Aplicacién del derecho internacional humanitario:
control y sancion en caso de su violacion, medidas
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1.- Generalidades

El Derecho Internacional es el ordenamiento juridico que rige en
el interior de la sociedad internacional, y constituye afirmacidn tan
tépica como cierta que el precario nivel de institucionalizacion de esta
sociedad conlleva la consecuencia de que el referido ordenamiento
adolezca de serias deficiencias en los planos normativo, ejecutivo y de
solucién de controversias, Y retenemos ahora, a efectos de nuestra
ponencia, las deficiencias en el plano ejecutivo: a falta de instituciones
apropiadas, el control y la sancién de las violaciones del Derecho
Internacional son sumamente imperfectos. Ocurre, sin embargo, y
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éste es el punto de arranque de nuestro estudio, que estas deficiencias
son atin mayores en el dmbito del Derecho Internacional Humanitario.

En efecto, este itltimo sector del Derecho Internacional tiene,
ciertamente, un objetivo bien dificil de alcanzar que, extremando un
tanto las ideas, se podria decir que constituye casi la cuadratura del
circulo: humanizar una realidad esencialmente inhumana, una activi-
dad inhumana por naturaleza, la guerra, poniendo limites o cortapisas
a Ia violencia inherente al empleo de la fuerza armada. Pues bien,
demuestra la experiencia que no hay destinatarios de las normas
juridicas peor dispuestos a su observancia que las fuerzas armadas en
el curso de las hostilidades. Obsesionadas estas fuerzas por la idea de
alcanzar la victoria o evitar la derrota, las violaciones del Derecho
Internacional Humanitario son tan frecuentes como graves. No hay en
estas palabras exageracion alguna; basta con repasar las noticias que
difunden en estos tltimos tiempos los medios de comunicacién. Pero,
paraddjicamente, esta deshumanizacién no se da sé6lo en el campo de
batalla y en el fragor de los combates. Veremos que se manifiesta
también, aunque con menor intensidad y de manera mas sutil y
solapada, en el marco, que s¢ supone mds frio y sereno, de las
conferencias diplomdticas en que se elabora el ius in bello. Porque lo
que éstas no han conseguido es el establecimiento de los medios de
control y verificacién minimamente satisfactorios. Y retomamos Ia
idea inicial de la ponencia: si el Derecho Internacional en su conjunto
tiene una serie de males endémicos, y uno de ellos es la precartedad
de los medios de control y garantia y de las instituciones encargadas
de sancionar sus violaciones, esta precanedad se agudiza sin duda
alguna en el Derecho Internacional Humanitario. Por las razones
sumariamente expuestas, sus medios de control y sancién son extre-
madamente débiles. Tales medios noestin a la altura del fin perseguido:
la proteccién de derechos elementales de la persona humana en el
supuesto de conflicto armado, es decir en el supuesto en que el respeto
de esos derechos corre mayores riesgos.

Mas esta comprobacion no debe disuadir del estudio de estos
medios y de un esfuerzo, tenaz, paciente e ilusionado, tendiente a su
mejoramiento, Tal es el propésito de la presente ponencia, y en el
entendido de que no tratamos aqui cuestiones que contribuyen cier-
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tamente a la mayor efectividad del Dereche Internacional Humanita-
o pero que, a nuestro jJuicio, no ciaen propiamente dentro del dimbito
del estudio por no ser medios de control, verificacidn o sancion. Me
refiero particularmente a las importantisimas obligaciones que pesan
sobre los Estados parte en los instrumentos de Derecho Internacional
Humanitario de difundir el conocimiento de sus normas.

Tomando en consideracion el bien o el mal lamado Derecho de
Ginebra -esto es las cuatro Convenciones del 12 de agosto de 1949 y el
primer Protocoloadicional de 1977- vamos aconsiderar aquilos siguientes
supuestos: a) los mecanismos de control y verificacidon propiamente
dichos; b) las instituciones judiciales -nacionales e internacionales-
encargadas de laimposicionde sanciones penales;c)enuna interpretacién
amplia, flexible y en absoluto formalista, otras instituciones cuyas
funciones no son en si mismas de control o sancién sino esencialmente
de asistencia pero cuya ayuda es de capital importancia para la proteccién
real y efectiva de las victimas de la guerra. Dados los limites temporales
impuestos a la presente ponencia, el examen va a ser sumario y sintético.

2.- Mecanismo de control y verificacion

Podemos deciren términos muy generales que los mecanismos de
control y verificacién propiamente dichos son aguellos que se ocupan
de la comprobacién en la realidad de que se han cometido violaciones
de los instrumentos convencionales y de asegurar la observancia de
dichos instrurnentos. En el marco del Derecho Internacional Humani-
tario hay que hablar primariamente, en este orden de ideas, de la
llamada Comisién Internacional de Encuesta establecida porel art. 90
del Protocolo adicional I, que es la tnica institucion permanente que
existe al respecto.

Digamos en primer lugar que la Comisién que nos ocupa no es
una institacién intergubernamental sino independiente. O lo que es lo
mismo, estd integrada por quince miembros de alta reputacién moral
y de reconocida imparcialidad, que actian a titulo personal. En cuanto
a sus funciones son, basicamente, dos: en primer lugar, lade investigar
cualquier hecho del que se alegue que constituye una infraccion grave
de las Convenciones o del Protocolo; y en segundo lugar, la de ejercer
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buenos oficios para asegurar el retorno a una actitud de respeto a tas
Convenciones y al Protocolo. Elart. 90citadoregulacon cierto detalle
el procedimiento que ha de seguir la Comisién, al término del cual
presentard alas partes interesadas uninforme acercade las conclusiones
aque haya llegado la Sala que haya conocido los hechos, acompanado
de las recomendaciones que considere oportunas.

Notese que la Comision no es un érgano jurisdiccional, pues no
dicta sentencias vinculantes desde el punto de vista juridico. Es, todo
lo mas, un drgano cuasi-jurisdiccional, que se limita a investigar los
hechos y a hacer recomendaciones. Pese a la modestia de estas
funciones, el Protocolo I no pudo prever el cardcter automdtico de la
competencia de la Comision. Porque, en efecto, para que ésta pueda
ejercer sus funciones es preciso que las dos partes en conflicto hayan
aceptado su competencia, bien ad hoc o para un supuesto determina-
do, bien por el juego convergente de declaraciones unilaterales,
hechas en el momento de firma, ratificacién o adhesion al Protocolo
0 en cualquier otro momento. Y hay que decir que, de un modo
general, los Estados no han demostrado gran entusiasmo por la
Comision. Aunque el organismo estd constituido, es decir, en condi-
ciones de funcionar, desde el dia 25 de junio de 1991, solo 34 Estados
han formulado la declaracidn unilateral en aceptacion de lacompeten-
ciade laComisién. Ademas, sianalizamos lalista, podremos comprobar
que faltan Estados que son posibles clientes de sus servicios (valga la
expresion). Asi, si Croacia y Bosnia-Herzegobina la han aceptado, no lo
han hecho Serbia y Montenegro (o Repiblica Federal de Yugoslavia). La
Comisién no estd actuando en el territorio de la antigua Yugoslavia.

Con independencia de esta institucién permanente de encuesta, hay
que seftalar que las Convenciones de Ginebra de 1949 prevén de modo
muy general y sinregulacién detallada procedimientos de encuesta (fact-

finding) cuando se aleguen violaciones de los instramentos. Pero estas
encuestas ad hoc requieren el consentimiento -muy dificil de obtener -
de todas las partes interesadas. Es sumamente pobre, por no decir nula,
la experiencia al respecto.
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3.- Instituciones judiciales

Las cuatro Convenciones de 1949 y el Protocolo adicional 1 de
1977 (el aplicable a los conflictos armados de cardcter internacional)
establecen la obligacidn de los Estados partes de adoptar las medidas
legislativas oportunas en determinactén de las penas que se han de
aplicar a las personas que hayan cometido u ordenado cometer
infracciones graves a las referidas Convenciones y Protocolo. Ello
supone, en ltimo analisis, la obligacién de esos Estados de castigar,
mediante sus tribunales penales, a las personas en cuestién. Estas son
las medidas nacionales de ¢jecucién del Derecho Internacional Huma-
nitario a que se refiere el titulo de la ponencia.

Hay que sefialar que la actitud de muchos Estados a este respecto
es por lo menos perezosa. La obligacién de tomar medidas legislativas
ha sido objeto de aplicacion mds bien escasa, omisién que ciertamente
no demuestra gran entusiasmo ni interés por el cumplimiento del
Derecho Internacional Humanitario, en la reciente conferencia sobre
Proteccién a las victimas de la Guerra (Ginebra, 1993, 1994, 1995)
preparatoria de la préxima Conferencia Internacional de la Cruz Roja
(diciembre 1995) -conferencia decepcionante en muchos aspectos-
no prosperd una propuesta holandesa, apoyada por otros Estados de la
Unién Europea -particularmente Espafia y Suecia- mas Canada,
Australia y Nueva Zelanda, de crear una institucion a la que los
Estados hubiesen de informar periédicamente sobre las medidas
adoptadas para la aplicacién y difusién del Derecho Internacional
Humanitario. La propuesta no era revolucionaria, ni siquiera avanza-
da, pese a lo cual encontré numerosas resistencias. En la reunion de
encro de 1993, los expertos solo pidieron recomendar que la préxima
Conferencia de la Cruz Roja invite (y subrayamos la palabra) a los
Estados a suministrar al CICR la informacidn que pueda ser de ayuda
a otros Estados en sus esfuerzos por aplicar y difundir el Derecho
Internacional Humanitario; y aque se esfuercenen particular enel mas
completo intercambio de informacién al respeto. En definitiva,
vaguisimas obligaciones de comportamiento que apenas nada positi-
vo significan.
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En cualquier caso. las extremas dificultades de distinto tipo para la
aplicacién penal del Derecho Internacional Humanitario por tribunales
nacionales en conflictos muy recientes -antigua Yugoslavia, Ruanda-
han llevado al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a crear, en
el marco del capitulo VII de la Carta, tribunales penales internacionales
(resolucidn 827 de 25 de mayo de 1993 respecto a la antigua Yugoslavia;
resolucidn 955, de 8 de noviembre de 1994 respecto a Ruanda). Se trata
de tribunales ad hoe en ambos casos. Y debiendo castigar uno y otro
tribunal determinados crimenes internacionales, entre esos crimenes
figuran las infracciones graves del Derecho Internacional Humanitario,
tal y como se determinan en las Convenciones de 1949 y en el Protocolo
adicional de 1977 (I). En estos momentos, y ain con notable retraso y
lentitud, han empezado sus actuaciones en La Haya el tribunal para la
antigua Yugoslavia, al que hay que desear el mayor éxito posible.
Todavia no estid actuando el constituido para Ruanda, tribunal que
tropezard sindudaconinnumerables dificultades, entre otras, las derivadas
de la necesidad de castigar, junto con los tribunales ruandeses, nada
menos que 500.000 ejecuciones sumarias.

Hay que decir en este orden de cosas que, con independencia de
los tribunales ad hoec que acabamos de mencionar, la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas elaboré en el periodo
de sesiones de 1994 un Proyecto de Estatuto de Tribunal Internacional
Penal (permanente), entre cuyas competencias ratione delicti entraria
el castigo de los crimenes contra el Derecho Internacional Huomanita-
rio. El proyecto fue examinado por la VI Comisién de la Asamblea
General en el otoiio de 1994, y posteriormente -abril de 1995- por el
Comité Especial que celebrard otrareunion en agosto del presente afio.
Poniendo de relieve el alto interés de la creacidn del tribunal en orden
a la sancién de los crimenes de guerra, sefialemos que las dificultades
técnicas, y sobre todo las politicas, que suscita el tribunal permanente,
no hacen prever, contra lo deseado por algunos Estados y sectores de
opinidn, su inmediata creacion.

4.- Instituciones de asistencia y ayuda

Por lo que respecta a las instituciones que tienen bisicamente
funciones de ayuda y asistencia, sin excluir misiones colaterales de
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control v persuasion, hay que decir que las cuatro Convenciones de
1949 establecen el sistema de las llamadas potencias protectoras. En
efecto. segiin el articulo comun (8) aquellas convenciones se aplican
"con la colaboracion y bajo el control de las potencias protectoras
encargadas de salvaguardar los intereses de las partes en conflicto”,
estando obligadas dichas partes a facilitar "en la mayor medida
posible” la labor de los representantes o delegados de aquellas
potencias. Pero las dificultades de designacién de tales potencias,
unidas a la indefinicién genérica de sus funciones y al caricter
sumamente discrecional de la obligacién que pesa sobre las partes de
facilitar el trabajo de los delegados de las repetidas potencias, han
motivado, lamentablemente, el no funcionamiento de hecho del
sistema. No funcionamiento que se explica asimismo porque el CICR
puede desempefiar perfectamente las tareas asignadas a las potencias
protectoras. En cualquier caso, el art. S del Protocolo1 trata de superar
las dificultades de designacién, concediendo al CICR, o a cualquier
otraorganizacion humanitaria imparcial, el derecho de brindar buenos
oficios al respecto y en todo caso el de ofrecerse como sustituto de las
potencias protectoras, ofrecimiento -se dice en el p. 4 del art. 5- que
las partes en conflicto aceptaran sin demora.

Mencidén aparte merece en este orden de consideraciones el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y las sociedades
nacionales de las Cruz roja.

En lo que concierne al CICR y otros organismos humanitarios
imparciales, las Convenciones de 1949 y fos Protocolos adicionales de
1977 sientan juridicamente ¢l apoyo para su actuacién. Asi, de una
parte, se sefiala que las disposiciones de las Convenciones no consti-
tuyen obsticulo para las actividades humanitarias del CICR u otros
organismos humanitarios imparciales, entidades a las que los Estados
partes pueden convenir en ofrecer el desempefio de las tareas asigna-
das a las potencias protectoras. Ademads, de otro lado, si las victimas
de la guerra no se benefician con la proteccion de tales potencias o de
un organismo humanitario imparcial, la Potencia en cuyo poder se
encuentren debera (se trata de una obligacién) "solicitar a un organis-
mo humanitario, como el CICR, que se encargue de desempeiiar las
tareas humanitarias asignadas... a las potencias protectoras” (art. 10
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comtin a [as Convenciones). Y todo ello sin perjuicio de un derecho
de iniciativa humanitaria del propio CICR y otras instituciones hurna-
nitarias, especialmente interesante -lo veremos enseguida- en los
conflictos armados de caricter no internacional.

Quiero llamar la atencién sobre la particular importancia de estas
ultimas disposiciones porque cuando, en tonos descalificatorios y por
lo tanto no cientificos, se niega de una mancra global la efectividad del
Derecho Internacional Humanitario e incluso se cuestiona la utilidad
normativa de esta rama del Derecho Internacional, se estd olvidando
lalabor impagable que, sobre la base de disposiciones de instrumentos
convencionales, despliegan el CICR y otros organismos humanitarios
para la proteccién a las victimas de la guerra. Labor que, sin duda de
ninguna clase, salva vidas y alivia de modo considerable los sufri-
mientos de las victimas de los conflictos armados, heridos y enfermos,
prisioneros de guerra, poblacion civil. jQué dudacabe de que la guerra
seria mucho mds cruel e inhumana sin las actividades del CICR y otros
organismos humanitarios! Insisto, son estos los hechos que nunca
debieran ser ignorados en cualquier apreciacion de conjunto, cientifi-
ca e imparcial, de 1a eficacia del Derecho Internacional Humanitario.

Y una idltima observacion sobre las instituciones que nos ocupan,
especialmente el CICR, para sefialar que ademds de la funcién basica
de asistencia y ayuda, pueden desempenar, colateralmente, funciones
estimables de control y persuasién. Asi, es practica del CICR presentar
informes al Estado en cuyo territorio actiia sobre los incumplimientos
del Derecho Internacional Humanitario imputables a sus fuerzas
armadas. Informes confidenciales, por supuesto, segtn los estdndares
de actuacién del CICR, pero que como hemos dicho suponen el
ejercicio de una labor nada desdeiiable en su conjunto de verificacién
y persuasion.

5.- Conflictos armados no internacionales

Salvo en el supuesto de las sanciones judiciales, nacionales o
internacionales, las consideraciones precedentes se refieren esencial-
mente a los conflictos armados de cardcter internacional. En las que
se refieren a los conflictos armados no internacionales, las normas e
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instituciones sobre su control y verificacion son atn mds insatisfacto-
rias que en el caso de los conflictos de cardcter internacional.

Como es bien sabido, los especialmente crueles conflictos inter-
nos se rigen por el art. 3 comin de las Convenciones de 1949 y por el
Protocolo adicional llde 1977. También resultade sobra conocido que
el art. 3 comin impone a los contendientes una serie de obligaciones
elementales y de buen sentido. El Protocolo 11, por su parte, regula de
manera muy parca y genérica el comportamiento de los contendientes
en los conflictos internos. Pero ni las Convenciones ni el Protocolo {1
crean nada que se parezca a mecanismos de control y verificacién
como los examinados hasta ahora en el marco de los conflictos
internacionales. Lo tnico que hace el art. 18 del Protocolo I es
establecer un claro derecho de iniciativa humanitaria en favor de las
sociedades de socorro establecidas en el territorio del Estado parte. Y
de hecho, el propio CICR ofrece sus servicios para la importante tarea
de visitar a las personas internadas en centros de detencion y también
para el alivio de otros sufrimientos propios de las victimas de guerra.

Pero en el orden relativo a la verificacion del Derecho Internacio-
nal Humanitario en los conflictos internos, hay que tener en cuenta las
posibilidades que ofrece un inciso del art. 3 comiin de las Convencio-
nes de 1949 cuando dice:

"Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en
vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras
disposiciones de la presente Convencion”.

Entiendo que estos acuerdos especiales pueden referirse no sélo

a las disposiciones propiamente sustantivas de las Convenciones sino
también a las relativas a la verificacion y control de las violaciones. Y
dado que, a mi juicio, las disposiciones convencionales del Derecho
Internacional Humanitario deben interpretarse extensivamente siem-
pre que tal interpretacion redunde en favor de las victimas de la guerra,
cabe pensar que el acuerdo especial entre las partes contemplado en el
art. 3 comiin de las Convenciones puede referirse a las disposiciones
del Protocolo adicional I, el aplicable a los conflictos armados de
caricter internacional. Cabria en este sentido, a mi entender, que el
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acuerdo especial en cuestion extendiese a un conflicto interno las
competencias de la Comisiéon de Encuesta establecidaen el art. 90 del
Protocolo I, haciendo por supuesto los ajustes y adaptactones nece-
sarios. Y cabria también que et referido acuerdo especial crease sus
propios mecanismos de control, entre otros una comisidn de encuesta
ad hoc. En fin, son muy variadas las posibilidades que en este campo
se abren a las partes. Y sefialo que no me estoy moviendo en el campo
de las elucubraciones tedricas o académicas. Me consta que en este
momento, habiendo ratificade muy recientemente Colombiael Proto-
colo II, se especula en el pais sobre la eventualidad de la firma de un
acuerdo especial entre las autoridades de la Republica y las fuerzas
guerrilleras que, entre otras, cosas estableciera algin mecanismo
especial de verificacidon y control del cumplimiento del Derecho
Internacional Humanitario.

6.- Apreciacion de conjunto

Resulta claramente de cuanto llevamos dicho que la eficacia del
Derecho Internacional Humanitario es, en su conjunto, pobre pero
cierta. Me explico en las lineas que siguen.

Se desprende, en efecto, de cuanto llevamos dicho en esta
ponencia, que los medios de control, verificacién y sancion del
Derecho Internacional Humanitario no brillan por su eficacia sino mas
bien por su precariedad. La competencia de la Comisién Internacional
de Encuesta del Protocolo I es voluntaria, y hasta ahora, en la lista de
Estados que han aceptado esa competencia se destaca la ausencia de
los que mds se prestarian a la accién de laComisidn. De hecho, en unos
tiempos convulsionados por crueles conflictos armados, 1a Comisién
aiin no ha tenido ocasién de actuar y esto es altamente significativo.
En cuanto a la sancién judicial de las violaciones, el hecho de que la
Comunidad Internacional organizada haya tenido que crear tribunales
penales internacionales ad koc es buena muestra de lo poco que cabe
esperar de los tribunales nacionales de paises azotados por los peores
conflictos. El Tribunal Penal Internacional permanente, por su parte,
tardard en ser una realidad, y nunca como ahora desearia errar en una
prediccién. En fin, la institucidn de las potencias protectoras ha sido
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un fracaso, sélo aliviado por la accidn alternativa del CICR y otras
entidades humanitarias imparciales.

Y al encontrar estailtima accién su base juridica en las Convencio-
nesde 1949y enlos Protocolos adicionalesde 1977, afirmo rotundamente
que el dato de mayor interés de eficacia del Derecho Internacional
Humanitario se sitia justamente en la referida accion. A nadie cabe duda
de que las guerras, internas o internacionales, seria mucho mas crueles sin
los instrumentos convencionales del Derecho Internacional Humanitario
y sin la labor del CICR y de otros organismos humanitarios imparciales
apoyada en esos instrumentos. Es ésta a mi juicio una realidad incon-
trovertible de la que hay que dejar constancia nitida. Es indudable que
la Comunidad Internacional, sobre toda la Comunidad internacional
de seres humanos, tiene contraida una deuda importante de gratitud
con estas entidades humanitarias,

Pero volviendo al terna central de la ponencia, un espiritu insatisfe-
cho con la actual situacién ha de preguntarse cudl serd el porvenir a corto
y medio plazo de la efectividad del Derecho Internacional Humanitario.
Pues bien, a fuerza de realismo y de cara al futuro, tengo que acabar esta
ponencia con unas notas pesimistas, refinéndome concretamente a la
marcha de los trabajos en la Conferencia en curso sobre proteccién a las
victimas de la guerra. Se trata de un complejo proceso de diplomacia
declaratoria, iniciado en agosto de 1993, a convocatoria del gobierno
suizo, y cuya culminacién esta prevista en la Conferencia Mundial de la
Cruz Roja de diciembre de 1995. En ese proceso, la preocupacién central
y mis visible de las delegaciones y de los expertos ha sido, 16gicamente,
la de encontrar medios practicos de promocién del pleno respeto del
Derecho Internacional Humanitario.

No voy a entrar en las vicisitudes y vericuetos de los debates, muy
dificultosos e intrincados, del proceso referido, pero si sefialaré que,
a juicio por ejemplo de las delegaciones de los quince Estados
miembros de la Unién Europea y de otras delegaciones, la marcha de
los trabajos no puede ser mds frustrante ni decepcionante. Ello es asi
porque los expertos gubernamentales han adoptado en su mayor parte
actitudes fuertemente politizadas, intensamente impregnadas de inte-
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reses estatales, hasta el punto de que muchas delegaciones participan-
tes se han llegado a preguntar si tiene sentidoel ¢jercicioy si habfasido
oportuna la convocatoria de la Conferencia, Muchas delegaciones
piensan con razén que una conferencia sobre proteccién de las
victimas de la guerra no puede fracasar. [Lo cierto es que, e€n su reunion
ginebrina de la dltima semana de enero de 1995, los expertos no han
sido capaces de hacer una recomendacién a la Conferencia Mundial
de la Cruz Roja de diciembre de 1995 que suponga un avance
minimamente significativo en pro del respeto, esto es de la eficacia,
del Derecho Intermacional Humanitario. Como dijo un experto gu-
bernamental, los delegados asistian a la conferencia mas preocupados
por proteger la soberania de los Estados que por amparar a las
victimas de la guerra. Me temo gue estas duras palabras encierran un
importante fondo de verdad y es que, por triste y desesperanzador que
sea y, como lo he dicho al principio, la deshumanizacion de la guerra
no sélo se da en el fragor de 1a batalla; se manifiesta también, atin de
forma mds solapada y sutil, en el marco que se supone mas frio y
sereno de las conferencias diplomdticas.

Lamento acabar mi ponencia con estas consideraciones pesimis-
tas, aungue también realistas, pero entiendo que cualquier intento de
mejorar la eficacia del Derecho Intemacional Humanitario debe
estimular los espiritus y espolear las conciencias partiendo de la
realidad, por dura y cruda que resulte, y no de las buenas intenciones
utépicas de algunos sectores bienpensantes de opinidn.

Madrid, junio de 1995
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