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Proponiéndose regir las situaciones en que se usa la fuerza
armada, tiene este Derecho dos vertientes que corresponden a sus
objetivos:

- limitarel recursoa ciertos métodos y medios de combate en las
hostilidades y

- proteger a las victimas del conflicto.

Estas dos vertientes del DIH se denominan, por razones histéricas,
Derecho de La Haya y Derecho de Ginebra, respectivamente.

El gran principio que informa todo el DIH, es el principio de
humanidad que estd ligado tanto a la nocidén de dignidad como de
solidaridad humana.

Este principio es fuente de todos los demds, los cuales constituyen
su concretizacién.

Al respecto, debe mencionarse la denominada "Clausula
Martens", que habiendo sido por primera vez incorporada en la
Convencidn relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre
aprobada en la Conferencia de la Paz de La Haya de 1899, ha sido
incorporada en sucesivas convenciones del DIH.

Esta cldusula nos indica que: "En todos los casos no compren-
didos en los tratados humanitarios, las poblaciones y los belige-
rantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los principios
del derecho de gentes preconizados por los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, por las leyes de 1a humanidad y por las
exigencias de la conciencia piblica™.

De esta manera, esta cldusula actia como guia y complemento,
tanto de los principios generales como de las reglas especificas del
DIH, cubriendo, asimismo, las lagunas ¢ insuficiencias existentes.

El Derecho de La Haya, si bien tuvo su principal desarrollo y por
ello debe su nombre, en las Conferencias de Paz de La Haya de 1899
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y 1907, su origen lo encontramos en la denominada Declaracion de
San Petersburgo de 1868, con el objeto de prohibir el uso de determi-
nados proyectiles en tiempo de guerra.

El referido instrumento internacional, que constituye un tratado
intermacional, en su preimbulo ya define los principios de esta normativa.

Enefecto, la Declaracién, partiendo de la tesis acerca de que "los
progresos de la Civilizacién deben tener por efecto atenuar en
cuanto sea posible las calamidades de laguerra”, consideraque "la
unica finalidad legitima que los Estados deben proponerse duran-
te la guerra es el debilitamiento de las fuerzas militares del
enemigo". Para este propdsito, continda, "basta con poner fuera de
combate el mayor nimero posible de hombres y "esta finalidad
quedaria sobrepasada por el empleo de armas que agravarian
initilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de
combate o bien harian que su muerte fuera inevitable". Concluye
sefialando que "el empleo de las armas que prohibe son contrarias
a las leyes de la humanidad".

De esta manera la Declaracién fija las bases fundamentales en
materia de conduccién de hostilidades estableciendo un equilibrio
entre las necesidades de la guerra y los requerimientos de humanidad.

Los principios que regulan la conduccion de las hostilidades y
concretizan el ya citado principio de humanidad son los siguientes:

1) Elderecho de las partes en conflicto a elegir os métodos y los

medios de hacer 1a guerra no es ilimitado.

Este principio ha sido formulado de una manera general en el

reglamento de las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre de

1907 (Art. 22).

Es asi que se rechaza el recurso a la necesidad militar para

justificar un interés militar absoluto, limitando estrictamente la

libertad de los beligerantes en laeleccidn de los medios y métodos

de combate en sus operaciones militares.

Este principio fue establecido en ¢l Reglamento Anexo de 1899

y al igual que el principio anterior es de carécter consuetudinario,
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estando recogido en el Protocolo I de 1977.

2) Estd prohibido utilizar en la guerra métodos y medios de
combate que puedan causar danos superfluos o sufrimientos
innecesarios.

Se entiende que ello involucra un equilibrio entre el dafio o
sufrimiento infringido y la efectividad militar obtenida.

3) Esta prohibida la utilizacién indiscriminada de los medios y
métodos de combate en un conflicto armado.

Concretamente este principio implica que debe hacerse siempre
la distinci6n entre combatientes y personas civiles, a fin de que
la vida de éstas sea respetada.

De este principio se derivan tres categorias de prohibiciones.

La primera prohibicién se refiere al uso de armas dirigidas a la
poblacién civil. Esta ¢s una prohibicién, por tanto, en relacién al
objetivo.

Lasegunda prohibicién se refiere al uso de armas indiscriminadas
o armas ciegas, es decir, armas que por su naturaleza no distinguen
entre Ia poblacion civil y los combatientes.

La tercera prohibicién se refiere al uso de armas de una manera
que el sufrimiento incidental que causen a la poblacién civil sea
desproporcionado en relacion a la ventaja militar obtenida de.

A diferencia de los principios antes resefiados, que tienen una
s6lida base en el derecho consuetudinario, el status del principio en
andlisis a la época de la adopcién del Protocolo I de 1977, no estaba
perfectamente cristalizado, siendo recogido expresamente en el arti-
culo 51 de ese instrumento.

4) Esté prohibido recurrir a la perfidia en la conduccién de las
hostilidades.

Este es un principio derivado del Reglamento Anexo de La Haya
de 1907 que prohibe dar muerte o herir a traicién a individuos
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pertenecientes a la nacién o al ejéreito enemigo.

Esta idea fue desarrollada en el Protocolo [ de 1977 que prohibe
no solo matar y herir a un adversario valiéndose de medios
pérfidos, sino también capturarlo valiéndose de tales medios.

5) Proteccidn del medio ambiente natural.

Lacreciente toma de conciencia de la degradacion inquietante de
nuestro medio ambiente natural, llevé a que la Conferencia
Diplomaitica que se inicia en 1974 y culmina en 1977 con la
aprobacién de los Protocolos Adicionales I y 11, incluyera en el
primero de ellos el principio de la proteccién del medio ambiente
natural en dos de sus disposiciones.

En su articulo 35 N° 3 relativo a las Normas Fundamentales en
materia de Conduccidn de las Hostilidades, se prohibe el empleo
de métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebi-
dos para causar, o de los que quepa prever que causen, dafios
extensos, duraderos o graves del medio ambiente natural.

Por otra parte, el articulo 55 relativo a la proteccién de la
Poblacion Civil, establece:

1.- Que en la realizacion de la guerra se velara por 1a proteccion
del medio ambiente natural contra dafios extensos, duraderos y
graves. Esta prohibicién incluye la prohibicién de emplear méto-
dos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para
causar o de los que quepa prever que causan tales daifios al
ambiente natural, comprometiendo asi la salud o la supervivencia
de la poblacién.

2.- Queda prohibido los ataques contra el medio ambiente natural
como represalias.

Este principio de la proteccidn del medio ambiente natural deriva
del principio consagrado en el articulo 35 N° 1 del Protocolo Ique
establece que en todo conflicto armado, el derecho de 1as Partes
beligerantes en elegir los medios y métodos de combate, no es
ilimitado.

En cuanto a la disposicién establecida en el articulo 55, ella tiene
su fundamento en el principio por el cual los bienes de caricter
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civil no deben ser objeto de ataque ni de represalias, consagradas
a su vez en ¢l articulo 52 del Protocolo.

Entre estos bienes, ademds del medic ambiente natoral, figuran
los bienes culturales y los lugares de culto, los bienes indispensa-
bles para la supervivencia de la poblacién civil y las obras ¢
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, tales como las
presas y centrales nucleares (Art. 53, 54 y 56).

Los principios generales antes descritos son importantes no sélo
porque cubren un amplio rango de medios y métodos de combate, sino
porque sirven como un importante standard para determinar futuras
prohibiciones.

Estos principios fueron codificados en el marco de las dos
Conferencias Internacionales de Paz que se celebraron en LLa Hayaen
1899 y 1907.

No obstante el desarrollo del "Derecho de La Haya", propiamente
dicho, hay que recordar la mayor contribucién en esta indole del
Protocolo Adicional I de 1977 y los Convenios de Ginebra, especial-
mente en su Title II1. En esta parte del Protocolo I, el "Derecho de La
Haya" y ¢l "Derecho de Ginebra®, se encuentran definitivamente
reunidos en un solo instrumento internacional.

La aplicacién de estos principios se ve dificultada fundamental-
mente por dos factores; por un lado, ellos estin revestidos de ciertas
imprecisiones que inevitablemente los hacen susceptibles de
interpretaciénes divergentes; por otra parte, la aplicacién e interpre-
taciéon de estos principios es dejada a los propios beligerantes
involucrados.

Esto implica que ademas de un cumplimiento eficaz de la norma
del articulo 36 del Protocolo 1 sobre nuevas armas y el reforzamiento
de Ios mecanismos de supervision del DIH. es necesaria la existencia
de prohibiciones especificas.

En efecto el articulo 36 del Protocolo 1 de 1977 exige que los
Estados Parte examinen las nuevas armas:
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"Cuande una Alta Parte contratante estudia, desarrolla,
adquiere o adopta una nueva arma, nuevos medios o métodos de
guerra, tendralaobligacién de determinar si suempleo, en ciertas
condiciones o en todas las circunstancias, estaria prohibido por el
presente Protocolo o por cualquier otra norma de derecho inter-
nacional aplicable a esa Alta Parte Contratante".

Cabe destacar que no todos los medios y métodos de combate
cubiertos en un aspecto u otro por los principios generales han sido
prohibidos. En efecto, sélo lo han sido ciertas armas que abarcando los
principios ya referidos, no han sido consideradas como decisivas en
las operaciones militares. En particular, este problema se ha planteado
con respecto a las armas nucleares.

Desde hacia siglos existia la prohibicién consuetudinaria del uso
de venenos que se basaba en 1a nocién de la indole traicionera de estas
armas y en el hecho de que causaban inevitablemente la muerte. La
prohibicién del uso de las balas explosivas en la Declaracién de San
Petersburgo se basaba de modo similar en el deseo de declarar ilicitas
las armas que causaban heridas excesivamente crueles o que mataban
indefectiblemente a las victimas. Mas adelante, el derecho humanita-
rio prohibié el uso de las balas que se ensanchan (balas dum-dum) en
la Declaracién IV (3) de La Haya de 1899 y las armas guimicas y
bioldgicas en ¢l Protocolo de Ginebra de 1925.

Desde 1925, sin embargo, con la excepcion de la Convencion
{ENMOD) del 10 de octubre de 1976, sobre la prohibicién de utilizar
técnicas de modificacién ambiental con fines militares u otros fines
hostiles, y las escasas prohibiciones establecidas en la Convencién de
las Naciones Unidas del 10 de octubre de 1980 sobre prohibiciones ¢
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados y
sus Protocolos y anexos, el DIH no ha realizado grandes progresos en
cuanto a la prohibicién del uso de determinadas armas sino que se ha
centrado en imponer limites a su uso con la esperanza de salvar la vida
de los civiles en la mayor medida posible.

105



HERNAN SALINAS BURGOS

Sin embargo este enfoque adolece de graves defectos porque
supone que todos los actores se atienen realmente a las disposiciones
que regulan el uso de armas y que éstas protegen a los civiles de los
efectos de estas armas. En realidad ninguna de estas suposiciones es
correcta, porque no solamente gran parte de quienes tienen estas armas
las usan indiscriminadamente sino también porque ain, cuando se
usan correctamente, los civiles suelen sufrir los efectos "accidentales”
de las armas.

El resultado es que, a menos que se prohiba totalmente el uso de
determinadas armas, los civiles seguiran siendo victimas.

El magro resultado en la materia expuesta, es el producto del hecho
que como ya se ha indicado, el DIH constituye un equilibrio entre las
necesidades militares y las consideraciones humanitarias. De esta manera,
las prohibicionesespecificas sonescasas, sin perjuicioqueellas constituyen
una importante aplicacién de los principios antes expuestos.

Con respecto al denominado "Derecho de Ginebra”, cuyo objetivo
es la proteccion de las victimas de la guerra, cabe consignar que éste, hoy
en dia, se encuentra fundamentalmente comprendido en los cuatro
convenios de Ginebra de 1949 y los dos Protocolos Adicionales de 1977.

En su conjunto, estos instrumentos contienen normas bastante
reglamentadas y desarrolladas para proteger las victimas de la guerra:
los heridos, los enfermos, los niufragos, los prisioneros de guerray la
poblacidn civil.

A deferencia de las normas sobre el "Derecho de La Haya", que
en su generalidad, son formalmente sélo aplicables a los conflictos
armados internacionales, con excepcién de algunas normas escasas,
en el Protocolo I de 1977, el "Derecho de Ginebra", contiene también
normas aplicables en conflictos armados internos.

Si analizamos la mayoria de los conflictos armados que han
asolado a la humanidad a partir del término de 1a Segunda Guerra
Mundial, ellos corresponden a los que se denomina conflictos sin
carécter internacional. '
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El desarrollo de una normativa internacional de proteccion de las
victimas de los conflictos armados intermos, se ha visto principalmente
obstaculizado por la dificultad de resolver en estas situaciones la
contraproposicién que se plantea entre el principio de humanidad y el
derecho y deber del Gobierno involucrado de restaurar el orden piblico,
como una prerrogativa soberana ajena a la intervencidn externa.

Frente a esto, se planted la necesidad de idear soluciones que
partiendo de las normas clasicas del derecho de la guerra vy, en
especial, del reconocimiento de beligerancia, tuvieran la capacidad
para proteger los derechos humanos fundamentales de las partes
correspondientes dentro de condiciones juridicas que no obstaculiza-
ran el deber del Gobierno de mantener la seguridad interna y de
castigar a los responsables de atentar en su contra.

Llegamos asf al articulo 3 comtin alos "Convenios de Ginebra” de
1949 que se consideran un Convenio en miniatura, consistente en un
conjunto de garantias bdsicas que las Partes Contratantes deben
respetar, como minimo absoluto, de una manera unilateral y no sujeta
a reciprocidad: algunas reglas bésica a fin de garantizar a todas las
personas que no participan en las hostilidades, inclusive los miembros
de las fuerzas armadas o de los grupos armados que hayan depuesto las
armas y las personas que hayan quedado fuera de combate por
enfermedad, henidas, detencién o cnalquier otro motivo, un trato
humano.

L.a caracteristica principal del Articulo 3 mantenida en el Proto-
colo II, reside en el hecho de que se reconoce la existencia de las partes
contendientes, sin modificar sus estatutos juridicos respectivos.

Su aplicacién a los conflictos internos no tiene el sentido de
transformar su naturaleza juridica o de fijar la posicién legal de las
partes que se enfrentan, sino que su funcién es la de proteger los
derechos elementales de las partes contendientes una vez que por
heridas, enfermedad o detencién, dejan de participar directamente en
las hostilidades.
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En efecto, el altimo parrafo del articulo 3 senala textualmente "la
aplicacién de las disposiciones precedentes no tendrd efectos sobre el
estatuto juridico de las partes contendientes™.

De esta manera, las normas humanitarias no afectan las condicio-
nes bajo las cuales pueden entrar en vigor ¢l derecho penal interno de
un Estado, no impidiendo que el conflicto se califique como una
rebelién y a la parte opuesta al Gobierno como rebelde sujeto acastigo.

El Protocolo II de 1977 desarrolla y completa el articulo 3 sin
modificar sus condiciones de aplicacion.

Este tratado que contiene normas de proteccion humanitaria
mucho mas desarrolladas que ¢l articulo 3, sélo es aplicable a
conflictos armados internos de alta intensidad.

En efecto, su dmbito de aplicacion se define como sigue: el
Protocolo I se aplica en las situaciones de conflicto armado, que se
desarrolla en el territorio de una alta parte contratante, entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados que, bajo la direccidn de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el
Protocolo.

Estos criterios, la organizacidén bajo un mando responsable, el
control de una porcién de territorio que permite realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas, y por ultimo la capacidad de
aplicar las reglas del Protocolo, supone ya un alto nivel de intensidad
de las hostilidades y limitan la aplicacién del Protocolo a conflictos
tipo guerra civil clasica.

Como o indicé el eminente jurista britdanico Sir Hersch
Lauterpacht: "Si el derecho internacional es, en cierto modo, el punto
de fuga del derecho, el derecho de la guerra estd, quizds aiin mds
patentemente, en el punto de fuga del derecho internacional”.

En efecto, el objetivo tltimo del DIH es la preservacién de los
valores humanitarios confrontados con la realidad de la guerra.
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Dos son fos grandes obstdculos que enfrenta el desarrollo del
DIH. Por un lado la tensién entre el principio de la humanidad'y la
necesidad militar y, por otra parte, el principio de soberania de los
Estados. Al respecto, el prestigiado jurista holandés, Frits Kalshoven,
ha sefialade que la soberania y lanecesidad militar son los dos espiritus
malignos que han obstaculizado un mayor progreso en esta rama del
Derecho Internacional, espiritus malignos que no han sido exorcizados
ann.

Estos obsticulos fundamentales se han manifestade en temas
como la limitacién de los medios y métodos de combate, y en
particular, en el tema de la prohibicion de ciertas armas contrarias a los
principios del DIH, como el desarrollo de una normativa adecuada en
materia de conflictos armados internos y proteccién del medio am-
biente.

Por otra parte, siendo el DIH como lo dijo Lauterpacht, un punto
de fuga del derecho internacional, esta rama del DIH se ha visto
confrontada mis radicalmente con los problemas de la inobservancia
de sus normas y la necesidad de reforzar sus mecanismos de
implementacién y supervision.

Desde esta perspectiva, analizaré los posibles desarrollos que pudie-
ra tener el DIH y , para ello, efectuaré una reflexion teniendo presentes
dosimportantes eventosen la materia: LaConferencia Internacional para
la proteccidn de las Victimas de la Guerra que tuvo lugar en Ginebra, del
30 de agosto al 1° de septiembre de 1993, y su procesos de seguimiento
posterior y la proxima Conferencia de la Revisién de la Convencién de
1980 de las Naciones Unidas sobre la prohibicién o restriccién del
empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse exce-
sivamente nocivas o de efectos indiscriminados.

LaConvencitn de 1980 estd integrada por la Convencién propia-
mente dicha y por tres protocolos anexos, que son: el Protocolo sobre
fragmentos no locahzables (Procotolo I), el Protocolo sobre prohibi-
ciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros
artefactos (Protocolo II) y el Protocolo sobre prohibiciones o restric-
ciones del empleo de armas incendianas (Protocolo I11). Esta Conven-
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cidn de 1980 se estructuré a propésito come la Convencion bésica y
sus Protocolos anexos para permitir que se pudiesen crear otros
Protocolos destinados a regular o prohibir especificamente, cuando
corresponda, el uso de nuevas armas.

La Convencién propiamente dicha contiene las disposiciones
relativas al régimen de las normas basicas de los Protocolos (entrada
en rigor, procedimientos de revisién, etc.). Define propiamente, su
dmbito de aplicacién, que es el de los conflictos armados internacio-
nales, en el sentido del articulo 2 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 y del articulo 1, parrafo 4, del Protocolo Adicional
Ide 1977.

Para contraer vdlidamente las obligaciones de la Convencién de
1980, los Estados deben aceptar obligarse, al menos, por dos de los
Protocolos (articulo 4, parrafo 3).

El Protocolo I, sobre fragmentos no localizables, prohibe el empleo
de armas "cuyoefecto principal sea lesionar mediante fragmentos que no
puedan localizarse con rayos X en el cuerpo humano”. Aunque la norma
tiene lanovedad de ser escrita, participade la prohibicién censuetudinaria
de las armas que causan males superfluos.

El Protocolo 11 sobre prohibiciones o restricciones del empleo de
minas, diferentes a las minas antibuques utilizadas en el mar o en las
vias de navegacién interiores, de armas trampa y de otros artefactos,
se inspira principalmente en los principios de efectos indiscriminados
por lo que ataiie a la proteccién debida a la poblacién civil y en el
principio de sufrimientos innecesarios en los que se refiere a ia
prohibicién de las armas trampa.

El Protocolo II prohibe en todas las circunstancias, el empleo de
trampas con apariencia de objetos portitiles inofensivos que conten-
gan una carga explosiva y que exploten al desplazarlas. Digase lo
mismo por lo que atafie a las trampas fijadas a un signo protector, tal
como lacruzroja, aheridos o amuertos, a material sanitario o ajuguete
de nifios, etc.

110



PROTECCION DE 1A PERSONA EN SITUACIONES DE EMERGENCIA

El Protocolo I prohibe el empleo de minas, armas trampa y otros
artefactos contra la poblacién civil o contra personas civiles indivi-
dualmente, a titulo tanto ofensivo como defensivo o como represalia.
Por estar prohibido su empleo sin discriminacién, solo pueden ser
dirigidas contra un objetivo militar.

Asimisme, dicho Protocolo prohibe ¢l empleo de minas no
lanzadas a distancia y de trampas en cualquier ciudad, aldea o zonade
concentracién urbana donde no se libren combates o estos no parezcan
inminentes. Este principio se aplica a no ser que haya en el lugar un
objetivo militar de la parte adversaria o que se hayan tomado medidas
para proteger a la poblacidn civil (avisos mediante carteles, centinelas
o cercados).

Por otra parte el Protocolo I prohibe el empleo de minas lanzadas
adistancia, salvo si se utilizan en un objetivo militar, a no ser que esté
registrada su ubicacién o que funcione un mecanismo de neutralizacion
cuando ya no tengan finalidad militar.

Porltimo, cualesquiera que sean las modalidades de empleo, las
partes en conflicto deben procurar registrar el emplazamiento de los
campos de minas, minas y armas trampa y, siempre que sea posible,
deben asegurar, de comiin acuerdo, 1a difusién de informacién sobre
los campos de minas, minas y las armas trampa.

El Protocolo III relative a prohibiciones o restnicciones del
empleo de armas incendiarias, se inspira en el principio de discrimi-
nacién por o que atafie a la proteccioén de la poblacién civil y en el
principio ecol6gico que protege "los bosques y otros tipos de cubierta
vegetal” contra ataques injustificados con armas incendiarias.

El Protocolo prohibe los ataques con anmas incendiarias contra:

- la poblacién civil o los bienes civiles;

- un objetivo militar, mediante aeronave, en el interior de una
concentracién de personas civiles;
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- tal objetivo, si no es medhante aeronave, salvo si estd fuera de la
concentracion de personas civiles y si se han tomado todas las
precauciones para limitar los dafios a las personas civiles;
ademds, estia prohibido el empleo de armas incendiarias, en
especial contra bosques, a no ser que sean utilizados para cubrir
combatientes o si son objetivo militar.

Este Protocolo no contiene disposicién alguna que limite el
empleo de armas incendiarias contra los combatientes.

LaConvencién de 1980 tiene por finalidad codificar y desarrollar
normas especificas sobre el empleo de armas, ya sea prohibiendo
totalmente el empleo de ciertas armas o regulando su uso, de manera
que los principios consuetudinarios del DIH sobre el uso de armas
tome una expresién concreta en forma de tratado. Sin embargo, esta
Convencion no ha logrado en muchos sentidos su objetivo, no sélo
porque ha sido insuficientemnente ratificada o aplicada, sino también
porque no proporciona en muchos aspectos los medios necesarios
para prevenir los dafios excesivos que estdn causando de hecho las
guerras, la mayoria de las cuales son conflictos armados internos. Por
otra parte, la Convencién confia especialmente, con demasiada fre-
cuencia, en regular el comportamiento en relacién con el uso de ciertas
armas, lo que suele ser difictl de hacer cumplir, en lugar de prohibir
completamente, el empleo de ciertas armas. Ademds no se han tomado
medidas paralelas en el contexto del desarine, aunque éstas se propo-
nen en el preambulo de 1a Convencidn,

Uno de los problemas mads urgentes del cual ttene que ocuparse
laConferencia de Revision es el de las minas terrestres. Se calcula que
hay mas de 100 millones de minas sembradas en el mundo que hacen
que regtones enteras sean inutilizables parala vivienda y el cultivo. Se
calcula que, cada mes, las minas matan a 800 personas y hieren a otros
miles, muchas de ellos civiles inocentes, especialmente nifios. La peor
caracteristica de las minas es que siguen causando estos daiios durante
afios 0 hasta decenios después del cese de hostilidades. El levanta-
miento de las minas es una labor lenta y peligrosa.
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En ¥a actualidad la redaccidn del Protocolo 11 en la materia tiene
graves defectos. En principio de no prohibirse el empleo de todas las
minas antipersonales, lo que se ve dificil -considerando razones de
necesidad militar y economia-, deberd avanzarse en la prohibictén de
todas las minas desprovistas de mecanismos de autodestruccién o de
neutralizactén. Si se enmendase el Protocolo II de la Convencion de
1980 para prohibir el uso de determinados tipos de minas, la violacién
de esta norma seria mucho mas facil de demostrar que la de las
disposiciones actuales que imponen ciertas limitaciones solamente al
comportamiento,

Por otra parte, deberan promulgarse normas mds estrictas sobre
el registro de los campos de minas. En efecto, el Protocolo II sélo
exige el registro de los campos minados que se hayan sembrado” con
arreglo a un plan previo” pero no se define este término. Por lo que
respecta a todos los demas campos de minas, las partes sélo estan
obligadas a "esforzarse” para asegurar que quede registrado el empla-
zamiento. Habria que estudiar una definicién mas cuidadosa del
contenido de la obligacién juridica de registrar el emplazamiento de
las minas, y los participantes del simposio de Montreanx han propues-
to que, en los registros, se indiquen también los tipos de minas
empleados.

Este simposio de expertos militares propuso que el registrode los
campos de minas sea obligatorio, incluso cuando se usen minas con
mecanismos de destruccién o neutralizacidn automatica.

Habida cuenta de la proliferacién y el trifico de armas, es
evidente que una prohibicién del uso de algunas de ellas, como serd
el caso de las minas antipersonales o de aquellas que no incluyen un
mecanismo de autodestruccidn o neutralizacion automdtica, no evita-
ria completamente su uso si el arma se sigoe produciendo y almace-
nando. Por consiguiente, la prohibicién del uso debe acompaiiarse de
medidas de control de armas efectivas entre las que deben incluirse
sistemas de comprobacion.

Asimismo, la Conferencia de Revisién constituye también una
oportunidad para estudiar la extensién de] &mbito de su aplicacion en
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los conflictos armados internos, teniendo presente que la mayor parte
de los dafios provocados por las armas, con frecuencia como resultado
de su uso indiscriminado, ocurren durante este tipo de conflictos.

Por otra parte, la Conferencia de Revisién de la Convencién de
1980 constituye una oportunidad para agregar nuevos Protocolos,
destacandose entre ellos el incorporar como lo ha propuesto el CICR
un Protocolo gue prohibiera las armas que causan ceguera.

Por tltimo, la falta de mecanismos de aplicacién en la Conven-
cién de 1980, constituye un problema que podria estudiarse con
provecho durante la Conferencia de Revision. Una solucién pasa por
la incorporacién de los mecanismos de supervisién establecidos en
otros tratados humanitarios o bien la inclusién de otros mecanismos,
tales como el sistema de informes peridédicos y la jurisdiccién obliga-
toria de la Corte Internacional de Justicia.

El final de la guerra fria y las mayores posibilidades de hacer
funcionar los mecanismos para el mantenimiento y el restablecimien-
to de la paz previstos en la Carta de las Naciones Unidas no han
impedido la proliferacién de los conflictos armados.

En efecto, aunque en el nuevo clima de las relaciones internacio-
nales se hayan apagado varios focos de conflicto, han brotado otros
focos de violencia en otros lugares del mundo y hoy causan no sélo
miles sino millones de victimas en todos los continentes.

Esta nueva situacién que ha planteado nuevos desafios humani-
tarios dio origen a la Conferencia Internacional para la proteccion de
las victimas de la guerra que tuvo lugar en Ginebra del 30 de agosto
al 1° de septiembre de 1993.

Convocada por el Gobierno Suizo, Estado depositario de las
Convenciones de Ginebra de 1949 y de los Protocolos Adicionales de
1977, por iniciativa del Comité Internacional de la Cruz Roja, los
principales objetivos de la Conferencia eran:
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- Hacer que los Estados reaccionen vigorosamente ante las
violaciones masivas del Derecho Internacional Humanitario.

- Examinar detenidamente y sin complacencia las medidas que
los Estados toman o deben desarrollar para prevenir las violaciones
del Derecho Humanitario.

- Recordar a todos los Estados que deben unificar sus esfuerzos
para que el Derecho Humanitario sea universalmente aceptado y
respetado.

- Alentar todas las actividades en curso cuyo objetivo sea reforzar
los medios para reprimir las violaciones del DIH y reparar los
perjuicios causados a las victimas.

En esta conferencia participaron 160 Estados, el CICR como
ponente especial de la conferencia, La Santa Sede, representantes del
Secretario General de las Naciones Unidas y de otros organismos que
tiene el Estatuto de observador ante la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

Al término de los debates, los participantes aprobaron por con-
senso una declaracidn final la cual contempla un sistema de segui-
miento, invitindose al Gobierno Suizo a reunir un grupo de expertos
intergubernamentales de composicién no limitada, encargado de
buscar medios practicos para promover el respeto estricto del Derecho
Internacional Humanitario y la aplicacion de las reglas, y preparar un
informe destinado a los Estados y la préxima conferencia internacio-
nal de La Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

Esta reunidn de expertos intergubernamentales se efectud entre
los dias 23 al 27 de enero de 1995 y se aprobaron una serie de
recomendaciones, con lo cual el proceso de seguimiento de la Confe-
rencia se ha iniciado.

Cabe resaltar que las sociedades nacionales tienen, en efecto,
muchas posibilidades de accién en el plano nacional, especialmente,
enel dmbito de la sensibilizacién de la opinidn piblica y dei Gobierno,
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asi como en el de la difusion del DIH o en ¢l de la elaboracién de
medidas nacionales de aplicacion de este Derecho.

Previo a efectuar una reflexién sobre lo que mi juicio deben
constituir las principales materias de discusién, me permito formular
algunas consideraciones generales.

Partiendo del consenso manifestado en la declaracién final de la
conferencia, el objetivo fundamental de este proceso de seguimiento
debe ser el fortalecimiento de los mecanismos de prevencién y
represion de las violaciones del Derecho Internacional Humanitario,
incluido el rol del Comité Internacional de la Cruz Roja en la materia.

Ello implica enfatizar la necesidad de impedir en este proceso toda
politizacién de lo humanitario y el mantenimiento de las caracteristicas
y especificidades propias de esta rama del Derecho Intemacional.

Al respecto, creo importante citar las palabras que el presidente
del CICR, Sefior Comillio Sommaruga, pronunci6 en la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en Noviembre de 1992:

"Aunque es alentador comprobar que hoy lo humanitario
figure muy a la alza en el orden del dia de la comunidad interna-
cional, el incremento de su politizacién es inquietante y conviene
refrenarlo, Para ello es menester realizar una mas definida repar-
ticion de las tareas y de las responsabilidades entre organizacio-
nes humanitarias que intentan paliar los sufrimientos y entidades
politicas que han de combatir las causas de los conflictos".

En este sentido, especial valoracién debe constituir el rol confia-
do al CICR en la implementacion del DIH y los importantes resultados
obtenidos por esta institucién neutral e independiente bajo un actuar
basado fundamentalmente en el convencimiento y la negociacion con
las partes en conflicto.

Ahora bien, entrando derechamente a las principales areas de
seguimiento segiin los documentos citados, puedo expresar lo siguiente:

116



PROTIECCION DI LA PERSONA EN SITUACIONES DE EMERGENCIA

1) Aplicacidn universal de los instrumentos del DIH.

La Declaracién final de la Conferencia expresd la necesidad de
una aplicacién universal de los siguientes instrumentos:

a) Protocolo Adicional Ide 1977 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales,

b) Protocolo Adicional 11 de 1977 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caricter internacional.

¢) Convencién de 1980 sobre prohibiciones o limitaciones del
empleo de ciertas armas convencionales y sus tres protocolos.

d) Convencién de 1954 sobre la proteccion de los bienes cultu-
rales en caso de conflicto armado.

En este rubro, se comparte la tesis que la universalidad del DIH
es un factor principal para una adecuada aplicacidn de sus normas. En
efecto, el hecho de que los beligerantes no estén vinculados por las
mismas normas es un elemento de confusién como de debilitamiento
de los estandares humanitarios.

Ahora bien, especial relevancia en este aspecto debe darse a la
labor que pueda efectuar el CICR, las Sociedades Nacionales, Nacio-
nes Unidas y las Organizaciones Regionales.

Al respecto las Sociedades Nacionales deben en este tema ser un
factor muy activo tanto en la sensibilizacién de las autoridades
nacionales como de la opinién piblica.

Asimismo, especial importancia, reviste la aprobacion de resolu-
ciones enel tematanto en la Asamblea General de las Naciones Unidas
como en organizaciones Regionales (OEA - OUA - Consejo de
Europa, etc.).

Debe citarse que en las dltimas Asambleas Generales de la OEA,
se han aprobado resoluciones pertinentes.
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Sin perjuicio de lo expuesto, debe destacarse la necesidad de
desarrollar un esfuerzo prioritario en la clasificacién del DIH consue-
tudinario aplicable en los siguientes dmbitos: los conflictos armados
internos y la proteccién del medio ambiente.

En efecto, particular preocupacién debe constituir el hecho de
que siendo la gran mayoria de los conflictos armados de indole interna
y la gran mayoria de las victimas de estos conflictos civiles, su
régimen es mas escueto que el de los conflictos armados internacio-
nales, sobre todo por lo que respecta a las normas aplicables a la
conduccién de las hostilidades.

Al respecto, es fundamental impetrar el imperativo ético que se
traduce en no poder admitir que se autorice emplear contra la pobla-
¢ién, en un conflicto armado interno, métodos y medios de guerra
prohibidos en un conflicto armado internacional.

Enesta materia, se sugiere especificamente que el CICR contimie
alentando y organizando reuniones de expertos sobre la materia,
cuyos informes puedan servir de base a la adopcién en el seno de la
Asamblea General de las Naciones Unidas de una Declaraci6n en la
cual se incluya un conjunto de principios fundamentales del DIH
aplicable en todo tipo de conflictos y que tengan la naturaleza de
normas de Jus Congens.

Por otra parte, debe alentarse simultineamente que los manuales
militares y la instruccién militar, en los que se refiere a la aplicacién
de las normas del DIH, no dependan en principio de la indole juridica
del conflicto.

El tema de la proteccién del medio ambiente en tiempos de
conflicto armado es uno de aquellos de especial relevancia. Al
respecto, deben continuarse los trabajos ya emprendidos a instancias
del CICR, encontrdndose ya delimitados los aspectos a profundizar,
tales como, el papel y el alcance exacto de las normas consuetudina-
rias que protegen el medio ambiente; la interpretacion de las normas
consuetudinarias en vigor, la aplicabilidad en tiempo de guerra de las
disposiciones del DIH relativo al medio ambiente: el contenido del
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Derecho aplicable en periodos de conflicto armado no internacional y
los problemas vinculados al cumplimiento y respeto de las normas
aplicables.

2) Prevencion de las violaciones del DIH

Las atrocidades cometidas en gran magnitud en muchos de los
conflictos armados recientes, no indican que a pesar de que los
convenios de Ginebra han adquirido unauniversal aceptaciény que un
nimero importante de Estados es parte de los Protocolos de 1977, se
ha garantizado por si sola la observacién de las reglas del DIH. Lo que
esindispensable, por sobre y mas alld de ser parte en dichos instrumen-
tos, es por un lado la adopcién de las correspondientes medidas
nacionales de aplicacién y, por otra parte, su mas amplia difusién, en
particular, entre las fuerzas armadas.

En efecto, estos instrumentas, al contener conjuntamente normas
self executing, es decir suficientemente completas y detalladas sus-
ceptibles de ser a.licadas por si mismas, sin necesidad de medidas
legislativas comp!smentarias, también contienen un cenjunto de
normas non-self executing. Estas necesitan la adopcién de adecuadas
medidas legislativas y reglamentarias del derecho interno para poder
ser aplicadas. En particular, destacamos entre otras, las normas sobre
represién a las violaciones del DIH y las normas sobre proteccidn del
emblema de la Cruz Roja y de 1a Media Luna Roja.

De esta manera, de no adoptarse las medidas de implementacién
necesarias muchas disposiciones aceptadas por los Estados corren el
peligro de ser letra muerta, inclusive antes de que sobrevengan
situaciones que caigan dentro de su esfera.

Como una herramienta eficaz en esta materia, coincidimos en la
necesidad de crearuna comisién interministerial que, comoun érgano
permanente, coordine e impulse este proceso de implementacién y
armonizacién legislativa y administrativa.

La segunda propuesta tiene por objeto reforzar este proceso de
implementacién del DIH en el derecho nacional, a través de la
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instauracién a mivel internacional de un sistema de informes a ser
presentados por los Estados Parte en los mstrumentos humanitarios
sobre las medidas adoptadas en el orden intermmo al CICR. Este
organismo con respeto a sus caracteristicas propias podrfa efectuar un
valioso aporte a este proceso mediante la emisién con comentarios y
sugerencias generales en la materia.

Cabe recordar a este respecto, que en la XXV Conferencia
Internacional de la Cruz Roja (1986} se adoptd la resolucién V sobre
medidas nacionales de aplicacién del DIH.

Esta resolucién en uno de los parrafos exhorta a los gobiernos y
alas sociedades nacionales a que brinden todo su apoyo ¢ inforrmacion
al CICR para que pueda seguir de cerca el progreso logrado en la
materia legislativa y de otras medidas adoptadas para la aplicacién del
DIH. A su vez, pide al CICR que rexina y evalie esta informacién y que
informe regularmente a las Conferencias Internacionales de la Cruz
Roja sobre la aplicacion de la referida.

Este mandato constituy¢ un importante paso preliminar sobre
cuya base la préxima Conferencia Intemacional de la Cruz Roja
podria establecer un mecanismo regular de supervisién de la
implementacién del DIH en el orden juridico interno de los Estados.

Las Convenciones de Ginebra y los Protocolos Adicionales no
establecen ningiin sistema de informes. Sin embargo, estos instrumen-
tos incluyen ciertas disposiciones que revelan ciertos elementos
constitutivos de un deber de informar.

Este es ¢l caso de las disposiciones que obligan a los Estados
Parte a comunicar a las demas partes, a través del depositario (Suiza)
una traduccién oficial en sus idiomas de los Conventos y Protocolos,
como asimismo las Leyes y demdas regulaciones adoptadas para
asegurar su aplicacién.

Elestablecimiento de un sistema de informes obligatorios podria
producir un efecto preventivo muy importante, al inducir las necesa-
rias adaptaciones y complementaciones legislativas.

120



PROTECCION DE LA PERSONA EN SITUACIONES DE EMERGENCIA

Por otra parte, consideramos que el CICR, las sociedades nacio-
nales y los organismos de caricter regional como la OEA, deben
impulsar el intercambio de informacidn, experiencia y documentos
entre Estados cuyos sistemas legislativos y tradiciones culturales son
similares.

De las medidas preventivas contempladas en las convenciones
humanitarias, especial importancia constituye la obligacién de difu-
sion de su contenido hacia todos los érganos destinatarios y todos los
beneficiarios.

En efecto, mientras mejor sean conocidas las reglas del DIH,
mayor es la posibilidad de que ellas sean respetadas en la practica.

Los principales encargados y agentes de difusién en un Estado
son las autoridades militares y civiles encargadas de la aplicacién del
DIH, sin perjuicio del importante rol que al respecto les incumbe a las
Sociedades Nacionales.

Este deber de difusién se refuerza con las diligencias especiales
acargo de los jefes militares y todos los que tienen la responsabilidad
particular de velar que los miembros de las fuerzas armadas o de las
fuerzas de mantenimiento del orden se enteren de sus obligaciones al
respecto.

Para ello, tiene especial relevancia la inclusién del estudio de las
convenciones humanitarias en los programas de instruccién militar y
en los manuales militares.

Al respecto, debe remarcarse la difusién prioritaria que tiene el
DIH en el ambito de las fuerzas armadas, destinadas y formadas para
combatir. Sus miembros han de conocer, por lo tanto, las exigencias
del derecho de los conflictos armados para limitar al mdximo las
pérdidas de vidas humanas, los sufrimientos innecesarios y los dafios
materiales. La importancia de esta difusion en las fuerzas armadas se
acrecienta si consideramos la complejidad creciente de los conflictos
armados y del derecho que los rige.
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La difusién incluye también la propagacion y el fomento del
conocimiento del contenido de los principios del DIH, por parte de
todos los que tienen que conocerlo, adems de los militares, como los
médicos, los diplomdticos, los magistrados y la poblacion civil,

Especial mencién merece la difusién de los articulos universitarios
y en los medios de comunicacién, los primeros por su aporte a la
formacién de especialistas en una rama del derecho internacional de
creciente complejidad y, los segundos, por el rol que pueden desempeiiar
en la formacién de una conciencia humanitaria en la opinién publica.

Es en este dmbito que visualizamos una estrecha cooperacién
entre los organismos de Naciones Unidas encargados de la proteccién
de los Derechos Humanos y ¢l CICR, con el fin de coordinar labores
comunes de difusidn, tendientes a sefialar la complementariedad y
especificaciones propias de cada una de estas ramas del Derecho
Internacional.

También, de instaurarse un sistema de informes al CICR, estos
debieran incluir informacidn de los Estados sobre las medidas adop-
tadas en la materia de difusién y formacién de personal especializado,
en colaboracién con las Sociedades Nacionales, este dltimo contem-
plado en el articulo 6 del Protocolo L.

3.- Respecto del DIH y Represion de sus Violaciones.

El DIH se basa en la idea de que las Partes que no han encontrado
otra solucién que el uso de la fuerza para resolver sus diferencias,
aceptardn, a pesar de ello, observar ciertos principios humanitarios
durante el conflicto, independientemente del valor de la causa defendida.

Para que este sistema funcione debe reunirse un cierto nimero de
condiciones.

A} La adopcién en el derecho interno de las medidas necesarias

para que el sistema de represién de las violaciones del DIH pueda
funcionar.
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En la materia, hay que recordar que la accidn del DIH es
incompleta, pues solo fija el tipo delictivo. La determinacion e
imposicion de las penas se deja a los sistemas juridicos internos.

Estacondicién es imperativa por razones de prevencion, disuasion
y porque ello asegura que el sistema represivo opere sin violar el
principio de nula poena sine lege.

B) Un sistema Internacional de Represion Eficaz.

El Protocolo I introdujo un elemento importante para mejorar ¢l
mecanismo de aplicacion del DIH, la Comision Internacional de
Encuesta, el cual como organismo de investigacion permanente e
independiente, puede promover el respeto del DIH. En efecto, la
investigacion en una situacién de conflicto ammado debe permitir
evitar la escala de las polémicas y la violencia.

Es necesario incentivar el nimero de Estados Parte que acepten
su competencia, como asimismo la utilizacién de sus servicios para
investigar todas las violaciones del DIH, incluidas las cometidas
durante los conflictos armados internos, en cuanto se presente la
oportunidad, demostrando asi que adhieren a esta importante institu-
cion del DIH y que desean que se aclaren las presuntas violaciones de
ese derecho.

Ahorabien, los Convenios de Ginebra no prevén ni excluyen una
Jurisdicci6n internacional establecida en otros instrumentos.

Importantes aportes constituyen la decisién del Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas de constituir tribunales internacionales
ad hoc para juzgar a las personas responsables de violaciones graves
del DIH, cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia y Ruanda.

Por otra parte, la constitucion de estos tribunales internacionales
no deberia representar sino la primera etapa hacia la creacién de una
jurisdiccién penal internacional permanente. Al respecto, especial
relevancia adquieren los trabajos emprendidos dentro del Marco de la
Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas.
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Los beligerantes son responsables de sus actos ante el conjunto de
la comunidad Internacional dado que los Estados Parte en los Conve-
nios de Ginebra se comprometieron a "respetar y hacer respetar” estos
Convenios "en todas las circunstancias”.

Segiin los términos de esta disposicion, todos los Estados Parte de
los Convenios de Ginebra tiene la obligacién de actuar individual o
colectivamente, para restablecer el respeto al DIH en las situaciones
en las que las partes en conflicto violan deliberadamente algunas
disposiciones o no son capases de garantizar su respeto.

En efecto, se pueden adoptar medidas en el marco del Articulo I
comnin a los Convenios de Ginebra y del articulo 1 del Protesto
Adicional 1. Son, en particular, posibles gestiones diplomadticas,
confidenciales ¢ publicas, individuales ¢ colectivas, incitaciones a
emplear los medios de aplicacion previstos por el DIH, como la
designacion de potencias protectoras y el recurso a la comisién
internacional de encuesta, ofertas de buenos oficios, etc. Al respecto,
es necesario insistir en que los limites impuestos a estas acciones son
los del Derecho Internacional general, y que el DIH no puede servir de
pretexto a un Estado no implicado en un conflicto para intervenir
militarmente o imponer medidas por la fuerza, fuera del marco
previsto por la Carta de la ONU.

El articulo 8% del Protocolo Adicional I establece ademds, que la
obligacién de intervenir en caso de violactones graves del DIH, que
puede ejercerse conjunta o separadamente, debe cumplirse en coope-
racién con la ONU.

En este caso comresponde al Consejo de Seguridad de la ONU,
comprobarlo, formular recomendaciones o decidir las medidas que
deben adoptarse de conformidad con los articulos 41 y 42 de la Carta.

Estas medidas difieren de las previstas en los Convenios de
Ginebra: porun lado, no excluyen el empleo de la fuerza como iltimo
recurso y, por otro, su objetivo no es esencialmente hacer respetar el
DIH, sino hacer frente a una situacién que pone en peligro la paz.
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El uso de la fuerza armada no estd excluida en ¢l marco de tales
medidas, las cuales no podrian ser consideradas como neutrales, en ¢l
sentido del DIH y estin sometidas también a las disposiciones perti-
nentes del DIH,

Al respecto, conviene subrayar la importancia de distinguir las
acciones emprendidas para permitir que et DIH, basado principalmen-
te en el consentimiento de las partes en conflicto, funcione mejor, y las
acciones llevadas a cabo en el marco del mantenimiento o restableci-
miento de la paz, que no excluya la coaccién.

En efecto, al mismo tiempo que se complementan, la actividad
politica y la accién humanitaria tiene cada una su propia dinamica.

La finalidad de la accién politica es resolver las causas profundas
de los diferendos que oponen a las partes; la accion humanitaria, por
su parte, tiene como primet objetivo socorrer y proteger a las victimas.

Por eso, quisiera terminar sefialando que debe estarse atento al
riesgo que se corre de politizar la accién humanitaria y, por lo tanto,
de aprisionarla y desvirtuarla en intereses politicos - militares carac-
terfsticos de los conflictos armados.

Enefecto, debemos evitar que lo humanitario se conciba comoun
instrumento de la politica, sino, al contrario, promover que la politica
se convierta en un instramento al servicio de lo humanitario.

¥ Lasopiniones del autor son emitidas a titulo personal, no implicando necesaria-
mente la opinién del Ministerio donde ejerce su cargo.



