incen-
diarias a modo de represalia contra la poblacion civil estd permitido.

En los Protocolos sobre Minas, se conservan las disposiciones sobre «males
superfluos y sufrimientos innecesarios», que apuntan principalmente, sino de
modo exclusivo, a proteger a los combatientes. Esta categoria de personas es-
tan protegidas contra las represalias sélo si estan heridas o enfermas o en po-
der del enemigo como prisioneros de guerra. Dada la falta de un lenguaje es-
pecifico al respecto en los Protocolos sobre Minas y de una practica sin am-
bigliedades en un sentido o en otro, la Gnica conclusién que se puede extraer
es que la legitimidad del empleo, a titulo de represalias, de minas, armas
trampa y otros artefactos, asi como de las demas armas prohibidas, contra las
fuerzas armadas de la parte adversa sigue siendo un aspecto discutible.

La Convencion de Ottawa sobre minas antipersonal

La Convencidn, cuyo titulo oficial es «Convencién sobre la prohibicion del
empleo, almacenamiento, introduccion y transferencia de minas antiperso-
nal y sobre su destruccién», es, ante todo, un instrumento interestatal para
el desarme, por lo que aqui sélo lo mencionaremos brevemente. Si bien fue
aprobada en Oslo, el 18 de septiembre de 1997, por lo general se le cono-
ce como la Convencion de Ottawa, dado que en esa ciudad fue abierta a la
firma, los dias 3 y 4 de diciembre de 1997. La Convencion es el resultado
de una campafia fuerte, bien organizada y persistente que, con el conven-
cimiento de que las restricciones impuestas por el Protocolo I enmendado
de 1996 no eran suficientes, se propuso (y consiguid) lograr una prohibicion
categorica de toda clase de empleo de las minas antipersonal.

Expresando claramente los motivos en que se funda la Convencién, el pri-
mer parrafo del Preambulo declara que los Estados Partes estan:

«Decididos a poner fin al sufrimiento y las muertes causadas por las mi-
nas antipersonal, que matan o mutilan a cientos de personas cada sema-
na, en su mayor parte civiles inocentes o indefensos, especialmente ni-
fios, obstruyen el desarrollo econémico y la reconstruccion, inhiben la
repatriacion de refugiados y de personas desplazadas internamente, ade-
mas de ocasionar otras severas consecuencias muchos afios después de
su emplazamiento».
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En otro parrafo del Preambulo, se pone de relieve el papel que desempena
la conciencia piblica y se reconocen los esfuerzos realizados por «el Mo-
vimiento de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, la Campana Internacio-
nal para la Prohibicion de las Minas y otras numerosas organizaciones no
gubernamentales de todo el mundo». En el dltimo parrafo, se recuerdan los
principios fundamentales del derecho humanitario: la ausencia de un dere-
cho ilimitado a elegir los métodos o medios de hacer la guerra; la prohibi-
cién del empleo de armas de indole tal que causen sufrimientos innecesa-
rios; y el principio de distincion entre civiles y combatientes.

Entrando ya en la materia de la Convencidn, el articulo 1 (1) establece el
compromiso de cada Estado Parte a «nunca, y bajo ninguna circunstancia,
emplear minas antipersonal». Seguidamente, se prohibe en forma categori-
ca desarrollar, producir, adquirir, almacenar, conservar o transferir esa cla-
se de armas, asi como ayudar, estimular o inducir «a cualquiera a participar
en una actividad prohibida a un Estado Parte, conforme a esta Convencion».
En el parrafo 2, se anade el compromiso de cada Estado Parte a «destruir o
asegurar la destruccion de todas las minas antipersonal de conformidad con
lo previsto en esta Convencion». Cabe sefialar que, si bien en el articulo se
prohibe categéricamente el empleo de minas antipersonal en todo conflic-
to armado, sus prohibiciones para el desarme, como la que se refiere al de-
sarrollo de esas armas, s6lo obligan a los Estados.

En el articulo 2, se definen algunas nociones clave. En el parrafo 1, se adop-
ta la definicién de «mina antipersonal» que figura en el Protocolo de 1996,
pero se suprime la palabra «primordialmente», como elemento que califica
la concepcién de esas armas. La frase siguiente excluye las minas antivehi-
culo equipadas con un dispositivo antimanipulacién que, segln se explica
en el parrafo 3, sirve para proteger una mina de los intentos de «<manipular-
la o activarla intencionadamente de alguna otra manera». El dispositivo y la
mina que éste protege pueden ser explosionados por la persona que efec-
tde la manipulacién. Ni la mina ni el dispositivo antimanipulacion estan
concebidos o colocados en un modo antipersonal, por eso estan excluidos
de la prohibicion.

En los articulos siguientes de la Convencion, se reglamentan cuestiones de
procedimiento: destruccién de las existencias de minas antipersonal o de las
minas colocadas en las zonas minadas, cooperacion y asistencia internacio-
nales, reuniones periédicas o extraordinarias de los Estados Partes, misiones
de determinacién de hechos, etc. En el articulo 9, se obliga a los Estados Par-
tes a adoptar «todas las medidas legales, administrativas y de otra indole que
procedan, incluyendo la imposicion de sanciones penales, para prevenir y re-
primir cualquier actividad prohibida a los Estados Partes conforme a esta Con-
vencion, cometida por personas o en territorio bajo su jurisdiccion o control».

Cabe observar, por dltimo, que tras la prohibicién, establecida hace mas de
un siglo, del empleo de las balas dum-dum y las recientes, aunque limitadas,
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prohibiciones del empleo de armas «cuyo efecto principal sea lesionar me-
diante fragmentos que no puedan localizarse por rayos X en el cuerpo hu-
mano», esta prohibicion total del empleo de minas antipersonal es la terce-
ra, y muy significativa, prohibicion especifica vigente de lo que pueden cla-
sificarse como armas convencionales. Las demas normas especificas en es-
te ambito se limitan a establecer restricciones, mas que prohibiciones, al
empleo de tales armas.

ARMAS NUCLEARES

Después de la aprobacién de los Protocolos adicionales de 1977, los acon-
tecimientos mds importantes relacionados con el empleo eventual de armas
nucleares se dieron en el ambito politico: la caida del Muro de Berlin, en
1989, y la disolucién de la Unién Soviética, en 1991, entre otros hechos,
disminuyeron un poco la tension y el temor que habian prevalecido duran-
te la Guerra Fria, a causa de la amenaza de «destruccién mutua asegurada».
Los dos anteriores antagonistas iniciaron el desmantelamiento de muchas
cabezas nucleares, aunque cada uno siguié conservando una impresionan-
te capacidad destructora. Al mismo tiempo, otros Estados ya habian desa-
rrollado una capacidad nuclear, o habian comenzado a desarrollarla. Los
esfuerzos por detener esa tendencia, a través del Tratado de 1971 relativo a
la no proliferacién, no tuvieron demasiado éxito.

En tales circunstancias, siguio siendo de capital importancia el asunto de la
licitud del eventual empleo de armas nucleares. Claramente, no podia ser
resuelto en una conferencia diplomatica convocada por el CICR o por la
ONU. Asi, a finales de diciembre de 1994, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas decidi6 plantear el asunto a la Corte Internacional de Justi-
cia, pidiéndole una opinién consultiva sobre la cuestion siguiente: «;Auto-
riza el derecho internacional en alguna circunstancia la amenaza o el em-
pleo de armas nucleares?»

En la Opinién Consultiva del 8 de julio de 1996, la Corte enfocé el asunto
desde varios puntos de vista: consideraba, en efecto, que tenia competen-
cia para emitir una opinién y, aunque reconocia las connotaciones politicas
de la solicitud, convenia en que su objeto era de indole juridica.

Conviene senalar aqui un aspecto preliminar: preocupaba a varios Estados
la vaguedad y la abstraccion de la pregunta formulada por la Asamblea Ge-
neral, asi como el hecho de que podia llevar a la Corte a hacer declaracio-
nes hipotéticas o especulativas fuera del dmbito de su funcién juridica. Al
respecto, la Corte sostuvo que (Opinién Consultiva, parrafo 15) para emitir
su opinién, no hacia falta desarrollar hipétesis, estudiar distintos tipos de ar-
mas nucleares o examinar informacion técnica, estratégica y cientifica, al-
tamente compleja y controvertida. La Corte simplemente examinaria todos
los aspectos de las cuestiones que se fueran planteando, aplicando las nor-
mas juridicas que correspondieran a la situacién.
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Se trata de una simplificacién importante, no de la pregunta que formu-
|6 la Asamblea General, sino del enfoque adoptado por la Corte. Existen
bibliotecas enteras con documentacion sobre una gran diversidad de ar-
mas que integran la categoria general de «armas nucleares»: diferencias
en cuanto a la fuerza explosiva, radiacion primaria y secundaria, condi-
ciones potenciales de empleo, efectos a corto y a largo plazo de dicho
empleo, y asi sucesivamente. Afirmar, como hizo la Corte, que examina-
ria todos los aspectos de las cuestiones que se plantearan aplicando, sim-
plemente, las normas juridicas que correspondan a la situacion parece
entrafiar una contradiccién. Con este enfoque, que excluye claramente
los aspectos técnicos, resulta ain mas sorprendente que la Corte obser-
ve (parrafo 35), que el poder destructor de las armas nucleares no puede
medirse ni en el espacio ni en el tiempo y que tienen el poder de destruir
a la civilizacién toda, asi como al ecosistema del planeta. En este
planteo, las armas nucleares son consideradas como una fuerza nociva
en si mismas.

En esencia, la Corte llegé a la conclusién de que el derecho aplicable mas
directamente pertinente que habia de tenerse en cuenta es el que se refiere
al empleo de la fuerza, estipulado en la Carta de las Naciones Unidas, y el
derecho aplicable en los conflictos armados que reglamenta la conduccién
de las hostilidades, junto con tratados especificos sobre armas nucleares cu-
ya pertinencia pudiera determinar la Corte (parrafo 34).

En la Carta de las Naciones Unidas se reconoce el derecho de legitima de-
fensa contra un ataque armado; un derecho cuyo ejercicio esta sujeto a «las
condiciones de necesidad y de proporcionalidad», como norma de derecho
consuetudinario. Estas condiciones se aplican tanto a la amenaza como al
empleo de armas nucleares en legitima defensa.

En cuanto al derecho aplicable a las situaciones de conflicto armado, la
Corte sefiala la ausencia de derecho convencional que trate expresamente
del empleo de armas nucleares (parrafo 37), pero, al mismo tiempo, la exis-
tencia de muchas normas fundamentales para el respeto del ser humano, las
cuales, segin la Corte, son vinculantes para todos los Estados, pues repre-
sentan principios de derecho internacional consuetudinario que no se pue-
den transgredir (parrafo 79). En cuanto al Protocolo I, la Corte recuerda que
todos los Estados estan obligados por las normas que figuran en dicho ins-
trumento, las cuales, en el momento de su aprobacién, sélo fueron la ex-
presion del derecho consuetudinario preexistente, como la clausula de Mar-
tens (parrafo 84). Rechazé el argumento segtn el cual las armas nucleares,
por su novedad, no estaban regidas por las normas y principios estableci-
dos de derecho humanitario, y afiadié que esa conclusion seria incompati-
ble con la indole intrinsecamente humanitaria de los principios juridicos en
cuestion que apuntalan el derecho de los conflictos armados y que se apli-
can a todas las formas de guerra y a todas las clases de armas, las del pasa-
do, las del presente y las del futuro (pérrafo 86).
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Mientras que todas estas cuestiones dejan poco lugar a dudas, las conclu-
siones que se pueden extraer al respecto (y del principio de neutralidad que
protege a los Estados que no participan en el conflicto armado, analizado
por la Corte en los parrafos 88 y 89) son controvertidas (parrafo 90). La Cor-
te yuxtapuso dos puntos de vista: por un lado, que la licitud del empleo de
un arma nuclear en particular debe evaluarse a partir de sus caracteristicas
y de las circunstancias especificas de su empleo (parrafo 91); por otro, que
estan prohibidos, en todas las circunstancias, todos los recursos a armas nu-
cleares (parrafo 92).

En relacion con el primer enfoque, la Corte observé que quienes lo propo-
nian no habian determinado cudles serian las circunstancias precisas en las
que se justificaria el empleo de esas armas, y si ese empleo limitado no fa-
voreceria el aumento del empleo intensivo de armas nucleares de alta po-
tencia. Ahadié que la Corte no consideraba tener una base suficiente para
determinar la validez de ese punto de vista (parrafo 94). En este sentido, la
pregunta que surge es como relacionar esta queja con la afirmacién ante-
rior de la Corte de que simplemente aplicaria las normas a la situacion, co-
mo si no tuvieran ninguna importancia los diferentes modos de empleo de
los diferentes tipos de armas nucleares.

Por lo que respecta a la segunda tesis, la Corte llegé a una conclusién simi-
lar: no disponia de elementos suficientes para sostener, con seguridad, que
el empleo de armas nucleares necesariamente seria contrario, en todas las
circunstancias, a los principios y las normas del derecho aplicable a los
conflictos armados (parrafo 95).

Luego de hacer otras referencias al derecho fundamental de los Estados a
sobrevivir y, por ende, a recurrir a mecanismos de legitima defensa, a la
politica de disuasion, a la que una parte considerable de la comunidad in-
ternacional se adhirié por muchos afos, y a las reservas que ciertos Esta-
dos poseedores de armas nucleares afiadieron a los compromisos que ha-
bian adquirido bajo ciertos tratados de no recurrir a tales armas (parrafos
96, 97), la Corte, por el voto de calidad del presidente que dirimi6 el re-
sultado de siete votos contra siete, Ileg6 a la conclusién (parrafo 97) de que
teniendo en cuenta el estado actual del derecho internacional como un to-
do, y los elementos facticos con los que contaba, se veia obligada a obser-
var que no podia llegar a una conclusién definitiva respecto de la licitud
del empleo de armas nucleares por parte de un Estado en una circunstan-
cia extrema de legitima defensa, en la que su supervivencia misma estuvie-
ra en peligro.

Se deduce que la Corte se vio «obligada a observar» lo antes expuesto,
porque no estuvo de acuerdo en investigar acerca del posible empleo de
varios tipos de armas nucleares en diferentes situaciones. Otro comen-
tario que se puede hacer es que el razonamiento que se sigue en la Opi-
nion no lleva a la parte final de la conclusion de la Corte, que se refiere
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a «una circunstancia extrema de legitima defensa, en la que la supervi-
vencia misma (de un Estado) esté en peligro». Dado que la Corte esti-
maba que no contaba con la informacién suficiente para elegir entre «li-
citud con respecto a algunas armas en algunas circunstancias» y «siem-
pre licito», ésa era la Gnica conclusion a la que podia llegar. El resto fue
un intento loable de decir sus cuatro verdades o, en todo caso, las ver-
dades de los siete miembros de la Corte que votaron a favor del parrafo
citado.

Es de lamentar que esta Opinién Consultiva no haya aportado mayor clari-
dad acerca de la licitud del empleo de armas nucleares. Probablemente és-
ta sea, y siga siendo, una cuestion que no puede resolver el derecho (excep-
to en procedimientos ex post facto, como en el caso que se resolvié en Ja-
pon acerca del empleo de bombas atémicas contra Hiroshima y Nagasaki).
En esta situacion, lo tnico que se puede expresar es el deseo de que los dis-
positivos nucleares no caigan en manos irresponsables y que las «manos
responsables» que ahora los poseen piensen, no dos, sino cien veces antes
de recurrir al empleo de esas armas. En este sentido, si se piensa en el tiem-
po que ha pasado sin que se empleen armas nucleares, incluso en situacio-
nes en las que se considerd seriamente su empleo, se pueden abrigar espe-
ranzas también para el futuro.

ARMAS QUIMICAS Y BACTERIOLOGICAS

Como se dijo en capitulos anteriores, en el Protocolo de Ginebra de 1925,
se prohibi6 el empleo de esta categoria de armas, pero no su produccién,
posesion, etc. Tampoco estaba del todo claro si se podian emplear o no
como represalia contra el empleo previo por parte del enemigo, fuera del
mismo medio de combate fuera de algln otro que perteneciera a la mis-
ma categoria de «armas de destruccién masiva». El hecho de que, desde
hace ya varios decenios, la prohibicién del empleo de estas armas se con-
sidere como una norma consuetudinaria no resuelve el problema: tam-
bién se puede pensar que una prohibicién consuetudinaria de una deter-
minada arma vaya acompafnada de un reconocimiento, también consue-
tudinario, del derecho a recurrir a las represalias en caso de violacion de
la norma prohibitoria.

Los intentos por solucionar esta situacién dieron como resultado la aproba-
cién, en 1972, de una Convencién por la que se prohiben las armas bacte-
riologicas, y en 1993, de una Convencion por la que se prohiben las armas
quimicas.

La Convencién de 1972 sobre la prohibicién del desarrollo, produccion y
almacenamiento de armas bacteriolégicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre
su destruccion, y el Protocolo de 1925 llevan, en el titulo, el calificativo
«bacteriologicas»; sin embargo, la Convencién cubre un ambito mas am-
plio que el anterior instrumento.
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En el articulo 1, se expresa la obligacién fundamental de los Estados Partes:

«Cada Estado Parte en la presente Convencién se compromete a no de-
sarrollar, producir, almacenar o de otra forma adquirir o retener, nunca
ni en ninguna circunstancia:

1) Agentes microbianos u otros agentes bioldgicos o toxinas, sea cual
fuere su origen o modo de produccién, de tipos y en cantidades que
no estén justificados para fines profilacticos, de proteccién u otros fi-
nes pacificos.

2) Armas, equipos o vectores destinados a utilizar esos agentes o toxi-
nas con fines hostiles o en conflictos armados. »

Queda de relieve la mayor amplitud del ambito de esta Convenciéon en la
descripcién de los agentes y toxinas que se encuadran en la prohibiciéon. Es
interesante sefialar que éstos estan definidos en forma negativa, pues se los
prohibe cuando «no estén justificados para [...] fines pacificos». El compro-
miso de los Estados Partes no repite la prohibicion de empleo, que ya habia
sido establecida en el Protocolo de 1925. Por otra parte, no permite el desa-
rrollo (etc.) «en ninguna circunstancia», ni siquiera en la mas desfavorable,
con lo cual podria decirse: ni siquiera en el caso de que la parte adversa em-
plee dichas armas. Asi, el recurso a las represalias parece estar excluido.

En realidad, cualquier violacion de la Convencién vy, a fortiori, cualquier
empleo en tiempo de guerra de un arma bioldgica o de una toxina, puede
ser objeto de una denuncia ante el Consejo de Seguridad de la ONU, el
cual también puede iniciar una investigacion y debe comunicar los resulta-
dos de ésta a los Estados Partes (articulo 6). Las medidas que el Consejo de
Seguridad tome, llegado el caso, dependeran de la evaluacién que haga de
la situacion a la luz de las disposiciones pertinentes de la Carta. En el arti-
culo 7 de la Convencion, se prevé el caso en que el Consejo decida «que
[una] Parte ha quedado expuesta a un peligro de resultas de la violacién de
la Convencién»; esa Parte puede, en tal caso, solicitar asistencia, y «cada
Estado Parte en la presente Convencién se compromete a prestar [dichal
asistencia o a secundarla, de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas». No es un sistema muy efectivo para lograr el cumplimiento de las
normas y, no cabe duda de que seria insuficiente en relacién con otras ar-
mas militarmente mas significativas, como las armas quimicas.

Transcurrieron veinte afios mas antes de que la comunidad internacional
conviniera en el texto de la Convencién de 1993 sobre la prohibicién del de-
sarrollo, la produccioén, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas
y sobre su destruccién. Por ello, ese texto es muy complejo y sutilizado,
mientras que la Convencién sobre armas bacteriol6gicas es muy simple y
elemental. Este instrumento no prevé mecanismos de supervisién, mientras
que la Convencién sobre armas quimicas esta dotada de una Organizacion
para la Prohibicién de las Armas Quimicas, establecida segtin la modalidad
que se fija en el articulo 8 de la Convencién y con sede en La Haya.
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Como su titulo indica, la Convencién no se limita a prohibir el desarrollo
(etc.) de armas quimicas, sino que también reafirma y refuerza la prohibi-
cién de su empleo. El sexto parrafo del Predmbulo lo enfatiza:

«Resueltos, en bien de toda la humanidad, a excluir completamente la po-
sibilidad de que se empleen armas quimicas, mediante la aplicacion de
las disposiciones de la presente Convencion, complementando con ello
las obligaciones asumidas en virtud del Protocolo de Ginebra de 1925».

Transcribiendo, en gran medida, el articulo inicial de la Convencién sobre
armas bacterioldgicas, el articulo 1 (1) reafirma el compromiso de cada Es-
tado Parte, «cualesquiera que sean las circunstancias», a no desarrollar
(etc.) armas quimicas. Cabe subrayar dos diferencias. En el articulo no se
describen o definen las armas quimicas, y en el pdrrafo 1, apartado b) se
enuncia la prohibicién de «emplear armas quimicas».

La cuestion de las definiciones provocé encarnizados debates durante la ne-
gociacion. El resultado ocupa gran parte del largo articulo 2. Pero, en algu-
nos aspectos, el articulo sigue el esquema de la Convenciéon sobre armas
bacteriolégicas: identificacion de ciertas «sustancias quimicas téxicas o sus
precursores, salvo cuando se destinen a fines no prohibidos por la presente
Convencion, siempre que los tipos y cantidades de que se trate sean com-
patibles con esos fines» (apartado 1 a)), y de ciertas «<municiones o disposi-
tivos destinados de modo expreso a causar la muerte o lesiones mediante
las propiedades téxicas de las sustancias especificadas en el apartado a) que
libere el empleo de sus municiones o dispositivos» (apartado 1. (b)). Estos
rasgos definen las armas quimicas, «conjunta o separadamente»: una sus-
tancia quimica téxica que sirva a un propésito prohibido es, en si misma,
un arma quimica.

Se anaden mas definiciones: una «sustancia quimica téxica» es «toda sus-
tancia quimica que, por su accién quimica sobre los procesos vitales, pue-
da causar la muerte, la incapacidad temporal o lesiones permanentes a se-
res humanos o animales»; un «precursor» es «cualquier reactivo quimico
que intervenga en cualquier fase de la produccién por cualquier método de
una sustancia quimica téxica»; un «componente clave de sistemas quimi-
cos binarios o de multicomponentes» es «el precursor que desempefia la
funciéon mas importante en la determinacién de las propiedades téxicas del
producto final y que reacciona rapidamente con otras sustancias quimicas
en el sistema binario o de multicomponentes»; y asi sucesivamente.

Un concepto fundamental en ese sistema es el de «fines no prohibidos por
la presente Convencién». Como se estipula en el articulo 2 (9), por esos fi-
nes se entiende:

«a) actividades industriales, agricolas, de investigacién, médicas, farma-
céuticas o realizadas con otros fines pacificos;
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b) fines de proteccion, es decir, los relacionados directamente con la pro-
teccién contra sustancias quimicas téxicas y contra armas quimicas;

¢) fines militares no relacionados con el empleo de armas quimicas y
que no dependen de las propiedades toxicas de las sustancias quimi-
cas como método de guerra;

d) mantenimiento del orden, incluida la represion interna de disturbios».

Cabe observar que, ademas de los «fines pacificos», esta definicion recono-
ce la necesidad permanente de prepararse para la proteccién, no sélo con-
tra sustancias quimicas toxicas, sino también contra (el empleo de) armas
quimicas, reconocimiento que supone un profundo sentido de realismo.

Es igualmente realista que, entre los propésitos no prohibidos, figure «la re-
presion interna de disturbios». Los gases lacrimégenos y otras armas quimi-
cas similares se emplean como «agentes de represion de disturbios» en mu-
chos paises. Segtn el articulo 2 (7), un «agente de represién de disturbios»
es «cualquier sustancia quimica no enumerada en una Lista, que puede pro-
ducir rapidamente en los seres humanos una irritacion sensorial o efectos
incapacitantes fisicos que desaparecen en breve tiempo después de con-
cluida la exposicion al agente». La nocion de «Lista» se precisa en las no-
tas incluidas en los apartados donde se dan las definiciones de «sustancia
quimica téxica» y «precursor»; esas Listas estan «incluidas en el Anexo so-
bre sustancias quimicas» y en ellas se enumeran las sustancias «respecto de
las que se ha previsto la aplicacién de medidas de verificacion».

La existencia de «agentes de represion de disturbios» implica la posibilidad
de su empleo en situaciones de conflicto armado. Como se dijo en el capi-
tulo 3.3.2, ese empleo es indeseable y debe prevenirse. A tal efecto, los Es-
tados Partes se comprometen, de conformidad con el articulo 1 (5), a «no
emplear agentes de represion de disturbios como método de guerra». Si
bien no esta expresado en términos tan categdricos como la prohibicion ge-
neral de armas quimicas («cualesquiera sean las circunstancias»), «<no po-
dran formularse reservas» a este compromiso ni a las demas disposiciones
de la Convencién (articulo 22). Se puede recordar que Estados Unidos, en
1975, se reservo el derecho de «<emplear por primera vez agentes de repre-
sion de disturbios [...] a modo de defensa militar para salvar vidas», dando
como ejemplo el caso del empleo de esos agentes para reprimir los distur-
bios en campamentos de prisioneros de guerra. En realidad, no tuvo que
formular de nuevo esta reserva, puesto que tal empleo no corresponde a un
«método de guerra». (La misma aclaracién vale para la reserva que hizo en
relacién con el uso, por primera vez, de herbicidas, el cual responde a fi-
nes de proteccion y no de guerra.)

La referencia mds bien vaga al empleo de armas quimicas como «método
de guerra» deja abierta la cuestion de si abarca todos los conflictos arma-
dos o sélo los de indole internacional. El Protocolo de Ginebra de 1925
se aplica, sin duda, a la «guerra», es decir sélo a los conflictos armados
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internacionales. En cierta medida, la prohibicién consuetudinaria del em-
pleo de armas quimicas habia cubierto también los conflictos armados in-
ternos. Sin embargo, la tolerancia del empleo de agentes de represion de
disturbios en la Convencién sobre armas quimicas plantea el problema de
que, en un pais en el que existe un conflicto armado interno, los gases la-
crimégenos pueden emplearse, en un lugar, como «agentes de represién»
para contener un disturbio local y, en otro, como «método de guerra» para
facilitar la captura de miembros de un grupo armado de oposicion. Queda
por verse si el empleo como método de guerra en un conflicto armado in-
terno puede, y debe, ser efectivamente excluido.

No diremos mas aqui acerca de la Convencién sobre armas quimicas pues,
aunque tan solo esbozaramos el sistema concebido para garantizar su apli-
cacion plena, su verificacion efectiva y su cumplimiento, nos alejariamos
mucho de nuestro objeto.

BIENES CULTURALES

Como vimos en el capitulo 3.3.6, en marzo de 1999, se aprob6 el segundo
Protocolo de la Convencién de La Haya de 1954 para la Proteccion de los
Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado. Este instrumento comple-
menta a la Convencion en lo relativo a las relaciones entre las Partes (arti-
culo 2) y esta abierto a los Estados Partes en la Convencion (articulos 41-42,
y articulo 1 (d)). Si bien se mantiene la definicion de «bienes culturales» es-
tablecida en el articulo 1 de la Convencion (articulo 1 (b)), se introducen
importantes cambios en lo que concierne a las normas de proteccion gene-
ral (Capitulo 2) y se crea un sistema totalmente nuevo de «proteccién refor-
zada» (Capitulo 3), que reemplaza el sistema de «proteccion especial» es-
tablecido en la Convencién, para todos los fines practicos. Estipula su pro-
pia norma sobre el «ambito de aplicacién» (articulo 3) y agrega capitulos
sobre «responsabilidad penal y jurisdiccién» (Capitulo 4) y «cuestiones ins-
titucionales» (Capitulo 6).

El Protocolo, al igual que la Convencidn, se aplica en situaciones de con-
flicto armado internacional. Las Unicas disposiciones de la Convencién que
son aplicables en caso de conflicto armado interno son las relativas al «res-
peto de los bienes culturales»; el Protocolo, en cambio, generosamente, se
aplica in toto a tales situaciones (articulo 3 (1) y articulo 22 (1)). Sin embar-
go, las partes en conflicto no estatales no estan «obligadas por el Protoco-
lo». En el articulo 3 (2), se estipula que «si una de las partes en un conflic-
to armado no esta obligada por el presente Protocolo, las Partes en el pre-
sente Protocolo seguiran obligadas por él en sus relaciones reciprocas», y
esas relaciones se extenderan también a un «Estado Parte en el conflicto que
no esta obligado por dicho instrumento, cuando ese Estado acepte sus dis-
posiciones y durante todo el tiempo que las aplique». La diferencia entre
una parte (con «p» mintscula) y una Parte (con «P» maydscula) es que esta
dltima es, por definicion, un Estado Parte en el Protocolo (articulo 1 (a)).
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El articulo 22 (que constituye el Capitulo 5, sobre «Proteccién de los bienes
culturales en los conflictos armados de cardcter no internacional»), en los
parrafos 2-7, trata de las consecuencias de la generosa ampliacién del am-
bito de aplicacién del Protocolo. Este «no se aplicard en situaciones de dis-
turbios y tensiones internos»; no menoscabara «la soberania de un Estado»
ni «la prioridad de jurisdiccién» de un Estado con respecto a violaciones del
Protocolo; no contempla ningtn tipo de justificacién para las intervenciones;
«no producird efecto alguno sobre el estatuto juridico de las partes en con-
flicto» y, por dltimo, también muy importante, «la UNESCO podra ofrecer
sus servicios a las partes en conflicto», un privilegio que esta organizacién
comparte con el CICR, aunque de conformidad con el mandato respectivo.

La principal caracteristica del Capitulo 2, sobre «disposiciones generales re-
lativas a la proteccion», es que formula casi todas las normas de 1954 en el
lenguaje de los Protocolos de 1977. La «necesidad militar imperativa», que
en la Convencién indica cuando pueden dejar de respetarse sus normas, en
este instrumento ya no constituye la Gnica medida que determina esa deci-
sion, sino que esta complementada por un conjunto de condiciones que de-
rivan del Protocolo | adicional. Una condicién fundamental es que la no
aplicacion fundada en una necesidad militar imperativa «sélo se podra invo-
car para dirigir un acto de hostilidad contra un bien cultural cuando y duran-
te todo el tiempo en que: (i) ese bien cultural, por su funcién, haya sido trans-
formado en un objetivo militar» (articulo 6 (a)). En el articulo 1 (f), se define
la nocién de «objetivo militar» en términos idénticos a los del articulo 52 (2)
del Protocolo I; segiin ambos articulos, un objetivo militar es el objeto que
«por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién, contribuye eficazmen-
te a la accion militar y cuya destruccion total o parcial, captura o neutraliza-
cion ofrece en las circunstancias del caso una ventaja militar definida». El
término «funcién», en el articulo 6 (a), sirve para subrayar que un bien cul-
tural no puede ser un objetivo militar por su naturaleza o finalidad (aunque
no quede del todo claro el caso del Ministerio de Defensa holandés).

La invocacion de la suspension debe ser objeto de una decision en el mas
alto nivel. En el articulo 6 (c), se prescribe que esa decisién «serd tomada
por el oficial que mande una fuerza de dimensién igual o superior a la de
un batallén, o de menor dimensién cuando las circunstancias no permitan
actuar de otra manera». La dltima parte de la frase da prueba del mismo
sentido de realismo que se puede observar en el apartado siguiente, en el
que se establece que «se debe dar aviso con la debida antelacién» y «cuan-
do las circunstancias lo permitan». Para decirlo de otro modo, la proteccién
general sigue siendo contingente y depende de las circunstancias.

En los articulos 7 y 8, se introducen las nociones de «precauciones en el
ataque» y «precauciones contra los efectos de las hostilidades», con térmi-
nos tomados de los articulos 57 y 58 del Protocolo I. El objetivo del articu-
lo 9 es reforzar las normas de la Convencion relativas a la proteccién de los
bienes culturales en territorios ocupados. Se puede observar, de paso, que
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como el Protocolo es complementario de la Convencién de 1954, no es ne-
cesario repetir las prohibiciones de realizar cualquier acto de hostilidad vy,
en particular, cualquier acto a modo de represalia contra un bien cultural,
tal como se estipula en los articulos 4 (1) y (4) de la Convencién.

Un bien cultural sélo puede recibir «proteccién reforzada» si cumple las
condiciones determinadas en el articulo 10 y si la proteccién se concede de
conformidad con los procedimientos estipulados en el articulo 11 y por de-
cision de los doce miembros del Comité para la Proteccion de los Bienes
Culturales en caso de Conflicto Armado, instituido de conformidad con el
articulo 24. Las condiciones para la proteccién reforzada son que el bien (a)
«sea un patrimonio cultural de la mayor importancia para la humanidady;
(b) «esté protegido por medidas nacionales adecuadas, juridicas y adminis-
trativas, que reconozcan su valor cultural e histérico excepcional y garanti-
cen su proteccién en el mas alto grado»; y (c) «no sea utilizado con fines
militares o para proteger instalaciones militares, y que haya sido objeto de
una declaracion de la Parte que lo controla, en la que se confirme que no
se utilizara para esos fines».

El procedimiento para que se conceda la proteccién reforzada se inicia
cuando el Estado que tiene jurisdiccién o que controla un bien cultural soli-
cita que éste se incluya en la Lista de Bienes Culturales bajo Proteccién Re-
forzada (articulo 27 (1) (b)); véase mas adelante). Luego, esa solicitud se re-
mite a todos los Estados Partes, que pueden objetarla a través de «alegacio-
nes»; seglin el caso, se pueden hacer consultas a organizaciones guberna-
mentales o no gubernamentales, asi como a expertos particulares; por Glti-
mo, en el caso de que se presenten alegaciones, el Comité toma una deci-
sién por mayoria de las cuatro quintas partes de sus miembros. En cuanto a
las solicitudes que se formulen tras el desencadenamiento de las hostilida-
des, en el articulo 11 también se prevé un procedimiento de emergencia me-
diante el cual se puede conceder una proteccion reforzada provisional, has-
ta que finalice el procedimiento normal de concesién de esa proteccion.

«El Comité concedera la proteccién reforzada a un bien cultural a partir del
momento en que se inscriba en la Lista» (articulo 11 (10)). Asi, el Comité
funciona como cesionista mientras dure la «proteccién reforzada». Las Par-
tes (con «P» maydscula) en conflicto son las Gnicas que habran de garanti-
zar la inmunidad de los bienes culturales protegidos, «absteniéndose de ha-
cerlos objeto de ataques y de utilizar esos bienes o sus alrededores inme-
diatos en apoyo de acciones militares» (articulo 12).

Los bienes culturales pueden perder su proteccién reforzada. Una manera
de que ello ocurra es que el Comité anule o suspenda la proteccién (articu-
lo 13 (1) (a)). Para que se llegue a la suspensién, deben haberse cometido
«violaciones graves del articulo 12 por utilizacion de bienes culturales bajo
proteccion reforzada en apoyo de una accién militar». En cambio, para que
se decida anular la proteccion, esas violaciones deben haber sido continuas.
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En este caso excepcional, se puede retirar el bien de la Lista. En ambos ca-
sos, se debe notificar la decision a todas las Partes (articulo 14).

Y aqui empieza a haber cierta confusién. Por un lado, para que un bien sea
reconocido como bien cultural, no ha de ser «utilizado con fines militares
o0 para proteger instalaciones militares»; por otro, una vez que se ha conce-
dido la proteccién reforzada, las partes en conflicto deben abstenerse «de
utilizar esos bienes o sus alrededores inmediatos en apoyo de acciones mi-
litares», y la pérdida de la proteccion reforzada puede deberse a la «utiliza-
cion de bienes culturales [...] en apoyo de una accién militar». El sentido de
«apoyo de acciones militares» puede ser mas preciso que el de «fines mili-
tares», y la referencia a «esos bienes o sus alrededores inmediatos» abarca
mas que los solos «bienes culturales». Sera interesante ver coémo se inter-
pretaran estos términos en la practica.

Cuando se suspende o se anula la proteccién reforzada de un bien cultural,
éste vuelve a beneficiarse de las normas de proteccion general estipuladas
para esa clase de bienes.

La situacion es mas grave cuando la proteccién reforzada se pierde por el
segundo de los motivos que define el articulo 13 (1) (b), es decir «cuando y
durante todo el tiempo en que la utilizacion del bien lo haya convertido en
un objetivo militar». En esas circunstancias, el bien puede ser «objeto de un
ataque», pero s6lo si se cumplen las estrictas condiciones que se enumeran
en el parrafo 2: (a) cuando ese ataque sea el nico medio factible para po-
ner término a esa utilizacién; (b) cuando se hayan tomado todas las precau-
ciones posibles para evitar, o en todo caso reducir al minimo, los danos al
bien cultural; (c) «cuando, a menos que las circunstancias no lo permitan,
por exigencias de legitima defensa inmediata», la orden de ataque haya si-
do dada «por el nivel mds alto del mando operativo», se haya dado un avi-
so con medios eficaces a las fuerzas adversarias y se haya concedido un pla-
zo razonable a las fuerzas adversarias «para regularizar la situacién».

Cabe senalar que, mientras cualquier bien cultural puede perder su protec-
cién cuando, «por su funcién, haya sido transformado en un objetivo mili-
tar», un bien que goza de proteccion reforzada sélo la pierde cuando su uti-
lizacion («mediante la cual contribuye eficazmente a la accion militar»)
tenga esa consecuencia. Obviamente, esta condicién es mas estricta y pre-
cisa que la de «utilizacién en apoyo de una accién militar».

En suma, la utilizacion de un bien cultural en apoyo de la accion militar
puede llevar a la suspensién de la proteccién reforzada vy, si esa utilizacion
es continua, a la pérdida de dicha proteccién. Estas son decisiones que to-
ma el Comité y que deben ser objeto de publicacién. La decision de si un
bien cultural que goza de proteccion reforzada se ha convertido, por su uti-
lizacién, en un objetivo militar, y puede, por ende, ser objeto de ataques,
es de indole militar y debe tomarse en el mas alto nivel de mando (o en uno
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mas bajo, en una situacion de legitima defensa inmediata). La «necesidad
militar», sea imperativa o de otro tipo, ya no se menciona en el Protocolo,
y el factor de contingencia se ha reducido al minimo.

A pesar de que el nuevo sistema de proteccion reforzada adn no es opera-
tivo y, por lo tanto, tiene que pasar todavia «la prueba de fuego», parece
prometedor. Dos fases seran su piedra de toque. Una concierne a la Lista,
sin la cual no puede haber proteccién reforzada. El procedimiento para su
elaboracion sé6lo comenzard después de la entrada en vigor del Protocolo
(tres meses después de que 20 Estados hayan depositado sus instrumentos
de ratificacién o de adhesion al director general de la UNESCO, articulo
44). Primeramente, ha de efectuarse una Reunién de las Partes (convocada
al mismo tiempo que la Conferencia General de la UNESCO, articulo 23
(1)) para elegir a los Miembros del Comité (articulo 23 (3) (a)). Los «Miem-
bros» son «Partes», es decir Estados Partes en el Protocolo.

Los Miembros eligen, como representantes, a «personas competentes en las
esferas del patrimonio cultural, la defensa o el derecho internacional, y con-
sultdindose mutuamente tratan de garantizar que el Comité en su conjunto
retina las competencias adecuadas en todas esas esferas» (articulo 24). Una
vez instituido, el Comité puede empezar a recibir y evaluar solicitudes pa-
ra conceder proteccion reforzada. La respuesta a esas solicitudes sélo pue-
de basarse en los criterios mencionados en el articulo 10 (por ende, en el
articulo 11 (7)). Asi, finalmente, se elaborara la Lista.

Este bosquejo de la primera fase muestra que el procedimiento puede fun-
cionar bien, siempre que las Partes y sus representantes se abstengan de ha-
cer razonamientos politicos: aquéllas, al designar a las personas que las re-
presentardn; y éstas, al tomar sus decisiones.

La segunda fase de la prueba tendra lugar cuando, en una situacién de con-
flicto armado, el Comité deba decidir acerca de la suspension o la anula-
cién de la proteccion reforzada, o cuando una parte en conflicto estime que
debe atacar el bien cultural protegido, porque constituye un «objetivo mili-
tar». Esperemos que esa situacion, —que, de hecho, puede presentarse en
una situaciéon de conflicto armado interno— esté todavia lejos de convertir-
se en una realidad.

El articulo 15, que inicia el Capitulo 4 (Responsabilidad penal y jurisdic-
cién), introduce la nocién de «violaciones graves». Se define asi a cualquier
acto cometido «deliberadamente y en violacion de la Convencién o del
presente Protocolo»; tales actos estan enumerados en el parrafo 1, siguien-
do un orden decreciente de gravedad:

«a) hacer objeto de un ataque a un bien cultural bajo proteccién re-

forzada;
b) utilizar los bienes culturales bajo proteccion reforzada o sus alrede-
dores inmediatos en apoyo de acciones militares;
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c) causar destrucciones importantes en los bienes culturales protegidos
por la Convencién y el presente Protocolo o apropiarselos a gran es-
cala;

d) hacer objeto de un ataque a un bien cultural protegido por la Con-
vencion y el presente Protocolo;

e) robar, saquear o hacer un uso indebido de los bienes culturales pro-
tegidos por la Convencién, y perpetrar actos de vandalismo contra
ellos».

Segln estipula el articulo 15 (2), las Partes en el Protocolo deben adoptar
las medidas necesarias para tipificar esos actos como «delitos», con arreglo
a su legislacion nacional, y para sancionarlos «con penas adecuadas». De-
ben hacerlo de conformidad con «los principios generales del derecho y del
derecho internacional, comprendidas las normas que hacen extensible la
responsabilidad penal individual a personas que no han sido autoras direc-
tas de los actos». Esta disposicion es, sin duda, mucho mas sucinta que las
que figuran en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) sobre el mis-
mo tema (véase, mas adelante, el capitulo 6.2).

En el articulo 16 (1), también se dispone que cada Parte adoptara las medi-
das necesarias para establecer su jurisdiccion respecto de las infracciones
indicadas en el articulo 15, en los siguientes casos (véase el capitulo 6.2):

— respecto de todas las infracciones, cuando la infracciéon haya sido come-
tida en su territorio o por uno de sus nacionales (principios de jurisdic-
cion basados en la territorialidad o en la nacionalidad);

— respecto de las infracciones (especialmente graves) que estan enumera-
das en los apartados (a) a (c), «<cuando el presunto autor esté presente en
el territorio de este Estado» (se trata aqui de una aplicacién del llamado
principio de universalidad).

El articulo 16 (2) da la posibilidad de definir la jurisdiccion segin otros cri-
terios y especifica que si un Estado que no es Parte en el Protocolo (pero que
es parte en conflicto) acepta y aplica las disposiciones de dicho instrumen-
to, las disposiciones sobre responsabilidad penal y jurisdiccién no se apli-
can, sin embargo, a los miembros de las fuerzas armadas de ese Estado.

Los articulos 17-20 establecen normas relativas al procesamiento, la ex-
tradicion, la asistencia judicial reciproca y los motivos de rechazo de la
extradicion o de la asistencia judicial reciproca. El articulo 21, con el que
finaliza el capitulo 4, obliga a las Partes a adoptar las medidas necesarias
«para que cesen los siguientes actos, cuando sean perpetrados delibera-
damente: a) toda utilizacién de bienes culturales en violacién de la Con-
vencion o del presente Protocolo; b) toda exportacion y cualquier otro
desplazamiento o transferencia de propiedad ilicitos de bienes culturales
desde un territorio ocupado en violacién de la Convencién o del presen-
te Protocolo».
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5.5.

En el capitulo 6, sobre «Cuestiones institucionales», se incluyen disposicio-
nes para la institucién de tres 6rganos: la Reunion de las Partes y el Comité
para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, ya
mencionados, y un Fondo para la Proteccién de los Bienes Culturales en ca-
so de Conflicto Armado, cuya finalidad es conceder ayuda financiera o de
otra indole, en tiempo de paz, en apoyo de medidas preparatorias, y, duran-
te o después de un conflicto armado, en relacién con medidas de emergen-
cia y de otro tipo para la proteccién o la reconstruccion de bienes cultura-
les (articulo 29).

El capitulo 7 contiene disposiciones sobre difusion e instruccién, con res-
pecto a las cuales se especifica que «toda autoridad militar o civil que en
tiempo de conflicto armado esté encargada de aplicar el presente Protoco-
lo habra de tener pleno conocimiento de su texto» (articulo 30 (3)); sobre
cooperacién internacional en casos de violaciones graves (articulo 31, que
es igual a la disposicion del articulo 89 del Protocolo adicional I, con la di-
ferencia de que aflade la UNESCO, al lado de Naciones Unidas); y sobre
«asistencia internacional», por parte del Comité, en particular respecto de
los bienes culturales que gozan de proteccion reforzada (articulo 32) y so-
bre «asistencia técnica» por parte de la UNESCO (articulo 33).

Al comienzo del Capitulo 8 sobre «Aplicacion del presente Protocolo», el ar-
ticulo 34 dispone que este instrumento «se aplicara con el concurso de las
Potencias Protectoras encargadas de salvaguardar los intereses de las Partes
en conflicto». El articulo 35 define una funcién de «buenos oficios» que las
Potencias Protectoras pueden cumplir «siempre que lo juzguen conveniente
en interés de los bienes culturales». El articulo 36 prevé el caso en que no se
hayan designado Potencias Protectoras y atribuye una funcién de conciliador
al director general de la UNESCO, asi como al presidente del Comité.

LA GUERRA EN EL MAR

Al igual que el derecho sobre la guerra terrestre, el derecho relativo a la gue-
rra en el mar existe desde hace siglos. Sin embargo, aparte de las normas
para la proteccién de los heridos, enfermos y naufragos en el mar, que figu-
ran en el Il Convenio de Ginebra de 1949, esa codificacion se detuvo casi
por completo después de la segunda Conferencia de la Paz de La Haya, en
1907. La Conferencia Diplomdtica de 1974-1977 no tenia el cometido de
incluir en sus tareas el derecho de la guerra en el mar, y las conferencias
que se han sucedido en los dltimos cincuenta afios y que han codificado y
aumentado el derecho maritimo general, si bien eran conscientes de esa
problematica, tampoco tenian ese cometido.

Muchos factores han contribuido a este estado de cosas. Baste mencio-
nar algunos: las cuestiones son ahora mucho mas complicadas que en la
época anterior a la creacion de la ONU; el mar estd dividido en mas zo-
nas; la existencia y las actividades de las Naciones Unidas han afectado
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la pertinencia de la neutralidad; las técnicas de la guerra en el mar, de-
bajo y sobre las aguas, han sufrido cambios radicales. Ademas, relativa-
mente pocos Estados se empefian activamente en guerras en el mar, y al-
gunos de ellos no estan dispuestos a que se codifique el derecho de la
guerra maritima en el contexto de una conferencia internacional, en la
que todo tipo de intereses, diferentes a los propios, pueden determinar el
resultado.

Habida cuenta de esta situacion, como ya resefiamos en el capitulo 2.4, el
Instituto Internacional de Derecho Humanitario de San Remo se ocupé de
preparar y publicar un documento que, si bien no es un tratado, proporcio-
na una exposicion fiable del derecho de la guerra en el mar. El documento
fue elaborado por un grupo de expertos juridicos y navales, procedentes de
los Gobiernos, o cercanos a ellos, pero que participaron en esa empresa a
titulo personal, asi como por representantes del CICR. Se publicé en 1994
como el «<Manual de San Remo sobre el Derecho Internacional Aplicable a
los Conflictos Armados en el Mar».

El Manual abarca una amplia gama de temas, muchos de los cuales sobre-
pasan el ambito de este apartado (por ejemplo, la relacién entre los conflic-
tos armados y el derecho a la legitima defensa; la conducta de los belige-
rantes y la situacién de los neutrales en diferentes zonas de operaciones; la
interceptacion, visita, registro, desviacion y captura de naves y de mercan-
cias). De interés para nosotros son la Parte Il («<Normas basicas y distincién
entre personas o bienes protegidos y objetivos militares») y la Parte IV («Mé-
todos y medios de la guerra en el mar»).

La Seccién | (Normas basicas) de la Parte Il reafirma principios ya conoci-
dos: la ausencia de un derecho ilimitado a elegir los métodos y medios de
guerra; la distincion entre civiles y combatientes y entre bienes de carac-
ter civil y objetivos militares; la definicién de «objetivo militar», como en
el Protocolo adicional | de 1977; el requisito de que los ataques se limiten
a los objetivos militares, especificando que «los buques mercantes y las ae-
ronaves civiles son bienes civiles, a no ser que los principios y las normas
enunciados en este documento autoricen a considerarlos objetivos milita-
res»; la prohibicion de métodos o medios de guerra que «sean de tal indo-
le que causen males superfluos o sufrimientos innecesarios» o que tengan
una accion discriminada; la prohibicién de conducir las hostilidades fijan-
dose como objetivo que «no haya supervivientes»; el requisito de que se
tenga la debida consideracién por el medio ambiente natural; y, por dlti-
mo, igualmente importante (a la luz de la historia): «Las naves de superfi-
cie, los submarinos y las aeronaves estan obligados por los mismos princi-
pios y normas».

La Seccion Il (Precauciones en el ataque) repite las normas sobre el tema
que figuran en el Protocolo | de 1977. La Seccion VI ahade precauciones
especificas por lo que atafie a las aeronaves civiles.
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La Seccién Ill proporciona una lista de las clases de naves que gozan de in-
munidad contra los ataques y establece las condiciones para gozar de esa
inmunidad y los motivos por los que se pierde. Gozan de inmunidad, por
ejemplo, los buques hospitales y las aeronaves sanitarias; las naves que
transportan bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion ci-
vil y las empleadas en acciones de socorro; las naves de pasajeros (cuando
s6lo transporten pasajeros civiles) y las aeronaves civiles. Las naves gozan
de inmunidad si cumplen las siguientes condiciones: «a) se emplean de ma-
nera inocua en su actividad habitual; b) se someten a identificacion e ins-
peccion cuando son requeridas; y ¢) no obstaculizan intencionadamente
los movimientos de los combatientes y obedecen las érdenes de detenerse
o de desviarse de su ruta cuando son requeridas» (norma 48). Si estas con-
diciones no se cumplen, la nave pierde la inmunidad y, por ende, puede ser
objeto de ataques. En el caso de un buque hospital, los ataques se permiten
s6lo como dltimo recurso y luego de que las otras medidas que se hayan to-
mado para solucionar la situacién no hayan surtido efecto (normas 49-51).

Tanto por lo que respecta a los buques hospitales como a otros tipos de na-
ves que han perdido la inmunidad, el ataque s6lo puede efectuarse si (nor-
mas 51y 52):

«a) su desviacién o captura no es factible;
b) no se dispone de ninglin otro método para ejercer un control militar;
¢) las circunstancias del incumplimiento son lo suficientemente graves
como para que dicho buque hospital se haya convertido en un obje-
tivo militar o pueda razonablemente presumirse que lo es; y
d) las bajas o danos incidentales no fueran desproporcionados en rela-
cién con la ventaja militar obtenida o esperadan.

En cuanto a la pérdida de inmunidad de las aeronaves enemigas y a las con-
secuencias de tal pérdida, se aplican normas similares (norma 57).

Para que un buque o una aeronave sea un objetivo militar, o «pueda razo-
nablemente presumirse que lo es», debe «contribuir de manera efectiva a
una accion militar». En este sentido, la norma 58 prescribe que «en caso de
duda sobre si se esta utilizando una nave o una aeronave que goza de in-
munidad contra los ataques para contribuir de manera efectiva a una accién
militar, se presumira que no se emplea para ello».

Se puede atacar cualquier nave mercante enemiga sélo si corresponde a la
definicién de objetivo militar. En la Seccién 1V, se enumeran las actividades
que pueden convertir a las naves mercantes enemigas en objetivos milita-
res, por ejemplo: transportar tropas, estar incorporadas al sistema de obten-
cién de informacién del enemigo, navegar en convoy con buques de gue-
rra o «contribuir de cualquier otra manera efectiva a la accién militar, trans-
portando, por ejemplo, material militar». La Seccién establece normas simi-
lares respecto de las aeronaves civiles enemigas.
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En la SeccionV, se enuncian normas comparables, que determinan las con-
diciones que habran de cumplirse para que se pueda atacar a naves mer-
cantes y aeronaves civiles neutrales, por ejemplo, la condicién de que ha-
ya motivos razonables para creer que una nave transporta contrabando o
que viola un bloqueo, o que una aeronave civil transporta contrabando.

La Seccion | de la Parte IV trata de los medios de guerra: misiles y otros pro-
yectiles, torpedos y minas. Segtn la norma 78, «los misiles y proyectiles, in-
cluidos los de alcance transhorizonte, deberan emplearse de conformidad
con los principios de distincién entre personas o bienes protegidos y obje-
tivos militares», enunciados en las normas fundamentales, y con los princi-
pios relacionados con las «precauciones en el ataque». Los torpedos deben
hundirse o volverse inofensivos cuando hayan acabado su recorrido (norma
79). Las normas sobre el empleo de minas son mucho mas detalladas (80-
92); permiten «impedir el acceso del enemigo a una zona maritima», pero
anaden que «el minado no debe tener el efecto practico de impedir el pa-
so entre las aguas neutrales y las aguas internacionales», y se deben tener
debidamente en cuenta «los usos legitimos de la alta mar, estableciendo,
entre otras cosas, rutas sustitutivas seguras para las naves de Estados neutra-
les». En otras normas se fijan requisitos técnicos para varios tipos de minas,
asi como las medidas que las partes en conflicto han de tomar tras el cese
de las hostilidades activas, a fin de «retirar o hacer inofensivas las minas que
hayan colocado, teniendo que retirar cada parte sus propias minas».

La Seccion Il, sobre «Métodos de guerra», consta de dos partes. La primera,
sobre el bloqueo, reafirma las normas tradicionales sobre esa cuestion (in-
cluida la norma 95, que es sumamente simple: «Un bloqueo ha de ser efec-
tivo. Que un bloqueo sea efectivo es cuestion de que se aplique de hecho»).
También incorpora normas tomadas de otros ambitos del derecho humani-
tario: la prohibicion de que se empleen los bloqueos como medio de hacer
padecer hambre a la poblacion civil o, en circunstancias en que se puede
esperar que el bloqueo causara dafios excesivos a la poblacion civil, «en re-
lacién con la ventaja militar concreta y directa que se espera del bloqueo»
(norma 102); la obligacion de permitir el libre paso de viveres y otros sumi-
nistros esenciales, si la poblacién civil del territorio bloqueado esta insufi-
cientemente abastecida, sin perjuicio del derecho a fijar las condiciones
técnicas de ese paso y de la condicién de que la distribucion de esa asis-
tencia se haga «bajo la supervisién local de una Potencia Protectora o de
una organizacion humanitaria que ofrezca garantias de imparcialidad, tal
como el Comité Internacional de la Cruz Roja» (norma 103); y la obligacién
de «permitir el paso de suministros médicos para la poblacion civil y para
los militares heridos o enfermos», sin perjuicio, también en este caso, del
derecho a fijar las condiciones técnicas de ese paso (norma 104).

La otra parte trata de la practica de las potencias navales de declarar el cie-
rre de zonas maritimas, a veces enormes, a toda nave que no cuente con el
correspondiente permiso de navegar en esas «zonas de exclusion». En el
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Manual, se tolera el establecimiento de esas zonas, a lo sumo como «me-
dida excepcional», pero se subraya que un beligerante «<no puede eximirse
de las obligaciones que le impone el derecho internacional humanitario», y
se enuncian normas que el beligerante debe respetar, a fin de reducir al ma-
ximo los efectos adversos del establecimiento de esas zonas.

En la Seccion llI, figuran las normas relacionadas con las tacticas de enga-
fio, estratagemas y perfidia. Una se refiere, en particular, a las aeronaves mi-
litares y auxiliares: se prohibe, en todo momento, que éstas simulen «que
gozan de inmunidad o que tienen un estatuto civil o neutral» (norma 109).

La norma 110 declara que «las estratagemas estan permitidas». En lugar de
dar ejemplos de ellas, se indican actos que estan prohibidos: «lanzar un ata-
que enarbolando un pabellén falso» y «simular intencionadamente en cual-
quier momento el estatuto de», por ejemplo, buques hospitales u otras na-
ves autorizadas a enarbolar el emblema de la cruz roja o de la media luna
roja, naves que cumplen misiones humanitarias o naves de pasajeros que
transportan pasajeros civiles.

Segln la norma 111, «queda prohibida la perfidia». Esta disposicion repi-
te, luego, la definicion de actos que constituyen perfidia, que contiene el
articulo 37 (1) del Protocolo adicional | de 1977. En lugar de tomar la lis-
ta de actos pérfidos que figura en dicho articulo, la norma 111 da sus pro-
pios ejemplos: «Es ejemplo de perfidia lanzar un ataque simulando: a) te-
ner un estatuto de inmunidad, civil, neutral o protegido por las Naciones
Unidas; b) rendirse o estar en situacién de emergencia, enviando, por
ejemplo, una sefal de socorro u ordenando que la tripulacion suba a los
botes salvavidas».

El Manual de San Remo abarca muchos mas aspectos de los que podemos
abordar aqui. Pero el resumen que hemos presentado de las Partes Ill y [V
puede ser suficiente para mostrar que los autores del documento Ilevaron a
cabo la impresionante tarea de combinar el derecho tradicional de la gue-
rra en el mar con normas y principios tomados de otros dmbitos del dere-
cho humanitario, y elaboraron, asi, un conjunto de normas realistas que de-
berian ser aceptables para las potencias navales.






LOS DESARROLLOS POSTERIORES A 1977
APLICARY HACER RESPETAR EL DERECHO

Los Gltimos veinticinco afos del siglo XX, en particular el dltimo decenio, se ca-
racterizaron por una alta incidencia de conflictos armados, en ocasiones exce-
sivamente violentos, en que se infringieron abiertamente muchas normas y princi-
pios del derecho humanitario que regian desde hacia mucho tiempo. Paraddjica-
mente, esa situacién produjo un efecto positivo, pues las reacciones fueron mas
fuertes que las que se habian manifestado en el pasado. La comunidad internacio-
nal no sélo se preocup6 por ese estado de cosas, sino que también lo condend e
hizo el avance mds importante con la creacién de los Tribunales ad hoc para ex
Yugoslavia, en 1993, y para Ruanda, en 1994. Asimismo, se pudo observar una
postura mds activa en relacién con la promocién del respeto del derecho humani-
tario, tanto a nivel internacional como nacional.

En cuanto a las Naciones Unidas, vimos, en el capitulo 2.3, que su interés por el
derecho humanitario y por su desarrollo fue mas bien retérico, y que la Asamblea
General aprobaba resoluciones sobre aspectos que figuraban en sus programas
con el titulo de «derechos humanos en los conflictos armados». Los cambios que
tuvieron lugar en el ambito politico hicieron que la organizacion, en especial el
Consejo de Seguridad, adoptara, gradualmente, una postura mds activa. Basando-
se en el mandato que se le asigna en su Carta, la ONU comenzé poco a poco a
expresarse contra las situaciones de violaciones flagrantes de los derechos huma-
nos y del derecho humanitario. Es interesante observar que, en sus resoluciones o
en las declaraciones presidenciales (que son un medio de expresion menos formal
que las resoluciones), no se distinguia (o0 no se distingue) entre los conflictos ar-
mados internacionales y los conflictos armados internos; se hacia y se hace refe-
rencia a las normas del derecho humanitario sin ninguna especificacién, aunque
muchas veces se menciona particularmente la necesidad de respetar y de proteger
a la poblacion civil.

Ademas de las resoluciones y las declaraciones sobre situaciones especificas, el Con-
sejo de Seguridad efectlia, en ocasiones, debates generales sobre temas concretos,
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para los que se basa en informes que le remite el secretario general. Por ejemplo,
en el Consejo se ha debatido repetidas veces sobre la suerte que corre la pobla-
cién civil en los conflictos armados. Otra cuestion que es objeto de debate, desde
hace poco tiempo, es la proliferacion de armas pequenas y las acciones que pue-
den emprenderse para detener su rapida expansion. Si bien no necesariamente se
traducen en medidas concretas e inmediatas, esos debates son Utiles para fijar
orientaciones politicas y para instar a los miembros de la ONU vy a otras entidades
a actuar en los ambitos correspondientes.

Ademas de aprobar resoluciones y debatir sobre diferentes cuestiones de derecho
humanitario, el Consejo de Seguridad ha optado por realizar acciones practicas en
casos especificos. Por ejemplo, en la guerra entre Irak e Iran, los anos 1980-1988,
el secretario general envio, a solicitud del Consejo, varias misiones sobre el terre-
no para verificar si se habian empleado armas quimicas; cada vez que los infor-
mes correspondientes confirmaron esa presuncion, el Consejo desaprob6 enérgi-
camente dicho empleo; lamentablemente, esto no fue suficiente para que la parte
acusada modificara su conducta.

El Consejo de Seguridad dirigia esas reprobaciones a la parte o a las partes impli-
cadas. En cambio, para fundamentar sus decisiones de establecer los respectivos
Tribunales para Yugoslavia y para Ruanda se basé en la nocién de responsabili-
dad penal individual. EIl mismo fundamento se utilizé para crear la Corte Penal
Internacional (CPI), que fue instituida por una conferencia diplomatica y cuyo
propdsito es funcionar a la par de la Corte Internacional de Justicia, organismo de
las Naciones Unidas que examina los asuntos relacionados con la responsabili-
dad estatal.

Con el establecimiento de los Tribunales y de la CPI se busca alcanzar varios ob-
jetivos: hacer que los criminales de guerra comparezcan ante la justicia, especial-
mente cuando los Estados no tienen la disposicion o la capacidad de hacerlo; ins-
tar a los Estados a investigar los crimenes y a enjuiciar a los criminales en los tri-
bunales nacionales; contribuir a la prevencion de los crimenes internacionales; y
por Gltimo, de manera mas general, reforzar la paz y la seguridad internacional
promoviendo el imperio de la ley en paises que sufren las consecuencias de con-
flictos y crimenes de guerra.

A pesar de que esas medidas son avances prometedores para hacer cumplir el de-
recho internacional humanitario, ni los Tribunales ad hoc ni la CPI, son, en si, una
respuesta cabal a la cuestion de hacer cumplir sus normas. Dado que su jurisdic-
cion se limita a violaciones particularmente graves del derecho, las otras violacio-
nes, menos graves, no son de su competencia. Ademas, si una parte en conflicto
opta por infringir sistematicamente ciertas normas de derecho humanitario, las ac-
ciones penales y el juicio que se inicien contra los infractores individuales de esas
normas pueden no ser suficientes para hacer cambiar esa tendencia. Por lo tanto,
siguen siendo tan necesarios como siempre los demas medios que pueden propi-
ciar el cumplimiento de las obligaciones que incumben a las Partes segin el dere-
cho internacional humanitario.
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6.1. LOS TRIBUNALES PARA EX YUGOSLAVIAY PARA RUANDA

En 1991, Yugoslavia comenzé a desintegrarse. Los consiguientes conflictos
armados fueron motivo para que los medios de comunicacién presentaran
informes cada vez mas alarmantes acerca de los aterradores actos que se co-
metian, siguiendo, con frecuencia, la practica de la «limpieza étnica». En oc-
tubre de 1992, a instigacion del Consejo de Seguridad, el secretario general
de la ONU establecié una comision de expertos, a la que encargé de reunir
y analizar la informacion disponible sobre violaciones graves del derecho
humanitario; ésta presentd su informe final en mayo de 1994. Entre tanto, el
Consejo de Seguridad habia instituido, en mayo de 1993, el Tribunal Inter-
nacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de violacio-
nes graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio
de la ex Yugoslavia desde 1991 (el Tribunal para ex Yugoslavia, TPIY).

Menos de un afio antes de la creacién del TPIY, se desencadend un grave
conflicto étnico en Africa central, en el transcurso del cual miembros del
grupo hutu asesinaron a 500.000 miembros del grupo tutsi, en Ruanda. El
Consejo de Seguridad, que recibid criticas por no haber actuado rapida-
mente para impedir la matanza, reaccioné creando, en 1994, un Tribunal
ad hoc, similar al Tribunal para ex Yugoslavia, con jurisdiccion sobre el ge-
nocidio y otras violaciones del derecho internacional humanitario cometi-
das en Ruanda (el Tribunal para Ruanda, TPIR).

Los Tribunales para ex Yugoslavia y para Ruanda se fundan en resoluciones
del Consejo de Seguridad, aprobadas de conformidad con el capitulo VII de
la Carta de las Naciones Unidas (Accién en caso de amenazas a la paz,
quebrantamientos de la paz o actos de agresion). La jurisdiccion del TPIY se
limita al territorio de la ex Yugoslavia; la del TPIR abarca, ademas del geno-
cidio perpetrado en Ruanda, las violaciones del derecho humanitario come-
tidas por ciudadanos ruandeses en el territorio de Estados vecinos, pero es-
ta limitada, temporalmente, a los actos cometidos el ano 1994, por lo cual
el asesinato posterior de miles de personas que huyeron del conflicto ruan-
dés queda fuera de su jurisdiccion.

La jurisdiccion del TPIY, en cambio, no esta restringida temporalmente. En
el articulo 1 de su Estatuto, s6lo se hace referencia a las «violaciones gra-
ves (...) cometidas a partir de 1991», y en la resolucion 827 (1993) del Con-
sejo de Seguridad, por la cual se crea el TPIY, se habla de violaciones co-
metidas «entre el 1 de enero de 1991 y una fecha que el Consejo de Segu-
ridad determinara una vez restaurada la paz». Por lo tanto, su jurisdiccién
comprende las violaciones graves del derecho humanitario cometidas en
Kosovo, una provincia yugoslava, en 1998 y 1999. (Cabe preguntarse, en-
tonces, si el sintagma «ad hoc», con el que se califica a los dos Tribunales,
es apropiado para el TPIY, como si lo es para el TPIR; sin embargo, esta con-
sideracién no justifica que nos desviemos del uso generalmente aceptado
de esa denominacion.)
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La jurisdiccion de ambos Tribunales abarca las «violaciones graves del de-
recho internacional humanitario» (articulo 1 de los Estatutos respectivos). La
denominacion «derecho internacional humanitario», segln se la emplea en
este articulo, comprende tanto los crimenes de guerra como los crimenes
contra la humanidad y el genocidio. Aqui nos limitaremos a la categoria de
crimenes de guerra.

Segln el articulo 2 de su Estatuto, el TPIY tiene jurisdiccién sobre las «in-
fracciones graves a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949»,
mientras que, en el articulo 3, se le habilita para «perseguir a las personas
que cometan violaciones de las leyes o practicas de guerra». En el mismo
articulo, se enumeran, en forma no exhaustiva, los actos siguientes: «el em-
pleo de armas téxicas o de otras armas concebidas para causar sufrimientos
indtiles; la destruccién sin motivo de ciudades y pueblos, o la devastacion
no justificada por exigencias militares; el ataque o los bombardeos, por
cualquier medio, de ciudades, pueblos, viviendas o edificios no defendidos;
la toma, destruccion o dafio deliberado de edificios consagrados a la reli-
gion, a la beneficencia y a la ensefianza, a las artes y a las ciencias, a los
monumentos histdricos, a las obras de arte y a las obras de caracter cienti-
fico; el pillaje de bienes publicos o privados». En su jurisprudencia, el Tri-
bunal ha interpretado que la nocién de «leyes o practicas de guerra» se apli-
ca también a los conflictos armados internos. Como, desde el comienzo, la
situacion ruandesa fue vista como un conflicto totalmente interno, en el ar-
ticulo 4 del Estatuto del TPIR, se proporciona una lista de violaciones gra-
ves del articulo 3 comin de los Convenios de Ginebra de 1949 y su Proto-
colo ll, a las que se considera crimenes punibles. El reconocimiento de que
las violaciones del derecho humanitario aplicable a los conflictos armados
suponen una responsabilidad penal individual constituye un acontecimien-
to histérico. Hasta hace poco tiempo, se sostenia, por lo general, que la no-
cién de «crimen de guerra» no se aplicaba en una situacion de conflicto ar-
mado interno; en realidad, ni el articulo 3 comdn ni el Protocolo Il tratan
explicitamente de la responsabilidad individual. Por consiguiente, aunque
las normas aplicables a conflictos armados internos todavia estén menos de-
sarrolladas que el derecho aplicable a los conflictos internacionales, el es-
tablecimiento de los Tribunales ad hoc, asi como el trabajo que éstos han
realizado, han contribuido en forma significativa a que la distincién entre
los dos tipos de conflictos sea menos importante.

La jurisdiccion personal de los respectivos Tribunales para ex Yugoslavia y para
Ruanda se limita a las personas naturales (articulo 6 del Estatuto del TPIY; arti-
culo 5 del Estatuto del TPIR). Las partes en conflicto, asi como cualquier otra en-
tidad colectiva, sean Estados o grupos armados de oposicion, quedan fuera de
la jurisdiccién de los Tribunales (tal como ocurrié con el Tribunal de Nurem-
berg). No importa si las personas estan vinculadas a un Estado en particular.

En los articulos 6 y 7 de los Estatutos del TPIY y del TPIR, respectivamente,
se establece el principio de responsabilidad penal individual. Se garantiza,
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6.2.

asi, que todas las personas que hayan contribuido a la comisién de un cri-
men sean consideradas responsables. Consecuentemente, el articulo 7 (1)
del Estatuto del TPIY y el articulo 6 (1) del TPIR abarcan a cualquier perso-
na que «haya planificado, incitado a cometer, ordenado, cometido o ayu-
dado y alentado de cualquier forma a planificar, preparar o ejecutar uno de
los crimenes» contemplados en el Estatuto respectivo. Los principios que se
refieren a «cargo oficial», «responsabilidad de los mandos» y «orden impar-
tida por un superior» garantizan la responsabilidad de todas las personas a
lo largo de la cadena de mando. En consecuencia, se incluye a los jefes de
Estado o de Gobierno, a los funcionarios gubernamentales y a otros supe-
riores. En el articulo 7 (3) del Estatuto del TPIY y en el articulo 6 (3) del Es-
tatuto del TPIR, se trata el principio de responsabilidad de los mandos y se
estipula que:

«El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos
2 a 5 del presente Estatuto haya sido cometido por un subordinado, no
libera a su superior de su responsabilidad penal si sabia o tenfa razones
para saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto o ya lo
hizo, y que el superior no tomé las medidas necesarias y razonables pa-
ra impedir que dicho acto fuera cometido, o para castigar a los autores».

En el articulo 7 (4) del Estatuto del TPIY y en el articulo 6 (4) del TPIR, se re-
chaza la nocién segtn la cual un subordinado que ha cometido un crimen
puede ser exonerado de su responsabilidad si prueba que actud siguiendo
las 6rdenes impartidas por un superior, aunque se reconoce que esas 6rde-
nes pueden ser consideradas «como un motivo de disminucion de la pena
si el Tribunal Internacional lo estima conforme a la justicia.

Por dGltimo, cabe sefialar que, en caso de que hubiera jurisdiccion concu-
rrente de los Tribunales Internacionales y de los tribunales nacionales, en el
articulo 9 del Estatuto del TPIY y en el articulo 8 del TPIR, se da primacia a
los Tribunales Internacionales sobre las jurisdicciones nacionales.

CORTE PENAL INTERNACIONAL

Poco tiempo después del establecimiento del Tribunal para ex Yugoslavia, la
Comision de Derecho Internacional, aprovechando el clima politico favora-
ble del momento, pudo completar, finalmente, el trabajo sobre la creacién
de una corte penal internacional que habfa iniciado en los primeros afios
de las Naciones Unidas. En 1994, remitio el proyecto de Estatuto a la Asam-
blea General de la ONU. Esta decidié formar un Comité, asigndndole co-
mo tarea producir un texto ampliamente aceptable para someterlo después
a una conferencia diplomatica; dicho comité se reunid, en varias ocasiones,
entre 1996 y 1998. En el quincuagésimo segundo periodo de sesiones, la
Asamblea General decidié convocar a una conferencia diplomatica, del 15
de junio al 17 de julio de 1998, en Roma, «para completar y aprobar una
convencion sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional». El
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17 de julio de 1998, la Conferencia aprob¢ el Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional (CPI), que luego firmaron 139 Estados.

El Estatuto entrara en vigor después de que 60 Estados lo hayan ratificado.
Cuando se redactd el presente libro, 28 Estados lo habian hecho'. La cues-
tién de cudntos Estados se hardn partes, efectivamente, en el Estatuto de la
CPI, es importante, porque la obligacién de los Estados de cooperar con la
Corte y reconocer sus sentencias s6lo incumbe a los Estados que sean Par-
tes en el Estatuto.

Los Tribunales ad hoc para ex Yugoslavia y para Ruanda son susceptibles de
recibir criticas por ejercer justicia selectiva, a causa de su jurisdiccién geo-
grafica y temporal limitada. Pero la CPl, como es una corte permanente, po-
dra funcionar sin esa critica. No obstante, se deberia recordar que, hacien-
do efectivo el principio de irretroactividad de las normas penales, el articu-
lo 24 del Estatuto de la CPI estipula que «nadie sera penalmente responsa-
ble de conformidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su
entrada en vigor».

La frase inicial del articulo 5, sobre «Crimenes de la competencia de la Cor-
te», establece que «la competencia de la Corte se limitara a los crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjun-
to». Su jurisdiccion abarca los crimenes de guerra, los crimenes contra la
humanidad, el genocidio y el crimen de agresién. Dado que alin no hay
consenso para establecer una definicion generalmente aceptada de «agre-
sién», el articulo 5 anade que la Corte ejercerd jurisdiccién sobre ese cri-
men s6lo cuando se haya logrado un consenso, tanto respecto de la defini-
cién de ese crimen como de las condiciones en que la Corte puede ejercer
esta parte de su jurisdiccion. La resolucién de esta espinosa cuestion, que
incluye el dificil problema de las relaciones entre la jurisdiccion de la Cor-
te y los poderes del Consejo de Seguridad, debera ser, pues, objeto de ne-
gociaciones entre las partes interesadas.

En el articulo 8, se define la jurisdiccion de la Corte respecto de los crime-
nes de guerra. En el parrafo 1, se indica que la Corte tendra jurisdiccion so-
bre esos delitos, «en particular cuando se cometan como parte de un plan
o politica o como parte de la comisién en gran escala de tales crimenes».
Esta frase impone cierto umbral al ejercicio de jurisdiccion de la Corte, aun-
que no sea absoluto, ya que la expresion «en particular» significa: la Corte
sigue teniendo el poder de procesar crimenes de guerra aislados.

En el articulo 8 (2), se definen cuatro categorias de crimenes de guerra; las
dos primeras se aplican a conflictos internacionales y las dos ultimas, a los
conflictos internos. De este modo, el Estatuto mantiene la distincion entre

1 N. del T: el Estatuto de la CPI entrd en vigor el 1 de julio de 2002.
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los dos tipos de situaciones (como se hizo en los Estatutos y en la practica
de los dos Tribunales ad hoc).

En el parrafo 2 (a), se proporciona una lista de infracciones graves a los Con-
venios de Ginebra de 1949, y en el parrafo 2 (b), se enumeran «otras viola-
ciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados inter-
nacionales». Esta dltima lista, muy extensiva, contiene normas de conduc-
cion de la guerra que fueron reconocidas en el siglo XIX, pero también toma
en cuenta desarrollos mas recientes del derecho internacional humanitario,
algunos de los cuales estan incluidos en el Protocolo | adicional de 1977:
por ejemplo, las disposiciones que penalizan varios actos contra los organis-
mos de mantenimiento de la paz de la ONU vy otras organizaciones huma-
nitarias, asi como contra sus instalaciones, materiales, unidades y vehiculos;
el traslado de civiles a territorios concretos por parte de la Potencia ocupan-
te; las violaciones y la esclavitud sexual, la prostitucion, el embarazoy la es-
terilizacion forzados, o cualquier otra forma de violencia sexual; hacer pa-
decer hambre intencionadamente a la poblacién civil como método de gue-
rra; y reclutar o alistar nifos de menos de quince afos en las fuerzas arma-
das nacionales o hacerlos participar activamente en las hostilidades.

El empleo de armas prohibidas se circunscribe a dos pérrafos: veneno o ar-
mas envenenadas, gases asfixiantes, toxicos o similares, cualquier liquido,
material o dispositivo andlogo, y las balas que se ensanchen o se aplasten fa-
cilmente en el cuerpo humano. Segtn el parrafo 2 (b) (xx), el empleo de «ar-
mas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia natura-
leza, causen dafos superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos in-
discriminados en violacion del derecho internacional humanitario de los
conflictos armados» no corresponderd, por lo general, a la jurisdiccién de la
CPI, a menos que esas armas y métodos de guerra «sean objeto de una pro-
hibicion completa y estén incluidos en un anexo del presente Estatuto» en
virtud de una enmienda aprobada de conformidad con las normas pertinen-
tes. Esto significa que la CPI no esta autorizada a determinar si el empleo de
un arma en particular viola ciertos principios y si el hecho es punible como
crimen de guerra; entre esas armas, se cuentan las armas nucleares: se pre-
firi6 finalmente no hacer ninguna referencia al respecto en el Estatuto.

En el articulo 8 (2), se hace una lista bastante exhaustiva de crimenes de
guerra que pueden cometerse en situaciones de conflictos armados inter-
nos; no obstante, es mucho mas corta que la de los crimenes en situaciones
de conflictos armados internacionales. En el parrafo 2 (c), se mencionan las
violaciones graves del articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra de
1949; por primera vez, las disposiciones de este articulo son objeto de una
disposicion convencional penal. Segtn el parrafo 2 (e), son punibles «(o)tras
violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
que no sean de indole internacional». Se enumeran actos que se inspiran
tanto en el Protocolo Il adicional de 1977 como en las disposiciones de de-
recho consuetudinario que figuran en el Reglamento de La Haya, los
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Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolo | adicional. Al igual que las
disposiciones sobre los conflictos armados internacionales, las que se refie-
ren a los conflictos armados internos abarcan la proteccién del personal y
de los bienes de la ONU y de otras organizaciones humanitarias, asi como
los crimenes basados en diferencias de sexo. La disposicién sobre «reclutar
o alistar nifos menores de quince anos en las fuerzas armadas nacionales o
utilizarlos para participar activamente en las hostilidades» también es com-
parable a la disposicién sobre el empleo de menores en un contexto de con-
flicto internacional. Sin embargo, el empleo, en un conflicto interno, de ar-
mas cuyo empleo estd prohibido en un conflicto armado internacional no
estd incluido en la lista de crimenes de guerra que incumben a la jurisdic-
cién de la CPI.

En cuanto a las condiciones para que sea aplicable la disposicion que pe-
naliza las violaciones graves del articulo 3 comun, en el parrafo 2 (d) se
prescribe que no se aplicara «a las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aisla-
dos de violencia u otros actos andlogos». En el parrafo 2 (f), se emplean las
mismas expresiones que en el parrafo 2 (e), afadiendo que sélo se aplica «a
los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuan-
do existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades guberna-
mentales y grupos armados organizados o entre tales grupos». Esta frase,
que se basa, en principio, en el articulo 1 (1) del Protocolo II, se desvia de
dicho articulo en varios sentidos. Abarca los conflictos entre grupos arma-
dos de oposicion (que también estan incluidos en el articulo 3 comun, pe-
ro no en el articulo 1 del Protocolo); y deja fuera el elemento de control so-
bre una parte del territorio del Estado que permite a los grupos de oposicion
«realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presen-
te Protocolo». Estas diferencias constituyen mejoras significativas; sin em-
bargo, en el parrafo 2 (f), se afiade, desafortunadamente, el calificativo «pro-
longado», que no figura en el Protocolo Il de 1977 (pero que fue tomado de
una sentencia emitida por el Tribunal para ex Yugoslavia en la fase inicial
del primer caso que trat6, el caso Tadic (jurisdiccion)).

El parrafo 3 del articulo 8 deriva del articulo 3 del Protocolo Il y declara
que nada de lo dispuesto en los parrafos que se refieren a los conflictos
armados internos «afectara a la responsabilidad que incumbe a todo Go-
bierno de mantener y restablecer el orden publico en el Estado y de de-
fender la unidad e integridad territorial del Estado por cualquier medio
legitimo».

Teniendo en cuenta que los crimenes, segln las definiciones del Estatuto,
pueden no reunir los requisitos del principio de legalidad, en el articulo 9,
se estipula que «los elementos de los crimenes [...] ayudaran a la Corte a
interpretar y aplicar los articulos (en los que se define dichos crimenes)».
El Comité Preparatorio de la CPI ultimé un proyecto final de «Elementos de
los crimenes», que debe ser coherente con el Estatuto. Pero habra que
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esperar la entrada en vigor de dicho instrumento y una primera reunion de
la Asamblea de Estados Partes para su aprobacién final (por dos tercios de
los miembros).

Una cuestion importante en relacion con la Corte Penal Internacional es la
de su jurisdiccion. En el articulo 12 del Estatuto, se establecen las «condi-
ciones previas para el ejercicio de la competencia». La condicién general
es que el Estado en cuyo territorio se haya cometido el crimen o el Estado
del cual el acusado es nacional haya aceptado la jurisdiccion de la Corte,
o que el Consejo de Seguridad, actuando de conformidad con lo dispuesto
en el capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, decida someterle un
asunto. Al hacerse Parte en el Estatuto, un Estado acepta la jurisdiccion de
la Corte. También es posible que un Estado acepte su jurisdiccién ad hoc,
con respecto a un crimen en particular. Cabe sefialar que si el Consejo de
Seguridad somete un asunto a la Corte, ésta puede tener jurisdiccién sobre
un crimen cometido en un Estado que no es Parte en el Estatuto y por un in-
dividuo que es nacional de dicho Estado.

Una vez que se han reunido las condiciones previas para el ejercicio de la
competencia, se necesita saber quién o qué inicia el ejercicio real de esa
competencia. En el articulo 13, se mencionan tres posibilidades: un Esta-
do Parte o el Consejo de Seguridad remiten un caso al Fiscal; el Fiscal pue-
de iniciar por su cuenta una investigacion. Esta Gltima posibilidad esta es-
tipulada en el articulo 15: «El Fiscal podrd iniciar de oficio una investiga-
cién sobre la base de informacion acerca de un crimen de la competencia
de la Corte».

La finalidad de la Corte no es reemplazar o sustituir a los tribunales nacio-
nales. En el Preambulo del Estatuto, se recuerda que «es deber de todo Es-
tado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes inter-
nacionales». En el mismo sentido, el articulo 1 estipula que la Corte «ten-
dra caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales». El
principio de complementariedad reviste una importancia considerable,
pues la mayoria de los Estados cuidan con mucho celo su jurisdiccién. Se
supone que la CPI intervendra sélo cuando un Estado que tiene competen-
cia en el asunto «no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el en-
juiciamiento o no pueda realmente hacerlo»; o cuando su decision de no
procesar al acusado «haya obedecido a que no esté dispuesto a Ilevar a ca-
bo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo» (articulo 17 (1)). Es
probable que este tipo de situaciones se presenten cuando los crimenes in-
ternacionales en cuestion se relacionen con la participacion directa o indi-
recta de individuos vinculados al Estado, puesto que los Gobiernos a me-
nudo carecen de la voluntad politica de enjuiciar a sus funcionarios de al-
to nivel; y a fortiori cuando la comisién de un crimen responda a la ejecu-
cién de una politica del Gobierno. Asimismo, es posible que la Corte inter-
venga cuando no funcionen las instituciones nacionales, como en el caso
de Ruanda, el afno 1994.
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En la Parte 3 del Estatuto, se estipulan los principios generales de derecho
penal, que incluyen: los principios de nullum crimen sine lege y nulla poe-
na sine lege (no hay crimen ni castigo sin legislacién previa), el principio de
irretroactividad del derecho penal, las diversas formas de responsabilidad
individual, la responsabilidad de los mandos superiores, el elemento de in-
tencionalidad, y los fundamentos para excluir la responsabilidad penal in-
dividual. Al ser el primer tratado que establece estos principios clave de de-
recho penal, el Estatuto de la CPI constituye una contribucion significativa
al desarrollo del derecho penal internacional y cumple el requisito funda-
mental de especificidad.

La CPI tiene jurisdiccion sobre personas naturales (diferentes de las perso-
nas juridicas; articulo 25 (1)). En el parrafo 2, se subraya que «quien come-
ta un crimen de la competencia de la Corte serd responsable individual-
mente». La nocién de «comisién de un crimen» no se refiere estrictamente
a la perpetracion real del acto y se elabora en el pdrrafo 3. Alli se enumera
una amplia gama de formas de cometer un crimen (individualmente o no),
asi como de contribuir, facilitar y ayudar a su comisién, que incluyen: or-
denar, solicitar, inducir, ayudar, cubrir o suministrar los medios para la co-
mision de un crimen. Si un grupo de personas actiia con un propésito co-
mun y contribuye a la comisién de un crimen, o intenta hacerlo, se consi-
dera que ese acto también constituye un delito cuando la contribucién es
intencional y se hace «con el propésito de llevar a cabo la actividad o pro-
posito delictivo del grupo» o «a sabiendas de que el grupo tiene la inten-
cién de cometer el crimen». En el caso particular del genocidio, la nocién
de «comisién de un crimen» abarca la incitacion publica y directa de ter-
ceros a cometer dicho delito (como ocurrié en el caso de Ruanda).

En el articulo 25 (4), se determina que «nada de lo dispuesto en el presen-
te Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las personas naturales
afectard a la responsabilidad del Estado conforme al derecho internacio-
nal». Es evidente que lo contrario es igualmente cierto: una persona que for-
ma parte del aparato estatal y que ha cometido un crimen que compete a
la Corte no esta exenta de responsabilidad penal, segin el Estatuto, por el
solo hecho de que el Estado es internacionalmente responsable por su ac-
to. En el articulo 27, se establece, en forma explicita, que ningln cargo ofi-
cial, incluidos el de jefe de Estado o de Gobierno, exonera a una persona
de su responsabilidad penal segtn lo dispuesto en el Estatuto.

El articulo 28 trata la compleja cuestion de la responsabilidad de los man-
dos. Se establece una distincion entre «el jefe militar o el que actde efecti-
vamente como jefe militar» y otras relaciones entre «superior y subordina-
do». En cuanto al jefe militar o a quien actie efectivamente como tal, el ar-
ticulo dispone que esa persona:

«a) ... serd penalmente responsable por los crimenes [...] cometidos
por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control
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efectivo, seglin sea el caso, en razén de no haber ejercido un control
apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento, hubie-
re debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se
proponian cometerlos; y

ii) no hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su inves-
tigacion y enjuiciamiento».

En el parrafo b), se incluyen disposiciones similares con respecto a las «rela-
ciones entre superior y subordinado». La diferencia reside en que, en lugar
de la norma amplia sobre informacién que figura en a) i), en b) i), se prevé
el caso en que el superior <hubiere tenido conocimiento o deliberadamente
hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase claramente que los
subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometer-
los». En b) ii), se ahade el requisito de que «los crimenes guardaren relacion
con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo». Cabe aclarar
que no era necesario incluir este requisito en el caso de los jefes militares.

Es importante sefialar que toda la doctrina relativa a la «responsabilidad de
los mandos», tal como se la define en el Estatuto, se aplica tanto a los con-
flictos armados internacionales como a los internos. La conducta de los je-
fes politicos o militares de los grupos armados de oposicién en un contex-
to de conflicto interno, en particular, esta regida por las disposiciones de es-
te articulo.

El articulo 29 dispone que «los crimenes de la competencia de la Corte no
prescribiran». Es posible pensar que uno de esos crimenes esté sujeto a
prescripcion segln lo dispuesto en la legislacién nacional del Estado impli-
cado, de modo que ese Estado, de conformidad con el articulo 17 (1), no
pueda realmente llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento. En tal
caso, la CPI podria admitir el asunto.

En los articulos 31 y 32, se establecen los fundamentos para eximir de res-
ponsabilidad penal a un inculpado, incluyendo los que se refieren a la de-
fensa propia y a los errores de derecho.

El articulo 33 trata de las 6rdenes superiores o, mas precisamente, de los cri-
menes cometidos «en cumplimiento de una orden emitida por un Gobier-
no o un superior». Dispone que tales érdenes no eximen a una persona de
responsabilidad, a menos que esa persona a) estuviera obligada por ley a
obedecer esas 6rdenes; b) no supiera que la orden era ilicita; y c) la orden
no fuera manifiestamente ilicita. Obsérvese que las tres condiciones son
acumulativas. Con respecto a la condicién c), el parrafo 2 anade, en parti-
cular, que «a los efectos del presente articulo, se entendera que las 6rdenes
de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente
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ilicitas». Con esta salvedad, si se cumplen las tres condiciones, se lograra
una defensa vélida para eximir al acusado de responsabilidad penal.

El Estatuto consta también de disposiciones que versan sobre las cuestiones
siguientes: composicion, administracion y organizacién del trabajo de la
Corte (Partes 4 a 8); cooperacion y asistencia internacional (Parte 9); cum-
plimiento de las sentencias (Parte 10); Asamblea de los Estados Partes (Parte
11); financiacién (Parte 12) y cldusulas finales (Parte 13). Dejando de lado
estas cuestiones, mencionemos, para terminar, que la CPI tendra sede en La
Haya (Paises Bajos), segtn lo dispuesto en el articulo 3.

OBSERVANCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
POR LAS FUERZAS DE LAS NACIONES UNIDAS

Una cuestion que, durante mucho tiempo, ha estado en la agenda interna-
cional es el respeto del derecho humanitario por parte de las fuerzas de las
Naciones Unidas. Tras largos debates y negociaciones entre el secretario ge-
neral de las Naciones Unidas, el CICR y los Estados que ponen tropas a dis-
posicion de la ONU, el secretario general publicé el «Boletin del secretario
general sobre la observancia del derecho internacional humanitario por las
fuerzas de las Naciones Unidas», que, de conformidad con lo estipulado en
el texto, entré en vigor el 12 de agosto de 1999 (cincuentenario de los Con-
venios de Ginebra). En vez de hacer aplicables a las fuerzas de las Nacio-
nes Unidas los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales o la Con-
vencion sobre ciertas armas convencionales, el Boletin da directrices deta-
lladas, inspiradas en esos tratados, sobre temas como: proteccion de la po-
blacién civil, medios y métodos de combate, trato debido a las personas de-
tenidas, y proteccion de los heridos y de los enfermos, asi como del perso-
nal médico y de socorro.

Sin referirse directamente a la cuestion de la responsabilidad de las Nacio-
nes Unidas respecto de violaciones del derecho cometidas por miembros
de sus fuerzas, en la Seccion 3 del Boletin, se especifica que, aun en ausen-
cia de un acuerdo sobre el estatuto de las fuerzas, entre la ONU vy el Esta-
do en cuyo territorio se despliegue una fuerza de las Naciones Unidas, és-
tas «se comprometeran a velar por que la fuerza realice sus operaciones con
pleno respeto de los principios y normas de los convenios generales aplica-
bles al comportamiento del personal militar».

En la Seccién 4, se declara que «en caso de violaciéon del derecho interna-
cional humanitario, los miembros del personal militar de una fuerza de las
Naciones Unidas serdn enjuiciados ante los tribunales de sus paises de ori-
gen». Dado que el Boletin no es un instrumento vinculante, esta disposi-
cién hace poco mds que declarar lo obvio, pues las Naciones Unidas no
cuentan con un érgano judicial interno competente para conocer de esos
casos y, por lo tanto, los Estados que envian sus tropas estan obligados a
perseguir y enjuiciar a los autores de tales actos. Una interpretacion a
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contrario de esta disposicion, es decir sostener que esta excluido que un
tribunal penal competente, sea nacional o internacional, juzgue esos ca-
sos, no parece justificada.

RESPONSABILIDAD COLECTIVA E INDEMNIZACIONES
POR VIOLACIONES DEL DERECHO

Como se dijo en el apartado 3.5.3¢, en el decenio de 1990, los tribunales
japoneses tuvieron que ocuparse de una serie de demandas contra el Go-
bierno japonés, entabladas por personas que, en su calidad de prisioneros
de guerra, de detenidos civiles o de mujeres y nifias forzadas a prostituirse
en territorio ocupado durante la Segunda Guerra Mundial, afirmaban haber
sido victimas de malos tratos cuando estuvieron en poder de las fuerzas ar-
madas japonesas. Sostenian también que habian recibido una indemniza-
cién insuficiente, y en algunos casos ninguna, por los dafios y perjuicios
que habian sufrido, en violacion el derecho internacional humanitario. Al-
gunos demandantes habian recibido, en el pasado, un pago simbélico por
parte de sus autoridades nacionales, ademas del dinero que habia pagado
Japén basandose en un acuerdo «de indemnizacion global» que por lo ge-
neral se incluye en un acuerdo de paz. En otros casos, ese acuerdo no se
habia realizado o, en el caso de las mujeres y nifas filipinas forzadas a pros-
tituirse, las victimas no se habian atrevido antes a exigir una indemnizacion,
pues durante decenios les habia sido imposible tan sélo hablar abiertamen-
te de lo que les habia ocurrido.

Varios de estos casos han tenido resultados negativos; otros seguian pendien-
tes cuando se redacto este libro. Una cuestion fundamental en estos proce-
sos es si las personas individuales pueden entablar demandas basadas en el
derecho internacional humanitario contra un Estado extranjero. Sin tener en
cuenta el resultado, lo que importa es el esfuerzo que han realizado no sélo
los demandantes, sino también sus asesores japoneses.

La invasion y ocupacién de Kuwait por Irak, en 1990-1991, fue otra oportu-
nidad para aplicar la obligacién de indemnizar por violaciones del derecho,
incluidas las que conciernen a victimas individuales. Mediante la resolucion
687 (1991), el Consejo de Seguridad cre6 la Comisién de las Naciones Uni-
das de Indemnizacion, y le confié la tarea de examinar y adjudicar deman-
das de indemnizaciones por pérdidas sufridas como resultado directo de la
invasién de Kuwait por Irak. Si bien la Comisién se ocupa, principalmente,
de las pérdidas que resultan del uso ilicito de la fuerza por parte de Irak, tam-
bién ha otorgado indemnizaciones por violaciones del derecho internacio-
nal humanitario sufridas por personas individuales. En algunas ocasiones, lo
ha hecho sin referirse expresamente a ese ordenamiento juridico, aunque los
actos subyacentes, por ejemplo, toma de rehenes o pillaje de la propiedad
privada, podrian haberse interpretado como violaciones de ese derecho. Pe-
ro en un caso hizo referencia expresa al derecho internacional humanitario:
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si bien los costos militares y las demandas del personal militar estan fuera de
la competencia de la Comisién, se concedieron indemnizaciones a miem-
bros de las fuerzas armadas de la coalicion aliada que habian sido prisione-
ros de guerra y que habian sufrido dafios como resultado de tratos indebi-
dos, en violacién del derecho internacional humanitario.

Tras los acontecimientos que tuvieron lugar en el territorio de ex Yugoslavia,
se presento otro tipo de caso, a nivel interestatal, cuando Bosnia-Herzegovi-
na solicit6 a la Corte Internacional de Justicia, en 1993, que condenara a la
Republica Federal de Yugoslavia (es decir, Serbia y Montenegro) por violacio-
nes de la Convencién para la prevencién y la sancion del delito de genoci-
dio. Solicité, ademds, que se indicaran medidas provisionales para el cese
inmediato de los actos de genocidio contra la poblacién bosnia, lo que ge-
neré una reconvencion por parte de Yugoslavia. También en 1993, la Corte
indicé medidas provisionales para la proteccion de los derechos previstos en
la Convencién antes mencionada. En 1996, decidi6é que tenia competencia
en el caso y declar6 admisible la solicitud de Bosnia-Herzegovina. En 1997,
sostuvo que las reconvenciones que le habia presentado Yugoslavia también
eran admisibles; por ese medio, Yugoslavia solicitaba a la Corte que declara-
ra a Bosnia-Herzegovina responsable de actos de genocidio cometidos con-
tra los serbios en ese pais. En el momento de redaccién del presente libro,
alin no se ha juzgado el fondo de las demandas de cada parte.

El caso es interesante porque muestra la posibilidad que tienen los Estados
de reivindicar los derechos que les asigna el derecho internacional humani-
tario, asi como a sus nacionales, recurriendo a las normas relacionadas con
la responsabilidad del Estado y a los procedimientos de derecho internacio-
nal general para la solucion de litigios. Muestra, ademas, que ese procedi-
miento puede tener lugar en forma simultdnea a procedimientos ante un 6r-
gano judicial internacional (el Tribunal para ex Yugoslavia), contra presuntos
responsables de los mismos hechos en que se basa el caso interestatal.

JURISDICCIONES NACIONALES
Y RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL

Como clara reaccion ante lo sucedido en diferentes conflictos armados re-
cientes, los Estados muestran hoy una mayor disposicion a examinar asun-
tos relacionados con violaciones del derecho internacional humanitario. En
este sentido, el primer asunto que se someti6 al Tribunal para ex Yugoslavia,
contra Dusko Tadic, bosnio serbio, comenzd con el arresto de Tadic, el afio
1994, en Alemania, por las autoridades alemanas, como sospechoso de ha-
ber cometido delitos en Bosnia-Herzegovina, incluidos los de tortura y
complicidad en la comisién de genocidio. Ambos cargos, por lo que atafie
a su sustancia y a su jurisdiccion, podian ser objeto de un proceso en Ale-
mania. Mediante una solicitud formal de inhibicién, el caso se someti6 al
Tribunal para ex Yugoslavia.
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Desde entonces, numerosos asuntos relacionados con los acontecimientos
acaecidos en ex Yugoslavia y en Ruanda se han tratado en varias jurisdic-
ciones nacionales, en situaciones en que los Tribunales no encontraban fun-
damentos para solicitar la inhibicion. En Ruanda, especialmente, se dejo
que la amplia mayoria de los asuntos relacionados con las matanzas de
1994 fueran procesados por los tribunales de ese pais.

A raiz de los acontecimientos en ex Yugoslavia, en Ruanda y en otros luga-
res, se ha puesto de manifiesto, una vez mas, que la legislacién penal y las
normas relativas a la jurisdiccion de un Estado deben permitir el procesa-
miento y el juicio de violaciones graves del derecho humanitario cometidas
fuera de ese Estado por nacionales de otro Estado que posteriormente se en-
cuentren en su territorio (como Tadic, que se encontraba en Alemania). En
varios paises, esta comprobacién se ha traducido en la adaptacién de la le-
gislacion vigente; en otros, se estd realizando el correspondiente trabajo de
enmiendas. En este contexto, se puede mencionar la tarea que desempena
el Servicio de Asesoramiento del CICR, que se instituyé como instrumento
para asistir a los Estados en estos esfuerzos (véase también el apartado 6.6).

Para terminar, cabe mencionar los casos que un grupo de nacionales bos-
nios presentd en Estados Unidos, bajo el Alien Tort Claims Act (ATCA), pa-
ra solicitar indemnizaciones de Radovan Karadzic por genocidio, abuso se-
xual, prostitucién forzada, tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes, cometidos durante el conflicto en ex Yugoslavia. En cuanto a la ju-
risdiccién, el tribunal estadounidense sostuvo que el ATCA le otorgaba
competencia sobre demandas basadas en genocidio y en crimenes de gue-
rra, que consideré como violaciones previstas en el articulo 3 comun de los
Convenios de Ginebra.

EL TRABAJO DEL MOVIMIENTO INTERNACIONAL
DE LA CRUZ ROJA Y DE LA MEDIA LUNA ROJA

Las violaciones graves y sistematicas, en conflictos armados recientes, de
casi todas las normas de derecho humanitario, incluidas las que protegen a
los colaboradores de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja o a otro perso-
nal especialmente protegido, no podian sino provocar la reaccién de la co-
munidad de la Cruz Roja y la Media Luna Roja. La Conferencia Internacio-
nal de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja es un foro apropiado para de-
batir esas cuestiones. Se retine, en principio, cada cuatro afnos, y participan
en ella representantes de los Estados Partes en los Convenios de Ginebra, de
las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, de la
Federacion Internacional de estas Sociedades y del CICR.

En la XXVII Conferencia Internacional, que se celebré en Ginebra, el ano
1999, se aprobd un «Plan de accion para los afnos 2000-2003». La primera
parte de este documento esta dedicada a la «proteccién de las victimas de con-
flictos armados mediante el respeto del derecho internacional humanitario».
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Entre sus objetivos se cuentan: la incorporacién, por los Estados, de sus
obligaciones dimanantes del derecho internacional humanitario en los pro-
gramas de educacién y formacién pertinentes; la creacion de «una barrera
eficaz contra la impunidad» mediante la aplicacion, por los Estados, de sus
obligaciones internacionales respecto de la represién de los crimenes de
guerra; la cooperacion mutua para lograr el objetivo antes citado y «el exa-
men de un sistema equitativo de reparaciones».

Al determinar el objetivo de cumplimiento cabal, por todas las partes en un
conflicto armado, de sus obligaciones dimanantes del derecho internacio-
nal humanitario, se hace una sugerencia interesante:

«Se insta a los grupos armados organizados, en los conflictos armados
no internacionales, a que respeten el derecho internacional humanita-
rio. Asimismo, se les insta a que declaren su intencion de hacerlo, asi
como a que ensenen ese derecho a sus fuerzas».

La frase en cursiva es, precisamente, la disposicion que falta en el Protoco-
lo Il. Queda por saber cudl serd el efecto de esa declaracién unilateral, tan-
to para la Parte que la realiza como para el Gobierno. En todo caso, a falta
de un acuerdo expreso entre las partes sobre la aplicacion del (o de partes
del) derecho internacional humanitario, una intencién declarada por el gru-
po armado de oposicién, o por el Gobierno, podria contribuir en forma sig-
nificativa a un mayor respeto del derecho.

Huelga decir que, a lo largo de los dltimos decenios, el CICR ha hecho todo
lo posible por detener la ola de incumplimiento de los principios de derecho
humanitario, incluso de los mas elementales. Se ocupa de difundir el dere-
cho donde puede, utilizando todos los medios posibles e incluso en los pun-
tos mas remotos de paises implicados en conflictos armados. Siempre que es
posible, coopera en este esfuerzo con el Estado y las autoridades locales, asi
como con la Sociedad Nacional de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja.

Recientemente, se ha agregado un nuevo instrumento a la serie de medios
utilizados para la promocion del respeto del derecho humanitario: el Servi-
cio de Asesoramiento del CICR en Derecho Internacional Humanitario. Su
objetivo es asesorar y ayudar a los Estados interesados en sus esfuerzos pa-
ra adoptar medidas nacionales de aplicacion.

Para completar aqui la informacion sobre el CICR, es necesario decir que tie-
ne un doble cometido: brindar asistencia y proteccion a las victimas de con-
flictos armados (funcién que ha desempenado desde su creacion, en 1863)
y actuar como promotor y guardian del derecho internacional humanitario.

El trabajo del CICR ha sido reconocido a lo largo de los anos por la comuni-
dad internacional y se ha fundado en tratados multilaterales, como los Con-
venios de Ginebra de 1949 y su Protocolo | adicional. Como se dijo antes,
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en varios articulos de dichos instrumentos, se menciona al CICR y se le au-
toriza a realizar una amplia variedad de actividades. Asi, el CICR puede
ofrecer sus servicios a las partes en un conflicto armado, sus delegados es-
tan autorizados a visitar prisioneros de guerra, internados y detenidos civi-
les, con quienes deben poder mantener entrevistas privadas y sin testigos.
Asimismo, el CICR puede actuar como sustituto de una Potencia protecto-
ra. Ademas, a través de la Agencia Central de Busquedas, el CICR actia co-
mo intermediario entre las partes en un conflicto armado, transmitiendo in-
formacion sobre los prisioneros de guerra, los internados y los detenidos ci-
viles visitados a la parte en conflicto a la que pertenecen, para que ésta, a
su vez, informe a los respectivos familiares. El sistema también se emplea
para informar a los familiares acerca de la muerte de los combatientes.

De conformidad con el articulo 81 del Protocolo I, las partes en un conflic-
to armado deben dar al CICR las facilidades que esté en su poder otorgar,
para que pueda desempefiar las tareas humanitarias que se le atribuyen en
los Convenios y en el Protocolo, a fin de proporcionar proteccién y asisten-
cia a las victimas de los conflictos. El Protocolo Il carece de una disposicién
similar para el caso de conflictos armados internos. No obstante, se puede
recordar que el articulo 3 comin dispone que «un organismo humanitario
imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer
sus servicios a las partes en conflicto».

Ademads de los Convenios de Ginebra y su Protocolo I, los Estatutos del Mo-
vimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja dan al CICR
una base para sus actividades. Segtin el articulo 5 de los Estatutos, el CICR
tiene, entre otros, los siguientes cometidos:

— trabajar por la fiel aplicacién del derecho internacional humanitario
aplicable en los conflictos armados;

— hacer siempre lo posible, como institucién neutral cuya actividad hu-
manitaria se despliega especialmente en casos de conflicto armado —in-
ternacionales o de otra indole- o de disturbios internos, por lograr la
proteccion y la asistencia a las victimas militares y civiles de dichos
acontecimientos y de sus consecuencias directas;

— trabajar por la comprensién y la difusién del derecho internacional hu-
manitario aplicable en los conflictos armados y preparar el eventual de-
sarrollo del mismo.

Ademas, en el articulo 5 (3), se reafirma que «el Comité Internacional pue-
de tomar las iniciativas humanitarias que correspondan a su cometido de
institucion y de intermediario especificamente neutrales e independientes y
estudiar las cuestiones cuyo examen incumba a tal institucion».

La funcién del CICR como promotor y guardian del derecho internacional
humanitario tiene las tres facetas siguientes: velar por el respeto del derecho
humanitario, promover y difundir el derecho, y contribuir a su desarrollo.
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Sus actividades para lograr la «fiel aplicacion» del derecho humanitario sig-
nifican, concretamente, que sus delegados sobre el terreno velan por que
las partes en conflicto apliquen el derecho humanitario. Si se viola el dere-
cho, el CICR intenta persuadir a las autoridades correspondientes, sea el
Gobierno o un grupo armado de oposicién, de que corrija su comporta-
miento. El CICR procura edificar una relacién constructiva con todos los
que participen en la violencia y realiza lo que podria llamarse una «diplo-
macia discreta». Habida cuenta del principio de confidencialidad en que
basa su labor, el CICR sostiene que no se le puede solicitar que proporcio-
ne pruebas ante los tribunales nacionales o internacionales. La exencién del
CICR en este sentido ha sido reconocida expresamente por el Tribunal para
ex Yugoslavia, en el caso Simic, en las Reglas de Procedimiento y Prueba de
la CPl'y en acuerdos de sede que establecen privilegios e inmunidades del
CICR en los diferentes Estados en los que la Institucion estd presente.

Ahora bien, si a pesar de las intervenciones confidenciales no se logra al-
canzar el resultado deseado, el CICR se reserva el derecho de denunciar pu-
blicamente las violaciones del derecho que haya comprobado. El objetivo
de hacerlas publicas no es sefialar a los responsables en forma individual,
sino instar a las partes en conflicto a que respeten el derecho humanitario.
Con frecuencia, el CICR también insta a otros Estados a que intervengan an-
te las partes implicadas.

A través de su Servicio de Asesoramiento en Derecho Internacional Huma-
nitario, el CICR insta a los Estados a aprobar medidas de legislacién nacio-
nal para la aplicacion del derecho humanitario a nivel nacional. Los exper-
tos juridicos del CICR, tanto en la sede, en Ginebra, como sobre el terreno,
brindan a los Estados asistencia técnica en relacién, por ejemplo, con la le-
gislacién relativa al enjuiciamiento de criminales de guerra o a la protec-
cion de los emblemas de la cruz roja o de la media luna roja.

Si bien los Estados son los principales responsables de la difusion del dere-
cho humanitario, el CICR ha adquirido, a lo largo de los afios, una expe-
riencia considerable en esa materia, y con frecuencia, sus delegados impar-
ten cursos, especialmente para las fuerzas armadas y de seguridad, emplea-
dos estatales, diplomaticos y civiles en general. Cuando lleva a cabo estas
actividades, el CICR coopera, en lo posible, con las Sociedades Nacionales
de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja, asi como con la Federacién Inter-
nacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

ORGANISMOS DE DERECHOS HUMANOS
Y DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

En los Gltimos tiempos, los organismos de derechos humanos, tanto guber-
namentales como no gubernamentales, se han inclinado, cada vez mds, a
incorporar el derecho humanitario en sus actividades. Esto se debe, en pri-
mer lugar, a que sus actividades se realizan, con frecuencia, en zonas de
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conflictos armados en las que son aplicables las normas de derecho huma-
nitario, ademas de las de derechos humanos. En segundo lugar, existen si-
militudes sustanciales y una superposicion evidente (por ejemplo, los prin-
cipios de derecho a la vida y de inviolabilidad de la persona humana) en-
tre los dos ordenamientos juridicos.

En las Naciones Unidas, por ejemplo, esta tendencia puede observarse en
la practica del los Altos Comisionados para los Derechos Humanos y para
los Refugiados, respectivamente. Cabe sefialar el caso de la Oficina del Al-
to Comisionado para los Derechos Humanos en Colombia, cuyo mandato
abarca el informe de violaciones de los derechos humanos y del derecho
humanitario sin distincién y sin importar si fueron cometidas por el Estado
o por grupos armados de oposicién. La Oficina informa a las autoridades
gubernamentales y, en términos generales, a la ONU.

Las Comisiones de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos vy los re-
latores que éstas designan para paises o para ambitos especificos del dere-
cho a menudo hacen referencia al derecho internacional humanitario, jun-
to a los derechos humanos, en sus resoluciones e informes.

En el plano regional, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
esta igualmente activa. En realidad, ha dado un paso mds adelante, al eva-
luar en forma explicita los incidentes que han acaecido en paises impli-
cados en conflictos armados, y que violan tanto los derechos humanos
como el derecho humanitario. Ha recurrido a normas de derecho huma-
nitario para interpretar las normas aplicables de derechos humanos (que
no fueron concebidas especificamente para situaciones de conflictos ar-
mados), asi como para afiadir un fundamento extra a sus decisiones acer-
ca de si una conducta en particular ha violado los preceptos fundamenta-
les de humanidad.

En sus informes sobre la situacion de los derechos humanos en determi-
nados paises en guerra, la Comision puede incluir, y asi lo hace, infor-
macién sobre el comportamiento de todas las partes, en relacién con los
derechos humanos y con el derecho humanitario. Llegado el caso, ex-
horta a las partes, o especificamente a uno u otro de los grupos arma-
dos de oposicion, a respetar esos derechos. No obstante, si debe expre-
sar una decisién que involucra una responsabilidad internacional, la
Comisién puede dirigirla solamente al Gobierno en su calidad de repre-
sentante del Estado Parte en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Asi, en su informe sobre Colombia, en 1999, la Comisién
describi6 en detalle y analiz6 la conducta de todas las partes en el con-
flicto armado que tiene lugar en ese pais, a la luz de las normas aplica-
bles de derecho humanitario; pero debié admitir que, en lo que respec-
ta a la responsabilidad, las numerosas violaciones graves del derecho
humanitario cometidas por la guerrilla 'y por los grupos paramilitares no
incumbian a su jurisdiccion.
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El mismo obstaculo que se interpuso a la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos también impediria que otros organismos intergubernamenta-
les de derechos humanos traten y decidan casos individuales, en relacion
con la responsabilidad internacional por violaciones del derecho humanita-
rio. No obstante, todos estos organismos tienen la posibilidad de referirse al
mismo tiempo al derecho humanitario y a los derechos humanos, en una
manera mas retérica, expresando que «deploran» o «condenan» cierta con-
ducta y que «exhortan» a las partes a corregir su comportamiento.

Entre los organismos no gubernamentales, Human Rights Watch ha sido el
primero en investigar la situacién de los derechos humanos y del derecho
humanitario en conflictos armados especificos, y en informar abiertamente
al respecto. Como es una ONG, su competencia para actuar no esta basa-
da en (o limitada por) un tratado. Por lo tanto, tiene libertad para «acusar»
a cualquiera de las partes o a individuos por violaciones de esos ordena-
mientos juridicos. Al hacerlo, procura ser, y que la consideren como, una
fuente creible de informacion.

Por otro lado, Amnistia Internacional no habia estado dispuesta, durante
mucho tiempo, a tomar en cuenta el derecho humanitario en sus informes
sobre situaciones de violaciones graves de los derechos humanos, incluso
cuando era evidente que en los paises implicados estaba teniendo lugar un
conflicto armado en el que se cometian violaciones y también, o sobre to-
do, abusos del derecho humanitario. Recientemente, ha cambiado su pos-
tura, en particular para poder expresarse abiertamente contra violaciones
del derecho humanitario cometidas por grupos armados de oposicién.

En suma, aunque todavia sea limitada, la practica de los organismos de de-
rechos humanos que acabamos de describir es un aporte bienvenido al con-
junto, indiscutiblemente restringido, de medios internacionales para hacer
que las partes en conflictos armados respeten el derecho internacional hu-
manitario. La fuerza de estos organismos reside en su capacidad de expre-
sarse abiertamente, de investigar sobre las violaciones del derecho y de Ila-
mar la atencion y exhortar a los responsables de éstas. Su debilidad es que
no tienen las mismas capacidades en derecho humanitario, y que en nin-
glin caso pueden acusar a las partes, con autoridad, de ser responsables de
violaciones de ese derecho. Por ende, si bien se deberia apoyar y estimular
su interés por el derecho internacional humanitario, sus actividades en este
ambito no hacen menos necesario el desarrollo de mecanismos de supervi-
sién con el cometido especifico de hacer respetar las normas del derecho
humanitario.



CONCLUSION

| derecho internacional humanitario de los conflictos armados no es un fin en

si, sino un medio para lograr un fin: preservar la humanidad ante la realidad de
la guerra. Todos los dias hacemos frente a esta realidad y, por consiguiente, el me-
dio sigue siendo necesario.

En los capitulos precedentes, se hizo un eshozo del desarrollo que ha conocido el
derecho humanitario, asi como de algunos de los problemas que plantea. En gran
medida, estos problemas son mas variados y complicados que lo que usualmente
surge de los debates publicos, que tienden a prestar atencion al derecho humanita-
rio s6lo en el contexto de ciertos «temas de actualidad»: a veces, se trata del empleo
eventual de armas nucleares; otras, de la situacion de los combatientes de la guerri-
[la en guerras de liberacion nacional; luego, de la suerte que corre la poblacién ci-
vil en un conflicto armado interno o de los ataques injustificados contra el personal
de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja, que implican una total falta de respeto por
el emblema protector. Sin embargo, aun reconociendo la importancia que estas
cuestiones revisten, se deberfan tomar en cuenta los vinculos que las relacionan con
otros aspectos del derecho humanitario, que merecen recibir la misma atencion.

Esas cuestiones de derecho humanitario, sin tener en cuenta su variedad y com-
plejidad, pueden reducirse a dos problemas fundamentales: el equilibrio entre el
imperativo de humanidad y la necesidad militar; y los obstaculos que en este sen-
tido plantea la soberania de los Estados. La soberania y la necesidad militar son
los dos espiritus malignos de nuestra historia, y no estamos en condiciones de
exorcizarlos en breve. Si bien hoy muchos consideran que la soberania de los Es-
tados es el principal obstaculo para lograr una sociedad mejor, los Estados, tanto
viejos como nuevos, la cuidan como su bien mas preciado y como un medio in-
dispensable para protegerse de las injerencias que van en menoscabo de su inte-
gridad territorial y su independencia politica. Cualquier interferencia evidente en
su comportamiento en tiempo de conflicto armado vy, sobre todo, en una situacion
de conflicto armado interno, o cualquier intento de controlarlo, se interpreta rapi-
damente como una injerencia en su preciada soberania.
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El tema de la necesidad militar predominé atn mas en los capitulos precedentes.
Dificilmente podria haber sido de otro modo, pues ese concepto constituye una
parte integrante del fendmeno de los conflictos armados. Deberia comprenderse
que, bajo la expresién «necesidad militar», se sintetiza el argumento segin el
cual ciertas cosas estan permitidas en un conflicto armado, con el fundamento
Gnico de que esas cosas deben hacerse. El argumento contrario es que, incluso
en los conflictos armados, hay cosas que no pueden hacerse, porque constituyen
atentados intolerables contra la humanidad. Habida cuenta de lo expuesto en los
capitulos anteriores, no queda duda de que es dificil encontrar el equilibrio en-
tre estos dos argumentos opuestos. Esa dificultad estd demostrada por un siglo de
conferencias internacionales, celebradas de 1899 a 1999 para examinar esas
cuestiones.

Esta larga serie de conferencias ha dado como resultado la aprobacién de un na-
mero creciente de importantes tratados que, en su conjunto, forman un cuerpo de
normas considerable. Esto no quiere decir que ahora todas las cuestiones se han
reglamentado para satisfaccion de todos: de hecho, eso parece imposible vy, tal
vez, los legisladores internacionales deban tratar nuevas demandas, que resulten
de acontecimientos futuros.

Se deberia afiadir que ni la aprobacion de tratados ni su gradual incorporacién en
el derecho internacional consuetudinario de los conflictos armados garantizan que
se lo aplique en la préactica. Son raras las ocasiones en que los beligerantes respe-
tan automaticamente las obligaciones que imponen restricciones a la conduccién
de las hostilidades. La mayoria de las veces, se debe ir paso a paso, para evitar que
el conflicto armado degenere en la destruccion ciega y la muerte sin sentido que
implica la guerra total. No siempre se gana esta batalla por la humanidad. Pero
cada logro parcial significa que no se torturard o asesinara a un prisionero, que
una granada de mano no se arrojara a ciegas contra una multitud, que no se bom-
bardeara un poblado hasta destruirlo; en otras palabras, que una persona no ha-
bra sufrido innecesariamente a causa del flagelo de la guerra.

La finalidad del derecho humanitario de los conflictos armados antes menciona-
da, es decir, preservar la humanidad ante la realidad de la guerra, es secundaria:
el primer objetivo debe ser evitar los conflictos armados.

Hasta el presente, ese objetivo ha estado fuera de nuestro alcance, a pesar de
los vehementes esfuerzos que muchos han desplegado para lograrlo. Por esta
razon, los autores del presente libro consideramos que se justificaba Ilamar la
atencién de los lectores sobre la relacién entre guerra y humanidad que es, por
lo general, dificil.
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MISION

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR),
organizacion imparcial, neutral e independiente,
tiene la misién exclusivamente humanitaria de
proteger la vida y la dignidad de las victimas de
la guerra y de la violencia interna, asi como de
prestarles asistencia. En las situaciones de
conflicto, dirige y coordina las actividades
internacionales de socorro del Movimiento.
Procura, asimismo, prevenir el sufrimiento
mediante la promocién vy el fortalecimiento del
derecho y de los principios humanitarios
universales. Del CICR, fundado en 1863, nacié
el Movimiento Internacional de la Cruz Roja y
de la Media Luna Roja.
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