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EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO

Cristina FELLANDINI
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interna V. Derecho internacional humanitario y derecho constitu-
cional: algunas cuestiones especificels Conclusiones

|. OBSERVACIONES PRELIMINARES

El derecho internacional humanitario contiene normas aplicables en ¢
tuaciones de conflicto armado. Dado a su naturaleza de derecho de «
cepcion, aplicable en situaciones extremas, su puesta en practica en

ordenamientos juridicos internos reviste una importancia particular pat
garantizar el respeto de la normativa que contiene. La presente ponen
se propone recordar las principales caracteristicas de dicha normative
presentar como se opera o tendria que operarse su incorporacion al

recho interno. También se comentara, sobre la base de un breve andl
del derecho constitucional de algunos Estados de América Latina, la p
sicién que se le atribuye en los ordenamientos juridicos internos a e
derecho.

Il. EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
1. Definicién, fuentes y caracteristicas

El derecho internacional humanitario (DIH) es un conjunto de norma
gue por motivos humanitarios trata de limitar los efectos de los conflicto
armados. Mas especificamente, el derecho internacional protege a |
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personas que no participan o que han dejado de participar en los co
bates e impone limites a los métodos y medios de hacer la guerra «
tableciendo reglas referentes a la conduccion de las hostilidades.

El derecho internacional humanitario cubre asi dos ambitos princi
pales:

a) la proteccion de las personas en situacion de conflicto armado;

b) la limitacion en los medios de guerra, especialmente armas, y m
todos de guerra, como ciertas tacticas militares.

El derecho internacional forma parte del derecho internacional publicc
Como tal, su normativa se basa tanto en acuerdos internacionales m
tilaterales, como en la costumbre internacional y los principios generale
del derecho internacional.

Gran parte de la normativa del derecho internacional humanitario es
contenida y codificada en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 pe
la proteccién de las victimas de los conflictos armados y en los Prott
colos | y Il adicionales a éstos adoptados en 1@i¢hos instrumentos
prevén dos regimenes juridicos distintos de normas aplicables en los cc
flictos armados segun el caracter internacional o no internacional de é
tos. La normativa referente a la primera situacion es muy desarrollac
y completa. Las normas estipuladas aplicables en situaciones de conflic
armado que no tiene un caracter internacional son menos numerosa:
se limitan a enunciar ciertos principios y reglas basicos que todas I
partes involucradas en el conflicto tienen que respetar.

Hay asimismo otros instrumentos internacionales desarrollados a par
de los afios 1950 que son relevantes para el derecho internacional |
manitario, pues contienen, de manera semejante a los convenios m
cionados, reglas destinadas a limitar los efectos de los conflictos armac

1 Convenio de Ginebra del 12 agosto 1949 para aliviar la suerte que corren Ic
heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia; Convenio de Ginebra
12 agosto 1949 para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufrag
de las fuerzas armadas en el mar; Convenio de Ginebra del 12 agosto 1949 relativo al ti
debido a los prisioneros de guerra; Convenio de Ginebra del 12 agosto 1949 relativc
la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra; Protocolo adicional a |
Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los col
flictos armados internacionales (Protocolo 1) del 8 de junio de 1977; Protocolo adiciong
a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccidon de las victimas de |
conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo 1) del 8 de junio de 1977.

2 En particular, articulo 30, comun a los Convenios de Ginebra de 1949 y Protocol
Il adicional de 1977.
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en las personas o en ciertos bienes de caracter civil indispensables p
la sobrevivencia o cuya proteccion es indisociable de la proteccion de
dignidad de la persona o de un pueblo en su conjunto en tales situacion

El articulo 38 de la Convencion sobre los derechos del nifio de 19¢
y su Protocolo facultativo de 2000 limitan la participacién de los nifios
en las hostilidadesVarios acuerdos prohiben el uso de ciertas armas \
tacticas militares. Estos incluyen, entre otros: los Convenios de La Hay
de 1907, la Convencion de 1980 de Naciones Unidas sobre las arme
convencionales y sus cuatro protocdles, Tratado de Ottawa de 1997
sobre la prohibicion de minas antipersdnil. Convenio de La Haya
de 1954 y sus dos protocolgsotegen los bienes culturales en los con-
flictos armados y el Estatuto de Roma de 1998 de la Corte Penal I
ternaciond instaura una jurisdiccion penal universal para la sancién
entre otros, de los crimenes de guerra.

Ademas de los principios generales del derecho internacional, que s
plenamente aplicables al derecho internacional humanitario, la costumb
internacional constituye una fuente sumamente importante de este cuel
de derecho. El Reglamento de la Haya de 1907 sobre las leyes y c
tumbres de la guerra terrestre, la mayoria de las reglas contenidas
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicional

3 Protocolo facultativo a la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a |
participacion de los nifios en los conflictos armados. Adoptado por resolucior
A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000. Al 31 de enero de 2002, 13 Estados eran pa
y 93 habian firmado.

4 En particular, el Convenio de la Haya de 1907 y el reglamento anexo sobre le
leyes y costumbres de la guerra terrestre.

5 Convencion de Naciones Unidas de 1980 sobre prohibiciones o restricciones d
empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente noc
o de efectos indiscriminados. Protocolo | de la Convencién-Fragmentos no localizable
Protocolo Il de la Convencion-Minas, armas-trampa y otros artefactos (enmendado ¢
1996); Protocolo Ill de la Convencién-Armas Incendiarias; Protocolo 1V de la Conven-
cién-Armas laser cegadoras (aprobado en 1995).

6 Convencién de 1997 sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccié
y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion.

7 Convencion y Protocolo de la Haya del 14 de mayo de 1954 para la protecci6
de los bienes culturales en caso de conflicto armado y el reglamento para su aplicaci
Segundo Protocolo de la Convencion de la Haya de 1954 sobre la proteccion de |
bienes culturales en caso de conflicto armado del 26 marzo de 1999.

g Adoptado en la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el establecimiento de ul
Corte Penal Internacional, el 17 de julio de 1998. Al 31 de enero de 2002, 50 Estad
eran parte y 139 habian firmado.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www. juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY

488 CRISTINA PELLANDINI

de 1977, asi como parte de las contenidas en los otros acuerdos
son de relevancia para el derecho internacional humanitario, son con
deradas al haber adquirido el caracter de derecho internacional huma
tario consuetudinarioy, por lo tanto, son vinculantes para todos los Es-
tados, independientemente de que sean o no parte en dichos instrumen

El origen y las caracteristicas del derecho internacional humanitari
le dan a esta rama del derecho internacional publico un caracter particu
gue cabe ser tomado en consideracion al momento de su incorporaci
en el derecho nacional.

Asimismo, el origen del derecho internacional humanitario se encuer
tra en los codigos y las normas de las religiones y las culturas del muni
entero. Todos los Estados del mundo han contribuido a través del tiem
al desarrollo y la codificacion de este derecho, lo cual permite consids
rarlo un verdadero sistema juridico universal. Los Convenios de Ginebi
de 1949 son ademas aceptados por practicamente todos los Estados (¢
taban al 31 de diciembre 2001 con 189 Estados partes) lo que reafirr
su caracter universal. 159 Estados eran también parte en el Protocols
adicional de 1977 y 151 en el Protocolo Il adicional de 1977. Los otro
tratados relevantes también cuentan con una aceptacion formal cada
mayor.

Las normas del derecho internacional humanitario tiene un caracts
de derecho de excepcippues han sido estipuladas para situaciones ex
cepcionales comparadas a la normalidad. Se trata iles im bellg que
sélo se aplica en situaciones de conflicto armado de acuerdo con |
definiciones contenidas en los instrumentos que lo conforman. No cub
situaciones de disturbios internos, como los actos esporadicos de v
lencia, ni establecen cuando un Estado puede recurrir a la fuerza. Es
la Carta de las Naciones Unidas que ésta reglamentado ad bellum
es decir el derecho para un Estado de recurrir a la fuerza para resol
diferencias o defenderse de una agresion .

9 La XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
celebrada en diciembre de 1995, en su Resolucién 1 titulada “Derecho internacion
humanitario: pasar del derecho a la accién”, invitd al Comité Internacional de la Cru
Roja “...a preparar con la ayuda de expertos representantes de diversas regiones ¢
gréficas y de diferentes sistemas juridicos, y con la asesoria de expertos gubernament
y de organizaciones internacionales, un informe relativo a las normas consuetudinari
de derecho internacional humanitario aplicables en los conflictos armados internacional
y no internacionales, y a divulgarlo a los Estados y 6rganos internacionales competente
Los resultados del estudio seran publicados en el curso de 2002.
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La normativa del derecho internacional humanitario se basa sobre
delicado equilibro entre las necesidades militares en caso de hostilidac
y el principio de humanidad (y sobre la base de la constatacion que, |
obstante su interdiccion, las guerras siguen existiendo y que hay q
aceptar el uso de un cierto grado de fuerza para lograr los objetive
militares de neutralizacion o debilitamiento del enemigo). Para logra
su objetivo dichas normas contienen por lo tanto obligaciones y proh
biciones absolutas que tienen fuerza obligatoria para los Estados par
en los instrumentos asi como para las partes en un conflicto armadao
que no pueden ser derogadas en ninguna circunstamiaogens)’

2. Mecanismos de ejecucion especificos para un cuerpo de derecho
diseflado para situaciones excepcionales

Los mecanismos generales inter estatales previstos para garantizar
respeto y la ejecucion del derecho internacional, no obstante que se aj
quen también al derecho internacional humanitario, han resultado s
poco eficaces por lo que respeta a este cuerpo de derecho. En casc
conflicto armado gran parte de dichos mecanismos son insuficientes
incluido contraproducentés.Para ello, el derecho internacional huma-

10 Véase los articulos 153 y 64 de la Convencion de Viena sobre el derecho de |
tratados de 1969.

11 A titulo de ejemplo: los numerosos métodos preventivos o reactivos a los cuale
puede tradicionalmente recorrer un Estado victima o amenazado de una violacion ¢
derecho internacional o para resolver una diferencia con otro Estado, solo dificiimen
pueden funcionar en caso de conflicto armado. Es poco probable que dos o méas Esta
que se encuentran involucrados en hostilidades armadas logren solucionar una diferencia
resultaria de una violacion del derecho internacional humanitario (DIH) a través de me
canismos pacificos. Los mecanismos tradicionales previstos para las relaciones entre
tados soberanos tampoco podran funcionar en el caso de un conflicto armado de cara
no internacional en el cual se enfrentan fuerzas gubernamentales con actores arma
irregulares o insurgentes. En cuanto a terceros Estados, la experiencia ha demostr
que cuando confrontado a un conflicto armado internacional éstos son generalmer
reticentes en asumir un rol de intermediario o0 mediador “desinteresado”. Los mecani
mos de control que han sido desarrollados en el marco de la carta de Naciones Uni
tienen mas probabilidad de efecto. Sin embargo, no son suficientemente apropiados |
garantizar el respeto del DIH pues su objetivo es mantener y, si fuera necesario, apo
el restablecimiento de la seguridad y la paz en el mundo y garantizar el respeso del
ad bellum objetivo que contrasta con el de garantizar el respeto de un minimo de derecl
por parte de los beligerantes en una situacion de conflicto armado. El recurso a la fuel
u operaciones militares para restablecer la seguridad y la paz provoca en si mismo
conflicto armado en el sentido del DIH que entrafia la aplicacion de este derecho. Véa
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nitario estipula mecanismos propios especificos y/o ha adaptado mec
nismos existentes a las necesidades de las victimas de los conflict
armados.

Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales c
1977 en particular estipulan un sistema complejo de mecanismos esy
cificos para garantizar el respeto y prevenir las violaciones de sus norm
o reprimirlas cuando procedan. Este sistema se conforma de un conjur
de reglas a ser observadas por las partes en un conflicto armado (inclu
actores armados insurgentes en caso de conflicto armado no internac
nal) y de obligaciones especificas para los Estados partes. Abarca tal
medidas para facilitar el respeto de las normas del derecho internacior
humanitario como para controlar su aplicacion, prevenir violaciones
éstas y, cuando ocurren, hacerlas cesar y sancionar a sus autores.

Pueden mencionarse en particular los siguientes:

—Contrariamente a lo tradicional, el derecho internacional humani
tario establecié normas que no solo obligan Estados, sujetos ¢
derecho internacional, sino también a individuos estableciendo un
responsabilidad penal individual en caso de violaciones graves
sus normas y atribuyendo responsabilidades de vigilancia esp:
cificos a los jefes militares respecto de la conducta de sus subc
dinados?

—Los instrumentos de derecho internacional humanitario obligar
explicitamente a las altas partes contratantes a difundir con an
plitud el conocimiento de las normas gue contienen entre sus cit
dadanos y adoptar una serie de medidas de indole legislativas
administrativas en el derecho interno. Estas medidas tienen por o
jeto “nacionalizar” las normas del derecho internacional humani-
tario para que éste pueda beneficiarse de los mecanismos
ejecucién forzada existentes, bien desarrollados y organizados d
derecho interno.

—EI derecho internacional humanitario reconocio la importancia de
disponer de una entidad externa, independiente e imparcial atribt

sobre el tema: Sassoli, M. y Bouvier, Apw does Law protect in War%inebra,
ICRC, 1999, pp. 219-222 y literatura alli citada.

12 Véase los articulos 86 y 87 del Protocolo | adicional de 1977.
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yendo tareas especificas de vigilancia y de garante de su respe
al Comité Internacional de la Cruz Réja.
—Adapté el mecanismo tradicional de los “buenos oficios” a través
de la codificacion de un sistema de potencias protecforas.
—Finalmente, se clarifica en el derecho internacional humanitario qu
las obligaciones estipuladas son obligaciones vinculanggs om-
nes y se establecid una obligacion de cada Estado parte tanto de “r
petar” como de “hacer respetar’:.’su normativa, es decir de
garantizar el respeto de las normas del derecho internacional h
manitario no solamente sobre su territorio, sino también por part
de terceros Estados en cualesquiera situacion de conflicto armac

También se han tomado medidas a nivel internacional para tratar I:
infracciones del derecho humanitario. Se ha establecido una Comisit
Internacional de Encuestaa la cual las partes en un conflicto podran
recurrir en caso de alegaciones de graves violaciones del derecho int
nacional y se alienta a los Estados a utilizar sus servicios. Se han cree
tribunales para que se ocupen de las infracciones cometidas en situac
nes especificas de conflicto armado como en la ex Yugoslavia y en Rua
da y se establecié a través de la adopcioén del Estatuto para una Cc
Penal Internacional una jurisdiccién internacional penal permanente pa
juzgar los crimenes mas graves de transcendencia para la comunic
internacional que incluyen los crimenes de guerra.

[Il. DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y DERECHO INTERNO
1. Obligaciones de los Estados y medidas en tiempo de paz

Los Estados son los principales responsables de garantizar la ple
aplicacion de las normas de derecho internacional humanitario, y Ic

13 Véase a titulo de ejemplo los articulos 90. de las Convenciones de Ginebra (C(
Iy Il, de 1949, 126 CG IIl, de 1949, 143 CG IV, de 1949.

14 Articulos 80., 80., 80. y 90., respectivamente CG |, Il, Il y IV, de 1949.

15 Véase el articulo 10. comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949. Sob
el tema, Condorelli, L. y Boisson de Chazournes, L. , “Nueva interpretacion del articul
1lo. comun a los Convenios de Ginebra: proteccion de los intereses coled®@euista
Internacional de la Cruz Rojaseleccion de articulos 2000, CICR, noviembre de 2001.

16 Véase el articulo 90 Protocolo adicional | de 1977.
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primeros y principales que han de tomar medidas para la ejecucion
éstas a nivel nacional.

Cabe sefialar al respecto que no solo es preciso aplicar las norm
del derecho internacional humanitario una vez iniciado el conflicto ar
mado, sino que hay medidas que hay que adoptar fuera de las zonas
conflicto, tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra.

Dado el caracter especial de este derecho dichas medidas son inc
pensables para garantizar que:

—todas las personas, tanto militares como civiles, conozcan diche
normas y sus comportamientos puedan, en caso de involucracic
en un conflicto armado, conformarse con éstas;

—existan las necesarias estructuras, las disposiciones administrativ
y el personal para poder ejecutarlas, asi como

—se prevengan sus violaciones y, cuando proceda, se sancionen
autores de éstas.

Asi como los aspectos militares y econdmicos de un posible conflict
armado se les prepara desde el tiempo de paz, también tienen que
preparados los aspectos humanitarios de éste y garantizado el resp
del derecho internacional humanitario.

Si los soldados —cada uno a su nivel jerarquico de responsabilidad-
no son instruidos en materia de reglas de este derecho, si éstas no fort
parte de sus manuales tacticos y de disciplina no seran respetadas
caso de necesidad. Lo mismo ocurre con las fuerzas publicas, las au
ridades civiles y los politicos que pueden ser llevados a decidir sobl
actos de guerra, los jueces que tienen que aplicarlas e interpretarla:
los periodistas que influyen en la opinion del puablico en general.

El compromiso formal de un Estado de respetar el derecho intern:
cional humanitario contraido mediante la adhesién o ratificacion de lo
instrumentos internacionales pertinentes no es por lo tanto suficiente.

Es indiscutible que lpuesta en practica en vigenciale las normas
de este cuerpo de derecho a través de su introduccion en el derec
interno y la adopcion de medidas especificas para garantizar su ejecuc
por parte tanto de los érganos estatales como de los individuos es
paso indispensable para garantizar su respeto. En el caso del dere
internacional humanitario, su ausencia no sélo puede resultar en la ir
posibilidad de un Estado de exigir el cumplimiento por parte de su
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ciudadanos de normas convencionales que se ha comprometido resp
y como consecuencia comprometer su responsabilidad internacional.

Dado el objetivo especifico de las normas que contiene —limitar lo.
efectos de las hostilidades— tal ausencia puede privar a las persor
expuestas a los efectos de un conflicto armado del minimo de protecci
gue requiere el respeto de su dignidad humana en tales situacione:
dejar sin tutela aquellos bienes destinados a asegurar la superviven
de la colectividad, la integridad de lugares de culto asi como de bien
culturales protegidos.

Desafortunadamente, en la practica, es todavia demasiado frecuel
el desfase entre la manifestacion del compromiso formal de respetar
derecho internacional humanitario adquirido a través de la adhesion
los instrumentos que lo conforman y su puesta en vigencia efectiva,
gue es una causa de las reiteradas violaciones cometidas en mucha:s
las situaciones actuales de conflicto armado.

2. Puesta en vigencia del derecho internacional humanitario
en el ordenamiento juridico interno

A. Introduccién de los acuerdos internacionales
sobre la materia en el derecho interno

De manera general, la ejecucion de un tratado de derecho internaciol
humanitario se opera como para cualquier otro tratado. Esta compete
solamente a un 6rgano estatal especifico, sino a todas las autorida
tanto legislativas, como politicas y ejecutivas o judiciales. Para cumpli
con los compromisos contratados, las autoridades nacionales competer
tendran en primer lugar que “introducir”’ los tratados pertinentes ratifi-
cados en el ordenamiento juridico interno, luego garantizar la aplicacic
de las normas que éstos contienen.

El derecho internacional no prescribe cémo tiene que efectuarse
introduccion (o incorporacion) cuyas formas o procedimientos varian se
gun los sistemas nacionales. Independientemente de la posicién ad
tad-prevista en el orden constitucional respecto a la relacion entre
derecho internacional y el derecho interno —monista o dualista— ciertc
Estados necesitaran incorporar el tratado de derecho internacional t
manitario en el derecho interno mediante un acto de “transformacion
de éste, que puede ser un acto legislativo o ejecutivo, el cual es por
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general independiente de aquel que se exige para la ratificacion del t
tado. En ciertos casos, sobre todo cuando el tratado se recepciona
manera automatica, es decir sin un acto legislativo separado, su pue
en vigencia podra no obstante depender de su promulgacion o su put
cacion.

Para estar en conformidad con el derecho humanitario, y garantiz
la proteccién que éste atribuye, la transformacién, promulgacion o pt
blicacion, cuando necesarias, tendrian que prepararse de preferencia a
de la ratificacién o adhesion al tratado o, a mas tardar, desde que ¢
manifestacion de estar ligado por el tratado ha sido formulada.

B. Leyes de aplicacion de las normas no autoejecutivas
del derecho internacional humanitario

Independientemente de su recepcién mediante transformacion o au
maética, la aplicabilidad de las normas internacionales por parte de I
organos estatales y los individuos dependera también de la naturale
autoejecutiva o no de sus disposiciones. La mayoria de las normas
derecho internacional humanitario no tienen caracter autoejecutivo y r
guieren de acciones adicionales por parte de las autoridades naciona
Ciertas disposiciones de los Convenios de Ginebra de 1949 y de s
protocolos adicionales de 1977, asi como de los acuerdos sobre la p
teccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado o sob
limitacion del uso de ciertas armas, requieren la adopcion de actos nc
mativos internos sin los cuales permanecerian como un catalogo de le
muerta. Las acciones que tienen que emprender los Estados son m
cionadas de manera explicita en dichos instrumentos.

Por lo que atafie a los Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocol
adicionales de 1977 existen dos &mbitos particulares de normas que
guieren una accion por parte del legislador. Se trata mas especificame
de aquellos referentes a los mecanismos de represion de las “infraccior
graves” contra dichos instrumentos que constituyen crimenes de guel
y las que estipulan las condiciones del uso de los emblemas protector
como el emblema de la cruz o de la media luna roja.

En cuanto a la represion de las infracciones graves a los Conveni
y protocolos, dichos instrumentos prevén un mecanismo de represic
complejo con obligaciones especificas a la atencion de los Estados p
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tes!” Este comprende la definicion de las conductas que constituyen tal
infracciones, establece la responsabilidad individual penal tanto de I
personas que las hubieran cometido como de aquellas que han orden
cometerlas y estipula la obligacion de los Estados partes de sancionar
penalmente cualquiera sea el lugar del crimen y la nacionalidad de su au
en aplicacion de la jurisdiccion universal. Los Estados tendran por lo tan
gue establecer sanciones para estos crimenes en sus legislaciones pet
y atribuir la competencia para juzgarlos a sus tribunales. En los Cor
venios de Ginebra se expresan dichas obligaciones de la manera siguiel

Cada una de las partes contratantes tendra la obligacion de buscar a las |
sonas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de
infracciones graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios tribunal
sea cual fuere su nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y segun I
disposiciones previstas en la propia legislacién, entregarlas para que se
juzgadas por otra parte contratante interesada, si ésta ha formulando con
ella cargos suficientes...

Las altas partes contratantes se comprometen a tomar todas las oportul
medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales qu
han de aplicar a las personas que hayan cometido, o dado orden de come
una cualquiera de las infracciones graves contra el presente Convenio defil
das en el articulo siguiente.

En cuanto a los emblemas protectores, los instrumentos internacion
les invitan a los Estados partes a adoptar las medidas necesarias,
particular legislativas, para prevenir los abusos del emblema y, cuanc
ocurren, sancionarlds.

Las disposiciones legislativas a promulgar tendran en particular qu
prohibir y castigar la utilizaciébn no autorizada de los emblemas, en cu:
lesquiera circunstancias. Esta legislacion debe aplicarse a toda forma
uso privado o comercial, y debe prohibir las imitaciones y todo otrc
disefio que pueda confundirse con la cruz roja o la media luna roja.

Otro ejemplo que conviene mencionar se refiere a la Convencion c
Ottawa de 1997 de prohibiciobn de las minas antipersonal. El tratad

17 Véase los articulos 49, 50, 129 y 146 de los I, II, lll y IV Convenios de Ginebra
de 1949, respectivamente, y el articulo 85 del Protocolo adicional | de 1977.

18 Véase los articulos 44, 53-54 CG | 1949, 44-45 CG 1l 1949, 18, 37, 38, 66, 8
y Anexo | Protocolo y adicional de 1977, 12 Protocolo Il adicional de 1977.
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exige que los Estados tomen medidas legislativas y administrativas n
cionales, incluida la imposicién de sanciones penales para garantizar
respeto de las disposiciones por las personas o en los territorios de
jurisdiccion o bajo su contré.

C. Medidas preventivas administrativas y practitas

Los instrumentos de derecho internacional humanitario estipulan e
complemento a las acciones arriba mencionadas un catalogo extenso
medidas de ejecuciéon de indole administrativa y practica a la atencic
de las autoridades nacionales. Estas incluyen, entre otras, las siguien

—La traduccion de los instrumentos de derecho internacional hume
nitario en las lenguas nacionales.

—La difusion del conocimiento del derecho internacional humanitaric
entre las autoridades civiles y a todos niveles de la sociedad a
como la incorporacion en los programas oficiales de instrucciér
de las fuerzas armadas y fuerzas policiales, en los programas
ensefianza profesional y académica.

—La designacion y capacitacion de expertos en derecho internacion
humanitario y asesores juridicos para auxiliar a los mandos militare
en la aplicacion de las normas que contiene.

—La identificacién y sefalizacién de los bienes culturales, las insta
laciones de la proteccion civil y las obras e instalaciones que cor
tienen fuerzas peligrosas, asi como medidas que requieran
identificacion del personal, de las unidades y de los transporte
sanitarios, incluida la expedicion de tarjetas de identidad que prc
tejan a sus portadores, al personal médico y religioso, periodiste
y personal asignado a tareas especiales.

—EI establecimiento de mecanismos para averiguar la conformida
con el derecho internacional humanitario y legalidad de nuevas a
mas a adquirir o producir.

—La incorporacion de la normativa del derecho internacional huma
nitario en los reglamentos y manuales militares

19 Véase en particular el articulo 90. de la Convencion.

20 Véase Berman, P., “Servicio de asesoramiento del CICR en derecho internacion
humanitario: el reto de la aplicacién naciondRevista Internacional de la Cruz Roja
mayo-junio de 1996.
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Todas las medidas son esenciales para garantizar la eficaz aplicaci
del derecho internacional humanitario. Como lo demuestra este catalog
la puesta en marcha de la normativa del derecho internacional humal
tario es de competencia, dentro del marco nacional, de autoridades \
riadas y abarca distintos ambitos de la actividad estatal. Para ello, 1
gran nimero de Estados han establecido organismos especificos int
ministeriales o interinstitucionales para coordinar la preparaciéon de m
didas de aplicacion nacional del derecho internacional humasnitario.

IV. DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y DERECHO
CONSTITUCIONAL: ALGUNAS CUESTIONES ESPECIFICAS

Para analizar el tratamiento reservado a las normas del derecho |
ternacional humanitario en los ordenamientos internos de los paises
Latinoamérica, se distinguiran tres aspectos de naturaleza juridica di
tinta: la ratificacion-adhesion a los tratados de derecho internacional hi
manitario, su incorporacion y la jerarquia que se le atribuye en el derecl
interno. Se comentar4 ademas brevemente de qué manera las Const
ciones latinoamericanas tratan la no derogabilidad del derecho intern
cional humanitario.

1. Préactica de los paises de América Latina en materia
de ratificacion, e incorporacion del derecho internacional
humanitario en el derecho interfio

A. Ratificacion-adhesion

La mayoria de las Constituciones establecen procedimientos diferent
de ratificacion de un tratado en funcion del contenido de los compromisc

21 En América Latina los siguientes paises disponen de tales organismos: Argentin
Bolivia, Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pel
Republica Dominicana, Uruguay.

22 Véase sobre el tema: Salmon, Encuentros y desencuentros: el Per( y el derecho
internacional humanitarioComité Internacional de la Cruz Roja, 2001, pp. 25-61. Vis-
scher, P. de, “Les tendances internationales des Constitutions mod®GAS|, 1952-|
pp. 520 y ss.; Pastor Ridruejo, J. @urso de derecho internacional publico y organi-
zaciones internacionale€a. ed., Madrid, Tecnos, 1996; investigaciones sobre la compa-
tibilidad del derecho interno con el derecho internacional humanitario realizadas por
CICR o0 a su pedido en Brasil, Pera, El Salvador, México Honduras, Panama, Venezuel
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gue contiene. En la mayoria de los paises de América Latiratjfla
cacion o adhesiéme un tratado del derecho internacional humanitario
por parte del Poder Ejecutivo, requiere su aprobacion previa por par
del Poder Legislativéh,dado que se trata de tratados con normas vinculante
y no derogables, que pueden tener incidencias en los ambitos de
defensa y seguridad del Estado, pues se aplican en situaciones de
cepcion. También se trata —por lo que atafie en particular a los Co
venios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales de 1977—
tratados que establecen directamente obligaciones y derechos a la at
cion de los individuos.

La aprobacion previa por parte del legislador, s6lo en algunos cast
constituye un acto de recepcion. Son, por ejemplo, los casos de Colom|
y de Paragua¥/. Por lo general, se trata de una exigencia formal de
técnica constitucional resultante de la separacion de poderes y la den
cratizacion del procedimiento. Refleja el deseo del Poder Legislativo d
participar en la decision respecto a las obligaciones internacionales q
asume el Estado o de controlar éstas.

El procedimiento para la ratificacién puede ademas incluir un exame
de constitucionalidad de las obligaciones a suscribir. Este puede ser ¢
tomatico —como en el caso de Colombia— o facultativo, es decir,
pedido de la asamblea legislativa o del Poder Ejecutivo, por ejemplo

En el caso de Colombia, el control de constitucionalidad automatic
u oficioso de tratados sobre derechos humanos y derecho internaciol
humanitario y de las leyes que los aprueban ha sido interpretado cor
una ventaja, pues la Corte Constitucional no sélo examina la constitl
cionalidad de la ley que los aprueba, sino que hace una lectura e int
preta a la vez la Constituciéon a la luz de estos tratados.

23 Véase a titulo de ejemplo: Nicaragua (art. 138, parr. 12 Constitucién 1987 revisac
en 1995); Venezuela (art. 154 Constitucién 1999); México (art. 133 Constitucion 1917)
Panam4 (153 numeral 3 Constitucién 1972, reformada en 1978, 1993 y 1994).

24 Véase el articulo 224 de la Constitucion colombiana: “Los tratados, para su valide
deberan ser aprobados por el Congreso”, y articulo 141 de la Constitucién de Paragu
“Los tratados internacionales validamente celebrados, aprobados por el Congreso, y «
yos instrumentos de ratificacion fuesen canjeados o depositados forman parte del ort
namiento legal”.

25 Véase la sentencia C-574/92 del 28 de octubre de 1992 de la Corte Constitucior
relativa a la revision de oficio del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra d
1949. En ésta, la Corte concluy6 “La Asamblea Nacional Constituyente... hizo referenc
a la necesidad de respetar en toda circunstancia valores y principios fundamentales
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B. Incorporacion

En cuanto a lancorporacién, resulta posible identificar en el caso
de las Constituciones latinoamericanas una cierta tendencia a adop
automaticamente los tratados internacionales, incluido de derecho inte
nacional humanitario, desde su entrada en Vfgoarevia promulgacion
por el Poder Ejecutivo y publicacion, pasos que en algunos casos s
tienen un objetivo de publicidad y en otros son requeridos para que ést
tengan vigencia en el derecho intetho.

De manera general, por lo que atafie a los Convenios de Gineb
de 1949 y sus protocolos adicionales de 1977, asi como otros tratados
relevancia para el derecho internacional humanitario la promulgacion
publicacion precedié al depdsito de los instrumentos de ratificacion.

En algunos casos, las disposiciones constitucionales requieren que
tratados sean incorporados al derecho interno mediante un acto legis
tivo especifico de transformaciéh.

2. Jerarquia

En lo que se refiere al rango de los tratados —quizas el aspecto m
interesante por lo que atafie al derecho internacional humanitario—,
estudio comparado de las Constittuciones consultadas permite identific:
de manera general, las siguientes posfireator supraconstitucional o

la persona humana y del régimen politico con independencia de su consagracion expre
Asi se deduce de los articulos 93 y 94 de la Constitucion Politica en vigor. En el prime
de ellos, el Constituyente consagré la primacia del derecho internacional convencior
relativo a los derechos humanos, al establecer la prevalencia de los tratados y conver
ratificados por Colombia, y la obligacion de interpretar la Carta de derechos de confo
midad con dichos convenios y tratados...”.

26 Ejemplos: El Salvador (articulo 144, Constitucion), Pera (articulo 55, Constitucién
y articulo 30., Ley 26647 sobre Perfeccionamiento de Tratados).

27 Por ejemplo, en Brasil (véase jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal relativ
a la ratificacion del Convenio 158 de la OIT-ADIN n 1,480) y Panama (articulo 4o.,
Constitucion).

28 Véase el caso de Colombig. cit ad n. 24. Sin embargo, la Corte Constitucional
ha reconocido que los tratados de DIH por su valor importante y contenido vinculant
se incorporan directamente sin dicho requisif, cit, n. 25.

29 Véase Salmon, E. o Pastor Ridruejo, J.ojp, cit, nota 22.
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constitucional, valor supralegal, valor legal, ausencia de regutaeién
plicita.

En el contexto latinoamericano y aplicado a los tratados de derect
internacional humanitario hemos identificado dos claras tendencias:
mayoritaria, que suele darle valor legal a los tratados internacionale
incluido en el &mbito de derechos humanos y derecho internacional h
manitario, y la minoritaria que le otorga valor supralegal a las norma
convencionales.

Existe una tercera tendencia a la cual se adhieren cada vez mas |
tados. Esta consiste en que soélo ciertos tratados gozan de rango suj
legal o incluido rango constitucional o supraconstitucional. Generalment
se trata de los referidos a la proteccién de los derechos humanos c
incluyen por lo general los de derecho internacional humanitario, en a
gunos casos de manera explicita. A titulo de ejemplo se mencionar:
los casos siguientes:

En Guatemala, segun el articulo 46 de la Constitucion, “Se establet
el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratac
y convenciones aceptados Yy ratificados por Guatemala, tienen preen
nencia sobe el derecho interno”. El principio tendria que abarcar lo
tratados de derecho internacional humanitario.

En Brasil, el articulo 50. numeral 2 de la Constitucion Federal esta
blece al respecto que los derechos y las garantias expresadas en la C
titucién no excluyen otras que se derivan de los regimenes o principic
adoptados por ella, o de tratados internacionales en los cuales Brasil
parte, lo que ha sido interpretado como recepcion a nivel constitucion
de los tratados de derechos humanos y derecho internacional humanite
ratificados por Brasil.

30 En estos casos, el rango se determinard en el caso concreto de aplicacion |
interpretacion de la practica administrativa o judicial.

31 Asi, Costa Rica (articulo 70., Constitucion de 1949 con revisiones hasta 200
“Los Convenios internacionales (...) debidamente aprobados por la Asamblea Legisla
tiva, tendran desde su promulgacion o el dia que ellos designen.. autoridad superior
la ley’); El Salvador (articulo 144). En México, segun la tesis reciente de la Suprem:
Corte de Justicia de la Nacion sefiala que los tratados se encuentran en una posic
jerarquica inmediatamente debajo de la Constitucién y por encima de las leyes fi
derales y locales (tesis aislada LXXVII/99, pleno, publicada e®eaianario Judicial
de la Federacion y su Gaceta X, noviembre de 1999, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion).
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En el caso de Argentina, los tratados de derechos humanos espec
camente enumerados en la Constitucion gozan de rango constitéfciona
Los tratados de derecho internacional humanitario no figuran en dick
lista. Sin embargo, se encuentra actualmente pendiente de aprobac
ante el Congreso una propuesta de enmienda de la Constitucion que tie
precisamente por objeto otorgarle rango constitucional a los Convenic
de Ginebra de 1949 y protocolos adicionales de ¥977.

Es nuevamente de interés particular para el derecho internacional h
manitario mencionar el caso de Colombia. Con base en el articulo ¢
de la Constitucion de 1991 Jos tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso que reconocen los derechos humanos y p
hiben su limitacién en los estados de excepcion prevalecen en el ord
interno. Ademas, los derechos y deberes estipulados en la Constitucion 1
nen que interpretarse en conformidad con dichos tratados y convenios.
asi que cuando la Corte Constitucional, en ejercicio de la jurisdiccion con
titucional®® controla la constitucionalidad de una ley de aprobacion de
un tratado de derecho internacional humanitario aprovecha para inte
pretar la constitucion e incluido puede requerir que ésta sea enmende
para ajustarse al tratado en cuestion. Por otra parte, en la Corte Co
titucional interpret6 que la Constitucién consagré, en el articulo 214 nt
meral 2, el valosupraconstitucionatlel derecho internacional humani-
tario cuando, al regular los parametros a que se sujetan las atribucior
presidenciales durante los estados de excepcion, dispuso que “... En tc
caso se respetara las reglas del derecho internacional humardiitario”.

3. Derecho internacional humanitario consuetudinario

La costumbre internacional es una fuente cada vez mas importan
del derecho internacional humanitario motivo por el cual es de interé

32 Véase el articulo 75, inciso 22 parrafo 2.

33 Proyecto de ley sobre el otorgamiento de jerarquia constitucional a los Convenic
de Ginebra de 1949 (tramite D.2673/99, Comisiones de Relaciones Exteriores y Cul
y de Derechos Humanos y Garantias).

34 Constitucion Politica de Colombia del 7 de julio de 1991, publicada Gadata
nam. 114.

35 Véase articulo 239 al 245 de la Constitucion.

36 Sentencia C.-574/92 revisién de oficio del Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebraop. cit, nota 23).
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averiguar qué lugar atribuyen las Constituciones latinoamericanas a
fuente consuetudinaria. Aparecen al respecto cuatro tendencias consti
cionales? las Constituciones que guardan silencio; las que reconocen
declaran la obligatoriedad del derecho internacional general y consuet
dinario (Guatemala, por ejemplo); las que adoptan automaticamente
derecho internacional general y consuetudinario una vez que ha si
aceptado como tal por el Estado; las que incorporan explicitamente nc
mas especificas del derecho internacional general y consuetudinario,
gue es cada vez mas frecuente en las Constituciones recientes que
tienen largos catalogos de garantias y referencias a principios del derec
internacional.

En algunos casos, por referencias contenidas en las Constitucione:s
jurisprudencia de las cortes constitucionales o supremas, se incorpora
derecho internacional general, incluido los principios basicos del derect
internacional humanitario, como principios constitucionales no escrito
0 no enumerados (ejemplos: Brasil y Colombia).

4. Estados de excepcidon y garantias constitucionales: no derogabilidad
de las normas de derecho internacional humanitario

Las normas del derecho internacional humanitario tienen un caract
vinculante y son inderogables, elementos claves para que puedan sel
como derecho de excepcion que protege al individuo y garantice ur
tutela a ciertos bienes en situaciones extremas. Muchos de sus princip
basicos convergen con los derechos y las garantias considetatirs
duro inderogablede los derechos humanos, cuya suspension o limi:
tacion se excluye explicitamente en la mayoria de las Constitucione
modernas.

La Corte constitucional colombiana, al examinar la constitucionalidac
de los protocolos adicionales de 1977, se ha expresado de la man
siguiente sobre la relacion entre el derecho internacional humanitario
el derecho de los derechos humanos:

El derecho internacional humanitario es aplicable en situaciones de conflict

armado en las que sea necesario un grado de protecciébn mayor que el ¢
brinda el derecho de los derechos humanos...

37 Véase Salmén, Eqgp. cit, nota 20.
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El derecho internacional humanitario constituye la aplicacién esencial, mi
nima e inderogable de los prinicipos consagrados en los textos juridicos sok
derechos humanos en las situaciones extremas de los conflictos afmados.

La Constitucién colombiana es una de las Unicas en América Latin:
si no la Unica, que estipula en el marco de la reglamentacion de I
estados de excepcion, que el derecho internacional humanitario no poc
ser derogado y tendra que ser respetado.

En otros casos, si bien no hay una mencion explicita semejante,
ha interpretado que las garantias inderogables en caso de declaracior
estado de excepcion incluyen las normas del derecho internacional h
manitario.

V. CONCLUSIONES

Las formas de incorporacién del derecho internacional humanitari
en los ordenamientos internos de los paises de América Latina, asi col
el rango que las Constituciones otorgan tanto a los tratados como |
normas consuetudinarias de este derecho, merecerian un estudio prof
dizado y méas extensivo de lo que esta breve ponencia permitio present

El presente analisis —muy superficial— permitié sin embargo detecta
una creciente aceptacion del derecho internacional humanitario, por pal
de los érganos constituyentes de los Estados latinoamericanos, asi co
la determinacién —cada vez mayor— de reconocer a este derecho
valor de norma fundamental e imprescindible para la proteccion y I;
dignidad del ser humano en todas las circunstancias, asi como comy
nente integrante del sistema de proteccion juridica internacional y n:
cional de la persona.

Es interesante notar al respecto la tendencia de las Constituciones n
dernas vy, en particular, de las cortes constitucionales o cortes suprem
de reconocer la existencia de normas y principios universalmente ace
tados que, aun cuando no sean explicitamente mencionados, son in
rentes a las garantias que éstas estipulan. Es particularmente alents

38 Sentencia C-574/92 del 28 de octubre de 1992 de la Corte Constitucional relativ
a la revision de oficio del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra de 194¢
Véase también la sentencia C-027/93 del 5 de febrero 1993.

39 Articulo 214 numeral 2 de la Constitucion.
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para el Comité Internacional de la Cruz Roja notar la tendencia d
otorgarle este reconocimiento a la normativa del derecho internacion
humanitario, lo que sin duda contribuird a impulsar su aplicacion efec
tiva, revalorizar su actualidad y garantizar una mejor proteccion de le
personas y bienes afectados por los efectos de las hostilidades en las
tuaciones de conflicto armado.

Finalmente, cabe reconocer los importantes esfuerzos que han de
plegado y siguen desplegando los 6rganos estatales de muchos Esta
del continente latinoamericano con miras a ejecutar —a través de
adopcion de las medidas legislativas y administrativas apropiadas— I
tratados de derecho internacional humanitario en sus respectivos orc
namientos internos.
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