REVISTA
JURIDICA
DE BUENOS

DOCTRINA

GERARD PEvTRIGNET: El Comité Internacional de la Cruz Roja y el Derecho Internacional Humanitario
a 50 aios de la_firma de los Conventos Ginebra de 1949 experienclas,
ensenanzas y perspectivas instituctonales

Horrensia D. T. GUTIERREZ Posse; La aplicacién del articulo tres comtin a los cuatro convenlos
de Ginebra de 1949 en las situaclones de tensién interna

HERNAN SaLiNAs Burgos: El Tribunal Penal Internactonal para la ex Yugoslavia y la proteccién
de las victimas de los conflictos armados internos internaclonalizados

ARMANDO A. BoNaDEO: Actualizacién de las normas referentes a la limitacién
de los medios y métodos de combate

GABRIEL PABLO VALLADARES: El Comité Internactonal de la Cruz Roja y el establecimiento
de una Corte Penal Internacional de cardcter permanente

Auicia E. C. Ruiz: Elderecho: entre el folletin y la tragedia
ALBERTO RicARDO DALLA ViA: El nuevo estado en el nuevo milenio
Francois Bucnion: Hacla una solucién global de la cuestién del emblema
ENSAYO
CarLos Maria CArcova: Derecho, literatura y conocimiento
DOCUMENTOS

Disertacion del Sefior Presidente de la Repiblica de Chile, Doctor Ricardo Lagos Escobar,
al recibir el titulo de Doctor Honoris Causa de la Universidad de Buenos Aires:
“Etica y Globalizacion”

OEA. Resolucion 1706 (XXX-0/00). Promocién Yy respeto del Derecho
Internacional Humanitario

OEA. Resolucion 1709 (XXX-0/00).
Los ninos y los conflictos armados

Naciones Unmas. Informe de la comisionpreparatoria de la Corte Penal Internacional,
proyecto de texto definitivo de los elementos de los crimenes

BIBLIOGRAFIA

FACULTAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES






















EL COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA Y EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO A 50 ANOS DE LA FIRMA
DE LOS CONVENIOS GINEBRA DE 1949: EXPERIENCIAS.

ENSENANZAS Y PERSPECTIVAS INSTITUCIONALES

por GERARD PEYTRIGNET (*)

Prélogo

Al saludar la iniciativa tomada por la Facultad de Derecho y Cien-
S Sociales de la Universidad de Buenos Aires de dedicar un numero
entero de su “Revista Juridica” al tema del Derecho Internacional Hu-
Manitario (DIH), la Delegacién Regional del Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR) para Argentina, Bolivia, Chile, Paraguay y Uruguay
tiene el placer de contribuir a esta importante empresa con la entrega

de dos estudios dedicados a aspectos particulares de la tematica obje-
to de la presente edicion.

cia

Tratase en primer lugar de una aproximacion al significado actual
del DIH y a los principales desafios que rodean su aplicacién y su
desarrollo en el marco de las reflexiones desarrolladas en torno a los
50 anos de los Convenios de Ginebra de 1949, en un texto de perspec-
tiva institucional que recoge la presentacion hecha por el Delegado
Regional del CICR en Buenos Aires en el ambito de la jornada acadé-
mica que organizo la UBA, el dia 12 de agosto de 1999, con el fin de
conmemorar este aniversario historico. Asi mismo, se ofrece un estu-
dio sobre la creacion de la Corte Penal Internacional desde el punto de
vista del Comiteé Internacional de la Cruz Roja, en su calidad de guar-
dian del derecho internacional humanitario, a cargo del Asesor Juridi-
co de esta Delegacion Regional.

Agradeciendo las importantes contribuciones académicas propor-
cionadas por varios eminentes juristas de la region para completar
este trabajo, esperamos que esta publicacion contribuya a consolidar
los conocimientos, nutrir el interés y reforzar la conciencia de todos los
que pueden contribuir a una mejor proteccion del ser humano y de su
dignidad en todas las situaciones de conflictos armados y de violencia

(*) Delegado Regional del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) para
Argentina, Bolivia. Chile, Paraguay y Uruguay, Buenos Aires.
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R floxdonow v foirive df 50° unftersary de
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B 12 88 ypodto de 1999 ge desarrollaron en la cludad de Qinebrz.
Birza. 126 cereimorias desliadug & conmemorar el quincungésimo ant-
vetaitio 8t 1oh pHricipales tralados destinados a proteger al ser huma-
1o vottd Jus hotrotes de la guerra: los Convenlos de Glnebra de 1949.

B w8id ooagibn, wh Nerhamtento solemne fue firmado, por quince
personalidades de alte renombre. encabezadas por el Secretario Gene-
ral de 118 Nadones Unidas. instando a todos los responsables milita-
Fes y politicos ax cotmo a lodos los combatientes que se encontraran
Hpircados &1 ohHo w olio conllicto armado alrededor del mundo. el
pleno Fedpelo de oo foriine ¥ de los principlos humanitarios emana-
dow de estos tretados, copn ¢ fin de evitar los sufrimientos de tantas
VIOHBS oweniomonis afecciadas por las tribulaciones de la guerra.
Esta deelaracion afinmalba, ademss, que sl bien el desprecio de estos
PHDumIos conllevaba, con segurldad. los gérmenes de la perpetuacién
de Ja guerra, su apHoicion y su respeto, al contrario, facilitaban la
busgureda de 1a paz y su fulura consolidacion.

Aprovochando la ocasion que nos brindd esta jornada, disertare-
mos y reflexdonaramos en tormo a este medio siglo de vigencla de los
Convenios de 1949. eslos tratados que representan la pledra angular
de un sistema juridico erigido como la tltima proteccién del ser huma-
no contra los exoesos de la guerra, el derecho Internacional humanita-
110 TnodeTno.

Procuraremos estudiar, entonces, cuales son los significados mas
mportantes que representan el legado historico de estos instrumentos
universales, los que hoy dia cuentan con 188 Estados Parte. Nos pro-
pondreinos examinar luego cual es su relevancia actual en el marco de
los oonfliclos armados que asolan nuestro mundo, y como se pueden
enfocar los retos del devenir de este cuerpo normativo, cuerpo que se
ha esforzado. desde sus albores, en hacer que el uso de la [uerza en las
relaclones entre grupos humanos se [uera ajustando, por lo menos, a
clerias reglas humanilarias y a ciertas pautas de comportamiento. En
efecto, ello seguira siendo infellzmente necesario, mientras el recurso
a las armas contnle slendo el medio mas cominmente usado por el
hombre para dirimir diferendos, y eso, a pesar de su prohibicion, tal
como proclama la Carla de las Naclones Unidas de 1945.

Asimismo, tralaremos de mostrar como estos Convenios, mas alla
de enunclar reglas y de proponer medidas destinadas a implementar -



las, han sido la base principal del desarrollo de una acciéon humanita-
ria emprendida en el campo de batalla y en sus alrededores, para tra-
tar de llevar a las victimas de los conflictos una proteccién concreta
contra los atropellos a sus derechos, una asistencia directa destinada
a aminorar sus sufrimientos y una presencia solidaria apuntando a
devolverles dignidad y esperanza.

El enfoque complementario entre derecho y accién que se acaba de
mencionar, entre el desarrollo de un “campo normativo” y de sus mo-
dalidades de aplicacion, y la puesta en practica de un “campo operati-
vo”, destinado a traducir en acciones concretas los preceptos y princi-
pios rectores de este derecho, este dualismo mutuamente enriquece-
dor, caracteriza nitidamente el quehacer fundamental del Comité In-

ternacional de la Cruz Roja, inspirador y gestor de los Convenios con-
memorados este dia.

Desde sus albores, mas de 135 arios atras el Comité Internacional
—CICR— ha sido la principal fuente de desarrollo de la codificacion de
los tratados humanitarios abogados a proteger a las victimas de los
conflictos armados a través, entre otros medios, del concepto de la
“neutralizacion” del militar herido, del naufrago, del prisionero de gue-
rra o del internado civil, y a su vez, de los servicios sanitarios encarga-
dos de atenderlos y de los organismos especificamente creados para
actuar de manera neutral e imparcial bajo la proteccion del emblema
de la cruz roja.

Es asi que desde el originario “Convenio de Ginebra de 1864"
—primer instrumento multilateral de derecho humanitario— a los Pro-
tocolos Adicionales Iy Il de 1977, pasando por los actualmente vigen-
tes 4 Convenios de 1949, el CICR, a pesar de su caracter de organiza-
cion privada, sin caracter intergubernamental, se ha mantenido en la
vanguardia en materia de propuestas de adaptacion del derecho inter-
nacional humanitario a las nuevas realidades historicas, a los nuevos
contextos politicos y a las nuevas necesidades humanitarias, elabo-
rando —junto con expertos gubernamentales civiles y militares—, los
anteproyectos de textos a ser debatidos y sometidos a los negociadores
plenipotenciarios.

Paralelamente al desarrollo del llamado “derecho de Ginebra”, es-
pecificamente destinado a brindar proteccion a ciertas categorias de
personas vulnerables, el CICR ha propiciado la incorporacion paulati-
na en estos tratados de las reglas relativas a la conduccién de las
hostilidades, normas que los especialistas suelen categorizar como
“derecho de La Haya".

Aunque algunos tratados pertenecientes al ambito del derecho
humanitario hayan sido elaborados en el recinto mas clasico de las
Naciones Unidas, particularmente los referentes al control y a la limi-



{0t do arthas, cotno 18 Convencidn sobre armas cléslcas de 1980, 1a
Cotivthcion sobre arrnas quimicas de 1983 o el mas reclente tratado
sobte Hilas atilipersonal de 1997, los expertos del CICR han sido
e8tredhamenite dyociados a la elaboraclén de estos tratados, tanto por
la expetiehcia que sus delegados han venido acumulando en materla
de operacdones humanflarias y por la pericia de sus Juristas especiali-
zidos.

,QUut balance honesto podria hacerse, al cumplirse 50 anos de
Vigencla de edtos Conventos. los que algunos no han dudado en consi-
derar partr del patrimonio universal de la humanidad, por la trascen-
deticln de sus replas crguidas como un baluarte delensor de la propia
especle hirmana ean contra de las embestidas extremas de la demen-
cla? —eslos aclas gnomintosos quce son susceptibles de generarse cuan-
do las pucrras sc Ubran sin cuartel, y las batallas se traban sin la
minima oconsclencla de limitaclones Impuestas por lo que la conocida
*clausuala de Mariens” deflne como el Imperio de los principios de hu-
manldad conlenidos en cl derccho de gentes asi como los dictados de
la conclencia publica’.

A gulsa de introducclén, nos parece valedero recordar el inmenso
desalio moral que constituye la meta de tratar de reglamentar una
actividad quc ha sldo puesla al margen de la ley internacional, eslor-
zandosc, no le tlemamos a las palabras, de humanizar lo mas inhuma-
no quc haya inventado el hombre, la guerra.

En segundo lugar, representa otro desafio para el CICR el tener
que acluar como agente de implementacion de una normativa que, al
in de cuentas. reconoce el caracter ineluctable de los conflictos arma-
dos y cuyas normas representan un constante acomodo entre dos in-
tereses fundamentalmente divergentes: los imperativos humanitarios,
por un lado. y las necesidades militares, por el otro.

Asi, un movimiento internacional humanitario como el de la Cruz
RoJa, que se basa en principios como el respeto del préjimo, la solida-
ridad humana, y por ende la promocion de un espiritu de tolerancia y
de paz, tiene que convivir con esta dura realidad: desempenando bue-
na parte de sus actividades en torno a la atencion de las consecuen-
clas humanitarias de las guerras y siendo un testigo diario del sufri-
miento ingente engendrado por las hostilidades, no le compite opinar
sobre la legalidad ni sobre la legitimidad de las acciones bélicas em-
prendidas, Por el contrario, ha de limitar su papel esencial al del "buen
samaritano”. Es mas, debe actuar de manera neutral, imparcial e in-
dependiente para preservar la conflanza de todas las partes y poder
asi gestionar de manera elicaz el respeto de las normas establecidas.

En resumidas cuentas, vemos entonces que la distincion aparen-
temente erudita que hacen los juristas entre el “ius ad bellum" y el “ius



in bello”, o sea entre las normas que regulan la legalidad del uso de la
[uerza y las que se empenan en temperar sus manifestaciones, corres-
ponde a dos registros de accion fundamentalmente distintos.

La Cruz Roja, para poder estar presente, en el meollo de los com-
bates, al lado de todas las victimas, debe entonces circunscribir su
accionar al campo del “jus in bello". Por ejemplo, exigiendo, sin repa-
ros de conciencia. el mismo respeto de las normas humanitarias a
actores tan diferentes como pueden serlo fuerzas multinacionales de
intervencion amparadas por el derecho internacional o cobijadas por
su seguridad de servir una justa causa, o “renegados de la comunidad
Internacional”, fuerzas anarquicas o grupos genocidas.

Sin poder dedicarse de lleno a tareas de solucion de las raices de
las controversias o de los problemas que las generan, ni empenarse
directamente en obrar a la resolucién activa de los conflictos, la Cruz
Roja estima sin embargo que, al poner en practica la promocion del
respeto del enemigo caido o fuera de combate, o la exigencia de la clara
separacion que ha de mantenerse entre poblacién civil y objetivos mi-
litares, aporta, a la postre, una contribucion segura a la causa de la
paz.

Hechas eslas aclaraciones liminares, podremos explorar algunos
de los aspectos propios del DIH existente. los que constituyen, hoy dia,
campos abiertos de reflexion y de interrogacion, en vista de su posibles
faltas de adecuacién al contexto contemporaneo, mencionando estos
campos sin poder ahondar en desarrollos detallados ni pretender a un
analisis exhaustivo.

Los retos senalados son basicamente de dos indoles: los que tie-
nen que ver con la idoneidad de la normay las que se relacionan a sus
procedimientos de aplicacion. Empezaremos con algunos puntos to-
cantes a la normativa.

En primer lugar, la cuestion de la distincion entre las normas apli-
cables en los conflictos internacionales y las aplicables en los conflic-
tos internos ha de plantearse nitidamente, dada la inmensa preponde-
rancia actual de luchas de tipo intestino sobre clasicas contiendas
bélicas inter-estatales.

En este contexto, cabe preguntarse seriamente si es humanamen-
te admisible que métodos y medios de hacer la guerra que quedan
expresamente prohibidos en conflictos armados internacionales, vale
decir en contra de un enemigo externo, pueden ser considerados como
aceptables en conflictos internos, contra ciudadanos propios, aunque
se les tilde de rebeldes o cualquier otro epiteto despectivo. Felizmente,
desarrollos recientes intervenidos en los tratados de DIH muestran
que esta distincién heredada del tiempo del concepto de la soberania



nacional absoluta tiende a limarse, al considerar como de tipo absoly.
to las prohibiciones de uso de ciertas armas especificas, como las qui.

micas o las minas.

Asimismo, el actual ambito de aplicabilidad del DIH en los conflic-
tos armados internos implica una serie de condiciones que no reunen,
a menudo. los llamados “conflictos de baja intensidad”. En estas sj-
tuaciones de disturbios violentos que no llegan al umbral de aplica-
cién del articulo 3 comun a los Convenios de 1949, ni menos al de]
Protocolo 2 de 1977 —este ultimo, ya vinculante para 145 Estados—,
las victimas de los enfrentamientos o de los acontecimientos se en-
cuentran por lo menos amparadas por las normas nacionales e inter-
nacionales vigentes en materia de derechos humanos. Existen distin-
tas iniciativas tendientes a desarrollar codigos de normas y de princi-
pios humanitarios que serian aplicables en todas las situaciones de
violencia, pero ellas no pasan aun del caracter de instrumentos no

vinculantes.

A notar que en las situaciones de conflictos de baja intensidad, de
disturbios interiores o de tensiones internas en las cuales el DIH no es
formalmente invocable, una institucion como el CICR puede sin em-
bargo ofrecer sus servicios a los Estados para convencerlos de permitir
que desempene sus tareas humanitarias, entre ellas las visitas a dete-
nidos de indole politica o de seguridad. Se trata del "derecho de inicia-
tiva” del CICR consagrado por los Convenios de Ginebra y por los Esta-
tutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja, el que permite que
estas iniciativas no sean consideradas por los Estados como injeren-
cias indebidas en sus asuntos domésticos.

Tratandose de las normas de conduccion de las hostilidades, ellas
han sido incorporadas, esencialmente, en el Protocolo 1 de 1977 rela-
tivo a los conflictos armados internacionales, y en el cual 154 Estados
son hoy partes. Recordemos aqui tres principios rectores de este cam-
po de normas que son contenidos en dicho instrumento (art. 35 y 48):
el primero es que el derecho de las Partes en conllicto a elegir los me-
todos y medios de hacer la guerra no es ilimitado; el segundo prohibe
el empleo de armas y de métodos de guerra que causen males super-
fluos o sufrimientos innecesarios; y el tercero impone a las partes en
conflicto a que hagan una distincion, en todo momento, entre objeti-
vos militares de un lado y personas o bienes civiles protegidos del otro.
prohibiendo en forma tajante los ataques de caracter indiscriminado.

En este contexto, podemos senalar que en conflictos recientes, como
los del Golfo Pérsico y de la ex-Yugoslavia, los que supusieron un em-
pleo masivo del poderio aéreo, ciertas nociones quedaron abiertamen-
te pendientes de precision. Como, por ejemplo, la definicion exacta de
qué constituye o no un objetivo militar, o la de cual es el alcance exacto
del principio de proporcionalidad entre las ventajas militares concre-




tas esperadas de una accion y los darios a personas y bienes protegi-
dos, danos tristemente acunados hoy como inocuamente “colaterales”.

La cuestion del desarrollo de nuevos tipos de armas o de métodos de
guerra tiene también una importancia capital, ya que cada innovacion
lecnologica en esta materia amenaza en dejar caduca la proteccién brin-
dada por el derecho humanitario. A este respecto, cabe mencionar un
articulo importante del Protocolo | de Ginebra (art. 36) que obliga a los
Estados Parte a examinar la conformidad al DIH en particular, y al dere-
cho internacional en general, del desarrollo, de la adquisicion o del uso
contemplado de nuevas armas o de nuevos métodos de guerra.

De ser mas seriamente observada, esta norma hubiera quiza per-
mitido a la comunidad internacional ahorrarse lo que han significado
los esfuerzos tendientes a prohibir o limitar ciertas armas de efectos
indiscriminados, cuyos desarrollos atentan contra los principios rec-
tores del derecho humanitario que se mencionaron anteriormente. Sin
embargo, han de saludarse la celebracion de tratados especiales que
prohiben, por ejemplo, el uso de proyectiles con fragmentos no locali-
zables (1980), armas incendiarias (1980), armas quimicas (1993), ar-
mas laser cegadoras (1995), minas, armas trampa y otros artefactos
explosivos (1996) y finalmente minas antipersonal (1997).

En cuanto a la cuestion de las armas atomicas, en su modalidad
de “uso real”, con efectos indiscutiblemente indiscriminados, y con su
componente de “amenaza de uso” de caracter disuasivo, no ha sido
tratada por los Convenios de DIH. Sabemos que en las negociaciones
emprendidas en Ginebra con miras a adoptar los Protocolos de 1977,
se evito cuidadosamente de abordar el tema, so pena de haber amena-
zado el proceso entero de desarrollo del DIH que habia sido emprendi-
do. La opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia de 1996
sobre la cuestion de la licitud del uso o de la amenaza de uso de las
armas nucleares no logra dar una interpretacion definitiva a esta pre-
gunta esencial de saber si las armas nucleares son o0 no son compati-
bles con el derecho existente.

En otro registro, quisiéramos todavia mencionar la actualmente
muy debatida cuestion de las transferencias de armas de tipo ligeras y
de su proliferacion incontrolable en zonas afectadas por conflictos ar-
mados o por situaciones de violencia anarquica. La mera disponibili-
dad de estas armas en el mercado y su uso irresponsable por comba-
tientes sin jerarquias ni principios agrava tremendamente la situacion
humanitaria. El CICR alienta asi a la comunidad internacional a que
actue firmemente para poner coto a un fenémeno tanto mas nefasto
que es alentado por el apetito de lucro de los traficantes e intermedia-
rios sin escrupulos. En este sentido, han de destacarse varias iniciati-
vas regionales de convenciones, reglamentos, moratorias y codigos de
conducta tendientes a atajar esta plaga.



Terminemos este analisis de la relevancia de los instrumentos vy.
gentes de DIH frente a las innumerables violaciones de sus normas
que sc comelen en el ambito de los conflictos, y refllexionando sobre
sus mecanismos y sus procedimientos de aplicacion, incluidas las
medidas de represion de sus infracciones. En efecto, la actualidad de
estos ultimos anos nos ha dado tantos ejemplos de violaciones graves
al derecho humanitario que debemos todos reflexionar en torno a la

siguiente pregunta:

¢Son las reglas, las que se encuentran inadaptadas a la situacion
en las cuales se llevan a cabo los conflictos armados, y en este casop,
cabria contemplar una revisién completa de este edificio juridico pa-
clentemente edificado? ¢O son al contrario los medios de hacer respe-
tar esta normativa que fallan, en cual caso nos encontrariamos {rente
a las debilidades naturales del derecho internacional en general, con
una justicia supranacional incipiente sin verdadero componente coer-

citivo?

Para el CICR, no cabe duda que hay que desvirtuar el mito de]
“nuevo derecho” que pretenderia solucionar toda inobservancia de las
reglas existentes, por otras, supuestamente mas eficaces y completas,
Sin descartar necesarias adaptaciones periodicas, profundizaciones y
precisiones de aplicacion del derecho vigente, apostamos en realidad a
mejorar los sistemas de aplicacion a través de mecanismos de distin-
tas indoles, como son las medidas de prevencion, las medidas nacio-
nales de implementacion, las medidas de control, y finalmente las de

sancion y de represion.

En materia de prevencion, mencionemos, entre otras, la necesidad
de difundir las normas del derecho humanitario entre los sectores mas
concernidos por su aplicacion. Tratase de las fuerzas armadas y [uer-
zas de seguridad, las cuales tienen, por lo demas, la obligacion con-
vencional de ensenar la normativa del derecho de los conflictos arma-
dos entre sus filas. EI CICR ha hecho de esta tarea una de sus princi-
pales actividades, con el fin de apoyar los esfuerzos emprendidos por
estas fuerzas, y lograr una institucionalizacion de la instruccion de
esta materia en los curriculum de las academias de oficiales y de los
centros de capacitacion y de entrenamiento. Sin embargo, la difusion
solo sirve, obviamente, para los casos en que las violaciones del DIH
son fruto del desconocimiento potencial de sus reglas.

Tratdndose de las "“medidas nacionales de aplicacion”, podemos
citar, entre tantas, la necesidad de incluir en las legislaciones naciona-
les la debida penalizacion de las infracciones a los convenios humani-
tarios. En este senlido, nuestros asesores juridicos trabajan con las
instancias civiles y militares de los gobiernos del mundo para adelan-
tar, donde haga falta, las correspondientes reformas de codigos pena-

les y de reglamentos.
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~ En efecto, los mecanismos nacionales de represion tienen la fun-
clon primera de asegurar el cumplimliento de las obligaciones del Esta-
do por parte de sus agentes, en aplicacion del principio del “juzgar o
dar a juzgar", mecanismos oporlunamente complementados por las
Instancias penales internacionales existentes, para los casos en los
cuales el Estado se sustrae a sus obligaciones. En efecto, cuando las
infracciones son deliberadas y sistematicas, y mas aun cuando obede-
cen a una politica de Estado, no cabe otra opcion que la de recurrir a
los sistemas juridicos de tipo internacional.

Los tribunales “ad hoc" para Ruanda y para la ex Yugoslavia, asi
como el recién aprobado Estatuto de la “Corte Penal Internacional”
répresentan. sin duda alguna, avances importantes en materia de re-
presion de los crimenes de guerra, en aplicacion de la llamada “compe-
lencia penal universal” instituida por los Convenios de Ginebra.

Las medidas de control hacen parte del andamiaje de puesta en
obra del DIH. Entre ellas figura la institucion de las Potencias protec-
toras. hoy en amplio desuso. Destaquemos al respecto que el papel
particular del CICR se ejerce en substitucion de este régimen de con-
trol, en base a la calidad de "organizacion humanitaria imparcial” que
le ha sido expresamente reconocido en los Convenios para que pueda
desempenar su cometido de “intermediario neutral” entre los adversa-
rios. La Comision Internacional de Encuesta, instituida en el art. 90
del Protocolo I y cuya competencia ha sido reconocida por ya 53 paises
puede, en delerminadas circunstancias, contribuir a la averiguacion
imparcial de hechos alegados.

Entonces, existen sin duda alguna mecanismos de aplicacion que,
sin llegar a la perfeccion, deberian permitir un funcionamiento ade-
cuado del sistema. ;Qué falta entonces?

De nuestro punto de visia la respuesta principal podria resumirse
en una falla de voluntad politica de la comunidad internacional en
darse los medios tendientes a hacer respetar la observancia de los
preceptos del derecho humanitario en los conflictos armados.

Cabe entonces recordar, una y otra vez, el articulo primero de
estos Convenios de Ginebra por el cual los Estados Parte se han com-
prometido no soélo a respetarlos, sino también a hacerlos respetar, en
todas las circunstancias. Esta responsabilidad colectiva instituye en
realidad una obligacién solidaria de actuar a {in de asegurar el respe-
to de normas tan importantes. Nadie puede rehusar de su deber, ya
que al permilir violaciones sistematicas del derecho humanitario, la
comunidad de las naciones permite que se debilite y se desvalorice
un sistema universal de proteccion ultima de la persona humana en
las situaciones extremas que constiluyen la guerra, o sea la derrota
del derecho.
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Conclusiones

Los instrumentos emblematicos de los tres sistemas de proteccion
de la persona humana que han sido codificados al salir de la segunda
guerra mundial acaban de celebrar, celebran o celebraran, recién, un
medio siglo de existencia: nos referimos a la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948, a los Convenios de Ginebra de 1949 y
la Convencion sobre el Estatuto de Refugiado de 1951. Reflexionemog
juntos, entonces, sobre las vias que permitan dar un nuevo impulso g
las virtudes de estos instrumentos, y sobre todo a los valores que log
han inspirado, y que constituyen una afirmacion del triunfo de la civj-
lizacion sobre la barbarie, asi como una victoria de la humanidad y de
la solidaridad en contra del egoismo y de la indiferencia. Uniendo las
voluntades y los esfuerzos, podemos hacer la diferencia.

“Cada uno es responsable de todo ante todos ...", reza la divisa del
Fedor Dostoievsky que se encuentra estampada en el portico del Mu-
seo Internacional de la Cruz Roja. Podamos todos suscribir a este com-

promiso.
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LA APLICACION DEL ARTICULO TRES COMUN A LOS CUATRO
CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949 EN LAS SITUACIONES DE
TENSION INTERNA

por HORTENSIA D.T. GUTIERREZ POSSE (¥

INTRODUCCION

El derecho positivo regula hechos y situaciones de la vida cotidia-
na, tutelando juridicamente bienes que interesan a dos o mas sujetos
0 a una comunidad determinada. Para ello, las partes establecen, o
tienen conocimiento, de que ante el incumplimiento de la pauta de
conducta que acuerden se generard una precisa consecuencia. En tal
supuesto dicha pauta de conducta —esto es, la norma— tiene una
naturaleza juridica desde que se originan con ella concretos derechos
y obligaciones. En ocasiones el comportamiento en el que se ha con-
cordado puede coincidir en su contenido con una regla que también
propongan otros ordenamientos —religiosos, morales o de ética—; sin
embargo, la seguridad que otorga el saber que ante la omision del
deber ser pactado en relacion al sujeto frente al cual se ha asumido la
obligacion —y, por ende, goza del derecho— acarreara la consecuencia
pre-establecida —esto es, generara la responsabilidad del incumpli-
dor— es la caracteristica que denota al precepto en cuestion como
perteneciente al ordenamiento juridico positivo. Ahora bien, en ocasio-
nes los derechos y obligaciones que emergen de las reglas de derecho
solo interesan a quienes las acordaron y, por ende, solo las partes en
esa relacion se encuentran legitimadas para reclamar en caso de que
el deber ser previsto no se cumpla; ellas, tienen —asimismo— la facul-
tad de derogarlas o modificarlas segiin lo entiendan oportuno. En otras,
en cambio, esos derechos y obligaciones son reconocidos y aceptados
por el conjunto de una comunidad al amparar valores que ésta consi-
dera esenciales. En tal supuesto, por su trascendencia para la vida de
la comunidad, las normas que tutelan dichos valores no podran ser
derogadas y sélo podran ser modificadas por otra norma del mismo
caracter. Las violaciones al deber ser establecido en ellas pueden dar
lugar al reclamo no sélo por quien se sienta directamente agraviado
sino también por la comunidad a través de los mecanismos que ésta
haya previsto. En el primer caso, las reglas de derecho son dispositi-

(*) Profesor de Derecho internacional Publico Facultad de Derecho, U.B.A.
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vas: en lanto que en el segundo, tienen la naturaleza de imperativag

El hecho de que un mismo sistema juridico esté integrado tanto poy
normas dispositivas como por normas imperativas es inherente a todg
orden normativo que ha evolucionado de una forma primitiva, descen.
tralizada, motivada exclusivamente por el interés individual de parteg
que deciden relacionarse, hacia una forma de derecho desarrollado ep
el que existe una jerarquia al prevalecer las reglas imperativas sobre
las de naturaleza dispositiva.

El moderno derecho internacional participa de esta caracteristicgy
y en consecuencia las reglas que integran este sistema son tanto dijs.
positivas como imperativas. En este sentido cabe tener en cuenta que
la percepcion por una comunidad de que determinados valores son
esenciales es eminentemente evolutiva por lo que nada impide que
reglas inicialmente adoptadas como dispositivas adquieran luego e]
caracter de imperativas. Por cierto, esta percepcion de un orden publj-
co internacional recién se gesta luego de los horrores de dos conflictos
armados que, lamentablemente, alcanzaron dimension mundial. Ante
la realidad del empleo del arma nuclear en un conflicto internacional,
cl interés que la comunidad de Estados en su conjunto reconocio y
acepté como inexcusable de ser tutelado por una regla de derecho que
no admitiese acuerdo en contrario fue el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales a través de un mecanismo de centralizacion
del uso de la fuerza en un tercero a quien se le atribuye la capacidad
de actuar cuando determine la existencia de una amenaza, un que-
brantamiento de la paz o un acto de agresion. Los anos transcurridos
desde 1945, lamentablemente, demostraron que no solo la amenaza
nuclear podria hacer peligrar ese valor tan preciado que es la paz, sino
que también otros hechos y situaciones —al vulnerar los cimientos
mismos de una comunidad internacional solidaria que reconoce y acepta
como su fundamento el respeto al ser humano— afectan bienes que
también merecen una particular proteccion juridica. Y esta proteccion
sélo puede ser efectiva si las reglas que la brindan son imperativas. Al
respecto cabe tener presente que la evolucion en la interpretacion del
sentido, alcance y naturaleza de una norma juridica no es exclusiva
del derecho internacional sino que es inherente a todo derecho positi-

vo sea cual fuese su ambito material.

Sin embargo, el ordenamiento juridico internacional goza de una
caracteristica que le es propia. En efecto, en este sistema un mismo
precepto normativo puede reconocer —simultaneamente— dos fuen-
tes formales, aplicables en el mismo tiempo y al mismo sujeto. Esto es,
que una regla de derecho en ocasiones es tanto convencional como
consuetudinaria. La interaccion entre estas dos fuentes de derechos y
obligaciones puede producirse tanto a través de la codificacion de nor-
mas consuetudinarias como a través de practicas generalmente acep-
tadas como derecho —costumbres internacionales que coinciden con
una regla previamente acordada en un tratado internacional. Es, pre-
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clsamente, tomando en cuenta esta caractleristica de la dualidad de
fuentes y la evolucion de la naturaleza de las normas juridicas —que sl
blen originarlamente pueden ser dispositivas y luego asumir el carac-
ter de Imperativa— que se Intenta abordar el tema que aqui se propo-
ne. En efecto, sl bien las situaciones de tenslones Internas estan ex-
presamente cxcluldas del &mbilo material de aplicaclon del derecho
Internacional convencional contenido en el Protocolo II adiclonal a los
Convenidos de Ginebra de 1949 referido a los conflictos armados no
Internacionales, cabria Interpretar que al presente —por el hecho de la
cvolucléon de la percepcion de los intereses que la comunidad Interna-
clonal Intenta preservar— estas situaciones, bajo clertos supuestos,
no escapan a una regulacion por el derecho internacional humanitario
a través de lo dispuesto en el articulo 3 comun a los Convenios. Para
ello, en una primera parte de este trabajo se examinar4 el contenido y
alcance del articulo 3 comun para, en una segunda parte, considerar
las sltuaciones de tensiones internas en funcion de la evolucién de la
interpretacion de la nocién de conflicto armado regulado no ya exclu-
sivamente por el ordenamiento interno de los Estados, sino por el de-
recho internaclonal. La interpretacion que se propone se basa en la
percepcion de que [rente a hechos que ignoran un minimo de trato
humanitarfo la distincién entre conflictos armados internacionales,
conflictos armados internos internacionalizados y conflictos armados
no internacionales tiende a desdibujarse y que atn en el contexto de
estos Gltimos hay una zona gris —las situaciones de tension interna—
en relacion a la cual el ordenamiento juridico internacional consuetu-
dinario cobra particular relevancia.

I EL ARTICULO 3 COMUN A LOS CONVENIOS
DE GINEBRA DE 1949

Las situaciones de tensién suelen ser la forma que asumen los
conflictos armados en el interior de un Estado —al menos en alguna
etapa de la evolucion de los enfrentamientos—; y ello, no sélo en el
mundo contemporaneo sino también a lo largo de la historia de la
humanidad. Sin embargo, una regulacion convencional de este tipo de
situaciones en el ambito del derecho internacional presenta dificulta-
des ya que los Estados —celosos de su soberania— suelen sostener
que se trata de una materia reservada exclusivamente a su jurisdic-
cion interna y que por ende sélo a ellos les cabe tipificar conductas
punibles y —en su caso— reprimir por los medios que entiendan per-
tinentes a quienes consideren responsables. Ahora bien, aun frente a
este tipo de posiciones —basadas en una nociéon de soberania absolu-
ta y en una consecuencia logica de tal razonamiento cual es la de que
el derecho internacional solo seria el reflejo del acuerdo entre Estados
soberanos, bastando la concordancia de esas mismas voluntades para
modificarlo o derogarlo o bien la violacién del acuerdo por una de las
Partes para que las otras se liberen en derecho de cumplir las obliga-
ciones pactadas— cabe recordar que los métodos y medios de combate
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desde siempre han reconocido un limite en la necesidad de conciliy,
las exigenclas de la lucha armada con un trato humanitario a quieneg
son sus vicimas. Y cllo, sea que los enfrentamientos se desarrollen en
cl escenarlo Inlernacional, sca que se produzcan en el interior del (e.
rritorio dc un Estado.

En efecto. ya en el llamado Cédigo de Lieber —esto es, en las ins.
trucciones para las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos de Amérj.
ca en ¢l terreno, preparadas por Francis Lieber y promulgadas comg
Orden General N° 100 por ¢l Presidente Lincoln el 24 de abril de 1863—
Liber habia compilado y ordenado en un cuerpo organico el derechg
consuctudinario aplicable en la guerra terrestre entre Estados sobera.
nos quc conocia en razon de haber nacido y vivido en Europa antes de
emigrar a los Estados Unidos. Sin embargo. estas instrucciones —basa.-
das en una experiencia internacional y europea— se habian redactado y
se adoptaron como derecho interno de un Estado para ser aplicadag
en cl contexto de una guerra civil. En lo que hace al ambito internacio.
nal, la Convencion IV de La Haya de 1907 sobre las leyes y usos de I3
guerra lerrestre incluia en el Preambulo la llamada clausula Martens,
segun la cual en todo lo no previsto por sus disposiciones igualmente
“las poblaciones y los beligerantes se encuentran amparados y han de
regirse por los principios del derecho de gentes, tal como resultan de
los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de la hu-
manidad y de las exigencias de la conciencia publica”. Estas dos regu-
laciones positivas —una interna, la otra internacional— indican que
en el derecho internacional de los conflictos armados —tal como ocu-
rre en todas las demas ramas del derecho internacional— su ambito
de validez espacial puede ser, no sodlo el escenario internacional, sing

también el territorio de los Estados.

Por cierto, la norma juridica positiva sea convencional como con-
suetudinaria no es suficiente para tutelar efectivamente el bien que se
desea preservar si a ella no la acompana la voluntad politica de respe-
tarla y aplicarla. Los conflictos armados que asolan al mundo en ¢]
interior de los Estados, particularmente a partir de la Segunda Guerrg
Mundial, son prueba evidente de esta triste realidad, pero las conse-
cuencias en derecho de al menos algunos de ellos para quienes parti-
cipando en los enfrentamientos no han respetado los limites impues-
tos por el ordenamiento positivo son también prueba no soélo de la
dualidad de fuentes a la que se ha hecho referencia —convencional y
consuetudinaria— y de sus ambitos de aplicacion —internacional pero
también interno— sino a mas de los cambios operados en la estructu-
ra misma del sistema juridico. En efecto, si bien hasta la entrada en
vigor de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas el derecho
internacional era exclusivamente un derecho de coordinacion entre
Estados soberanos y sus normas tenian una naturaleza dispositiva,
siendo el individuo sélo sujeto de los derechos internos y ello en las
condiciones que soberanamente el Estado establecia, lo cierto es quea
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partir de 1945 los seres humanos han visto reconocida su subjetividad
por el ordenamiento internacional. En los afios que precedieron a la
guerra no resultaba dificil argumentar en derecho distinguiendo entre
un conflicto armado internacional y un conflicto armado no interna-
cional, afirmando que en este ultimo supuesto su regulacién concer-
nia exclusivamente a la jurisdiccién domeéstica, salvo los casos —por
cierto poco comunes— de reconocimiento de beligerancia. Con la vi-
gencia de la Carta, esos mismos Estados soberanos concordaron en
un cambio sustancial en el sistema juridico internacional, dando paso
a un desarrollo de sus normas no soélo en cuanto al ambito material
regulado por este ordenamiento sino también en cuanto a la naturale-
za de las reglas que lo integran. Este cambio se percibe con claridad a
poco que se considere el ya mencionado reconocimiento de la subjeti-
vidad internacional de la persona humana y el hecho de que las nor-
mas que teniendo en cuenta su dignidad amparan su vida, su integri-
dad fisica y psiquica, tengan el caracter de imperativas, debiendo ser
respetadas por todos, en todo tiempo y en todo lugar sin que en dere-
cho sea valido concluir acuerdos que las modifiquen o las deroguen o
que su violacion pueda dar lugar a la terminacion de un tratado que
las contemple (1).

Reflejo de este cambio fue la aceptacion por los Estados en 1949
de la inclusion en los Convenios de Ginebra de un articulo 3, comun a
todos ellos, segun el cual concordaron en un minimo juridico aplicable
en el caso de un conflicto armado que no fuese de indole internacional
que surgiese en el territorio de una de las Altas Partes contratantes. El
contenido de esta norma, si bien fue ulteriormente desarrollado en el
Protocolo I adoptado en 1977 no ha perdido vigencia desde que este
tratado es adicional a los Convenios sin que su entrada en vigor los
haya derogado ni haya modificado las condiciones de aplicacion de
sus normas. Por otra parte, cabe tener en cuenta que al presente su
contenido integra también el derecho internacional consuetudinario,
siendo ejemplo de la dualidad de fuentes.

Los Convenios de Ginebra de 1949 contienen una serie de articu-
los comunes, al inicio de cada cuerpo normativo, en los que se consa-
gran disposiciones basicas e ineludibles cualquiera sea el aspecto par-
ticular de los conflictos armados que reglamente cada Convenio (2).

(1) Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados, art. 60,
inc. 5.

(2) Convenio [ para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de
las fuerzas armadas en campariia; Convenio II para aliviar la suerte que corren
los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar;
Convenio III relativo al trato debido a los prisiones de guerra: Convenio IV rela-
tivo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra.
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Ad¢l, el articulo 3 cormiin a 1odv cllos consagra una serie de obligacio-
nra que s partes involucradas ¢n los enfrentamientos han de cum-
plir (3). Su @#mbilo de valldez material es amplio: y ello. a pesar de que
una définicién que podila panccer vaga —conllicto armado que no sea
de indole Hhternadional— pucda dar lugar a Interpretaclones restringl-
das. En dledio. gu aplicacién no depende de la libre apreciacion de las
paries en el conflicto sino del hecho objetivo de la existencla de host-
lildadea abierias. sca enire fuecrzas armadas de un Eslado y [uerzas
armadas disldentes o entre grupos armados dentro del territorio de un
BEdtado. Por cierto. 1a aplicaclén de sus normas no modifica el estatuto
juridico de los contendientes. no Impone al Estado involucrado un re-
conoclmiento quec quizad no desea. aun cuando todos ellos tengan los
Mmismos derechos v 1as mismas obligaciones de caracter exclusivamen-
te humanitario. Dec cslc modo, qulenes se enfrentan —sean quienes
[uesen— han de respelar como minimo absoluto ciertas reglas basicas
que tienen por objclo garantizar a todas las personas que no partici-
pan o0 han dejado de participar en las hostilidades un trato humanita-
rio en cualquier tUcmpo o lugar, protegiendo su vida y su integridad
fislca y Tmental sln discriminaclén. Por ende, segun el articulo 3 comuin
quedan prohibldos los atcnlados a la vida y a la integridad corporal,
especlalmente cl homicidio en lodas sus formas, las mutilaciones, los
tratos crucles. lorturas y supliclos; la toma de rehenes: y los atentados
a la dignidad personal especialmente los tratos humillantes y degra-
dantes. Por clerto. quedan lamblién prohibidas las condenas dictadas

(3) Convenios de Ginebra de 1949, art. 3 comun "En caso de conflicto ar-
mado que no sca de indole internacional y que surja en el territorio de una de
las Altas Parles Contratantes., cada una de las Partes en conflicto tendra la
obligacién de aplicar como minfmo, las siguientes disposiciones: 1) Las perso-
nas que no participen directamente en las hostilidades. incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas
fuera de combate por enfermedad. herida, detencioén o por cualquier otra causa,
serdn en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion al-
guna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia,
el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo. A este res-
pecto, se prohiben en cualquier tiempo y lugar, por lo que atarie a las personas
arriba mencionadas. a) Los alentados contra la vida y la integridad corporal,
especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos
crueles, la tortura y los suplicios; b) la toma de rehenes; c) los atentados contra
la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; las
condenas dicladas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal, legitima-
mente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables
por los pueblos civilizados. 2) los heridos y los enfermos seran recogidos y asis-
tidos. Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional
de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Parles en conflicto. Ademas,
las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos
especiales, la totalidad o parte de las olras disposiciones del presente Convenio,
La aplicacion de las anteriores disposiciones no surlira efectos sobre el estatuto
juridico de las Partes en conflicto”.
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y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido por un tribunal
regularmente constituido, amparandose por esta via a las personas de
una justicia sumaria. El articulo 3 comun, a mas, reconoce a un orga-
nismo imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, la
posibilidad de ofrecer sus servicios a los contendientes sin que ello
pudiese interpretarse como un acto hostil o una injerencia en los asun-
tos internos del Estado desde que éste ha de expresar su consenti-
miento para que la asistencia ofrecida sea brindada.

Si bien es cierto que en 1977 se adopto el Protocolo II adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949, referido también a las situaciones
de conflicto armado no internacional, no siempre es posible aplicar
sus normas en una situacion determinada. En efecto, el articulo 1 del
Protocolo 1I (4) establece los requisitos que han de reunir este tipo de
confliclos para que operen sus disposiciones y, a mas, expresamente
veda su aplicacion a situaciones de tension interna asi como a distur-
bios interiores. Por ende, cabe interpretar que si bien es cierto que en
ocasiones la regulacion contenida en el Protocolo II puede concurrir y
desarrollar, completando, el contenido del articulo 3, también es cierto
que su ambito material contiene una serie de precisiones que en opor-
tunidades impiden tipificar a una determinada situacion como com-
prendida en su normativa. Asi, el Protocolo Il requiere que simultanea-
mente se presenten ciertas caracteristicas. Esto es, que no basta que
el conflicto se desarrolle en el territorio de un Estado. Es necesario, a
mas, que en €l participen sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disi-
dentes o grupos armados, que éstos estén organizados actuando bajo
un mando responsable, que controlen una porcion de territorio en modo
tal que les permita realizar operaciones militares que sean sostenidas
y concertadas, y que estos grupos armados tengan la capacidad de
aplicar las reglas del Protocolo; todo lo cual supone un alto nivel de
intensidad de las hostilidades. En suma, podria decirse que el Proto-
colo 1l resulta aplicable a un tipo clasico de guerra, la guerra civil,
excluyendo las situaciones de tension interior. En esta caracterizaciéon

(4) Protocolo W art. 1, “1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa
el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin
modificar sus actuales condiciones de aplicacién, se aplicara a todos los con-
flictos armados que no estén cubiertos por el art. 1 del Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y que se desa-
rrollen en e] territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas
y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direc-
cién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concerta-
das y aplicar el presente Protocolo. 2. El presente Protocolo no se aplicara a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los mo-
tines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos que
no son conflictos armados”.
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efectuada en el articulo 1 podria encontrarse la razén de la aclaraclén
que la misma norma efectiia en el senlido de que su vigencia no modi-
fica en nada las condiciones de aplicacion del articulo 3 comun.

En ese sentido cabe tener presente que los Estados en cuyo Lerrito-
rio operan grupos armados suelen negar la existencia de un conflfcto
que retina las caracteristicas requeridas para la aplicacion del Proto-
colo II, no obstante lo cual —objetivamente a raiz de la existencia de
enfrentamientos armados no esporadicos, entre grupos con un mini-
mo grado de organizacién, podria entenderse pertinente la aplicacién
de las normas consagradas en el articulo 3 comin ya que su ambito
material es —sin otra caracterizaciéon— los conflictos armados no in-
ternacionales. Asi, el articulo 3 comun no exige para su aplicacién un
reconocimiento de beligerancia sino la presencia de un conflicto arma-
do, sin determinar su grado y virulencia, y tampoco requiere que el
conflicto oponga necesarlamente al Gobierno y a fuerzas rebeldes ni
que éstas controlen una porcion del territorio. Desde este enfoque in-
terpretativo no cabria considerar a la clausula Martens —incluida como
ya se sefialara en el Preambulo de la Convencién IV de La Haya de
1907 sobre las leyes y usos de la guerra terrestre— como una mera
referencia historica, sino que se le daria un contenido positivo a “los
principlos de humanidad y los dictados de la conciencia publica” que
en ella se pregonan (5).

Por una parte, es dable interpretar que en el momento de su adop-
cion en 1949 el articulo 3 comun abrié una brecha en el muro de la
soberania al establecer el principio de la aplicacion ipso jure —en tanto
que obligacion juridica e independiente de la voluntad del Estado— de
un minimo de reglamentacion juridica humanitaria cada vez que un
conflicto armado se produce en el territorio de un Estado (6). Por otra,
cabe tener presente que a lo largo de los anos transcurridos desde la
vigencia de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas no sélo
se ha afianzado y desarrollado el reconocimiento de la subjetividad
internacional del individuo en el marco del derecho Internacional de
los derechos humanos, sino que —a mas— las normas fundamentales
de este ordenamiento concuerdan con el contenido del articulo 3 co-
mun en tanto reflejan un inexcusable respeto de la dignidad de la
persona humana, habiendo adquirido el caracter de normas de jus

(5) La clausula Martens se recoge en los Protocolos I y Il de 1977 adiciona-
les a Jos Convenios de Ginebra de 1949 en los que se recuerda que en los casos
no previstos la persona humana queda bajo la salvaguardia de los principios
del derecho de gentes derivados de los usos establecidos, de los principios de
humanidad y de los dictados de la conciencia publica.

(6) Abi-Saab, Georges, “Conflits armés non internationaux”, en Les

dimensiors du droit humanitaire, Pedone-Institut Henry Dunant-UNESCO, 1986,
p. 256.
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cogens por el hecho de haber sido reconocidas y aceptadas sus dispo-
siclones como imperativas por la comunidad de Estados en su conjun-
Lo; esto es, de regulaciones que no admiten acuerdo en contrario y que
no pueden darse por terminadas por el hecho de su violacién (7). Por
ultimo ha de senalarse que al presente, en virtud de la aceptaciéon
universal de los Convenios de Ginebra de 1949. su contenido refleja
una norma de naturaleza consuetudinaria (8). Asi, las criticas que en
su momento pudieron formularse en cuanto a una falta de precisiéon
de sus disposiciones sobre el tipo de enfrentamientos que podrian dar
lugar a su aplicacion o el alcance de la proteccion a brindar, y que
condujeron en definitiva a la adopcion en 1977 del Protocolo 11 adicio-
nal a los Convenios de 1949, al presente podrian quedar superadas si
se interpreta que la distincién entre conflictos armados internaciona-
les, conllictos armados internos internacionalizados y conflictos ar-
mados no internacionales —tal como estan caracterizados estos ulti-
mos en el articulo 1. del Protocolo II— en alguna medida ha quedado
superada por los hechos y que el derecho —al menos en este supues-
to— ha acompanado los acontecimientos, tornando aplicable a las si-
tuaciones de tension interior en las que los enfrentamientos han deja-
do de ser esporadicos y los grupos tienen un minimo grado de organi-
zacion, la regulacién contenida en el articulo 3 comun (9). Sobre la
base de la interpretacién que se propone, la violacién de sus disposi-
ciones —en tanto que violacion del derecho vigente— daria lugar indu-
dablemente a la responsabilidad personal de quienes incurran en ta-
les conductas.

II. LAS SITUACIONES DE TENSION INTERNA

Las situaciones de tensién interna han de distinguirse tanto de
las guerras civiles —a las que les es aplicable la regulacion del Proto-
colo II (10)— como de las crisis esporadicas y aisladas de violencia,
tales como motines, disturbios, revueltas y otros actos anilogos que
pueden producirse en el interior de un Estado, correspondiendo su
regulacion a su jurisdiccién domeéstica y subsidiariamente al derecho
internacional de los derechos humanos. Es posible caracterizar a este

(7) Convencién de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados, art. 53.

(8) Los Estados Parte a los Convenios, a octubre de 1999, son 188, véase T.
Meron, “The Geneva Conventions as Customary Law", A.J.I.L., vol. 81 (1987),
Pp. 348 y sigs.

(9) Georges Abi-Saab, en la publicacion citada en la nota 6, p.277, ya en
1986 sugeria que la tendencia a considerar este tipo de situaciones como regu-
ladas por el articulo 3 comun podria consolidarse en el futuro.

(10) A titulo de ejemplo pueden mencionarse los hechos en Afganistan,
Sudan, o Chechenia, en la Federacién Rusa.
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cando el orden juridico (14).

(11) Como cjemplos de eslas siluaciones pueden mencionarse los casos de
Angola. Burundi. Liberia, Ruanda. en general la region de los Grandes Lagos en
Alrica, Scnegal o Somalia; al menos. en alguna elapa de la evolucién de los
confliclos que alli se desarrollan.

(12) Jiménez Piernas. Carlos, "La calificacion y regulacién juridica interna-
clonal de las situaclones de violencia interna”, Anuario Hispano-Luso America-
no de Deredio /nternacional, vol. 14 (1999), pp. 33-75.

(13) Murillo Rubiera, Fernando, “Derecho Humanitario y Guerrilla®, Primer
Seminarto sobre Derecho Internacional Humanitario, Instiluto de Derecho Inter-
naclonal Pablico-Facultad de Derecho y Ciencias Sociales-Universidad de Bue-

nos Alres, Buenos Aires, mayo 1981, p. 40.

(14) Los grupos armados que asi operan suelen asoclarse al narcotrafico o
a bandas que se dediquen a la toma de rehenes o al asalto —inclusive de convoyves
de ayuda humanitaria— como un modo de financiar sus operaciones,
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En tal contexto pareceria dificil sostener que los enfrentamientos
carecen de marco normativo internacional, denegando la pertinencia
de la aplicacion del derecho humanitario; al menos, del minimo consa-
grado en el contenido del articulo 3 comun a los Convenios. Cabe re-
cordar que en razon del principio de neutralidad que subyace en este
ordenamiento, sus reglas son extranas a las causas que invocan las
partes involucradas para justificar su accionar. No se trata en su am-
bito de analizar el jus ad bellum que cada una de ellas pueda alegar,
sino de establecer condiciones en el ejercicio de un jus in bellum que
limite métodos y medios de combate y permita proteger a quienes son
las victimas. Lo que se persigue es acotar los daos e intentar que no
se llegue a un enfrentamiento implacable con la adopcion de medidas
0 la comision de actos inaceptables; y ello, por la via de la aplicacion
del derecho y de su consecuencia ante el no respeto: la responsabili-
dad, en este caso personal, de quienes violen sus normas (15).

En ese sentido, si bien se suele invocar que el derecho internacio-
nal humanitario sélo genera derechos y obligaciones para los Estados
0 que sus normas convencionales son insuficientes en tanto que pau-
tas de conducta vinculantes para los miembros de grupos armados,
cabe senalar que, aun cuando la aplicacién de las normas positivas
dependa inicialmente de la voluntad de las partes involucradas, a par-
tir del término de la Guerra Fria la comunidad internacional ha dado
muestras de una particular sensibilidad ante violaciones graves del
derecho internacional humanitario en conflictos que se desarrollan en
el territorio de un Estado; y ello, no sélo cuando se trate de conflictos
armados tal como los caracteriza el Protocolo II adicional a los Conve-
nios de Ginebra de 1949, sino también ante situaciones de tensioén
interna; esto es, ante lo que podria considerarse como un conflicto
armado de baja intensidad en el que los enfrentamientos dejan de ser
esporadicos, dando lugar a privaciones arbitrarias de la vida, a matan-
zas en razon de la pertenencia a grupos étnicos y al recurso a tratos
degradantes de la dignidad personal.

En efecto, el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones
Unidas, actuando en virtud de los poderes conferidos en la Carta (16),

(15) En la decisién del 10-VIII-1995 sobre excepciones preliminares referi-
das a la competencia rafionae materiae, el Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia senal6 que el hecho de que los actos prohibidos por el articulo 3
comun constituyan violaciones del derecho internacional se ve reforzado por la
evidencia de que lales actos son criminales por su naturaleza por lo que —con
tal caracter— generan una responsabilidad penal individual.

(16) Carta O.N.U., arts. 24, 25, 29, 39, 41, 42 y concordantes: véase. Boisson
de Chazournes. Laurence, “Les résolutions des organes des Nations Unies, et
en particulier celles du Conseil de Sécurité, en tant que source de droit
international humanitaire”, en Les Nations Unies et le droit international
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—sl bien en forma selectiva (17)— ha determinado la existencia de un
h

amenaza a la paz frente a violaciones de las normas [undamentales 4
'r:stc ordenamiento juridico v ha efectuado reiterados llamamicntos o
Iﬂs partcs lnvolucrada.s.pam recordar la obligacién de respetarlas a
‘acerlas respetar. invocandolas tanto como derecho convencional quy
como derccho consuectudinario. A titulo de ejemplo baste recordar, ene
re olras, la Resolucién 764 (1992) por la que en relacién al conmcl‘
cn In ex-Yugoslavia ¢l Conscjo de Seguridad reaflirmé que todas la:
partes estan obligadas a cumplir con las obligaciones que impone q)

|

f
»

derecho Intermacional Humanitario. especialmente los Convenios dg |
Ginebra del 12 dc agosto de 1949, anadiendo que las personas que |

cometan u ordenen comcler violaciones graves a los Convenios son |

indfvidualmente responsables por tales violaciones. En la Resolucion
771 (1992), en relacién al mismo conflicto. condend enfaticamente toda

violaclon de este ordenamiento exigiendo a todas las Partes en la anli-
fua Yugoslavia, v a todas las fuerzas militares en Bosnia-Herzegovina,
que cesasen inmediatamente y se abstuviesen de toda violacion del
derecho Internacional humanitario, pidiendo que se reuniese informa-
cidn corroborada en relacion con las violaciones que se estaban perpe-
trando y se la pusicsc a su disposicion. Al respecto cabe senalar que
estas resoluciones —referidas a la ex-Yugoslavia— comportan una cla-
ra aplicacién del derecho consuctudinario desde que ellas se adopta-
ron con antelaciéon a que Bosnia-Herzegovina depositase su declara-
cién de sucesion a los Convenios, lo que recién ocurrio el 31-XI11-1992,
Por otra parte, la misma terminologia empleada en la redaccion COIrro-
bora tal interpretacién ya que se condena la violacion del derecho in-
ente el contenido en los Convenios;

ternacional humanitario, especialm
esto es, que en especial los Convenios son [uente de este ordenamiento

sin por ello descartar otras, tanto convencionales como consuetudina-
on 1012 (1995)

ras. En cuanto a la situacién en Burundi, la Resoluci
insté a ese pais a resolver el problema de la impunidad frente a viola-

ciones del derecho internacional humanitario. En lo que hace a Sierra
Leona, las Resoluciones 1181 (1998) y 1231 (1999) demandaron a to-
das las facciones y fuerzas en el territorio de este pais el estricto respe-
to de las normas aplicables del derecho internacional humanitario,
condenando las atrocidades cometidas y deplorando las violaciones,
La Resoluciéon 1234 (1999) sobre la Republica Democratica del Congo
expreso la preocupacion del Consejo de Seguridad por las violaciones
al derecho internacional humanitario por todas las partes y al consi-

humanitaire, Paris, Pedone, 1996, pp. 151 y sigs.; van Boven. T. "Reliance on
Norms of Humanitarian Law by the United Nations Organs”. en Humanitarian

Law of Armed Conflict, Challenges Ahead. A.J.M. Delissen & G.J. Tanja (ed.),
The Hague, Martinuos Nijhoff Publishers, 1991, pp. 495 y sigs.

(17) Véase la critica a este tipo de accionar en Condorelli, Luigi, “Le droit
humanitaire dans la crise el la guerre du Golle” en Les aspects juridiques de la

crise et de la guerre du Golfe, CEDIN. Paris, Montchrestien, 1991.
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derarse gue ¢l conflicto constituia una amenaza a la paz, la seguridad
y 1a eslabilidad en Ja region. se hizo un llamamiento al desarme de
todos los grupos armados no gubernamentales y se condeno las ma-
sacres |levadas a cabo y la continua actividad en apoyo de todos ellos.
La referencia al derecho internacional humanitario precisa que, en
particular se trata del contenido en los Convenlos de Ginebra de 1949,
los Protocolos Adicionales de 1977 v la Convencion sobre la Preven-
clon y cl Castigo del Crimen de Genocidio. Al reiterarse la expresion en
particular, se reaflirma la dualidad de fuentes del ordenamiento, indi-
candose claramente que ¢l lamamiento involucra a todos los que par-
(ielpan en jos enfrenlamientos: aun si se trata de grupos armados no
gubernamentales, Por ultimo, y a mayor abundamiento, cabe evocar
la Resolucion 1265 (1999) en la que el Consejo de Seguridad reciente-
menle y como cuestion de principio manifesto su preocupacion por los
ataquen que sufren los civiles sea cual sea el contexto en el que se
desarrollen los enfrentamientos. provengan tanto de combatientes como
de olros elementos armados y transcurran —o no— en el interior del
territorio de un Estado.

Coherente con la posicion adoptada en el sentido de que el derecho
internacfonal humanitario es un ordenamiento positivo de fuente tan-
to convencional como consuctudinaria. aplicable en todo conflicto ar-
mado, y que —por ende— las violaclones graves de sus normas gene-
ran la responsabilidad personal de quienes las comelen, el Consejo de
Seguridad ha instituido tribunales internacionales ad hoc para juzgar
a los responsables (18). de lo que cabe concluir que el principio de la
jurisdiccion penal universal resulta pertinente tanto en los casos de
conflictos armados internacionales como en los de enfrentamientos no
esporadicos que transcurren en el interior de un Estado, participen en
ellos —o no— fuerzas armadas del Estado (19). El fundamento juridico

(18) Consejo de Seguridad, Resolucion 808 (1993), estableciendo "un tribu-
nal internacional para juzgar a las personas responsables de serias violaciones
del Derecho Internacional Humanitario cometidas en el territorio de la ex Yu-
goslavia desde 19917; la Resolucion 827 (1993), adoptada bajo el capitulo VIl de
la Carta aprueba el Estatuto del tribunal y —haciendo suya la opinién que
habia expresado el Secretario General en su informe al Consejo de que las dis-
posiciones pertinentes de las Convenciones de Ginebra de 1949 reflejan el dere-
cho consuetudinario— decide establecerlo “para el solo propdsito de enjuiciar a
las personas responsables de serias violaciones del derecho Internacional hu-
manitario cometidas en el territorio de la ex Yugoeslavia entre el 1° de enero de
1991 y una fecha a ser delerminada por el Consejo de Seguridad”, teniendo
todos los Estados la obligacion de cumplir con los pedidos de asistencia y las
érdenes emitidas por el Tribunal; la Resolucion 955 (1994) creé el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, estableciendo su competencia para conocer
tanto en las violaciones al Protocolo Il como en las referidas al articulo 3 comun,

(19) Véase Meron, T., “International Criminalization of Internal Atrocities",
A.J.LL. (1995), N° 3 pp. 559 y sigs.
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He eltHa condiretan ¥ WY vculiad de conocer en derccho atribeslickr ¢7 7
Witnivibles nternwcionmics se encwentra en el cardcter fmperativ o -
s obligaciones funhdamentales nsthuldas por el derecho fnterm=c '
il humanitario. En esc sentido cabe recordar que tanto el Conac) o -
Bepuridrd como ¢ principal érgano judictal de la Organizacion cfe
Nrcionea Unitdas —la Corte Intermactonal de Justicia— no tienen =5 ¢
pacidad de crear normas juridicas generales sino que las decisione=
uno y los fullos y opiniones de la otra en el marco de sus respectfv=
competencias han de basarse en el derecho vigente —convencior 2!
consueliidinario—, interpretando su naturaleza. senfido y alcance (2]
Asi, al 1gual que ¢l Consejo de Seguridad al término de la Guerra Fri=
tempranamente en el ejercicio de sus competencias, la Corte [nterna ;
clonal de Justicia ya habia verificado tanto en decisiones como en opP? ;
niones consultivas que consideraciones elementales de humanidad tie
nen ¢l caracter de principios generales bien reconocidos de los que Ia:
Convenciones de Ginebra de 1949 no son mas que su expresion corl-
creta (21). A igual conclusion ha llegado el Tribunal Penal Internacfo-
nal para la ex Yugoslavia, suprimiendo el limite entre confliclo intermo
y conllicto internacional para lo cual se apoya en €l derecho consuettr-
dihario y en su evolucién.

(20) El Tribunal Penal Inlernacional para la ex Yugoslavia (TPI) en la ser-
tencia dictada en cl caso Dusko Tadic el 7-VII-1997, parag. 4, al senalar e]
alcance de 8u compelencla. precso que esta facultado para conocer en violacio-
nes graves a los Convenlos de Glnebra de 1949, violaciones a las leyes y usos de
la puerra, genocidio y crimenes contra la humanidad cuando se cometen en el
conlexto de un confliclo armado. lo que a su juicio no ofrece dudas en el sentido
de que ello comprendc tanto el derecho convencional como el derecho consue-
(udinario.

(21) C.I.J.. caso del Canal de Cor[, Reino Unido-Albania, Rec. 1946 en e]
que cl tribunal fundamenté la obligacion de Albania de notificar la existencia de
un campo minado en su mar territorial en “ciertos principios generales y bien
reconocldos, tales como consideraciones elementales de humanidad: caso de
las Aclividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, Nicaragua-Es-
tados Unidos. Rec. 1988. en €l que el tribunal aplico los principios fundamenta-
les del derecho humanitario”, recordando no sélo las convenciones sino tam-
blén la clausula Martens, para entender que al colocar minas submarinas de
contacto en aguas de Nicaragua y el no dar a conocer su existencia y ubicacion,
Estados Unidos actud con violacién de sus obligaciones emergentes del derecho
internacional consuetudinario. Por otra parte, el tribunal entendié en este caso
que al producir un Manual titulado Operaciones Psicolégicas de Guerra de
Guerrillas y repartirlo a las fuerzas contras, Estados Unidos fomenté la realiza-
cién por estas fuerzas de actos contrarios a los principios generales del derecho
internacional humanitario reflejados en los tratados; asegurando el valor con-
suetudinario general y la obligada aplicacion de las normas humanitarias mini- |
mas incluidas en el articulo 3 comun a los Convenios de 1949 tanto en los
confliclos armados de caracter no internacional como también en los conflictos
armados de caracter internacional en el caso de la demanda de Bosnia
Herzegovina contra Yugoslavia (Serbia y Montenegro) por la violacion de la Con-
vencton de Genocldio, 1a Corte decidi6 que este crimen repugna a la conciencia |

l
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En efecto. en el caso Dusko Tadic (22), el Tribunal debié entender
en la acusacion formulada por la fiscalia contra Dusko Tadic por gra-
ves violaciones a los Convenios de Ginebra de 1949, violaciones a las
leyes y usos de la guerra y crimenes contra la humanidad. cometidos
en junio de 1992 en la Republica de Bosnia-Herzegovina, en razon de
su parlicipacion con fuerzas serbias en el ataque, destruccion de areas
residenciales de musulmanes y croatas, apresamiento de musulma-
nes y croatas en campos de detencion. deportacion y expulsion por la
fuerza o la amenaza de la fuerza de residentes musulmanes y croatas
de la region de Prijedor, participacion en matanzas, torturas, asaltos
sexuales y otros abusos fisicos y psicologicos contra musulmanes y
croalas dentroy fuera de los campos de detencion, y otros tratos crue-
les. En la sentencia, luego de examinarse a la luz de la prueba aporta-
da la evolucion de los acontecimientos en la antigua Republica Federa-
tiva Socialista de Yugoslavia a partir de la declaraciéon de independen-
cia de las Republicas de Eslovenia y Croacia el 25-VI-1991 y la volun-
tad manifiesta de la Armada del Pueblo Yugoslavo (INA) (23) y de los
partidos politicos dominados por Serbia de crear una extension de esta
Republica en zonas de Croacia y de Bosnia-Herzegovina a través de la
practica de la limpieza étnica de los musulmanes que vivian en ella
(24), asi como la conducta en tal contexto de Tadic, lo declaré culpable
de la mayoria de los cargos que se habian formulado. Para ello sefnalo
que los actos de su conocimiento, en virtud de la competencia que se le
ha atribuido en el Estatuto, tienen que haberse cometido en el contex-
to de un conflicto armado. En ese sentido precisé6 que un conflicto
armado existe siempre que se recurra a la fuerza armada entre Esta-
dos, o entre autoridades gubernamentales y grupos armados organi-
zados o entre tales grupos en el interior de un Estado (25) y. a su

de la humanidad: en la opinién consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o
uso de los armas nucleares Rec. 1996, la Corte expreso en relacion a la clausula
Martens que ésta ha demostrado ser un medio eficaz rente a la rapida evolu-
cion de la tecnologia militar.

(22) TPI, competencia y fondo, sentencias del 2-X-1995 y del 7-VII-1997.

(23) El Tribunal tuvo por acreditado que ya desde 1991 el INA no era el
ejército de un Estado con la misién de defenderlo, sino un Instrumento de los
nacionalistas serbios con las caracteristicas en 1992 de una fuerza ocupante
en territorio hostil en las partes no serbias de Bosnia-Herzegovina, habiendo
—a mas— reclutado paramilitares serbios para que actuasen como infanteria.

(24) El Tribunal entendié probado que en 1992 el plan para lograr tal obje-
tivo consistia en a) crear condiciones imposibles de vida para impulsarlos a irse
de la region; y ello, inclusive, a través del terror y la presion; b) deportacion: y
c) eliminacion de los que quedasen.

(25) TPI, ibid., parag. 561. apoyandose en la decision firme de la Camara de
Apelaciones, parag. 70.
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Julclo, ese criterio es ¢l quc prevalece al interpretar el alcance del articulo
3 comiin a los Convenios de Ginebra de 1949 (26). Por ende, en la
senlencla sc afirma que un conlflicto armado. a los fines de la aplica-
cion de esta norma, Hene lugar entre todas las partes en un conflicto
con sufllcdente intensidad y que, a mas. los Convenios de Ginebra de
1949 son parlc del derecho internacional consuetudinario (27), Confor -
me resuclve ¢l Tribunal. el articulo 3 comun es aplicable a los conflic-
los de caracter no Internacional y asimismo es aplicable a los conflic-
tos armados en general (28) ya que su contenido relleja consideracio-
nes elementales de humanidad. En consecuencia, violarlo comporta la
violaclén de una norma tendiente a proteger importantes valores y
acarrea graves consecuencias para la victima (29). La interprelacion
efecluada por el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia no
ofrcce dudas en cuanto al caracter convencional y consuetudinario del
contenldo del articulo 3 comun —esto es, la dualidad de las fuentes—,
la naturaleza imperaliva de las obligaciones que impone y la pertinen-
cla de su aplicaclon en cualquier tipo de conflicto armado; inclusive
un conflicto interno —una situacion de tension interna— siempre que
no configure bandidaje, insurreccion desorganizada y de corta dura-
clén o actividades terroristas; hechos —todos ellos— que no se en-
cuentran sujetos al derecho internacional. A mayor abundamiento cabe
recordar que en la decisién que previamente se habia adoptado sobre
la competencia del Tribunal ya se habia precisado que un conllicto
armado existe siempre que hay recurso a la fuerza armada entre Esta-
dos, entre autoridades gubernamentales y grupos armados organiza-
dos o entre estos grupos en el interior de un Estado, aplicandose el
derecho internacional humanitario desde el inicio de las hostilidades
hasta que la paz se alcance o, en caso de conllictos internos, hasta que
se logre una solucién pacifica (30).

La pertinencia de la aplicacion del contenido del articulo 3 comun
a situaciones de tensioén interna que no alcanzan a configurar conflic-
tos armados no internacionales tal como se encuentran tipificados en
el Protocolo I, se ve corroborada por las disposiciones de un reciente

(26) TIP, ibid., parag. 562.

(27) TPL, ibid., parag. 577, citando la decision de la Camara de Apelaciones,
parag. 79-85.

(28) TPI, ibid., parag. 609, con cita de la decision de la Camara de Apelacio-
nes, parag. 89, 98, 102; y de ClJ. Nicaragua-Estados Unidos, parag. 218.

(29) TPI, ibid., parag. 612.

(30) Véase los comentarios en relacion a esta decision y el derecho interna-
cional general en Cassese, Antonio, “The International Criminal Tribunal for
the Former Yugoslavia and the implementation of international humanitarian
law" en Les Nations Unies et le droit international humanitarie, Paris, Pedone,
1996, pp. 229 y sigs.
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tratado que, si bien es cierto que aun no se encuentra en vigor, fue
adoptado en la Conferencia Internacional celebrada bajo los auspicios
de las Naciones Unidas, en Roma, el 17 de julio de 1998. En electo, el
Estatuto de Roma de la Cortle Penal Internacional tipifica como crimen
de guerra a las violaciones graves del articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra asi como a otras violaciones graves de las leyes
y los usos aplicables en los conlflictos armados que no sean de indole
internacional. Aun cuando la norma aclara que no se aplica a situa-
ciones de disturbios o tensiones internos, tales como motines, actos
aislados y esporadicos de violencia u otros actos de caracter similar,
precisa que su ambito de validez material alcanza a los conlflictos ar-
mados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un
conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados o entre tales grupos (31). Esto es, que no
se requiere como en el supuesto regulado por el Protocolo Il que tales
grupos actuen bajo un mando responsable ni que ejerzan sobre una
parte del territorio del Estado un control tal que les permita realizar
operaciones militares soslenidas y concertadas; tampoco, que en los
enfrentamientos participen necesariamente fuerzas armadas guber-
namentales. Basta, entonces, para configurar un supuesto de aplica-
cion de las normas contenidas en el articulo 3 comun una situacién de
tension interna en la que grupos armados con un cierlo grado de orga-
nizacion, protagonicen enfrentamientos armados, prolongandose en el
tiempo su accionar. Por otra parte cabe senalar que el Estatuto de
Roma dispone que para conocer en un caso la Corte no sélo aplicara el
derecho internacional convencional sino también —cuando proceda—
los principios establecidos del derecho internacional de los conflictos
armados; esto es, las normas de fuente consuetudinaria, lo que —en el
Caso que nos ocupa— pareceria una clara referencia no solo al articulo
3 comun en tanto que norma convencional sino a su contenido como
derecho internacional general.

Ahora bien, la posibilidad de entender aplicable el contenido del
articulo 3 comtin a las situaciones de tension interior mientras se de-
sarrollan las hostilidades y la consecuente responsabilidad personal
que genera el incumplimiento de las obligaciones alli establecidas, no
necesariamente impediria que cuando ellas cesasen, en el marco del
establecimiento de un proceso de paz, eventualmente el Estado en cuyo
territorio se desarrollaron los enfrentamientos acuerde la amnistia a
quienes se consideren responsables. En efecto, tal posibilidad esta ex-
presamente contemplada en el inciso 5 del articulo 6 del Protocolo II,
referido —precisamente— a las diligencias penales (32). Si la amnistia

(31) Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 8, parag. 2 c),
d). e yf).

(32) Protocolo II, arts. 6-5. “A la cesacion de las hostilidades. las autorida-
des en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las per-
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es un gesto de pacificacton contemplado para conflictos de alta Intey,
sidad, con mayor razon no pareceria adecuado descartarla inicialmer,
te y como cuestion de principio en casos de tension interna. La extin,
cion por esta via del procesamiento de imputados o de las condenas y,
dictadas serian gestos adoptados por el Estado, cuyo alcance no pare.
ceria ser susceplible de cuestionamientos de naturaleza juridica en ¢
ambito internacional, puesto que ellos derivarian de su condicion dy
entidad soberana y tenderian a producir efectos en su ambito intern
con el objeto de que la pacificacion lograda fuese perdurable.

A MODO DE CONCLUSION

La fuente material del derecho internacional humanitario es el sen.
timiento de humanidad y —por ende— la necesidad de proteger a lag
personas que no participan o han dejado de participar en un conflictg
armado, sea éste internacional o se desarrolle en el inlerior de un Es.
tado. Sus normas positivas —convencionales o consuetudinarias— en
cuanto amparan al individuo en su vida y su integridad fisica y psiqui
ca tienen el caracter de imperativas; esto es, que han sido reconocidag
y aceptadas como tales por la comunidad de Estados en su conjunto,
no admitiendo acuerdo en contrario. Si bien es una realidad el hechy
de las hostilidades y la necesidad de cada parte de derrotar al enemigg
no por ello se tiene un derecho ilimitado para elegir los métodos y
medios con que habra de lograrse tal objetivo. Ya el derecho de Lj
Haya habia determinado que las partes involucradas en el conflicto ng
gozan de tal potestad y las Convenciones de Ginebra agregan que g
han de causarse males innecesarios, imponiendo el deber de respeta
a las victimas. En situaciones de tension interna en las que no results
aplicable el Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, el articu.
lo 3 comun a dichos tratados adquiere toda significacion. Y, en tales
supuestos, la accién humanitaria no implica intrusion alguna en ¢
plano juridico ni ninguna apreciacion acerca de la legitimidad o ilegiti
midad de las medidas que adopte quien esté en ejercicio del pode
publico, sino tan sélo el deber de respetar y proteger a toda victima er
una situacion cualquiera que trunca vidas humanas, porque ellas har
de ser socorridas y protegidas. El derecho Internacional humanitario
acomparnando la evolucion del derecho internacional a partir de la vi.
gencia de la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas, no s
limita ya a regular relaciones entre Estados —y, por ende, en su ambi.
lo, a regular el derecho de la guerra— sino que a éste se sustituye ¢
derecho de los conflictos armados, sean éstos internacionales o surjar
en el territorio de uno de ellos. El ejercicio de la soberania al igual que
el empleo de la fuerza por grupos armados, independientemente de las
razones que se invoquen o del estatuto juridico de las partes involu-

sonas que hayan tomado parte en el conflicto armado que se encuentren priva-
das de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflic-
to armado”.
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cradas, reconoce limites en el ordenamiento juridico positivo; sea éste
de fuente convencional —tal el articulo 3 comun a los Convenios de
Ginebra de 1949— o se entienda que esta norma no hace mas que
reflejar principios generales de naturaleza consuetudinaria. Los actos
que veda son criminales por su naturaleza desde que protege impor-
tantes valores que consideraciones elementales de humanidad impo-
nen respetar y hacer respetar en una comunidad internacional que se
dice solidaria.

Por ende, si bien seria dable interpretar que al adoptarse esta nor-
ma en 1949 los Estados solo consideraban su aplicacién a los conflic-
tos armados internos de alta intensidad —esto es, las guerras civiles—,
preservando en su jurisdiccion doméstica otras situaciones de violen-
cia interna, y que igual espiritu impero en 1977 al adoptarse el Proto-
colo adicional 11, la evolucion del derecho internacional ha modificado
su ambito de validez material. De este modo, el articulo 3 comtin —en
tanto que reflejo del derecho consuetudinario— resulta aplicable a todo
conflicto armado y, por ende, a situaciones de tension interna en rela-
cién a las cuales no opera el Protocolo II, generando derechos y obliga-
ciones para todas las partes involucradas en los enfrentamientos. Las
razones o el modo en el que influyen los hechos politicos en la evolu-
cion de la interpretacion del derecho, si bien tema particularmente
relevante, excede el marco propuesto para este trabajo que no preten-
de inmiscuirse en la teoria general, sea del derecho, sea de las relacio-
nes internacionales.

Por cierto que el contenido del articulo 3 comun configura un mini-
mo legal y seria deseable que sus disposiciones se ampliasen en modo
a otorgar una protecciéon optima a lodas las victimas y sancionar a
todos los culpables, pero hasta tanto ello no ocurra no cabria denegar
el amparo del derecho internacional en situaciones de tension interna,
independientemente del reconocimiento que pudiese efectuar el Esta-
do interesado, del estatuto juridico que se otorgue a los grupos arma-
dos, o de la legalidad o ilegalidad de las razones que invoquen para
recurrir al empleo de la fuerza. Las consideraciones elementales de
humanidad que imponen tal conclusion parecerian no merecer ser ig-
noradas, limitando la aplicacion de las obligaciones contenidas en el
art. 3 comun sélo a aquellos casos de crisis internas tipificados en el
art. 1 del Protocolo II.
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“EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA
Y LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS
ARMADOS INTERNOS INTERNACIONALIZADOS"

por HERNAN SALINAS BURGOS (¥)
.- INTRODUCCION

La dificultad de resolver las tensiones que surgen en un conflicto
armado interno, entre el principio de humanidad en beneficio de las
victimas de este tipo de conflictos armados, y el derecho y deber de los
Estados de reestablecer el orden publico como prerrogativa soberana
ajena a cualquier intervencion externa, ha suscitado, que el Derecho
Internacional Humanitario aplicable a los conflictos armados internos
presente un estado evolutivo inferior que el aplicable a los conflictos
armados internacionales (1).

Hasta 1949, la reglamentacion internacional de los conflictos ar-
mados internos, salvo en lo que se refiere a la institucion del reconoci-
miento de beligerancia, se mantuvo al margen del Derecho Internacio-
nal Humanitario.

El articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
constituye el primer texto positivo que en el Derecho Internacional
consagra un conjunto de garantias basicas que las partes contendien-
tes en un conflicto armado interno deben respetar, como minimo abso-
luto, en forma unilateral y no sujeta a reciprocidad, a {in de garantizar

un trato humano a todas las personas que no participan en las hosti-
lidades.

La caracteristica principal del articulo 3 comun, es que reconoce la
existencia de las partes contendientes, sin modificar sus estatutos ju-
ridicos respectivos.

(*) Profesor Derecho Internacional Publico, Universidad de Chile y Univer-
sidad de los Andes, Miembro Comision Internacional Humanitaria de Encues-
ta. Protocolo Adicional I de 1977.

(1) Ver Hernan Salinas Burgos, “El Derecho Internacional Humanitario y
los conflictos armados internos. Nuevos desarrollos”, Nuevos Estudios de Dere-
cho Internacional Humanitario. Maria Teresa Infante y Rose Cave (compilado-
ras), Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Chile y Comité
Internacional de la Cruz Roja. Santiago de Chile, 1998, pp. 78-85.

37



En efecto. su aplicacién a los conflictos armados internos no trans.
forma su naturaleza juridica ni fija la posicion legal de las partes que se
enfrentan, sino que su [uncién es la de proteger los derechos fundamen-
tales de las partes contendienles, una vez que por heridas, enfermedad
o detencion dejan de participar direclamente en las hostilidades.

Por otra parte, el Protocolo Adicional Il de 1977, sin alterar la carac-
teristica expuesta, desarrolla y completa el articulo 3 comtin, siendo
solo aplicable a conflictos armados internos de alta intensidad. En efec-
to. este Tratado se aplica en las situaciones de conflicto armado que se
desarrolla en el territorio de una Parte Contratante, entre sus Fuerzas
Armadas y Fuerzas Armadas disidentes o Grupos Armados organizados
que, bajo la direccién de un mando responsable ejerzan, sobre una par-
te de dicho territorio, un control tal que les permita realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas y aplicar el Protocolo.

Asimismo, los Convenios de Ginebra de 1949 establecieron para
los conflictos armados internacionales un marco represivo especial para
sus violaciones graves: las infracciones graves o crimenes de guerra,
Este régimen represivo se caracteriza por engendrar responsabilidad
penal al individuo que comete u ordena cometer una de estas infrac-
ciones graves sujeta al mecanismo de la jurisdiccién universal.

Por otra parte, si examinamos el derecho positivo, es comunmente
aceptado que las disposiciones convencionales aplicables a los conflic-
tos armados no internacionales no contienen elemento incriminatorio
alguno especifico de las violaciones graves de las normas que dictan.
De hecho, en el articulo 3 comun nada se dice al respecto y en el
Protocolo Il no se prevé régimen alguno equiparable al de las infraccio-
nes graves consignadas en los Convenios de 1949 y completados en el
Protocolo Adicional I de 1977.

El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,
creado por las Resoluciones del Consejo de Seguridad 808 y 827 de 22
de febrero de 1993 y 25 de mayo de 1993, respectivamente, no ofrece
indicacion alguna a favor o en contra de la posible sancion penal de las
violaciones graves cometidas en caso de conlflicto armado interno. Sin
embargo, las circunstancias de su aprobacion por el Consejo de Segu-
ridad, la misién que éste encomendo al Tribunal, la competencia ratio-
ne tempori definida en el articulo primero del Estatuto y la conciencia
que tiene el Consejo de la naturaleza mixta del conflicto, sugieren “...que
el Consejo de Seguridad entiende que, en la medida de lo posible, la
competencia ratione materiae del Tribunal Internacional habria de ex-
tenderse a las dos categorias de conflictos armados” (2).

(2) Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. Le Procureur ¢/Dusko
Tadic alias “Dule”. Arret relatif a 1'appel de la défense concernant I'exception

38



Distintlo es el caso del Estatuto del Tribunal Penal Inlernacional
para Ruanda, donde ¢l “Consejo de Seguridad ha ido mas lejos que en
Tribunal de la ex Yugoslavia por lo que respecta al derecho aplicable, y
ha incluido, en la competencia ratione materiae, el articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y un instrumento como el
Protocolo Adicional II de 1977 que, en su integridad, no puede ser
considerado como parte integrante del derecho inlernacional consue-
tudinario o cuya violacion no necesariamente es considerada, como
comprometedora de la responsabilidad penal de su autor” (3).

La sala de apelacion del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia tuvo que pronunciarse al respecto en su decision del 2 de
octubre de 1995 en el caso 7adic. El Tribunal juntamente con recono-
cer la existencia de un conjunto de normas consuetudinarias aplica-
bles en los conflictos armados internos senala “dada la intencion del
Consejo de Seguridad y la logica y sislematica interpretacion del ar-
ticulo 3 (violaciones de las leyes y costumbres de la guerra) asi como
del derecho internacional consuetudinario, la sala de apelacion con-
cluye que, de conformidad con el articulo 3, el Tribunal Internacional
es compelente para juzgar las supuestas infracciones que figuran en el

acta de acusacion, si se han cometido durante un conflicto tanto in-
terno como internacional” (4).

Sin declararlo explicitamente, la sala parece considerar que hay
actualmente “crimenes de guerra” en el marco de conflictos armados
internos. Pero habida cuenta del estado actual del derecho, se niega a
admitir que pueda haber “infracciones graves”.

Es asi, que con respecto al articulo 2 (infracciones graves contra
los Convenios de Ginebra de 1949), la sala declara que el régimen de
infracciones graves, al que remite, se limita a las personas y a los
bienes protegidos por los Convenios de Ginebra, y no ha de conside-
rarse aplicable a las situaciones reguladas por el articulo 3 comun.

En efecto, el Tribunal dio la razon a la defensa sobre el ambito de
aplicacion del citado articulo 2 del Estatuto, aplicable iinicamente en
supuestos de conflictos armados internacionales. Ello no obstlante, es
destacable el hecho de que constate la existencia de “nuevas tenden-
cias” en la practica estatal, y en el conjunto de la doctrina del Derecho

préjudicielle d'incompétence, arret du 2 octobre 1995, affaire n° IT-94-1-AR72
p. 47 & 78.

(3) Nations Unies, Rapport présenté par le Secrétaire général en application
du paragraphe 5 de la résolution 955 (1994) du Conseil de sécurité, 13 février
1995, Doc. ONU s/1995/134, pp. 3-4 & 12.

(4) Ibid., p. 79 & 137.
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Internacionhal Humanitario. que Uenden a borrar en muchos aspecte,.
15 diatineldn entre guerra internacional y contienda clvil. En partiq,,
1, considera que ¢l "amicus curiae” de Estados Unidos, que dcl’en(lh
1a aplcacién del articulo 2 a los conflictos armados no internacion;
1¢s, funto a otros elementos. apuntan a un posible cambio de la gpin,
Juris de los Estados. El Juez Abi-Saab en opinién disidente afirmé |,
edolencla de una norma consuetudinaria en la materia (5).

Dec esta mancra, la Jurisprudencia Internacional, sin perjuicio d,
los Importantes desarrollos expuestos. ha ratificado la exisiencia d,
dos regimenes distintos en el Derecho Internacional Humanitario, und
aplicable a los conflictos armados internacionales y caracterizado po
el sistema de “infracciones graves” y otro aplicable a los conflictos ar
mados internos. en el cual el referido sistema no existle.

En relaclon a lo expuesto, surge la importancia de clarificar los ele.
mentos que determinan 1) la existencia de un conflicto armado:2) el ca,
racter internacional del conllicto y; 3) el concepto de personas protegidas

Esta necesidad aparece especialmente relevante en la realidad in.
ternacfonal contemporanea. caracterizada por un numero creciente d;
conllictos armados Internos en que participan Estados extranjeros, |,
que ha permitido que se hable de una categoria distinta: los conflicto
armados internacionalizados, caracterizados porque siendo a prim,
_facie conflictos armados internos devienen en un conflicto armado in,
ternacional dependiendo del nivel de involucramiento de potencis;
extranjeras. En estos conflictos a fin determinar, en Gltima instancia
el caréacter del conllicto y, por tanto, el tipo de disposiciones a aplicar
aparece necesario que el Derecho Internacional Humanitario sea com.
plementado por los principios y normas del Derecho Internaciong
General que regulan la responsabilidad internacional del Estado, e
particular, por actos de fuerzas rebeldes no pertenecientes a dichc
Estado pero que actuan como sus 6rganos o agentes de_facto.

Desde esta perspectiva, es objeto de esta investigacién, el estadq
actual del Derecho Internacional en la materia, teniendo presente los
ultimos desarrollos de la jurisprudencia internacional, en particular,
la luz de las sentencias del Tribunal Penal Internacional para la e
Yugoslavia.

II.- DEFINICION DE CONFLICTO ARMADO.

Como consecuencia de la investigaciéon que se realizoé en la Repu:
blica de Bosnia-Herzegovina durante el verano de 1994, el fiscal del

(5) Ibid., Opinion séparée du Judge Abi-Saab, p. 6.
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Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia acuso a Dusko Ta-
dic, un bosnio de origen serblo, arrestado en [ebrero de ese afio en
Alemania, de presunto responsable de crimenes contra la humanidad:
de la violacion de las leyes y costumbres de la guerra y; de graves
violaciones a las Convenciones de Ginebra de 1949,

En su comparecencia inicial ante el Tribunal de primera instancia
11, el 26 de abril Tadic se declaré inocente de todos los cargos y, desde
ese momento, la defensa y la acusacion plantearon diversas excepcio-
nes prejudiciales. la primera de las cuales, de 23 de junio de 1993, se
sitia en el origen de la decision del Tribunal de apelacién del 2 de
noviembre de 1995. Mediante esa excepcion prejudicial se impugnaba
la competencia del Tribunal por considerar ilegal su creacion, por ejer-
cicio abusivo de su primacia sobre las jurisdicciones nacionales, y fi-
nalmente por falla de competencia rationae materiae sobre la base de
los arliculos 2, 3 y 5 del Estatuto del Tribunal.

Después de descartar las dos primeras excepciones, €l Tribunal
de apelacion llego a la conclusion que los actos serialados en la re-
gion de Prijedor si fueron cometidos en el contexto de un conflicto
armado, fundamentando su posicion en una definicion muy amplia
de confliclo armado desde el punto de vista subjetivo, geografico y
temporal.

Al respecto, el Tribunal de apelacién precisa: “Encontramos que
existe un conflicto armado cada vez que se recurre a la fuerza armada
entre Estados o entre autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre estos grupos dentro de un Estado. El Derecho
Internacional se aplica desde la iniciacion de dichos conflictos arma-
dos mas alla del cese de las hostilidades hasta que se alcanza una
conclusién general de paz, o en el supuesto de conflictos internos, se
concluye un arreglo de paz. Hasta ese momento, el Derecho Interna-
cional Humanitario contintia aplicandose en el conjunto del territorio
de los Estados enfrentados o, en el supuesto de un conflicto interno,
en el territorio bajo control de una parte, tengan lugar o no combates
en ese momento” (6).

En relacion a lo expuesto, debe indicarse que los Convenios de
Ginebra de 1949 contienen disposiciones extendiendo su ambito de
aplicacion temporal mas alla del fin de las hostilidades armadas, como
por ejemplo, respecto de los prisioneros de guerra, hasta su liberacion
y/o repatriacion (7).

(6) Ibid., parag. 70.

(7) Art. 18 Convenio III de 1949 sobre Proteccion de Prisioneros de Guerra.
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P

De acuerdo a la definicion otorgada por ¢l Tribunal de ap
los dos criterios que determinan la existencia de un conflicto ’lrﬂ?"u
que permiten distinguirlo de actos de bandidaje. insurreccion, A,
organizadas y de corta vida, o actos de terrorismo no sujctos a;s y
cho Internacional Humanitario. son: 1) la intensidad del conmctgtﬂ

ye

la organizacién de las partes en conflicto. ,

Por otra parte. el Tribunal de apelacion preciso que la exig .
de un conflicto armado u ocupacion y la aplicabilidad del Dg, Mt
Internacional Humanitario en un determinado territorio, no es §°h.:
ciente para crear una jurisdiccion internacional sobre todo grav, Uj
men cometido en éste. Para ello, agrega el Tribunal, debe un _®
suficiente establecerse entre la ofensa alegada y el conflicto ar :k,_
que dé lugar a la aplicacién del Derecho Internacional Huma“flat%

bastando que los crimenes que se aleguen estén muy ligados a

hostilidades. Por tanto, debe considerarse como suliciente que se pnleﬁ:
que cl crimen fue cometido en el curso o como parte de las hostilid,
o de la ocupacién de un drea controlada por una de las partes. Com
senala el Tribunal de primera instancia, no €s necesario que el crj

sea parte de una politica o de una practica oficialmente sostenidg Q'l‘
una parte en el conflicto o en cumplimiento o asociada con la °°“dug‘

QQ}
Ol

cién o el interés de la guerra.

IT.- CRITERIO JURIDICO PARA DETERMINAR CUANDO
UN CONFLICTO ARMADO QUE ES PRIMA FACIE INTERNO
DEBE SER CONSIDERADO UN CONFLICTO
ARMADO INTERNACIONAL

La Corte Internacional de Justicia en su sentencia del ano 1985
en el “Asunto sobre las actividades militares y paramilitares en Nica.
ragua y en contra de Nicaragua” debié pronunciarse sobre la respon.
sabilidad de Estados Unidos por la violacion, inter alia, de normag
del Derecho Internacional Humanitario y, especificamente, sobre cua.
les de estas normas eran aplicables, considerando el caracter dual ds
dichas normas en relaciéon al tipo de conflictos en que ellas fuerap

aplicadas.

Al precisar las obligaciones legales de Estados Unidos hacia Nica.
ragua, incluyendo las obligaciones derivadas del Derecho Internacio-
nal Humanitario, la Corte concluyé que el conflicto tenia un caracter

mixto. De acuerdo a la Corte:

“El conflicto entre las fuerzas de la contray las del Gobierno de
Nicaragua es un conflictlo armado “sin caracter internacional”. Los
actos de los coniras en relacion con el Gobierno de Nicaragua se ri-
gen, por lo tanto, por el derecho aplicable a dichos conflictos, mien-
tras que las acciones de los Estados Unidos en Nicaragua y en contra
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de Nicaragua se rigen por las normas relativas a los conflictos inter-
nacionales” (8).

Al considerar si los actos de los contras, siendo éstos una fuerza
rebelde opuesta al Gobierno de Nicaragua, podian ser imputados a los
Estados Unidos, la Corte se pregunté:

“La Corte tiene que determinar si la vinculacion existente entre la
contray el gobierno de los Estados Unidos era hasta tal grado de de-
pendencia por una parte y de control por la otra que. juridicamente, la
conlra podria asimilarse a un organo del Gobierno de los Estados Uni-
dos o a alguien que actuara por cuenta de dicho Gobierno" (9).

Al concluir que los Estados Unidos no habian ejercido un control
suficiente “en todas sus actividades que pueda estimarse que la contra
actuara en su nombre”, la Corte tomo la posicion que:

“...aunque f{uera preponderante o decisiva la participacion de los
Estados Unidos en la organizacion, formacion, equipamiento, finan-
ciacion y suministro de los contras, en la seleccion de sus objetivos
militares y paramilitares, y en la preparacion de todas sus operacio-
nes, continua siendo en si misma insuficiente, segun los datos que
posee la Corte, para que puedan atribuirse a los Estados Unidos los
actos cometidos por los contras en el curso de sus operaciones milita-
res y paramilitares en Nicaragua. Todas las formas de participacion de
los Estados Unidos que se han mencionado, € incluso el control ejerci-
do sobre una fuerza extraordinariamente dependiente de ellos, no su-
ponen por si mismos, sin que existan datos complementarios, que los
Estados Unidos ordenaran o impusieran la perpetracion de actos con-
trarios a los derechos humanos y al derecho humanitario alegados por
el Estado demandante. Estos actos podrian perfectamente haber sido
cometidos por miembros de las fuerzas de la contrafuera del control de
los Estados Unidos. Para que éstos incurrieran en responsabilidad in-
ternacional, en principio, deberia probarse que controlaban realmente
las operaciones militares o paramililares en el curso de las cuales se

hubieran cometido las violaciones alegadas” (10).

De esta manera, la Corte determind la necesidad de un alto grado
de control en la materia. En efecto, no sélo requiere que se ejerza un
“control efectivo” sobre los grupos militares o paramilitares, sino tam-

(8) "Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nica-

ragua V. United States of America). Merits, Judgment, 1. C. J.. Reports 1986,
parag. 219.

(9) Ibid.. parag. 109.

(10) Ibid., parag. 115.
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bién. que el control sea ¢jercido con respecto a las gperaclones ¢specy.
eas en el curso del cual Jas violaciones hubleran ocurrido.

Los principlos dei Derecho Internacional concernlentes a la atri.
bucion al Estado de actos realizados por individuos privados ha sidg
recogldo en el articulo 8 del Proyecto de Articulos sobre Responsabily.
dad de los Estados adoptado por la Comision de Derecho Internaclo.
nal con ocasion de su primera lectura en 1997.

En clecto, el articulo 8 del primer texto titulado “Atribucion al Es.
(ado del comportamiento de personas que actiian de hecho por cuenta |
del Eslado” sefala:

"Se considerara también hecho del Estado segun el derecho inter.
nacional el comportamiento de una persona o de un grupo de perso. !
nas nl:

a) Consta que una persona o ese grupo de personas actuaba de ;
hecho por cuenta de ese Estado; o '
i
b) Esa persona o ese grupo de personas ejercia de hecho prerroga.-
tivas del poder publico en defecto de las autoridades oficiales y en
circunstancias que justificaban el ejercicio de esas prerrogativas”.

El articulo 8 del segundo texto senala:

“La conducta de una persona o de un grupo de personas debe ser
considerada un acto del Estado de conformidad con el derecho inter-
nacional, si la persona o grupo de personas en el hecho estuvieran
actuando de acuerdo a sus instrucciones o bajo su direccion o controj
en la realizaciéon de esa conducta”.

En efecto, en los articulos 5 y 7 del Proyecto de la Comision de
Derecho Internacional se ha previsto la atribucion al Estado sujeto de
derecho internacional, como posible fuente de una responsabilidad
por su parte, de los comportamientos de érganos que forman parte de
la estructura propiamente dicha del Estado, asi como de organos de
las entidades publicas territoriales del Estado o de otras entidades
facultadas también por el derecho interno para ejercer determinadas
prerrogativas del poder publico (11). Con ello se abarca el amplio sec-

(11) El articulo 5 titulado *Atribucién al Estado del comportamiento de sus|
organos, establece: “Para los fines de los presentes articulos se considerar
hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de tods
érgano del Estado que tenga la condicion de tal segin el derecho interno de es
Estado, siempre que, en el caso de que se trate, haya actuado en esa calidad’

El articulo 7 titulado "Atribucion al Estado del comportamiento de otras

entidades facultadas para ejercer prerrogativas del poder publico”, senala:
I
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tor de todos los que, de uno u otro modo, se encuentran formalmente
encargados por el derecho interno del Estado de actuar por cuenta de
la colectividad. El articulo 8 viene a completar los dos articulos antes
mencionados al prever la posibilidad de atribuir al Estado sujeto de
derecho internacional el comportamiento de personas (individuos o
cntidades privadas) o de grupos de personas que hayan actuado de
hecho. en circunstancias determinadas, por cuenta del Estado, sin
haber recibido no obstante a este respecto una investidura formal en
cuanto organos del sistema juridico estatal.

Las actlvidades que las personas o los grupos de que se trata rea-
lizan asi de hecho por cuenta del Estado deben ser consideradas, como
hechos del Estado segun el derecho internacional, es decir, como he-

chos susceplibles. llegado el caso. de constituir fuente de responsabi-
lidad internacional del Estado.

El fundamento de esta disposicion lo debemos encontrar en la ne-
cesidad de prevenir que los Estados eludan la responsabilidad inter-
nacional por ilicitos cometidos por sujetos privados actuando de facto
por cucnta de éslos. En otras palabras, a los Estados no les esta per-
mitido, por una parie, actuar de facto, a través de particulares y, por

otra parte, disociarse de esas conductas cuando ellas violan el Dere-
cho Internacional.

Por tanto, en cada caso concrelo en que se trata de establecer la
responsabilidad internacional del Estado, como ha sido establecido
por la jurisprudencia internacional, debe efectivamente probarse que
la persona o el grupo de personas han sido verdaderamente encarga-
dos por érganos del Estado de desempenar una determinada funcion o

de ejecutar una determinada tarea o que han realizado un trabajo por
instigacion de esos organos.

Asi, en la decision pronunciada el 30 de noviembre de 1925 por un
tribunal angloamericano en el "Asunto Earnshaw y otros” (“Zafiro" case),
éste indico que las actividades de la tripulacion de un buque mercante
norteamericano eran atribuibles a los Estados Unidos de América y
daban lugar a la responsabilidad internacional de ese Estado, ya que
se habia demostrado que dicho buque, aun siendo privado, se utiliza-

“1. Se considerara también hecho del Estado segun el derecho internacio-
nal el comportamiento de un érgano de una entidad publica territorial de ese
Estado, siempre que, en el caso de que se trale, haya actuado en esa calidad.

2. Se considerara igualmente hecho del Estado segun el derecho interna-
cional el comportamiento de un érgano de una entidad que no forma parte de la
estructura misma del Estado o de una entidad publica territorial pero que esta
facultada por el derecho interno de ese Estado para ejercer prerrogativas del

poder publico, siempre que, en el caso de que se trate, ese érgano haya actuado
en esa calidad”.
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graves a los Convenios de Ginebra dado que la Fiscalia no habia pro-
bado que Serbia cjercia un control efectivo sobre las (uerzas bosnias
scrbias después del 19 de mayo de 1992. periodo en que los actos por
los cuales se acusaba a Tadic tuvieron lugar. Asi como la Corte Inter-
nacional de Justicia concluyd que los actos de los contras no podian
ser imputados a los Estados Unidos en razon de que ellos no se encon-
traban sujectos al control de los Estados Unidos (14), asi los dos Jueces
concluyeron que los actos de los Bosnios Serbios no podian ser consi-
derados como actos de la Republica Federal de Yugoslavia (Serbia y
Montenegro) sin probarse el control de Belgrado sobre los Bosnios Ser-
bios. A pesar que la mayoria admilié que Belgrado habia aprovisiona-
do a los Bosnios Serbios de armas, medios de comunicacion y trans-
porte como de salarios, los jueces mayoritarios sostuvieron que no era
suficiente probar que las fuerzas Bosnias Serbias fueran “dependien-
tes, aun completamente dependientes” de Belgrado, sino que era nece-
sario probar que Serbia tenia un control efectivo de las acciones de los
Bosnios Serbios (15). Aiin mas, la mayoria acepté que las tropas Bos-
nio Serbias habian coordinado sus acciones con Belgrado, agregando
que “coordinacion no es lo mismo que comando y control” (16).

Las conclusiones a que llego el Tribunal en la decision expuesta
difieren con lo que el mismo Tribunal de primera instancia Il sostuvo
en el caso “Rajic” (Rule 61), donde el test de la "agencia” establecido en
el fallo de la Corte Internacional de Justicia, en el caso “Nicaragua”,
fue declarado inaplicable en relacion al control de la Republica de Cro-
acia respecto de las fuerzas Bosnias Croatas en el area por ellas ocu-
padas durante el tiempo relevante. Es asi, como el Tribunal distin-
guiendo ambas situaciones sostuvo: “La Corte Internacional de Justi-
cia se ocupo de establecer la responsabilidad del Estado por violacio-
nes al Derecho Internacional Humanitario y, por tanto, se preocupé de
determinar el control operacional de los Estados Unidos respecto de
los contras, por el contrario, la sala no debia considerar la responsabi-
lidad de Croacia por los actos cometidos por los Bosnios Croatas sino
meramente si los Bosnios Croatas podian ser considerados agentes de
Croacia para el proposito de establecer su jurisdiccion respecto de ac-
tos alegados como violatorios de las disposiciones sobre infracciones
graves de las Convenciones de Ginebra, para lo cual el control opera-
cional especifico no parecia de fundamental importancia” (17).

(14) Ibid., nota 8, parag. 109.

(15) Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. (TPIY)"Prosecutor
v. Dusko Tadic". Judgment of the Trial Chamber, 7-May-1997. Cae IT-94-1-T,
parag. 595.

(16) Ibid., parag. 598.

(17) (TPIY)"Prosecutor v. Rajic", Review of Indictment Pursuant to Rule 61,
N° IT-95-12-R61, parag. 22 (Sep. 13, 1996).
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En su decision de fecha 16 de noviembre de 1998, el Tribunal g,
primera instancia 11, en el Asunto "Celibici” declaré que el razonamien.
to de la Corte Internacional de Justicia en el caso “Nicaragua®, utiliza.
do para caracterizar el conflicto armado en el caso “Tadic”, no podia
ser traspuesto indiscriminadamente a los hechos de Celibicl. Una im.
portante distincion se encontraba en que en el caso “Nicaragua", la
cuestion concernia acerca de la existencia de un uso de la fuerza en
violacién al derecho consuetudinario y al articulo 2 (4) de la Carta de
las Naciones Unidas y de intervencion ilicita, en razon de la incursion
de fuerzas y la operacion de agentes de una entidad distinta en otra,
en particular, de los Estados Unidos en los asuntos internos de Nica-
ragua. Por el contrario, el procedimiento judicial en el caso “Celibici”
concernia con la desintegracion de las fronteras de un Estado, 1a crea-
cién de nuevas fronteras y Ja cuestion de la continuidad del control de

las fuerzas armadas (18).

El Tribunal en este caso consideré que la cuestion no era si existia
un conflicto armado internacional en la municipalidad de Konjic. Si
existia un conflicto armado internacional en el territorio de Bosnia-
Herzegovina, las normas pertinentes del Derecho Interna_lcional Hu
manitario se aplicarian en todo el territorio hasta la cesacion de hosti-
lidades. a menos que se pudiera demostrar qué los conflictos en algu-
nas areas fueran conflictos internos separados no relacionados con el
mas extenso conflicto armado internacional. De la evidencia del caso
surgia la existencia de un conflicto armado internacional en Bosnia-
Herzegovina a la fecha de su reconocimiento como un Estado indepen-
diente el 6 de abril de 1992. No existia evidencia que indicara que las
hostilidades que ocurrian en el municipio de Konjic fueran parte de un
conflicto armado separado y. por el contrario existia evidencias de]
involucramiento de las Fuerzas Armadas de la Republica Federal de
Yugoslavia (JNA) en dichos combates. El conflicto armado internacio-
nal persistio durante todo ese ano y no se altero fundamentalmente en
su naturaleza. El retiro de tropas de la JNA que no fueran de naciona-
lidad bosnia y la creacion de la VRS (Fuerzas Armadas de los Bosnios
Serbios) y la VJ (Fuerzas Armadas de Serbia y Montenegro) fue un
deliberado intento de disfrazar el continuo involucramiento de la Re-
publica Federal de Yugoslavia en el conflicto mientras su Gobierno
conlinuaba en el hecho controlando a los Bosnios Serbios. Desde el
punto de vista de la estrategia, del personal y de la logistica las opera-
ciones de la JNA continuaron pero con otro nombre. Es absolutamente
artificial separar el periodo anterior al 19 de mayo de 1992 del periodo
posterior en la consideracién de la naturaleza del conflicto y la aplica-
cién del Derecho Internacional Humanitario (19).

(18) (TPIY). “Prosecutor v. Zejnal Delalic et al.”, Case N° IT-96-21-T, Trial
Chamber, 16 November 1998, parag. 229-231.

(19) Ibid., parags. 209-234.
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La lesis del “control efectivo™ sostenido por la sentencia de la Corte
Internacional de Justicia en el caso "Nicaragua® y adoptado por el tri-
bunal de primera instancia del Tribunal Penal Internacional dc la ex-
Yugoslavia cn el caso “Tadic™, fue rechazado por el Tribunal de apela-
clén en su declsién en el mismo asunto, de fecha 15 de Julio de 1999.

Al respecto, el Tribunal sostuvo la necesidad de distinguir entre la
situacién de los individuos que actuan en nombre de un Estado sin
instrucciones espccificas y la de individuos que actian como Integran-
Les de un grupo organizado y jerarquicamente estructurado, como una
unldad militar, o en el caso de una guerra o contienda civil, bandas
armadas de irregulares o rebeldes. Claramente, un grupo organizado
diflere de un individuo en que el primero tiene una estructura, una
cadena de mando y un conjunto de reglas como también simbolos
visibles dc autoridad. Normalmente los miembros de estos grupos no
aclian por su propla cuenta sino que se conforman a standards pre-
valeclentes en el grupo y se encuentran sujetos a la autoridad del jefe
del grupo. De manera. que para que se le atribuyan a un Estado los
aclos de estos grupos es suliciente exigir que el grupo como un conjun-
o eslé bajo un control “general” del Estado (20).

Esta calidad del control del Estado sobre un grupo militar y el
hecho de que el Estado sea considerado responsable por los actos rea-
lizados por un grupo independientemente de cualquiera instrucciéon
estatal, o incluso contrarios a sus instrucciones, de alguna manera
asimila al grupo con los organos del Estado (21).

Bajo las reglas de la Responsabilidad del Estado como son recogi-
das en el articulo 10 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad
de los Estados adoptado por la Comisién de Derecho Internacional con
ocasion de su primera lectura en enero de 1997, un Estado es interna-
cionalmente responsable por actos w/fra vires. En efecto, dicha norma
tiene por objeto puntualizar que ese comportamiento se atribuye al
Estado en cuanto sujeto de derecho internacional, incluso si sus auto-
res han contravenido los preceptos del derecho interno concernientes
a su actividad, como en el caso en que se han excedido en su compe-
tencia o han contravenido las instrucciones recibidas. De ello se des-
prende que, segun el sistema adoptado por la Comision, ningin com-
portamiento de los 6rganos del Estado queda excluido de la atribuciéon
al Estado en cuanto sujeto de derecho internacional. Sélo los actos de
los seres humanos que componen tales érganos, realizados como ac-
tos de simples particulares, no son considerados como hechos del Es-

(20) (TPIY) “Prosecutor v. Tadic". Judgment of Appeal Chamber, 5 July 1999,
parag. 120,

(21) Ibid., parag. 121.
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tado y por tanlo, exentos de responsabilidad internacional. De esty
manera, puede sostenerse que el conjunto de reglas del derecho inter-
nacional de la Responsabilidad del Estado se basan en un concepto
realista de la responsabilidad, que desconoce las formalidades legales
y busca asegurar que los Estados que confian ciertas funciones a indi-
viduos o a grupos de individuos respondan por sus acciones, aun cuan-
do estos actos sean contrarios a sus directivas (22).

Esta misma logica el Tribunal la aplica al caso en cuestién, dife-
renciando el acto de un grupo organizado en nombre del Estado del
realizado por un individuo privado. En el caso de un grupo organizado,
el grupo normalmente se involucra en un conjunto de actividades. Si
este grupo esta bajo el control general del Estado, estos actos deben
ser considerados como generadores de responsabilidad para ese Esta-
do. no importando que cada uno de ellos haya sido especificamente
impuesto. requerido o dirigido por el Estado (23).

Al respecto, el Tribunal cila el laudo arbitral dictado el 23 de no-
viembre de 1926 en el “Asunto Youmans" por la Comision General de
Reclamaciones Estados Unidos de América/México, creada por el Con-
venio de 8 de septiembre de 1923 (24), donde la Comision tenia que
determinar si el Gobierno mexicano debia responder, a efectos de res-
ponsabilidad internacional, de la accién de un destacamento de 10
soldados y el oficial que los mandaba, los cuales, habiendo sido envia-
dos a Angangueo con instrucciones de proteger a determinados nacio-
nales norteamericanos amenazados por los disturbios, en vez de eje-
cutar las ordenes recibidas, habian disparado contra uno de los ex-
tranjeros, al que mataron, y luego habian tomado parte, junto con la
multitud desenfrenada en la matanza de otros dos. La Comisién con-
deno al gobierno demandado a reparar el dafio y motivé su fallo en las
consideraciones siguientes:

“...no creemos que la participacion de los soldados en el asesi-
nato de Angangueo pueda ser considerada como un acto cometido
por soldados a titulo privado, cuando es evidente que, en el momen-
to en que se cometio ese acto, los hombres estaban de servicio bajo
la supervision directa del oficial que los mandaba y en su presencia.
Los soldados que causan lesiones a personas o que cometen actos
crueles de destrucciéon o de pillaje obran siempre desobedeciendo
ciertas normas dictadas por la autoridad superior. Jamas podria
haber responsabilidad por tales fechorias si se adoptara el punto de
vista de que todos los actos cometidos por soldados en contra de

(22) Ibid., parag. 121.
(23) Ibid., parag. 122.

(24) Ibid., parag. 122.
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sus instrucciones siempre deben ser considerados actos cometidos
a litulo personal” (25).

Ahora bien, el Tribunal sostiene que la argumentacién expuesta
no implica desconocer las necesarias distinciones que deben hacerse
respecto de las variadas situaciones legales descritas. Asi en el caso
“Youmans" la responsabilidad del Estado se deriva objetivamente del
hecho que los individuos que se involucran en ciertos ilicitos interna-
cionales, poseen bajo la legislacion nacional pertinente, la calidad de
agentes del Eslado. Por otra parte, en el caso bajo discusion del Tribu-
nal, la responsabilidad del Estado por los actos de grupos organizados
es el corolario objetivo del control general que ejerce el Estado sobre el
grupo. Sin perjuicio de estas diferencias juridicas, el hecho concluyen-
te es que el Estado es responsable internacionalmente por actos en
violacion del derecho internacional cometidos:1) por individuos que
teniendo el status formal de organos del Estado actuan ultra vires o
contra legem, o 2) por individuos que forman parte de grupos organiza-
dos sujetos al control del Estado, no importando que el Estado haya
impartido instrucciones especificas a esos individuos. El fundamento
de esta ultima responsabilidad estatal debe encontrarse en que, de
otra manera, los Estados pudieran usar como pretexto para exonerar-

se de responsabilidad, su derecho interno o la falta de especificas ins-
trucciones (26).

Asimismo, para rechazar la aplicacion del criterio del “control efec-
tivo" sostenido por la Corte Internacional de Justicia en el caso “Nica-

ragua”, el Tribunal también se basa en la jurisprudencia internacio-
nal.

En efecto, en casos relacionados con miembros de grupos milita-
res o paramilitares los tribunales internacionales no han aplicado el
criterio del “control efectivo”. Asi, en el caso “Stephens” la Comision
General de Reclamaciones Estados Unidos-México atribuye a México
actos cometidos durante la guerra civil por miembros de los grupos
“irregulares auxiliares” a su ejército, los cuales, entre otras cosas, ca-
recian de uniformes e insignias. En el caso, la Comision no investigo si
se habian o no impartido instrucciones concernientes al asesinato de
nacionales de Estados Unidos por esos grupos (27).

Por otra parte, en el caso “Kenneth P. Yeager”, el Tribunal de Recla-
maciones Iran-Estados Unidos sostuvo que los actos ilicitos de los “guar-

(25) Ibid., nota 13, pp. 115y 116.
(26) 1bid., parag. 123.

(27) Ibid.. nota 13. pp. 266-267.
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dias revolucionarios” iranies o “revolucionarios Komitehs” vi5-@"UiS log
cludadanos americanos ocurridos entre el 13 y el 17 de [ebrero de
1979 eran atribuibles a Iran (el Tribunal se referia en particular g
hecho que dos miembros de los “guardias™ habian obligado a 105 ame.
ricanos a dejar sus casas y salir de Iran, al hecho que los americanos
habian sido obligados a permanecer en el Hotel Hilton por tres diag
mientras los “Guardias™ custodiaban las salidas y el hecho de que ha.
bian sido subsecuentemente registrados en el aeropuerto por otros
“Guardias” los que les habrian sustraido su dinero). El Tribunal consi.
deré que los actos eran atribuibles a Iran dado que los “Guardias®
habian actuado como érganos de facto de ese Estado. Al respeclo, e]

Tribunal indicé:

“muchos de los adherentes al Ayatollah Khomeini fueron organiza-
dos en ‘comités revolucionarios locales' de los cuales emergieron los
‘comités vecinales’ formados antes de la victoria de la revolucion. Estos
Comilés sirvieron como fuerzas de seguridad locales en el inmediato
advenimiento de la revolucion. Se encuentra informado que ellos hicie-
ron arrestos, confiscaron propiedad y llevaron a personas a prision...

De conformidad al Derecho Internacional Iran no puede, por una
parte, tolerar el ejercicio de autoridad gubernamental por los ‘Guar-
dias Revolucionarios' y al mismo tiempo denegar responsabilidad por
los actos ilicitos cometidos por ellos” (28).

Un criterio similar, adopto la Corte Europea de Derechos Humanos
en “Loizidou v. Turkey”. En este caso la Corte tenia que determinar si
Turquia era responsable por la continua denegacion al demandante
del acceso a su propiedad en el norte de Chipre y la consiguiente peér-
dida en el control sobre ella. El Estado demandado, Turquia, objeté la
competencia de la Corte bajo el flundamento que el acto motivo de l1a
reclamacion no era atribuible a sus autoridades sino que a las de la
Republica Turca del Norte de Chipre (“TRNC"). La Corte rechazé dicha
argumentacion y determiné que Turquia era responsable, sin que esti-
mara necesario determinar si las autoridades turcas ejercian un “de-
tallado” control sobre las especificas “politicas y acciones” de las auto-
ridades de “TRNC". A la Corte le basté que se le demostrara que las
autoridades locales se encontraran bajo un “control efectivo general”

de Turquia (29).

Ahora bien ;Qué entiende el Tribunal por “control general” de las
actividades de estos grupos militares o paramilitares?

(28) "Kenneth P. Yeager v. Islamic Republic of Iran”, 17 Iran-U. S. Claims
Tribunal Reports. 1987, vol. IV, p. 92.

(29) “Loizidou v. Turkey (Merits) Eur. Court of H. R. Judgment of 18 Decem-
ber 1996 (40719937435/514).
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Basandose en la Jurisprudencia internacional y en la practica de
los Estados, particularmente en el caso de los movimientos de libera-
cion nacional, el Tribunal estima que para la aplicacion del criterio
indicado, no es suficiente que el grupo sea financiado o eventualmente
militarmente asistido por el Estado. En efecto, a pesar que algunos
Estados proporcionaron a movimientos con base territorial como la
OLP, SWAPO y el ANC asistencia economica y militar, otros Estados
incluyendo aquellos Estados contra los cuales estos Movimientos com-

batian, no les atribuyeron responsabilidad por los actos de estos gru-
pos (30).

En efecto, en orden a atribuir a un Estado actos de grupos milita-
res o paramilitares, es necesario que se pruebe un control “general” de
ese Estado sobre los referidos grupos. no sélo equipandolos y finan-
ciandolos, sino también coordinandolos y ayudandolos en la planifica-
cion general de sus actividades militares. Solo de esa manera, el Esta-
do puede ser responsable internacionalmente por los ilicitos de esos
grupos. Sin embargo, no se considera necesario para ello, que en adi-
cion a lo ya expuesto, el Estado deba al jefe o0 a los miembros del grupo
dar instrucciones para la comision de actos especificos contrarios al
Derecho Internacional (31).

Debe agregarse que los tribunales internacionales han tenido un
criterio diferente al expuesto respecto de los actos de individuos o gru-
pos no organizados bajo una estructura militar. En relacion a estos gru-
pos, no ha considerado el criterio de un “control general” sino que han
sostenido la necesidad de la existencia de instrucciones o directivas
especificas dirigidas a la comision de actos especificos o a lo menos la
publica aprobacion del Estado a esas actividades una vez ocurridas (32).

Al respecto, la Corte Internacional de Justicia en el Asunto del
“Personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teheran”
en 1980, determino que los estudiantes iranies (no integrantes de gru-
pos armados organizados) que habian apedreado la Embajada de los
Estados Unidos y tomado como rehenes a 52 nacionales estadouni-
denses, no habian inicialmente actuado a nombre de Iran en razon
que las autoridades iranies no los habian especificamente instruido
para cometer dichos actos. Sin embargo, Iran fue declarado interna-
cionalmente responsable por no haber prevenido el ataque a los recin-
tos diplomaticos de los Estados Unidos y tampoco haberlos hecho ce-
sar. Posteriormente, las autoridades iranies expresamente aprobaron
la ocupacion de la embajada y la detencion de los ciudadanos america-

(30) Ibid., nota 20. parag. 130.
(31) Ibid., parag. 131.

(32) Ibid., parag. 132.
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nos por los estudiantes militantes. En ese momento, sostuvo la Corte,
los militantes se convirtieron en agentes del Estado de Iran y sus ac-
tos, por tanto, en internacionalmente atribuibles a ese Estado (33).

El mismo criterio [ue adoptado por la Corte en el caso "Nicaragua”
en relacion a las UCLAs (definidos por la Corte como personas de na-
clonalidades no identificadas de paises de Ameérica Latina). Para que
sus aclos pudieran haber sido atribuibles a Estados Unidos hubiera
sido necesario que no sélo fueran pagados, supervisados y equipados
logisticamente por las autoridades americanas sino que hubieran ac-
tuado bajo instrucciones de sus érganos (34).

Un punto de vista similar fue sostenido en 1987 por el Tribunal de
Reclamaciones Iran-Estados Unidos en €l caso "Short". En este caso
Iran no fue declarado internacionalmente responsable por la expul-
sién ilegal del reclamante. El Tribunal determiné que los revoluciona-
rios iranies (armados pero no que no constituidos en un grupo organi-
zado) que ordenaron la salida del reclamante de Iran no eran é6rganos
eslatales, ni tampoco las declaraciones del Ayatollah Khomeini consti-
tuyeron una especifica incitacion a los revolucionarios a expulsar ex-
tranjeros (35).

En conclusion, el Tribunal sostuvo que el Derecho Internacional
no requiere el mismo grado de control sobre los grupos armados que
sobre los individuos privados a [in de determinar en qué caso un indi-
viduo que no tiene el status de agente del Estado bajo el derecho inter-
no puede ser considerado como un 6rgano de [acto de éste. En efecto,
para que un simple individuo privado o de un grupo que no se encuen-
tra mililarmente organizado, pueda ser considerado como actuando
en el caracter de érgano de facto del Estado en la comision de un
determinado acto, es necesario que se acredite que recibié instruccio-
nes especificas o bien que el Estado en cuestion publicamente lo apro-
bo y respaldé ex post facto. Por el contrario, el control de un Estado
sobre fuerzas armadas, milicias o unidades paramilitares puede ser
un mero control “general”, que comprendiendo la provision de asisten-
cia financiera, equipamiento militar y entrenamiento no requiere que
se imparla é6rdenes especificas ni tampoco la direccién de cada opera-
cion individual. En efecto, de conformidad al Derecho Internacional no
resulla necesario que las autoridades estatales deban planear todas
las operaciones de las unidades dependientes de ellas, elegir sus obje-

(33) "United States Diplomatic and Consular Staff in Teheran, Judgment,
ICJ Reports (1980) parags. 60-68; 74-75.

(34) Ibid.. nota 8, parag. 75.

(35) "Alfred W. Short v. Islamic Republic of Iran”, Award N° 312-11135-3.
16 Iran- U. S. Claims Tribunal Reports, 1987, p. 76.
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tivos u otorgar instrucciones especificas concernientes a la conduc-
cion de las operaciones militares como la comision de violaciones al
Derecho Internacional Humanitario. Este control requerido por el De-
recho Internacional puede existir cuando un Estado (en el contexto de
un conflicto armado) tiene un rol en la organizacion, coordinacion o
planificacion de las acciones militares de un grupo militar, ademas de
financlar, entrenar, equipar o proporcionar soporte operacional al gru-
po. En este contexto, los actos cometidos por el grupo o sus miembros
deben ser considerados como actos de facto de organos del Estado, a

pesar de no haber recibido ninguna instruccion especifica del Estado
controlador respecto de su comision (36).

Ahora bien, si como en el caso “Nicaragua” el Estado controlador
no es el Estado en cuyo territorio se producen los combates o donde
las unidades armadas realizan sus actos, una mas extensiva y com-
pleta evidencia es requerida a fin de demostrar que dicho Estado tiene
un genuino control de las unidades o grupos, no solamente financian-

dolos y equipandolos, sino también dirigiéndolos en general o ayudan-
dolos a planificar sus acciones (37).

La misma substancial evidencia es requerida cuando el Estado en
cuestion es el Estado en cuyo territorio se producen los combates y la

situacion general es de disturbios, contienda civil y débil autoridad
estatal (38).

Al criterio del “control general” respecto de grupos armados y de
“instrucciones especificas” o subsecuentemente “publica aprobacion”
aplicado a simples individuos o grupos no organizados militarmente,
la Corte agrega un nuevo criterio. Este criterio es el de la asimilacion
respecto de determinadas conductas, de los individuos a érganos esta-
tales dentro de la estructura del Estado (sin consideracion de la nece-
sidad de instrucciones estatales) (39).

A fin de ilustrar este criterio, el Tribunal se refiere al caso "Joseph
Kramer et al.” (también llamado caso “Belsen”). Los demandados no
comprendian so6lo miembros alemanes del staff de los campos de con-
centracion de Belsen y Auschwitz sino también un conjunto de prisio-
neros de nacionalidad polaca y un judio austriaco, “elevados por los
administradores del campo a la posicién de autoridad sobre los otros
internados”. Estas personas fueron inter alia acusados de asesinato y

(36) Ibid., nota 20, parag. 137.
(37) Ibid., parag. 138.
(38) Ibid., parag. 139.

(39) Ibid.. parag. 141.

55




tivos u otorgar instrucciones especificas concernientes a la conduc-
cion de las operaciones militares como la comision de violaciones al
Derecho Internacional Humanitario. Este control requerido por el De-
recho Internacional puede existir cuando un Estado (en el contexto de
un conflicto armado) tiene un rol en la organizacién, coordinacion o
planificacién de las acciones militares de un grupo militar, ademas de
financiar, entrenar, equipar o proporcionar soporte operacional al gru-
po. En este contexto, los actos cometidos por el grupo o sus miembros
deben ser considerados como actos de facto de érganos del Estado, a
pesar de no haber recibido ninguna instruccioén especifica del Estado
controlador respecto de su comision (36).

Ahora bien, si como en el caso “Nicaragua” el Estado controlador
no es el Estado en cuyo territorio se producen los combates o donde
las unidades armadas realizan sus actos, una mas extensiva y com-
pleta evidencia es requerida a fin de demostrar que dicho Estado tiene
un genuino control de las unidades o grupos, no solamente financian-
dolos y equipandolos, sino también dirigiéndolos en general o ayudan-
dolos a planificar sus acciones (37).

La misma substancial evidencia es requerida cuando el Estado en
cuestion es el Estado en cuyo territorio se producen los combates y la
situacion general es de disturbios, contienda civil y débil autoridad
estatal (38).

Al criterio del “control general” respecto de grupos armados y de
“instrucciones especificas” o subsecuentemente “publica aprobacion”
aplicado a simples individuos o grupos no organizados militarmente,
la Corte agrega un nuevo criterio. Este criterio es el de la asimilacion
respecto de determinadas conductas, de los individuos a érganos esta-
tales dentro de la estructura del Estado (sin consideracion de la nece-
sidad de instrucciones estatales) (39).

A fin de ilustrar este criterio, el Tribunal se refiere al caso “Joseph
Kramer et al." (también llamado caso “Belsen"). Los demandados no
comprendian s6lo miembros alemanes del staff de los campos de con-
centracion de Belsen y Auschwitz sino también un conjunto de prisio-
neros de nacionalidad polaca y un judio austriaco, “elevados por los
administradores del campo a la posicion de autoridad sobre los otros
internados”. Estas personas fueron infer alia acusados de asesinato y

(36) Ibid., nota 20, parag. 137.
(87) Ibid., parag. 138.
(38) Ibid., parag. 139.

(39) Ibid., parag. 141.
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dc otras ofensas contra los prisioneros del campo. De acuerdo a un
informe especial en el caso: "Abordando el argumento que crimenes de
guerra no pudieron haber sido cometidos contra nacionales de otros
Estados aliados, el Fiscal senalé que habiéndose estas personas iden-
tificado con las autloridades alemanas, se han hecho tan responsables que
las proplas S.S. debiendo ser considerados como habiéndose aproximados
a la calidad de miembros de las fuerzas armadas de Alemania” (40).

En el caso "Menten" decidido por la Corte de Casacion de Holanda,
en senlencia de fecha 29 de mayo de 1978, un nacional holandés de
apellido Menten que no habia sido formalmente miembro de las fuer-
zas alemanas, fue acusado de crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad por haber asesinado en Polonia a un numero de civiles,
mayormente judios, en nombre de las fuerzas especiales alemanas (SD
o Einsatzkommandos). La Corte determindé que Menten en el hecho
habia actuado como un miembro de las fuerzas alemanas y por tanto,
era responsable por dichos crimenes (41).

A la luz de los argumentos anteriores, el Tribunal llegé6 a la conclu-
sién que de conformidad al Derecho Internacional, el conflicto armado
debia ser considerado como de caracter internacional, si se acreditaba
que los Bosnios Serbios eran una “organizacién militar” sujeta a un
“control general” de la Republica Federal de Yugoslavia, manifestado no
s6lo en el financiamiento y equipamiento de esa organizacion militar,
sino que también en la planificacion y supervision de sus operaciones
militares, no extendiéndose dicho control a la provisiéon de ordénese
instrucciones especificas relativas a determinadas acciones militares,
sean ellas contrarias o no al Derecho Internacional Humanitario (42).

El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia se confronto
nuevamente con el problema de determinar qué criterio era aplicable
para determinar el caracter internacional del conflicto, si el del “control
general” o el de las “instrucciones especificas”, en el caso “Aleksovski”.

La cuestion a determinar era si las {fuerzas de los Bosnios Croatas
(HVO) no siendo agentes oficiales del Gobierno de la Repuablica de Cro-
acia podian ser consideradas como actuando como agentes de facto
del Estado Croata en los actos motivos del referido procedimiento judi-
cial.

(40) Trial of Joseph Kramer and 44 Others British Military Court, Lune-
berg, 17 September-17 November 1945, Law Reports of Trials of War Criminals,
Selectes and Prepared by the United Nations War Crimes Commission, London
1947, vol. 1, p. 152.

(41) Public Prosecutor v. Menten, 75 International Law Reports, 1987, p. 331.

(42) Ibid., nota 20, parag. 145.

56



La sala de primera {nstancia I del Tribunal en decision de fecha 25
de junio de 1999 determiné que el Fiscal debia demostrar que Croacia
habia dado un mandato o instrucciones especificas a los Bosnios Croa-
tas con respecto al conflicto en el area del Valle de Lasva (43).

El criterio expuesto fue revertido por la sala de apelacién en su
decision de fecha 24 de marzo de 2000, en la cual aplicando el princi-
plo stare decisis (el cual obliga al Tribunal a acatar su jurisprudencia
en casos similares salvo que existan razones convincentes que en ra-
zon de la justicia permitan apartarse de ella) aplic el criterio seguido
en la decision “Tadic" del control general.

Respaldando la decision expuesta, la sala de apelacion agrega
que en la medida que el criterio del “control efectivo”, al ser un stan-
dard menos riguroso, implica una mayor proteccion a los civiles
victimas de un conflicto armado, es absolutamente consistente con
el proposito fundamental del Convenio IV de Ginebra de 1949, cual

es el "asegurar la protecciéon de los civiles en la maxima extensién
posible” (44).

IV.- EL STATUS DE LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS
INTERNOS INTERNACIONALIZADOS.

La sala de primera instancia del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia, en su decision de fecha 7 de mayo de 1997, por
una mayoria de 2 a 1 determiné que Dusko Tadic no era culpable de
los cargos por infracciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949
(articulo 2 del Estatuto) dado que el Fiscal no habia probado que las
victimas del conllicto armado en Bosnia-Herzegovina eran “personas
protegidas”, es decir, personas que se encontraban en manos de una
parte en el conflicto o de una potencia ocupante del cual no eran
nacionales, no cumpliendo de esta manera con la definicién de “per-
sonas protegidas” estipulada en el Convenio IV de Ginebra de 1949.
Para llegar a la referida conclusion, la sala de primera instancia de-
termin6 que la Republica Federal de Yugoslavia (RFY) no ejercia un
control efectivo sobre las fuerzas de los Bosnios Serbios (VRS) des-
pués del 19 de mayo de 1992. La Juez McDonald en voto disintio de
esta parte de la sentencia, sosteniendo que la VRS actuaba como un
agente de la RFY (45).

(43) (TPIY) “Prosecutor v. Zlatko Aleksovski”, Case N° IT-95-14/1-A. Trial
Chamber, parag. 2-17.

(44) (TPIY) “Prosecutor v. Zlatko Aleksovski®, Judgment of Appeal Cham-
ber, 24 March 2000, parag. 146.

(45) Ibid., nota 15, parag. 607.
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En su senlencla de fecha 15 de julio de 1999, diclada en el caso
“Tadic”, la sala de apelacién revirli6 la anterlor afirmacion. otorgando
la calidad de “personas protegidas™ del Convenio IV de Ginebra de 1949
a las victimas de los aclos cometidos por el inculpado en la region de
Prijcdor.

El Tribunal sosliene que la norma del articulo 4 (2) del Convenio IV
tiene por objeto proleger a los civiles (en territorio enemigo, territorio
ocupado o zona de combate) que no tienen la nacionalidad del belige-
rante en cuyas manos ellos se encuentran o son apatridas. Ademas, de
acuerdo a los trabajos preparatorios del referido instrumento interna-
cional, la Convencion también persigue proteger a aquellos civiles que
se encuentran en un territorio ocupado y que teniendo la nacionalidad
del Estado en el confliclo en cuyas manos se encuentra, son refugia-
dos y ya no se consideran perienecientes a dicho Estado y tampoco
disfrutan de su proteccion diplomatica. Como ejemplos se senalan los
casos de los judios alemanes que huyeron a Francia antes de 1940 y
posteriormente se encontraron en manos de las fuerzas alemanas que
ocuparon el territorio francés (46).

De esta manera, el Tribunal afirma que en 1949 el vinculo juridico
de la nacionalidad no fue considerado como un elemento determinan-
te del concepto de “persona protegida” permitiéndose excepciones en
casos especiales. Es asi como en los casos de refugiados, la falta tanto
de lealtad con un Estado como de proteccion diplomatica de éste han
sido considerados como mas importantes que el vinculo formal de la
nacionalidad. Por tanto, en los casos estipulados en el referido articulo
4 (2), ademas de la nacionalidad, debe tenerse en consideracion la
existencia o no existencia de proteccion diplomatica. Asi nacionales de
un Estado neutral o de un Estado co-beligerante no son tratados como
“personas protegidas” a menos que ellos sean privados de disfrutar de
proteccion diplomatica. En otras palabras, esos nacionales no son “per -
sonas protegidas” en tanto ellas se beneficien de la proteccion diplo-
matica de su Estado. Cuando ellos pierden o en cualquier evento no
gozan de esla proteccion, la Convencion automaticamente les otorga el
caracter de personas protegidas (47).

La importancia de este criterio fundamentado en la existencia de
“relaciones substanciales" mas que en un criterio formal, se ha acre-
centado en los conflictos armados internacionales contemporaneos.
En efecto, mientras las antiguas guerras fueron primordialmente en-
tre Estados bien establecidos, en los conflictos armados modernos,
como el de Yugoslavia, cuyos origenes son de caracter étnico, nuevos
Estados son a menudo creados, constituyendo la etnicidad mas que la

(46) Ibid., parag. 164.

(47) Ibid., parag. 165.
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nacionalidad el motivo predominante de pertenenciay lealtad a la nueva
entidad. En esas condiciones, el requisito de nacionalidad es atun me-
nos adecuado para definir a las “personas protegidas”. En tales con-
flictos, no sdlo el texto y los antecedentes de negociacién del Convenio
[V, sino también y mas importante, el objeto y propésito de este instru-
mento, nos indica que la lealtad a una Parte en el conflicto y, por
tanto, el control de esta Parte sobre las personas de un determinado
territorio, debe ser considerado el criterio fundamental (48).

De conformidad a dicho criterio, el Tribunal concluyé que si bien
los Bosnios Serbios y, en particular, el acusado Dusko Tadic, tenian la
nacionalidad de las victimas (Bosnia-Herzegovina), habia sido proba-
do que los Bosnios Serbios actuaron como ¢rganos de facto de otro
Estado, la Republica Federal de Yugoslavia. De esta manera, las condi-
ciones para aplicar el articulo 4 del Convenio IV se encontraban cum-
plidos: las victimas debian ser consideradas “personas protegidas” en
la medida que ellas se encontraban en manos de las fuerzas armadas
de un Estado del cual no eran nacionales (49).

Aun mas, el Tribunal considera que si de las circunstancias del
caso, los perpetradores y las victimas deben ser consideradas de la
misma nacionalidad, el referido articulo 4 seria igualmente aplicable.
En efecto, las victimas no deben fidelidad y no han recibido la protec-
cion diplomatica del Estado (RFY) en cuyo nombre las fuerzas Bosnio
Serbias han combatido (50).

Por otra parte, la sentencia de la sala de apelacion en el caso “Ale-
sovski” revirtio la decision de la sala de primera instancia que determi-
no que el status de “personas protegidas” no era aplicable dado que las
victimas, Bosnios musulmanes, tenian la misma nacionalidad (Bos-
nia-Herzegovina) que sus captores.

Adoptando lo sostenido por la Fiscalia, el Tribunal declara que
estando determinado que el conflicto tiene caracter internacional, se
sigue que las victimas Bosnios musulmanes se encontraban en manos
de una parte en el conflicto, Croacia, del cual ellos no eran nacionales
y, por tanto, el articulo 4 del Convenio IV de Ginebra era aplicable (51).

Asimismo, el Tribunal también confirma lo determinado en la sen-
tencia del caso “Tadic" de que en ciertas circunstancias, al articulo 4
se le debe dar una interpretacion amplia que implique que a una per-

(48) Ibid., parag. 166.
(49) Ibid., parag. 167.
(50) Ibid., parag. 169.

(561) Ibid., nota 44, parags. 150-151.
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sona lc sea acordado el status de "persona protegida”, sin perjuicio dc|
hecho de que sea de la misma nacionalidad del captor, lo que es con-
cordante con el objcto y proposito de la Convencion IV de Ginebra y es |
particularmente aplicable en el contexto de los conllictos inter-étnicos
de hoy en dia (52).

V.- CONCLUSIONES.

Uno de los aspeclos mas sobresalientes de los conflictos armados
contemporaneos, es su caracter mixto, es decir, el participar tanto de
las caracteristicas de un conflicto armado interno, como de un conflic-
to armado internacional.

La complejidad de este tipo de conflictos armados, a prima_facte
internos, se traduce. en muchos casos, en una incertidumbre acerca
de las normas del Derecho Internacional Humanitario aplicables.

En este sentido. aparecen relevantes, los desarrollos que en Ia
materia, ha implicado la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacio-
nal para la ex-Yugoslavia, la cual con un enfoque teleologico. ha elabo-
rado criterios, cuyo objeto responde a dar una maxima proteccion a
las victimas de este tipo de conflictos.

En efecto, con el enfoque expuesto, dicho Tribunal recurriendo a
los principios y normas declaradas por la Comisiéon de Derecho Inter-
nacional en materia de Responsabilidad Internacional de los Estados,
ha adoptado, un standard menos riguroso (“control general”), que el
sostenido en el fallo de la Corte Internacional de Justicia, en el caso
“Nicaragua” (“instrucciones especificas”), a fin de asimilar la accién de
grupos insurgentes militarizados y organizados jerarquicamente, no
pertenecientes a la estructura de un Estado segin su derecho interno,
a la calidad de agentes de facto de dicho Estado, en cuyo beneficio 0 a
cuyo nombre actuan.

Finalmente, el referido Tribunal Internacional, también siguiendo
el enfoque teleologico descrito, a fin de otorgar a las victimas, la cali-
dad de “personas protegidas” de conformidad con las normas del Con-
venio [V de Ginebra de 1949, ha aceptado como criterio determinante,
en conflictos de las caracteristicas del que afectd a la ex Yugoslavia, el
factor étnico y no un mero vinculo formal de la nacionalidad, despro-
visto de elementos como la lealtad y sentido de pertenencia a un Esta-
do y el no disfrute de la proteccion diplomatica de esa entidad.

(52) Ibid., parag. 152.
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ACTUALIZACION DE LAS NORMAS REFERENTES A
LA LIMITACION DE LOS MEDIOS Y METODOS DE COMBATE

por Vcom. ARMANDO A. BONADEO

El enganoso tema de la presente es la “Actualizacién de las nor-
mas referentes a la imitacién de los medios y métodos de comba-
te”. Digo “enganoso” porque —en una accion no pérfida (y por lo tanto
admitida por el DICA)— el enunciado simula inocentemente constituir
una unica cuestion, cuando en realidad son dos los temas que abarca.
Ello es asi porque no podriamos, sin detrimento de la integridad de
nuestro temario, abocarnos a “la actualizacién”, sin aludir previa y
por lo menos sumariamente a aquellas normas antiguas o clasicas
objeto de tal actualizacion.

De tal modo comenzaremos por enunciar y citar brevemente el con-
tenido de aquellas NORMAS CLASICAS O ANTIGUAS REFERENTES A
LA LIMITACION DE LOS MEDIOS Y METODOS DE COMBATE y de las
que luego abordaremos su actualizacién.

Al respecto, una primera apreciacion que debemos realizar es aque-
lla que recuerda que si bien hoy dia el Derecho Internacional Humani-
tario es un unico, enorme e integral plexo de normas juridicas con
principios propios, ha reconocido dos vertientes en su evoluciéon: la del
Derecho Ginebra inspirado en la proteccion de las victimas de los con-
flictos armados y la del Derecho de La Haya dirigido a la limitacion de
los medios y métodos de combate.

Es de afirmar entonces que el tema que nos aboca se ha generado
en el ambito del Derecho de La Haya y por aplicacion de uno de sus
fundamentales principios: EL PRINCIPIO DE LIMITACION, palabra que
precisamente también figura en el enunciado de esta exposicion.

Sentado ello es de destacar que en orden cronoldgico se cita como
primer instrumento del Derecho de La Haya a LA CONVENCION DE
DERECHO MARITIMO DE PARIS DEL 16 DE ABRIL DE 1856. Cierta-
mente es una convencion que impone limitaciones a la Guerra Naval
en cuanto declara abolido el CORSO y ampara a la mercaderia neutral
aunque se encuentra bajo pabellon enemigo y a la mercaderia enemiga
cuando se encuentra bajo pabellon neutral, en ambos casos salvo que
se tratase de contrabando de guerra. Asimismo declara que el bloqueo
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para ser obligatorio debe ser efectivo, es decir, manteniendo una fuer.

za suficiente que interdictle el acceso al litoral enemigo.

No obstante la prelacion cronologica citada, es al segundo instry.
mento juridico de esta rama al que se le atribuye generalmente conte.
nido de fondo en lo atinente a establecer limites a los medios y méto.
dos de combate. Tal es la DECLARACION DE SAN PETERSBURGO de|
29 de noviembre de 1868. Es esta declaracion la que a mi juicio contie.
ne sustancia propia de esta rama y sienta el principio en el tema que
estamos analizando.

En aquella oportunidad a propuesta del Gabinete Imperial de Ru-
sia se reunié una Comision Militar Internacional para considerar 1a
conveniencia de prohibir el uso de determinados proyectiles en tiempo
de guerra. Tal comisién FIJO LOS LIMITES TECNICOS EN QUE DE-
BEN DETENERSE LAS NECESIDADES DE LA GUERRA ANTE LAS
EXIGENCIAS DE LA HUMANIDAD y declaro:

- Que los progresos de la civilizacion deben tener por efecto ate-
nuar en cuanto sea posible las calamidades de la guerra.

- Que la unica finalidad legitima que los Estados deben proponer-
se durante la guerra es el debilitamiento de las fuerzas militares del
enemigo.

- Que a este fin basta con poner fuera de combate el mayor numero
posible de hombres.

- QUE ESTA FINALIDAD QUEDARIA SOBREPASADA POR EL EM -
PLEO DE ARMAS QUE AGRAVARIAN INUTILMENTE LOS SUFRIMIEN -
TOS DE LOS HOMBRES PUESTOS FUERA DE COMBATE, O BIEN
HARIAN QUE SU MUERTE FUESE INEVITABLE.

- Que el empleo de tales armas seria, a partir de este momento,
contrario a las leyes de la humanidad y finalizaron comprometién-
dose a:

RENUNCIAR MUTUAMENTE EN CASO DE GUERRA ENTRE ELLAS,
AL EMPLEO POR SUS TROPAS DE TIERRA O DE MARDE CUALQUIER
PROYECTIL CUYO PESO SEA INFERIOR A 400 GRAMOS Y QUE SEA
EXPLOSIVO, O QUE ESTE CARGADO CON MATERIAS EXPLOSIVAS
O INFLAMABLES.

Es evidente lo que aquellos militares, en tal circunstancia histoéri-
cay de la evolucién de la tecnologia armamentista, interpretaron como
que “sobrepasaban la finalidad militar”, resultando consecuentemente
transparente y armonica la interdiccion que impusieron a los proyecti-
les menores de los 400 gramos.
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Luego debemos citar a la Primera Conlerencla Internaclonal de la
Paz de La Haya de 1899 cn cuyo Reglamento anexo a la Convenclén
rclativa a LAS LEYES Y COSTUMBRES DE LA GUERRA TERRESTRE,

sc declara enfalicamente que “LOS BELIGERANTES NO TIENEN UN
DERECHO ILIMITADO EN CUANTO A LA ELECCION DE LOS ME-

DIOS DE PERJUDICAR AL ENEMIGO".

Es aqui enunciado expresamente el principio de LIMITACION, que
como ya dijimos es uno de los principios esenciales del Derecho Inter-
nacional Humanitario y particularmente de la rama de La Haya.

En consonancia con tal principio emiten la DECLARACION referi-
da A LA PROHIBICION DEL EMPLEO DE BALAS QUE SE ENSANCHAN
O APLASTAN FACILMENTE EN EL CUERPO HUMANO, TALES COMO
LAS BALAS DE ENVOLTURA DURA, LA CUAL NO CUBRIESE ENTE-
RAMENTE EL NUCLEO O ESTUVIERA PROVISTA DE INCISIONES (co-
munmente conocidas como balas dum-dum).

Adviértase la coherencia entre sendos acontecimientos tanto en el
razonamiento cuanto en lo especificamente dispositivo.

La Segunda Conferencia Internacional de La Paz de La Haya de
1907 en el Reglamento anexo a la [V Convencion relativa a LAS LEYES
Y COSTUMBRES DE LA GUERRA, reitera el principio de la limita-
cién de los derechos de los beligerantes en la eleccién de los me-
dios de perjudicar al enemigo y como logica consecuencia de ello pro-
hibe el empleo de veneno, de armas envenenadas, de dardos encendi-
dos, etc. y esenclalmente EMPLEAR ARMAS, PROYECTILES O MA-
TERIAS PROPIAS PARA CAUSAR MALES INNECESARIOS.

Como vemos se introduce aqui lo concerniente a la prohibicion de
aquello que pueda causar males innecesarios. Debiéramos retener este
concepto pues tiene gran actualidad y se volvera brevemente sobre el
mismo en las postrimerias de la presente.

También trae la Conferencia LA CONVENCION RELATIVA A LA CO-
LOCACION DE MINAS SUBMARINAS AUTOMATICAS DE CONTACTO.

Posteriormente podemos citar al Protocolo sobre la prohibicion del
uso, en la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios
bacteriolégicos de Ginebra del 17 de junio de 1925.

Huelga decir que cada trazo de este Protocolo evidencia y recuerda
las practicas llevadas a cabo al respecto durante la primera gran con-
flagracion bélica.

Es del caso citar aqui la Convencién que forma parte de la Resolu-
cion 31/72 de la Asamblea General de la ONU del 10 de diciembre de
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l""-‘i SOBRE LA PROHIBICION DE UTILIZAR TECNICAS DE MOD|F;
CACION AMBIENTAL CON FINES MILITARES U OTROS FINES HOg.
TILES. mereciendo destacarse que a diferencla de otros instrumentg,
infrrnacianales que prohiben ataques al medio ambiente natural (pg,
¢l Protocolo 1 de 1977, art. 35) aqui lo vedado es valerse del med,
ambiente natural y variandolo, modificandolo, alterdandolo. ctc. COr:
diferentes técnicas., ulilizarlo con fines hostiles o militares.

I',m:ﬁn ya tenemos al PROTOCOLO [ DE 1977 ADICIONAL A LOg
CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949 con la clara reiteracion del yy
enunciado principio de limitacién —en su art. 35— en cuanto a que Ey,
DERECHO DE LAS PARTES EN CONFLICTO A ELEGIR LOS METQ.
DOS O MEDIOS DE HACER LA GUERRA NO ES ILIMITADO.

El Prol.ocolo también prohibe el empleo de armas. proyectiles, ma.
t‘crlm: y metodos de hacer la guerra de tal indole que CAUSEN MALES
SUPERFLUOS O SUFRIMIENTOS INNECESARIOS.

I’crcibasc la evoluciéon desde los "males innecesarios” en 1907 3
los “MALES SUPERFLUOS O SUFRIMIENTOS INNECESARIOS” de
1977 y sobre los cuales. reitero. volveremos postreramente.

El Protocolo también veda el empleo de aquellos métodos de hacer |

la guerra que HAYAN SIDO CONCEBIDOS PARA CAUSAR, O DE LOS
QUE QUEPA PREVER QUE CAUSEN, DANOS EXTENSOS, DURADE.

ROS Y GRAVES AL MEDIO AMBIENTE NATURAL.

El Protocolo trae igualmente incorporado otro de los principios fun- |

damentales de este Derecho. Tal es el principio de DISTINCION y pone |

a disposicion del militar un elemento de vital importancia para el de-
sarrollo de su tarea. Efectivamente, en su art. 52 incorpora la defini-

cion de OBJETIVO MILITAR, ilustrandonos que respecto a los bienes |
los objetivos militares se limitan a “aquellos que por su naturaleza,

ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a la
accién tar y o parcial, captura o neu.

militar o cuya destruccién total

i6n ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja mi-
litar definida”. Claro estf que respecto a las personas los objetivos
militares son sélo los combatientes.

Debiendo dirigirse los ataques inicamente contra objetivos milita-
res, debia necesariamente prohibirse los ataques que contrastaban
con tal preceplo, especificaindose que los mismos son INDISCRIMINA-
DOS. Se entiende por Lales, aquellos que no estan dirigidos contra un
OBJETIVO MILITAR concreto o los que emplean medios o métodos de
combate que no pueden dirigirse contra un objetivo militar concreto
(como por ejemplo el bombardeo alfombra o bombardeo por satura-
cién) o los que emplean medios o métodos de combate cuyos efectos no
sea posible limitar conforme a lo exigido por el Protocolo.
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Es decir, en sintesis, lodos aquellos medios o métodos de combate
que si bien pueden batir un objetivo militar también pueden alcanzar
instalaciones en las cuales hay concentracion importante de la pobla-
cion civil, personas civiles y bienes civiles.

Seguidamente podemos citar la CONFERENCIA DE LAS NACIO-
NES UNIDAS DE 1980 SOBRE PROHIBICIONES O RESTRICCIONES
DEL EMPLEO DE CIERTAS ARMAS CONVENCIONALES QUE PUE-
DAN CONSIDERARSE EXCESIVAMENTE NOCIVAS O DE EFECTOS
INDISCRIMINADOS DE 1980 (vigente para la Republica Argentina desde
el 2 de octubre de 1995).

Desde ya deseo advertir que para la determinacion del ambito de
aplicacion material de esta convencion se efectiia el reenvio a lo esta-
blecido en el art. 2° comun a los cuatro (4) Convenios de Ginebra de
1949 y a su Protocolo I de 1977 adicional a aquéllos. Es decir, que
unicamente sera de aplicacion a los casos de guerra declarada, con-
flicto armado internacional o cuando los pueblos luchan contra la
dominacion colonial, la ocupacion extranjera o los regimenes racis-
tas.

Ello es de importancia porque ya veremos que al ser enmendado
uno de sus Protocolos se amplia tal ambito.

Tal convencion tiene los conocidos tres Protocolos, a saber:

- PROTOCOLO [: SOBRE FRAGMENTOS NO LOCALIZABLES que
prohibe emplear cualquier arma cuyo efecto principal sea lesionar me-
diante {ragmentos que no puedan localizarse por rayos X en el cuerpo
humano.

- PROTOCOLO II: SOBRE PROHIBICIONES O RESTRICCIONES DEL
EMPLEO DE MINAS, ARMAS TRAMPA'Y OTROS ARTEFACTOS que ha
sido enmendado posteriormente y cuyo analisis realizaremos en la
oportunidad de dedicarnos a la enmienda.

- PROTOCOLO III: SOBRE PROHIBICIONES O RESTRICCIONES
DEL EMPLEO DE ARMAS INCENDIARIAS, el que en su parte perti-
nente a las definiciones establece que se entiende por armas incen-
diarias a toda arma o municién concebida primordialmente para in-
cendiar objetos o causar quemaduras a las personas mediante la ac-
cion de las llamas, del calor o de una combinacion de ambos, produ-
cidos por la reacciéon quimica de una sustancia que alcanza el blan-
co. De tales armas se prohibe su utilizacién contra la poblacién civil,
personas civiles o bienes de caracter civii O CONTRA OBJETIVOS
MILITARES UBICADOS DENTRO DE CONCENTRACIONES DE PER-
SONAS CIVILES.
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Y LA RESOLUCION SOBRE LOS SISTEMAS DE ARMAS DE PE
QUENO CALIBRE. Esta rcsoluciéon muy poco conocida y aludida la
Incorporo en la cita porque a mi juicio la misma contribuyé en buena
medida en cl iniclo de los estudios y simposios sobre la BALISTICA DE
LA HERIDA, que lucgo generaron nuevos proyectos de convenios.

A mi juicio éstas son las normas antiguas o clasicas referentes a la
limitacién de los medios y métodos de combate. Pasaremos seguida-
menie al analisis de la actualizacion de eslas normas.

A los efectos de acotar el desarrollo de la exposicion, me dedicaré
unicamente al tratamiento de las siguientes normas que considero
son aclualizaciones de las precitadas.

e DECLARACION DE MENDOZA DE 1991.

« CONVENCION SOBRE LA PROHIBICION DEL DESARROLLO, LA
PRODUCCION, EL ALMACENAMIENTO Y EL EMPLEO DE AR-
MAS QUIMICAS Y SOBRE SU DESTRUCCION, de Paris del 13
de enero de 1993.

e PROTOCOLO Il DE 1980 SOBRE MINAS, ARMAS TRAMPA Y
OTROS ARTEFACTOS, ENMENDADO EL 3 DE MAYO DE 1996
y ratificado por la Republica Argentina por ley 24.974 del 20 de
mayo de 1998.

¢ PROTOCOLO IV SOBRE ARMAS LASER INCORPORADO A LA
CONVENCION DE 1980 el 13 de octubre de 1995 y ratificado
por la Republica Argentina por la misma ley 24.974 citada re-
cientemente.

e EL TRATADO DE OTAWA DE 1997 en vigor desde el 1 de marzo
de 1999, ratificado por la Republica Argentina por ley 25.112 y
en vigencia en nuestro pais desde el 14 de septiembre de 1999.

« EL BOLETIN DEL SECRETARIO GENERAL DEL 06/08/99.

e PROYECTO SIRUS.

La declaracién de Mendoza de 1991 ha sido debidamente difundi-
da y conocida no so6lo por la circunstancia de haberse celebrado en
nuestra patria, sino por el hecho trascendental de los paises que la
pronunciaron. Ciertamente ha sido de primordial importancia que los
Estados participantes compartan el extremo sur del continente ameri-
cano y que varios de ellos a su vez se encuentren empenados en un
laborioso proyecto de integracién regional.

Por tal declaracion (en orden alfabético) ARGENTINA, BOLIVIA,
BRASIL, CHILE, PARAGUAY y URUGUAY podria decirse que se han
comprometido a liberar a toda esta dilatada area geografica de la cruel
amenaza de las armas quimicas, calificadas reiteradamente en distin-
tos recintos nacionales e internacionales como de crueles, inhumanas
o abominables y contra las cuales, empero (para aquella oportunidad),
poco se habia plasmado en el marco de las realizaciones. Es de aplau-
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dir el precedente sentado por los paises de la region y que resulto ser el
augurio de lo que comentaremos seguidamente.

La Convencion SOBRE LA PROHIBICION DEL DESARROLLO, LA
PRODUCCION, EL ALMACENAMIENTO Y EL EMPLEO DE ARMAS
QUIMICAS Y SOBRE SU DESTRUCCION de Paris del 13 de enero de
1993. es de aquellas que podriamos denominar integrales, en el senti-
do que no agota su cometido con vedar el empleo de tales armas, sino
que en su texto se esmera en fulminar todo el circuito econoémico que

precede a su uso y sin lo cual la experiencia indica que vano resulta
condenar el empleo.

Con terminologia clara y mandatoria se prohibe expresamente res-
pecto de las armas quimicas su desarrollo, produccion, adquisicion
por cualquier otro modo, almacenamiento, conservacion, transferen-
cia directa o indirecta, alentar a otros Estados a ello, etcétera. Por
supuesto su uso o cualquier preparativo militar tendiente a ello.

No sdlo eso sino-que los Estados Parte se comprometen a destruir
todas las existencias de tales armas que tengan en propiedad o pose-
sion que se encuentren en territorios bajo su jurisdiccién o control,
como asimismo aquellas que hubiesen dejado abandonadas en territo-
rios de otros Estados.

Pero hay mas aun: Los Estados Parte se comprometen a destruir toda
instalacion de produccion de armas quimicas de que tenga propiedad o
posesion o que se encuentre en cualquier lugar bajo su jurisdiccion.

Define a las "armas quimicas” como aquellas sustancias quimicas
toxicas o sus precursores o las municiones o dispositivos destinados
de modo expreso a causar la muerte o lesiones mediante las propieda-
des toxicas de las sustancias que especifica que libere el empleo de
esas municiones o dispositivos o cualquier equipo destinado de modo
expreso a ser utilizado directamente en relacion con el empleo de las
municiones o dispositivos aludidos recientemente.

Referente al PROTOCOLO Il de 1980 ENMENDADO en 1996 y como
ya lo anticipamos, debemos puntualizar que trae una ampliacion res-
pecto al ambito de su aplicacion material, pues el mismo se amplia
para los conflictos armados a que alude el art. 3° comun a los cuatro
(4) convenios, es decir, incorpora como supuesto de aplicacion a los
conflictos armados internos que posean la intensidad que entendemos
es presupuesto para su aplicacion, excluyendo expresamente a las si-
tuaciones de tensiones internas o de disturbios interiores, es decir, los
que no son conflictos armados, siguiendo el mismo criterio del P. I.

Este Protocolo contempla la utilizacion de LAS MINAS, LAS AR-
MAS TRAMPAS Y OTROS ARTEFACTOS.
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Define a la “mina” como "TODA MUNICION COLOCADA DEBAJO,
SOBRE O CERCA DE LA SUPERFICIE DEL TERRENO U OTRA SU-
PERFICIE CUALQUIERA Y CONCEBIDA PARA EXPLOSIONAR POR LA
PRESENCIA, LA PROXIMIDAD, O EL CONTACTO DE UNA PERSONA
O DE UN VEHICULQO".

La misma definicién efectiia el conocido distingo entre minas anti-
personal y minas antivehiculo, antecarro, antitanque.

De ellas en esta instancia sélo nos interesa lo concerniente a la
mina ANTIVEHICULO O ANTECARRO pues relerente a la mina ANTI-
PERSONAL este Protocolo ha sido vaciado de su contenido por el TRA-
TADO DE OTAWA de 1997. Aquella ciertamente constituye un arma no
prohibida, debiendo empero, extremarse los recaudos para que las
mismas ataquen unicamente objetivos militares disponiéndose ellas
de tal modo que se encuentren exentos de sus efectos, las personas
civiles, la poblacion civil o los bienes civiles.

Por "ARMA TRAMPA" se entiende todo artefacto o material conce-
bido, construido o adaptado para matar o herir, y que funcione inespe-
radamente cuando una persona mueva un objeto al parecer inofensi-
vo, se aproxime a €l o realice un acto que al parecer no entrare riesgo
alguno.

Por "OTROS ARTEFACTOS" se entiende las municiones y artefac-
tos colocados manualmente, incluidos los artefactos explosivos impro-
visados que estén concebidos para matar, herir o causar danos y que
sean accionados manualmente, por control remoto o de manera auto-
matica con efecto retardado.

Asi acotado el Protocolo so6lo se aplica a las MINAS ANTIVEHICU-
LO, ARMAS TRAMPAS Y OTROS ARTEFACTOS y la prohibicién tam-
bién reside en que el empleo de los mismos no cause MALES SUPER-
FLUOS O SUFRIMIENTOS INNECESARIOS.

Queda prohibido el empleo de tales elementos como ataque o de-
fensa o de represalia contra la poblacidn civil, personas civiles o bienes
civiles.

Queda prohibido el empleo INDISCRIMINADO, es decir, €l que no
esta dirigido contra un objetivo militar concreto o ubicandolas en cual-
quier lugar.

E1 PROTOCOLO 1V anexado a la convencion de 1980 en 1995 cons-
tituye un caso realmente novedoso. Efectivamente, con toda razén se
afirma permanentemente que los hechos aventajan, se anticipan, al
derecho o mejor dicho que el Derecho siempre corre detras de los he-
chos sin por ello alcanzarlo en alguna oportunidad.
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Pues bien, éste es un caso en ¢l que se desvirtua tal aserto pues se
ha plasmado en un Protocolo la prohibicion de un tipo de arma, en
forma previa a su cfectiva utilizacion. Es decir, se la ha prohibido sin

que sc conslatara en los hechos sl realmente por sus efectos es abomi-
nable, cruel, iInhumana, etcétera.

Este Protocolo PROHIBE EMPLEAR ARMAS LASER ESPECIFICA-
MENTE CONCEBIDAS, COMO UNICA O UNA MAS DE SUS FUNCIO-
NES DE COMBATE, PARA CAUSAR CEGUERA PERMANENTE A LA
VISTA NO AMPLIFICADA. ES DECIR, AL OJO DESCUBIERTO O AL
OJO PROVISTO DE DISPOSITIVOS CORRECTORES DE LA VISTA.

Los Estados se obligan, ademas, a no transferir este tipo de ar-

mas a ningn otro Estado ni a ninguna otra entidad que no tenga tal
caracter.

La prohibicion no alcanza a la ceguera como resultado fortuito o
secundario del empleo legitimo con fines militares de sistemas laser,
incluido el sistema laser utilizado contra equipo optico.

Por CEGUERA PERMANENTE se entiende una pérdida irreversible

y no corregible de la vista que sea gravemente discapacitante y sin
perspectivas de recuperacion.

La discapacidad grave equivale a una agudeza visual inferior a
20/200 en ambos ojos medidas segun la prueba de Snellen.

EL TRATADO DE OTAWA DE 1997

El tratado de OTAWA DE 1997 al igual que la Convencion de Paris
de 1993 participa de la categoria de “integrales” y es absolutamente

unico en cuanto a la actitud que adopta respecto de las minas antiper-
sonal.

Efectivamente, a diferencia de sus predecesores en el tema que se
limitaban a prohibir el uso de determinado armamento, dejando in-

tacto todo el proceso de la fabricacion del elemento, aqui respecto a la
mina se establece:

- PONER TERMINO AL EMPLEO: Todo Estado que se haga PAR-
TE en el tratado se compromete a NUNCA Y BAJO NINGUNA CIR-
CUNSTANCIA EMPLEAR MINAS ANTIPERSONAL. Esto incluye to-
das las situaciones de conflicto armado, sea entre paises, es decir,
conflicto armado internacional, sea conflicto interno, disturbios de
menor intensidad. Pero, ademas, también esta prohibido el empleo
de la mina en EPOCA DE PAZ. Es decir, la mina se ha convertido en

un arma absolutamente ilicita en toda circunstancia y en cualquier’
situacion.
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- PROHIBICION DEL DESARROLLO Y FABRICACION: El tratado
prohibe el desarrollo como igualmente la producciéon de minas anti-
personal. Es decir, no se puede fabricar ni realizar proyecto alguno de
desarrollo de nuevas minas o de mejoramiento de las existentes.

- PROHIBICION DEL ALMACENAMIENTO: Ademas del empleo,
desarrollo y produccién se prohibe igualmente que un Estado ALMA-
CENE minas antipersonal.

- PROHIBICION DE ADQUIRIRLAS Y DE PROPORCIONARLAS: Un
pais no debe adquirirlas de cualquier modo y a cualquier titulo e igual-
mente del mismo modo tampoco puede proporcionarlas.

- PROHIBICION DE LA TRANSFERENCIA: Un pais no esta autori-
zado sea en forma directa, indirecta, por triangulaciéon o de cualquier
otro modo a transferir sus existencias de minas o a obtenerlas de ese
modo.

Desde una vision estrictamente juridica podriamos afirmar que
conforme a tal Tratado actualmente las minas se han constituido en
un bien fuera del comercio.

Pero hay mas aun: El tratado también se ocupa de imponer la
OBLIGACION DE DESTRUCCION de las minas, estableciendo el com-
promiso de los Estados de destruir en el término de cuatro (4) anios de
la entrada en vigencia del mismo para cada Estado, todas las existen-
cias de minas en su poder o almacenaje. Asimismo la destruccién de
las minas en zonas o campos minados que los Estados se comprome-
ten a destruir o a asegurar su destruccion de todas las minas antiper-
sonal colocadas en zonas minadas que estén bajo su jurisdiccién o
control, lo antes posible o0 a mas tardar en un plazo de 10 afios. Puede
solicitarse PRORROGA de tal plazo en el supuesto de imposibilidad de
cumplimiento y puede solicitarse ayuda, asistencia para la destruc-
cion.

Igualmente el tratado no olvida a las personas que ya han padeci-
do los efectos de las minas y se ocupan de la suerte de las mismas a
través de la ASISTENCIA A LAS VICTIMAS y respecto a los Estados
trata de facilitar el cumplimiento de sus previsiones mediante LAS
MEDIDAS DE COOPERACION Y ASISTENCIA INTERNACIONALES, LAS
MEDIDAS DE TRANSPARENCIA, LA FACILITACION Y ACLARACION
DE CUMPLIMIENTO.

Esta previsto en el Tratado la realizaciéon de diversas reuniones
entre los Estados por diferentes motivos. Asi por ejemplo la RE-
UNION ANUAL de la cual ya se realiz6 la primera en MAPUTO en el
ano 1999.
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Las REUNIONES EXTRAORDINARIAS DE LOS ESTADOS PARTE,
como una medida excepcional y para analizar un problema especifico
debido a un incumplimiento, la CONFERENCIA DE EXAMEN que se
realizara a partir de 2004 y la CONFERENCIA DE ENMIENDA, cual su
nombre lo indica para efectuar enmiendas al tratado. Como puede
verse se pretende que los Estados lengan activa y permanente partici-
pacién y atencion en los temas del tratado de Otawa, impidiendo de tal
modo que se olviden o relativicen sus disposiciones.

EL BOLETIN DEL SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES
UNIDAS DE FECHA 6 DE AGOSTO DE' 1999

El mismo es de una enorme importancia pues mucho se ha hablado
y escrito sobre la aplicacion del DERECHO INTERNACIONAL HUMANI-
TARIO por parte de las tropas de LAS NACIONES UNIDAS, ya sea como
combatientes en los términos del Capitulo VII de la CARTA, como asi-
mismo realizando OPERACIONES DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ
(OMP), pero no se habia avanzado mas alla de declarar que tales tropas
debian aplicar los principios del Derecho Internacional Humanitario.

Con el aludido Boletin, el Secretario General ademas de sortear
problemas de orden juridico y politico de la ONU en lo concerniente a
la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario por parte de sus
fuerzas, aborda especificamente en su Seccion VI a los medios y méto-
dos de combate, estableciendo en lo sustancial que practicamente to-
das las normas que hemos enunciado deben ser contempladas por
tales fuerzas, sea que se encuentren realizando una Operacion de
Mantenimiento de la Paz (OMP) del Capitulo VI (o VI Y MEDIO como
vulgarmente también suele conocérselo) o una Medida de Seguridad
Colectiva en los términos del Capitulo VII de la Carta.

PROYECTO SIRUS o en espanol PROYECTO MSoSI. Conforme a lo
ya anticipado y concluyendo ya esta exposicion vamos a retornar sobre
los términos MALES SUPERFLUOS o SUFRIMIENTOS INNECESARIOS.

Claro esta que se encuentra prohibido el empleo de armas, proyec-
tiles, materias y métodos de hacer la guerra de tal indole que causen
males superfluos o sufrimientos innecesarios que (volviendo a San
Petersburgo) sobrepasen la ventaja militar de su empleo.

Si bien existe una idea de lo que significan tales males superfluos
o sufrimientos innecesarios, cierto es que la misma resulta aproxima-
da, plena de vaguedades y sujeta a subjetivas interpretaciones, habida
cuenta de la carencia de una definicién universalmente admitida que
precise tales términos para asi determinar cuales armas los producen.

Concretamente, tal es la pretension del proyecto SIRUS (o en espa-
niol MSoSI), es decir, “determinar qué armas causan males superfluos
o sufrimientos innecesarios”.
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Lo que se propone con lal proyecto es cambiar radicalmente la
6ptica quc se ha tenido hasta el presente. Es decir, més que prohibir la
indole, ¢l tipo o la Llecnologia de las armas (puntos en los que hacian
hincaplé¢ las convenciones anteriores) el proyecto propone actualmeri-
lc considerar primordialmente el electo de tales armas en las victimas.
Asi sc dice que en 1868 v 1899 en lugar de efectuar las prohibiciones
quc ya hemos visto se deberia haber prohibido las balas que causen
grandes heridas a las personas. A su turno en vez de prohibir el arma
laser seguan lo establece el [V PROTOCOLO agregado a la Convencion
de 1980 en 1995. deberia haberse prohibido las armas (no sélo la la-
ser) que causan ceguera intencionalmente.

Propiclan tal proyecto expertos en armas, medicina y derecho pero
basfcamente parien del efecto que clinicamente produce el arma en la
victima. Tales profesionales primeramente recabaron datos relativos a
los efectos de las armas convencionales, seguidamente se basaron en
éstos para examinar los efectos de todas las armas y por ultimo elabo-
raron cuatro criterios mediante los cuales se hace una distinciéon obje-
tiva de lo que son y de lo que no son los efectos de las armas conven-
clonales y proponen esos criterios como base para determinar qué efec-
tos de las armas son "males superfluos o sufrimientos innecesarios”.

A mi juicio no han concluido aun los estudios para tener por “aca-
bado” el proyecto y sera menester no sélo profundizar los actuales sino
realizar nuevos y mas amplios para tener mayores precisiones sobre la
nueva optica propiciada. De todos modos es loable el propésito, cons-
tituye un aporte mas que contribuye en la evolucion de este Derecho,
que como vemos, es de una palpitante actualidad, que la realidad dia-
ria nos muestra complejos supuestos de su aplicaciéon que exigen un
mejor y mas profundo conocimiento del mismo y un permanente inter-
cambio de ideas entre los involucrados en la tematica. Por eso me
pareciéo conveniente citarlo y ademas para brindar debida cobertura
probatoria al primer término del tema que nos convoca, esto es “AC-
TUALIZACION".

72




EL COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA Y EL
ESTARBLECIMIENTO DE UNA CORTE PENAL INTERNACIONAL
DE CARACTER PERMANENTE

por GABRIEL PABLO VALLADARES (*)

Introduccidn

El 17 dc Jullo dc 1998 la Conferencia Diplomdlica de Plenipotencila-
rios dc las Nacloncs Lnidas sobre la Creactén de un Tribunal Penal
Mternacfonal adopl6 cl texto de un Estatuto para que una jurisdiccion
penal Internaclonal de caricler permanente pueda malerializarse en
cl [uturo. El Estaruro de la Corte Penal Internaclonal (en adelante el
Eslatuto) dlsponc quc la Cortc lendra competencia sobre los crimenes
de lesn humanidad. genocldlo. crimenes de guerra y crimen de agre-
slon. El tiempo quc llevara cstablecer csta Corte, estda intimamente
vinculado con la rapldez en quc los Estados maniliesten su consenti-
miento cn obligarse por el Estatulo cltado (1).

La Idea de cstablecer un tribunal simllar al del Estatuto de Roma
cs un vicjo anhelo de la Comunidad Internacional. Sin embargo, es
recién después del final de la Segunda Guerra Mundial, cuando esta
idem se hace vigorosa,. especialmente, en el seno de la Organtzacion de
las Naciones Unidas.

Repasando la historia, rescatamos que el primer proyecto que cre
un vinculo entre las violaciones de un tratado humanitario —Convenio
de Ginebra de 1864 para el mejoramiento de la suerte de los militares
heridos en los ejércilos en camparia—Yy una sancion penal por parte de
una jurisdiccién internacional de caracter permanente, fue redacta-
do por Gustave Moynier, cofundador del Comité Internacional de la

(%) Asesor Jurldico de la Delegacion Reglonal del Comité Internacional de la
Cruz Rgja para Argentina, Bollvia, Chile, Paraguay y Uruguay. Las opiniones del
aulor no representan necesariamente los puntos de vista ofictales del CICR.

(1) Para que la Corte Penal Internacional pueda constituirse se necesitan

60 ratificaciones de su Estatuto. Al 25 de octubre de 2000, 22 Estados han
ratificado el Estatuto y 115 lo han firmado.
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Crizz Roja (en adelante CICR) y Presidente de la Institucion entre los
anos 1864 y 1910. Como muchos proyectos elaborados durante el
siglo XX, el desarrollado por Moynier a fines del siglo XIX, nunca se
materializo.

El CICR no estuvo ajeno al proceso que culminé con la adopciéon
del Estatuto. Durante las negociaciones llevadas a cabo en Nueva York
y en Roma, el CICR ha estado estrechamente vinculado con las cues-
tiones directamente relacionadas con su cometido en su condicion de
experto y de guardian del derecho internacional humanitario. En la
actualidad contintia colaborando con los Estados en las reuniones de
los grupos de trabajo sobre los elementos del crimen y las cuestiones
de procedimiento y prueba de la Comisién Preparatoria para la Corte
Penal Internacional

El presente trabajo intenta resefiar algunos de los temas que han
interesado al CICR desde que se inicid el proceso de adopcion de un
Estatuto para el establecimiento de la Corte Penal Internacional. Co-
menzamos por preguntarnos qué moviliza a esta Institucion a pre-
ocuparse por esta cuestion, para seguidamente abordar desde una
optica comparativa los temas que al CICR preocupaban antes de la
adopcion del Estatuto y su texto. También tratamos un tema de es-
pecial importancia para el CICR y que lo hace peculiar frente al resto
de los actores humanitarios en el ambito internacional; su herra-
mienta basica de trabajo para cumplir con el cometido que los Esta-
dos le han encomendado: la cuestién de la regla de confidencialidad
de la Organizacion. Por ultimo, comentamos las expectativas del CICR
sobre el futuro, basadas en su convencimiento de que el estableci-
miento de una Corte Penal Internacional es un acontecimiento lleno
de esperanza para mejorar la proteccion de las victimas de los con-
flictos armados.

1. El CICR, su cometido de guardian del DIH y la creacion
de una Corte Penal Internacional para la represion
de los crimenes de guerra

¢ Qué motiva al CICR, organizacion humanitaria independiente,
imparcial y neutral, cuya finalidad es trabajar para la asistencia y la
proteccion de las victimas de los conllictos armados y de la violencia
interna, a colaborar con los Estados en el establecimiento de una Cor-
te Penal Internacional?

Si bien el principal objetivo del CICR es trabajar para la protecciéon
y asistencia de las victimas de los conflictos armados —sean éstos de
caracter internacional o no internacional— y de las situaciones de vio-
lencia interna, procurando en todo tiempo y lugar morigerar el sufri-
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miento de las personas, es necesario comprender que para llevar a
cabo dichas actividades en el terreno, la Instituciéon debe desarrollar
multiples tareas, previo y durante los conflictos, en areas muy diferen-
tes, que van desde la formacién y promocion del Derecho Internacio-
nal Humanitario (en adelante DIH), hasta la “diplomacia humanita-
ria”.

El CICR tiene el cometido que le han asignado los Estados Partes
en los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y en sus Protoco-
los Adiicionales [ y Il del 8 de junio de 1977, por los que esta comprome-
tido en conseguir un respeto eficaz del DIH, por todos aquellos que
tienen el deber de aplicarlo. Es decir que, entre otras cosas, €l CICR
procura cumplir con su cometido, persuadiendo a los actores armados
en un confliclo para que respeten las normas del DIH. Asimismo se
ocupa de su promocion.

Por otra parte, ayuda a los Estados principalmente por medio de
su Servicio de Asesoramiento de Derecho Internacional Humanitario (2),
para que implementen a nivel nacional medidas de aplicacion del DIH,
segun lo establecido en los Convenios pertinentes.

(2) En la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja. reunida en Gine-
bra en el afio 1995, se recordo la importancia de la aplicacion en el ambito
nacional del DIH. Mediante la aprobacion de las recomendaciones del grupo
intergubernamental de expertos para la proteccion de las victimas de la guerra,
se puso de relieve la imperiosa necesidad de que los Estados adoptaran medi-
das legislativas internas y reglamentarias de aplicacién del DIH. Con tal motivo,
el CICR instituy6 el Servicio de Asesoramiento de Derecho Internacional Huma-
nitario a fin de reforzar su apoyo a los Estados comprometidos en la aplicacién
de este derecho en el &mbito nacional. El objetivo del Servicio de asesoramiento
es obtener la mas amplia participacion de los Estados en los Tratados de DIH y
ayudarles a dotarse de un sistema juridico y reglamentario conforme a las exi-
gencias de esos instrumentos internacionales y propicio para su eficaz aplica-
cién. Para ello, apoyan las gestiones de las autoridades en dicho ambito y les
ofrecen asistencia técnica, tras solicitud o por iniciativa propia. En ambos ca-
sos, trabajan en estrecha colaboracion con los gobiernos, teniendo presente, al
mismo tiempo, los requerimientos especificos y los respectivos sistemas politi-
cos y juridicos. Esta asistencia técnica se refiere particularmente a los siguien-
tes ambitos: 1) Promocion de los tratados de DIH para consolidar su universa-
lidad y asistencia a las autoridades en el proceso de ratificacion y/o adhesion.
2) Traduccion de los Convenios de Ginebra de 1949 y de sus Protocolos Adicio-
nales de 1977 a los idiomas nacionales. 3) Incorporacion segun el caso, del DIH
en el derecho nacional. 4) Adopcion de las medidas legislativas pertinentes para
garantizar la represion de los crimenes de guerra y de otras violaciones del DIH.
5) Adopcion de las leyes apropiadas para garantizar el respeto de los emblemas
protectores. 6) Integracion de la ensenanza del DIH en los programas oficiales.
7) Establecimiento de comisiones u organismos nacionales para la aplicacion
del DIH.
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Estc papel que el CICR desempena en esta area, quizas no es tan
conocido como sus actividades sobre el terreno: ser el "guardian” (3)
del DIH aplicable en los conflictos armados, cometido que los Estados
le han confiado de manera formal en los Convenios de Ginebra del ]2
de agosto de 1949 y en sus Protocolos Adicionales | y Il de 1977 (4).

Presente en el campo de batalla, el CICR ha procurado constante-
mente adaptar su accion a las nuevas realidades de los conflictos ar-
mados. También, ha dado cuenta de los problemas que encontraba en
el terreno, formulando propuestas concretas con miras a mejorar e]

(8) Conf, Yves Sandoz, Director de la Division Juridica del CICR hasta 1999,
en "El CICR: guardian del Derecho Internacional Humanitario", CICR, Ginebra
1998, p. 4.

“No es facll identificar y presentar de manera cartesiana y en una secuencia
légica los diferentes aspectos de este cometido, tanto méas cuanto que hay su-
perposiciones de algunas de sus funciones. Arriesguémonos, no obstante. a
hacer una clasificaciéon. Se pueden distinguir:

la funciéon de “vigia“, o sea. el examen constante de la adecuacion de las
normas humanitarias a las realidades de las situaciones de conflicto, a fin de
preparar su adaptacion y su desarrollo;

la funcion de "animacién”, o sea, la de instar, en particular en el marco de
grupos de expertos, gubernamentales o no, a la reflexion sobre los problemas
encontrados y sobre las soluciones que hay que darles, sean éstas o no de
indole normativa;

la funcién de “promocion”. o sea, la de abogar por este derecho, ayudar a
su difusion y a su ensenanza, y alentar a los Estados a tomar, a nivel nacional,
las medidas necesarias para su puesta en practica;

la funcién de “angel custodio”, es decir, la defensa de ese derecho frente a
los desarrollos normativos que ignoraran su existencia o tendieran a debilitar-
lo;

la funcion de "actor”, es decir, la contribucion directa y concreta a la apli-
cacion de ese derecho en las situaciones de conflicto armado;

por ultimo, la funcién de “perro guardian”, o sea. la de alertar, en primer
lugar, no solamente a los Estados y a las demas partes directamente concerni-
das en un conflicto armado, sino luego también a toda la comunidad interna-
cional, en caso de violaciones graves de este derecho”.

(4) Este cometido particular del CICR esta hoy formalmente reconocido en
los Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja. que son aprobados por los componentes del Movimiento Internacional de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, y por los Estados Partes en los Convenios
de Ginebra en el marco de la Conferencia Internacional de la Cruz Roja.

El art. 5° de estos Estatutos, referente al CICR, asigna, en efecto, a éste el
cometido de "asumir las tareas que se le reconocen en los Convenios de Gine-
bra, trabajar por la fiel aplicacion del derecho internacional humanitario apli-
cable en los conflictos armados y recibir las quejas relativas a las violaciones
alegadas contra dicho derecho” (inciso 2, letra c¢); asi como el de “trabajar por la
comprension y la difusion del derecho internacional humanitario aplicable en
los conflictos armados y preparar el eventual desarrollo del mismo" (inciso 2,
letra g
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DIH, en base a ello. Por ultimo, ha contribuido de cerca al proceso de
codificacion emprendido para examinar esas propuesias en procura
de una mejor proteccion juridica de las victimas, que culminaron con
revisiones o desarrollos del DIH a intervalos regulares, en particular
en 1906, 1929, 1949y 1977. También ha colaborado con los Estados
para el desarrollo y adopcién de diversos instrumentos internaciona-
les sobre la limitacion de métodos y medios para conducir las hostili-
dades.

Todo ese trabajo, en tantos frentes a la vez, es realizado bajo el
unico inlerés cabal de la Institucion: la asistencia y la proteccion de
las viclimas de los conflictos armados y las situaciones de violencia
interna.

El respeto del DIH implica la adopcioén de diversas medidas juridi-
cas, como la ratificacion de los instrumentos internacionales pertinen-
tes y la aprobacion de una legislacion y una reglamentacion adecua-
das. Sin embargo, seria erréneo pensar que se trata de un simple tra-
bajo juridico. Para hacer respetar el DIH es imprescindible también
darle vida, difundir su contenido y garantizar el respeto de sus princi-
pios y normas, estableciendo también los mecanismos de represion de
sus violaciones.

En este punto, nos preguntamos si el establecimiento de una Cor-
te Penal Internacional es percibido por el CICR como el medio mas
adecuado para garantizar la represion de los crimenes de guerra.

Como muchas otras instituciones y personas, el CICR considera
que un tribunal en lo penal, de caracter nacional o internacional, no
detiene por si solo el crimen, pero puede tener un gran poder de disuasion
y con ello puede ayudar a disminuir el numero de victimas (5). Asimis-

(5) Conf. Pfanner, Toni, “Institucion de un tribunal penal internacional
permanente. Expectativas del CICR con respecto a la Conferencia Diplomati-
ca de Roma", Revista Internacional de la Cruz Roja nro. 145, CICR, Ginebra
1998, p. 28:

“Es importante establecer mecanismos por los que se garantice que los
responsables de violaciones no se beneficien de una amnistia general. Ha de
hacerse justicia en nombre de las victimas, pero también como parte de una
serie de medidas que prevengan y pongan término a las violaciones. Para que se
tome en serio, el derecho no sélo ha de existir; también ha de aplicarse. De ahi
la importante necesidad de instituir un tribunal penal internacional que cam-
bie el actual patron de impunidad. Cuando despliega sus actividades, el CICR
es testigo de atrocidades que con demasiada frecuencia quedan impunes. Esta
situacion ha de cambiar; la comunidad internacional ha de cerciorarse de que
los responsables sean castigados por sus actos. Los mecanismos de represion
son importantes no sélo porque las sanciones penales son parte integrante de
cualquier sistema juridico adecuadamente constituido, sino también porque
sirven como disuasion.”
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mo, es indudable que el establecimiento de una Corte de las caracte-
risticas conlenidas en el Eslatuto es una alternativa mas hacia el cas-
tigo efectivo de los crimenes mas abominables, no obstante que el DIH
contenga disposiciones para articular otros mecanismos para el mis-
mo proposito.

El DIH establece un mecanismo de represion que impone a los
Estados la obligacion de iniciar procedimientos legales y de buscar a
las personas acusadas de haber cometido infracciones graves (6), don-
dequiera que se encuentren. Si bien los Convenios y el Protocolo Adi-
cional I disponen que las infracciones graves deben ser castigadas, no
establecen de modo alguno penas especificas, ni tribunal para juzgar a
los infractores. En cambio, si exigen expresamente que los Estados
tomen medidas legislativas en materia penal para castigar a los res-
ponsables de las infracciones graves. Si este mecanismo se aplicara
debidamente, podemos suponer que, en gran medida, estaria garanti-
zada de modo eficaz la represion de las violaciones al DIH.

Sin embargo, los Estados han aplicado este sistema de represion
penal a nivel nacional en pocas oportunidades. Esta realidad condu-
jo a la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja (4 al 7/11/1995), tras las recomendaciones de la Confe-
rencia Internacional para la Proteccion de las Viclimas de la Guerra
(30/8/1993 al 1/9/1993) a exhortar a los Estados a aumentar los
esfuerzos internacionales tendientes a:

- someter a juicio y castigar a los criminales de guerra y a los res-
ponsables de graves violaciones del derecho internacional humanita-
rio;

- establecer, a titulo permanente, un tribunal penal internacional.

El establecimiento de una Corte Penal Internacional de caracter
permanente, no debe servir de excusa a los Estados para olvidar, o
para dejar de asumir las obligaciones que les incumben respecto a
enjuiciar a los acusados de cometer violaciones al DIH, de conformi-
dad con lo dispuesto en los convenios citados. La finalidad de la Corte
no sera sustituir a los tribunales nacionales, ni tampoco hacer que los
Estados se consideren liberados o menos obligados a incoar, a nivel
nacional, las acciones de represion pertinentes respecto a esta catego-
ria de crimenes. Pero, como senalara el senor Cornelio Sommaruga
—Presidente del CICR (1987/1999)— al iniciarse la Conferencia Diplo-
matica de Roma el 16 de junio de 1998: “...ya que no pueden ignorarse
las deficiencias del sistema, es esencial la instauracion de un Tribunal
Penal Internacional que garantice el enjuiciamiento de los presuntos cri-

(6) Ver nota final 1.
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minales de guerra cuando no hayan sido sometidos a las jurisdicciones
naclonales”,

Siguiendo esa linea de pensamiento, el CICR apoya a los Estados
en su larea de establecer una Corte Penal Internacional de caracter
permanente que posea las competencias suficientes para desempe-
flar su comelido y sea complementaria de las jurisdicciones naciona-
les.

El CICR también considera que, al igual que la Corte Penal Inter-
nacional tiene un mandato en el ambito internacional para garantizar
el respeto del DIH, pero que ha de ser cumplido de manera diferente y
de conformidad con principios diferentes. Volveremos sobre esta cues-
tion en el punto relativo a la Regla de Confidencialidad del CICR.

2. Expeclativas del CICR antes de la Conferencia
Diplomatica de Roma

Como lo expresamos anteriormente, los Estados asignaron al CICR
el cometido de promover el respeto del DIH, lo cual incluye el desarro-
llo de mejores mecanismos de aplicacion. Ello explica la activa partici-
pacion de la Institucion en los trabajos del Comité Preparatorio a la
Conferencia de Plenipotenciarios para el Establecimiento de una Corte
Penal Internacional. por lo que atafie a las cuestiones directamente
relacionadas con su cometido de guardian del DIH, colaborando con
los Estados para evitar, entre otras cuestiones, cualquier retroceso del
DIH vigente. En ese sentido, el CICR formulé declaraciones tanto ante
el Comité Preparatorio, como ante la Asamblea General y la Conferen-
cia Diplomatica de Roma.

Dentro del material elaborado con miras a la Conferencia, distri-
buy6 entre los Estados una carpeta de trabajo bajo el titulo “Corte
Penal Internacional: Hacta el cese de la Impunidad” con varias presen-
taciones entre los cuales se hallaba un documento de trabajo presen-
tado en la reunion del Comité Preparatorio —en febrero de 1997— que
contenia una lista de los crimenes de guerra que a juicio del CICR, no
debian faltar en el Estatuto.

El CICR también prepardé un documento titulado “State consent
regime vs. universal jurisdiction”, que presenta los antecedentes y la
evolucion que llevaron a reconocer el principio de jurisdiccion univer-
sal por lo que atarie a los crimenes de guerra, los crimenes de lesa
humanidad y el genocidio (7).

(7) Ver documento completo en pagina Web del CICR: http://www.icrc.org.
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18 Dogidritio. “Beisblacimionto de un Tribunal Penal Internaclonal. Bfa-
++h 49 cabe 43¢ I Hrpuildnd™. Pulo 2. Posleion del CICR. pp. [ v 2:

“E1 CICR ootisddera qiis. para que sea eficaz. ¢l Tribunal debe. al menon:

- Tensr fiisdionioh 1o en hos conflictos internaclonales como en los con
Thelos Ho HHérnsdonAles, drdo ¢ure. hoy. los mds d¢ los conflictos son Internos
B1 Tribitisl Ha de teher futisdiccion. particularmente. en todas las viclaciones
wraves ded derocho Initerrincional hurnanitario, Incluldas las violaclones de los
Frotoegtas 14 1T de 1977 adiddonbles a los Convenlos de Ginebra. ya que los més
4+ Tos Estados bon Pariek eh ¢sos Tralados y las disposiclones son. en su mayo-
18, conduetudingtas. Como dijo ¢l Tribunal Penal Internacional para ex Yu-
foslavia. o que es inhumaho y. por consigulente. esta prohibldo en las guerras
misrmadondles, €5 Intumeano ¢ inadmisible en las guerras civiles',

- Tenerjuriadical6h en Jos crimences de guerTa sea que sear cometidos como
actos ONicos 0 «n gran escala. Esto refleja ¢l derecho exdstente: a diferencia de
Tos Trmenes de lena humamnidad o de genocidio. cada acto individual que es una
violacidon prave del derecho humeanilario ¢s un crimen internacional. No es ne-
cesario pobrepasar un umbral cspecifico para los crimenes de guerra. Por lo
1ar1l0. 1a sugerencia de que ¢l Tribunal sélo tenga jurisdicciéon cuando se sobre-
pasa clerto umbral (como parie de un plan o de una politica, o en gran escala)
debllitaria el derecho existente. En ¢sle contexto. es importante tener en cuenta
que cl Tribunal acluara como un complemento de los tribunales penales nacio-
nales; los Estados continuaran asumiendo el deber que les incumbe de enjui-
clar; el TPI ¢jercera su jurisdicclon sélo cuando no se disponga de procedimien-
105 de Julclo naclonales o sl €sLos no son eficaces. Anadiria un umbral reduciria
innecesarlamente la csfcra de acclén del Tribunal y contribuiria a sembrar con-
Tusion entre crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.

- Tener jurisdicclon Intrinseca en los crimenes de genocidio, crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra. El Tribunal ha de tener automaticamen-
1e jurisdiccion en esos crimenes, en un Estado Parte en los Estatutos del TPI,
cuando éste no dispone de procedimientos de juicio nacionales o si éstos son
inéficaces. Se han hecho propuestas en favor de un régimen de consentimiento
de un Estado, en virtud del cual se requeriria, ademas, el asenso del Estado de
custodia, del Estado territorial o de otros Estados, antes de que el Tribunal
pueda ejercer su Jurisdiccién. Segun el principio de jurisdiccién universal exis-
tente, cualquier Estado liene derecho a enjuiciar a las personas acusadas de
haeber cometido crimenes de guerra y no se requiere consentimiento alguno de
olro Estado. Esle principio reafirma la norma fundamental de que los crimina-
les de guerra no son inmunes a un enjuiciamiento, dondequiera que hayan
cometido el crimen y cualquiera que sea su nacionalidad. La introduccion del
régimen de consentimiento de un Estado no sélo prepararia el terreno para la |
ineficacia de] Tribunal sino que, mas grave atn, daria la impresion de que los
Estados pueden proteger, con toda legalidad, a los criminales de guerra contra
el enjuiciamiento. Esto significaria un inaceptable y total retroceso con respecto
al derecho exdstente ya establecido.

- Tener un fiscal independiente. El fiscal no ha de esperar a que el Consejo
de Seguridad le transmita el caso o la acusacién de un Estado (ambas posibili-
dades figuran en el proyecto de la CID para la presentacion de un caso al Tribu-
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2.a). Que la Corle lenga jurisdicclon en todos los crimenes de gue-
ra; lodas las violaciones graves del derecho Internacional Humanita-
rlo comectidas en conflictos armados Internacionales e internos, sea
que se hayan cometido como hechos aislados, o como parte de un plan
o de una politica en gran escala.

2.b). Que tenga Jurisdiccion intrinseca en los crimenes de genoci-
dio, en los crimenes de lesa humanidad y en los crimenes de guerra. La
Corte debia tener automaticamente jurisdiccion en esos crimenes en
un Estado Parte en el Eslatuto, cuando éste no disponga de los proce-
dimientos de juicio nacionales o si éstos fueran ineficaces.

2.c). La Corte debe ser independiente e imparcial, con poder para
iniciar las investigaciones y los procedimientos ex officio.

2.a) El CICR se preocupd por que primara la coherencia entre las
definiciones de crimenes de guerra de los Instrumentos juridicos ya
ratificados por la gran mayoria de los Estados —particularmente, los
Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional 1 de 1977—y
los que figuraban en el proyecto del Estatuto. También era importante
que se incluyeran en el Estatuto otras violaciones del Derecho Interna-
cional Humanitario, especialmente las relativas a los métodos y me-
dios para conducir las hostilidades (9).

El articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional adopta-
do en Roma dispone que la Corte tendra competencia sobre los cri-
menes de guerra (10). Si bien incluyé la mayoria de las infracciones
graves del DIH mencionadas en los Convenios de Ginebra de 1949 y
en sus Prolocolos Adicionales de 1977, cometidas tanto en conflictos
armados internacionales como de caracter no internacional, algunas
de ellas quedaron en el tintero, No obstante ello, consideramos que la
inclusién de un parrafo sobre crimenes de guerra cometidos durante
conflictos armados de caracter no internacional, es una decisién muy

nal). El fiscal independiente también ha de poder emprender investigaciones e
instituir procedimientos ex officio, por propia iniciativa, Comité Internacional
de la Cruz Roja, febrero de 1998".

(9) Por ejemplo: violaciones de tratados como el IV Convenio de La Haya de
1907 o de las normas consuetudinarias por las que se rige la guerra o la Con-
vencion de ONU de 1980 sobre prohibiciones o restricciones del empleo de cier-
tas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o
de efectos indiscriminados, o la Convencién sobre la prohibicion del empleo,
almacenamiento, produccién y transferencia de minas antipersonal y sobre su
destruccion, entre otras.

(10) Ver nota final 2.
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Importante de la Conferencla de Roma. Con seguridad éste es un
tema dc capital Interés, que esta hactendo correr mucha tinta sobre
cl papel.

En cuanto al empleo de ciertas armas (nucleares, blolagicas, ml-
nas antlpersonal y laser cegadoras) que no han sido incluidas en el
Estatuto, el CICR hublera preferido que se incluyera una clausula ge-
nérica acerca de la prohibicion de medios y métodos de combate que
causan males superfluos o sufrimientos innecesarios a las victimas.
Exisie la esperanza de que el listado de armas prohibidas pueda
ampliarse durante la Primera Conferencia de Revision (11).

A continuacion mencionamos algunas de las violaciones del Dere-
cho Internacional Humanitario que no surgen explicitamente del texto
del Estatuto:

- Retrasos injustificables en la repatriacion de prisioneros de gue-
rra y de civiles tal como lo dispone el /If Convenio de Ginebra del 12 de
agoslo de 1949. .

- Prohibicién del uso de armas biolégicas, minas antipersonal y
que causan ceguera, no obstante que la comunidad internacional ha
adoptado algunos instrumentos internacionales que prohiben distin-
tas conductas respecto de las armas citadas (12).

- Lanzar ataques contra obras o instalaciones que contengan fuer-
zas peligrosas a sabiendas de que ese ataque causara muertos o heri-
dos entre la poblacion civil o danos a bienes de caracter civil, que sean
excesivos como lo dispone el articulo 85 del Profocolo Adicional I a los
Convenios de Ginebra de 1949.

- Hambrear intencionalmente a las poblaciones civiles durante un
conflicto armado de caracter no internacional (articulo 14 del Profocolo
Adicional Il a los Convenios de Ginebra de 1949.

(11) Conf. Roberge, Marie-Claude, “El nuevo Tribunal Penal Internacional.
Evaluacién preliminar”, Revista Internacional de la Cruz Roja nro. 148, CICR,
Ginebra, p. 726.

(12) Protocolo sobre la prohibiciéon del uso, en la guerra, de gases asfixian-
tes, toxicos o similares y de medios bacteriologicos. Ginebra 17 de junio de
1925.

Protocolo IV sobre la prohibicion de armas laser que causan ceguera de la
Convencién sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados. Convencién sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento.
produccién y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion (Tra-
tado de Ottawa de 1997).
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- El empleo, durante un conflicto armado de caracter no interna-
cional, de determinadas armas o la destruccion de los recursos natu-
rales, realizada de forma generalizada y grave, causando dafnos am-
bientales a largo plazo.

Por otra parte, el Estatuto incluye dentro de los crimenes de gue-
rra algunas clausulas interesantes y otras que no figuran expresa-
mente en los Convenios de Ginebra y en sus Protocolos Adicionales de
1977, a saber:

- Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones,
material, unidades o vehiculos participantes en una mision de mante-
nimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la
Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, siempre que tengan
derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos civiles con arreglo
al derecho internacional de los conflictos armados, se trate de conflic-
tos armados internacionales o no internacionales (13).

- Declarar abolidos, o inadmisibles ante un tribunal los derechos y
acciones de los nacionales de la parte enemiga (14).

- Reclutar o alistar nifnos menores de quince anos en las fuerzas
armadas o utilizarlos para participar activamente en hostilidades en
caso de conflicto armado de caracter no internacional (15).

- Matar o herir a traicion a un combatiente enemigo en caso de
conflicto armado de caracter no internacional (16).

- Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesi-
dades de la guerra lo hagan imperativo en caso de conflicto armado de
caracter no internacional (17).

El Estatuto dispone que la Corte podra ocuparse de los crime-
nes de guerra “en particular” cuando se cometan como parte de un

(13) Art. 8° (2) (b) (iii) y art. 8° (2) (e) (iii) respectivamente. Ver nota final 2.
(14) Art. 8° (2) (b) (xdv). Ver nota final 2.

(15) Art. 8° (2) (e) (vii). Ver nota final 2.

(16) Art. 8° (2) (e) (ix). Ver nota final 2.

(17) Art. 8° (2) (e) (xdi). Ver nota final 2.
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plan o politica, o como parte de la comisién en gran escala de taley
crimenes. Marie-Claude Roberge considera que se determiné un
umbral, pero que no es excluyente. La Corte podria investigar ac-
tos criminales individuales, lo cual es una solucién muy alentado-
ra (18). Es importante recordar en este punto la jurisprudencia de
los tribunales inlernacionales que sesionaron en Nuremberg y To-
kio (Segunda Guerra Mundial), y los que sesionan actualmente en
La Haya (para ex Yugoslavia) y Arusha (para Rwanda), en el senti-
do de que nunca han exigido que los crimenes de guerra, para ser
considerados tales, deban ser cometidos en forma generalizada y
sistematica.

Por tltimo, el CICR considera que existe una norma en el Estatuto
que crea una desigualdad inexplicable, respecto a los crimenes de gue-
rra en relacion con el resto de los crimenes internacionales de compe-
tencia de la Corte. El articulo 124 del Estatuto (19), dispone que un
Estado al momento de adherirse a este instrumento internacional, tie-
ne un periodo de siete anos, contados a partir de la fecha de entrada
en vigor del Estatuto para dicho Estado, durante el cual podra decla-
rar que no acepta la competencia de la Corte sobre los crimenes de
guerra que se denuncien como cometidos por sus ciudadanos o en su
territorio. Como lo senalaramos oportunamente, el derecho interna-
cional reconoce Ja obligacion de los Estados de enjuiciar a los crimina-
les de guerra, sin importar su nacionalidad o el lugar donde hayan
cometido los crimenes. El CICR alienta a los Estados a no ampararse
en la declaracion del citado articulo del Estatuto. También propiciara
que durante la Conferencia de Revision que se llevara a cabo siete
anos después de que el Estatuto entre en vigor, esta clausula de tran-
sicion sea revisada.

2.b). El Estatuto de Roma establecié que, cuando un Estado se
adhiere a este instrumento juridico, acepta la competencia de la Corte

(18) Conf. Roberge, Marie Claude, op. cit, p. 726.

(19) Estatuto de la Corte Penal Internacional. Articulo 124. Disposicién de
transicién:

No obstante lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 12, un Estado, al
hacerse parte en el Estatuto, podra declarar que, durante un periodo de siete
anos contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre en vigor a su
respeclo, no aceptara la competencia de la Corte sobre la categoria de crime-
nes a que se hace referencia en el articulo 8° cuando se denuncie la comisién
de uno de esos crimenes por sus nacionales o en su territorio. La declaracion
formulada de conformidad con el presente articulo podra ser retirada en cual-
quier momento. Lo dispuesto en el presente articulo sera considerado en la
Conferencia de Revision que se convoque de conformidad con el parrafo 1 del
articulo 123.
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sobre los cuatro crimenes principales: genocldio (20), crimenes de lesa
humanidad (21), crimenes de guerra (22) y actos de agresion (23).

La Corte puede ejercer su competencia a instancias del Fiscal o de
un Estado Parle, a condiciéon de que uno de los siguientes Estados esté
obligado por el Estatuto:

- el Estado en cuyo territorio se haya perpetrado el crimen;
- el Estado del que es ciudadano el acusado del crimen.

Si, para el cumplimiento de lo expuesto, es necesario el consenti-
miento de un Estado que no es parte en el Estatuto, dicho Estado
puede hacer una declaracion por la que acepte la competencia del Tri-
bunal sobre determinado crimen. En el marco del sistema de seguri-
dad colectiva —Capitulo VII de la Carta de la Organizacion de las Na-

(20) Este crimen se define en el articulo 6° del Estatuto de Roma, que basi-
camente reitera los términos utilizados en la Convencién de 1948 para la Pre-
vencion y la Sancién del Delito de Genocidio. Se trata de actos perpetrados con
la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso como tal: Matanza de miembros del grupo: lesion grave a la integri-
dad fisica o mental de los miembros del grupo; sometimiento intencional del
grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica.
total o parcial; medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo
o traslado por la fuerza de ninos del grupo a otro grupo.

(21) Segin el articulo 7° del Estatuto, crimenes de lesa humanidad son las
siguientes conductas cuando se cometan como parte de un ataque generalizado
o sistematico dirigido contra cualquier poblacién civil: asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacién o traslado forzoso de poblacion; encarcelamiento u otra
privacién grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales de
derecho internacional; tortura; violacion, esclavitud sexual, prostitucién forza-
da, embarazo forzado, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable; persecucion de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género, u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al Derecho Internacional, en conexién con cual-
quier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de compe-
tencia de la Corte; desaparicion forzada de personas; el crimen de apartheid;
otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente gran-
des sufrimientos o atentasen gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica

(22) Ver nota final 2.
(23) El articulo 5°, parrafo 2 del Estatuto dispone que la Corte ejercera su
competencia respecto del crimen de agresion una vez que se apruebe una dis-

posicion en que defina ese crimen y se enuncien las condiciones para el ejerci-
cio de dicha competencia.
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ciones Unidas— no se requiere el consentimiento del Estado cuando el
Consejo de Seguridad remite una situacion particular al fiscal. El Con-
sejo de Seguridad también podra exigir que no se inicie o prosiga in-
vestigacion o enjuiciamiento alguno por un periodo renovable de 12
meses. Esto so6lo puede ponerse en practica una vez que se apruebe
una resolucién en ese sentido, con arreglo a lo estipulado en el Capitu-
lo VII de la Carla (24).

2.c). El CICR propiciaba que la Corte tuviera un Fiscal indepen-
diente, que no tuviera que esperar que el Consejo de Seguridad le trans-
mita el caso o la acusacion de un Estado, tal como figuraban como
posibilidades en el proyecto de la Comision de Derecho Internacional
(CDI). Este deberia poder incoar ex gfficio investigaciones e instituir
procedimientos por propia iniciativa.

El Estaluto de Roma acuerda otorgar al fiscal el poder de iniciar de
oficio una investigacion con respecto a los cuatro crimenes de compe-
tencia del Tribunal. Una vez que el fiscal decida que hay fundamento
sulficiente para incoar diligencias, presentara a la Sala de Cuestiones
Preliminares una solicitud de autorizacion.

La solucién alcanzada en Roma, con respecto al poder de incoar
diligencias por parte del fiscal, es un acuerdo entre los Estados que
temian tener un fiscal sobrecargado y potencialmente “politizado” y los
que esperaban que un fiscal independiente fuera el garante del funcio-
namiento de un Tribunal apolitico y eficiente. Solo el tiempo dira si la
funcién de supervision de la Sala de Cuestiones Preliminares permite
que se realicen rapidas investigaciones (25).

3. El CICR y los grupos de (rabajo de la Comisién Preparatoria
reunidos durante 1999

Luego de la Conferencia de Roma los Estados aun tienen mucho
por hacer para instituir la Corte Penal Internacional de caracter per-
manente. Algunos Estados, por ejemplo, deberan ajustar sus legisla-
ciones internas antes de ratificar el Estatuto. Por otra parte, el Estatu-
to menciona ciertas tareas que deben ir realizando los Estados, a sa-
ber:

3.a). la preparacion de un documento que contenga los elementos
del crimen;

(24) Conf. Roberge, Marie-Claude, op. cit, p. 727.

(25) Conf. Roberge. Marie Claude, op. cit., p. 728.
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3.b). la elaboracion de las reglas de procedimiento y prueba;
3.c). la definicién del crimen de agresion.

La Asamblea General de la Organtzacién de las Naciones Unidas ha
encargado a un Comilé Preparatorio para la Corte Penal Internacional,
la tarea de completar el proyecto con los elementos del crimen y las
reglas de procedimiento y de prueba para ser oficialmente aprobado.
El CICR estuvo presente en los trabajos de la Comisién Preparatoria
que se reuni6 durante 1999 en tres oportunidades y dos veces mas en
el 2000. Dirigio la representacion del CICR el Jefe de su Division Juri-
dica. Los trabajos se desarrollaron en una atmosfera constructiva y de
cooperacion entre todos los participantes.

3.a). Respecto a la cuestion de los elementos del crimen, el CICR
trabajo en temas relacionados direclamente con su mandato, en su
condicion de experto y guardian del DIH. Asi, para las dos primeras
reuniones del Comité Preparatorio. celebradas en febrero y en julio/
agosto de 1999, el CICR prepard un estudio que contiene todas las
informaciones disponibles en las fuentes existentes del DIH, con casos
jurisprudenciales del ambito internacional y nacional, relativos a los
elementos del crimen de guerra, con el propésito de ayudar a los Esta-
dos en sus negociaciones. Este trabajo fue completado y su version
definitiva se presenté en la ultima reunion del Comité Preparatorio en
el mes de noviembre del ano citado. Los Estados han aceptado y pon-
derado las bondades de dicho trabajo y lo han citado con frecuencia.
Un grupo compuesto por siete Estados —Africa del Sur, Bélgica, Costa
Rica, Finlandia, Hungria, Republica de Corea y Suiza— lograron pre-
sentarlo como documento oficial de Naciones Unidas.

Durante la segunda reunion de los grupos de trabajo para la defi-
nicion de los elementos del crimen, el CICR fue invitado a participar en
la redaccion destinada a establecer un texto de sintesis. En estos ca-
sos el rol del CICR consiste esencialmente en la posibilidad de brindar
consejos a los Estados, sobre la base de su condicion de experto en el
marco del DIH y la experiencia que ha adquirido durante sus misiones
en los conlflictos armados.

3.b). Por otra parte, el CICR trabajo activamente en los grupos de
trabajo sobre las cuestiones de Procedimiento y Prueba. En dicho marco,
presento un proyecto sobre la Regla de Confidencialidad del CICR y la
Corte Penal Internacional (26).

(26) Regla 6.4 Comunicaciones e informacién privilegiadas.

(c) La Corte debera considerar que goza de exencién de revelacion, incluso
mediante el testimonio de cualquier persona que sea o haya sido funcionaria o
empleada del CICR. toda informacién. documento o cualquier otra prueba que
llegue a tener en su posesion el CICR durante el ejercicio de sus funclones en
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Se le solicito al grupo de trabajo sobre las cuestiones de Procedimiento
y Prueba de la Comision Preparatoria que incluyese el proyecto de Regla (en
relacion con el articulo 69.5 del Estatuto - Privilegio de confidencialidad) a
fin de proteger la labor del CICR en el marco de la Corte.

(Por qué el CICR necesita garantizar que las reglas de procedi-
miento y prueba de la Corte Penal Internacional, contengan una clau-
sula de salvaguardia para su informacioén y Documentos?

En el supuesto de que una Corte admitiera informaciéon o docu-
mentos confidenciales del CICR o hiciere comparecer en calidad de
testigo a un integrante del personal del CICR sin autorizacién previa
de la Institucién, ello menoscabaria el cometido del CICR en virtud del
DIH (27). Por ejemplo, si las partes beligerantes creyesen que un dele-

virtud de los Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja. o como consecuencia de dicho ejercicio, a menos que: (i) Tras
consultas realizadas de conformidad con el parrafo e), mas adelante, el CICR no
se oponga por escrito a tal revelacion o haya renunciado de cualquier otra ma-
nera a este privilegio; o (ii) tal informacion, tales documentos o pruebas estén
contenidos en declaraciones y documentos publicos del CICR.

(d) Nada en el parrafo (c) afectard la admisibilidad de la misma prueba
obtenida de una fuente que no sean el CICR y sus funcionarios o empleados,
cuando dicha prueba haya sido igualmente obtenida por esa fuente indepen-
dientemente del CICR y de sus funcionarios y empleados.

(e) Si la Corte determina que la informacion, documentos u otras pruebas
del CICR son de vital importancia para un caso particular, deberan celebrarse
consultas entre la Corte y el CICR, a fin de buscar una solucién mediante la
cooperacion, teniendo siempre en cuenta las circunstancias del caso, la perti-
nencia de la prueba que se busca. el hecho de si ésta pudiera o no ser obtenida
de una fuente que no sea el CICR, los intereses de la justicia y de las victimas,
asi como el desemperio de las funciones de la Corte y del CICR.

(27) Conf. Convenios de Ginebra de 1949 (189 Estados Parte), con los Pro-
tocolos Adicionales 1 y Il de 1977 (157 y 150 Estados Parte, respectivamente), y
los Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja. Las tareas que incumben al CICR de conformidad con los Estatutos del
Movimiento (1986, articulos 5.2, c, d y 5.3) buscan la fiel aplicacién del DIH, e
incluyen los esfuerzos desplegados por el CICR que correspondan a su cometi-
do de institucion y de intermediario especificamente neutrales e independien-
tes, a fin de garantizar la proteccion y la asistencia de las victimas de conflictos
internacionales o de otra indole o de disturbios internos y de sus consecuencias
directas, y estudiar las cuestiones cuyo examen incumba a tal institucién. En-
tre las actividades del CICR figuran: visitas a prisioneros de guerra, a interna-
dos civiles y a detenidos de seguridad; mantenimiento de una Agencia Central
de Busquedas para restablecer el contacto entre familiares separados por el
conflicto y facilitar su reunién; la finalidad de estas actividades es garantizar
que las victimas reciben proteccién y asistencia; ser intermediario neutral, en
asuntos humanitarios, entre partes en un conflicto, asi como fomentar el respe-
to del DIH. Hoy, el CICR tiene delegaciones en 55 paises y presta servicios en
muchos mas.
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gado del CICR podria eslar recogiendo pruebas para emplearlas en
futuras acciones penales, probablemente ellos comenzarian a negar o
restringir el acceso del CICR, especialmente a los centros de detencion
o a las prisiones. Ante una situacion asi, los Unicos perjudicados son
las victimas del conlflicto armado.

Los Estados han confiado al CICR de forma especifica el cometido
de prestar servicios para la promocién del DIH y la supervisién directa y
ayuda a las victimas: es decir, emprender acciones en caso de conflictos
armados o de violencia interna para persuadir a las partes, en esos
acontecimientos, de respetar el DIH y poner término a las violaciones de
dicho derecho o impedir que ocurran tales violaciones. Ello implica un
trabajo de informacion acerca de las normas pertinentes del DIH y de
promocioén de su cumplimiento. Se trata de educar, persuadir y verifi-
car. Pero ello no quiere decir que el CICR deba desempenar una funcién
de tipo punitivo en respuesta a las violaciones o que participe en meca-
nismos de represion. El CICR no es un organo de pesquisa, ni de perse-
cucion para las personas que cometan infracciones graves a los conve-
nios humanitarios. Ello incumbe a los Estados Partes en los Convenios
de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977.

Para que el CICR pueda cumplir con su cometido tiene que obtener
el asenso y granjearse la confianza de todas las partes beligerantes, o
involucradas en un conflicto. Ha desarrollado su practica mediante la
experiencia adquirida en sus 137 anos de actividad. Sus métodos de
trabajo son aceptados y anticipados, tanto por los Estados como por
las victimas de estos conflictos. Sin embargo, su particular método de
trabajo con las partes beligerantes y las victimas requiere el manteni-
miento de una estricta confidencialidad.

Esta modalidad de trabajo no es empleada del mismo modo por otras
organizaciones humanitarias o activas en el campo de los derechos hu-
manos. Ellas, en su gran mayoria entienden que no pueden beneficiarse
de este privilegio. Las organizaciones humanitarias y de derechos huma-
nos trabajan generalmente por el mismo objetivo —la proteccion de la
dignidad humana— pero de conformidad con mandatos y principios dife-
renciados. Cada vez se acepta mas la complementariedad de estos distin-
tos enfoques respecto de la proteccion de las victimas. Por eso se reconoce
plenamente la necesidad de preservar diferentes principios de trabajo.

La confidencialidad ha sido siempre y en todo momento la herra-
mienta de trabajo del CICR. Es el sello caracteristico de la Institucion
y es lo que, ademas de so6lidos argumentos juridicos, hace posible que
solicite una clausula de exclusion en las Reglas de Procedimiento y
Prueba de la Corte Penal Internacional.

Esta Regla de Confidencialidad esta perfectamente delimitada en
la doctrina de la Institucion y ha sido reconocida por la mayoria de los
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Estados como una practica aceptada como derecho. Al respecto resul-
la de interés la decision del Tribunal para la ex Yugoslavia en el caso
de un antiguo empleado del CICR al que el Fiscal pretendia citarlo
para prestar declaracion testimonial en el caso “Simic y otros” (28).

A esta altura, quizas, el lector se pregunte, ybajo qué condiciones
el CICR se podria liberar de la clausula de confidencialidad y denun-
clar pablicamente una violacién del DIH?

El CICR sblo hace denuncias publicas de violaciones del DIH en
forma excepcional, de acuerdo con una linea de doctrina y procedi-
mientos establecida desde hace muchos anos. Antes de realizarlas debe
tener la seguridad de que con ello no ha de perjudicar su capacidad de
desempeniar su cometido. Asimismo, debe haber testigos directos de
las violaciones y éstas han de ser repelidas e importantes; tales decla-
raciones publicas redundan en interés de las personas afectadas o
amenazadas y sélo se hacen cuando, mediante gestiones emprendidas
confidencialmente, el CICR no ha logrado poner término a dichas vio-
laciones. Tal publicidad de las violaciones debe hacerse sé6lo en interés

(28) El 1° de octubre de 1999, la Sala Tercera de Primera Instancia expldié
una resolucion para levantar la confidencialidad a su decision ex parte del 27
de julio de 1999 en virtud de la cual se consideraba improcedente el testimonio
de un antiguo empleado del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) que
queria presentar el Fiscal en el caso de "Simic y otros”.

Este fallo respondia a una peticién que presento la Fiscalia ante la Sala de
Primera Instancia, el 10 de febrero de 1999, mediante la cual solicitaba a l1a
Sala decidir sobre si un antiguo empleado del CICR podia o no ser llamado a dar
testimonio sobre algunos hechos de los cuales tuvo conocimiento en el ejercicio
de su labor.

Al tomar esta decision, la Sala de Primera Instancia tomé nota de los prin-
cipios derivados del cometido encomendado al CICR por el derecho internacio-
nal en virtud de los Convenios de Ginebra y de los Protocolos Adicionales. La
Sala de Primera Instancia se centré, particularmente, en tres principios funda-
mentales que guian al Movimiento Internacional de la Cruz Roja y la Media
Luna Roja, a saber la imparcialidad, la neutralidad y la independencia, y consi-
der6 que, durante procesos judiciales, el derecho del CICR a no revelar informa-
cion en posesion de los empleados de la instilucion es necesario para que ésta
pueda efectivamente cumplir con su cometido. Por otra parte, la Sala de Prime-
ra Instancia tomo nota de que los Convenios de Ginebra han sido ratificados
por 188 Estados.

En consecuencia, la Sala de Primera Instancia llegé a la conclusién de que
el derecho internacional consuetudinario otorga al CICR un derecho absoluto a
no revelar informacion relacionada con el trabajo de la institucion y que esté en
posesion de uno de sus empleados. Por consiguiente, no se plantea en modo
alguno la cuestién de encontrar un equilibrio entre el interés de la confidencia-
lidad del CICR y el interés de la justicia.

De esta forma, la Sala de Primera Instancia decidié que “no debia recibirse
el tesfimonio del antiguo empleado del CICR que pretendia presentar el Fiscal™.
El Juez Hunt emitié por separado una opinién disidente.
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de las personas afectadas o amenazadas y, por lo tanto, no deben oca-
sionar el bloqueo de la accion de asistencla y proteccion en [avor de las
victimas. Esta metodologia es empleada como un medio para poner
término a las violaciones en curso y no con la finalidad de contribuir a
que se castiguen las violaciones cometidas. En este sentido, realizar
denuncias publicas ocasionales es muy diferente a participar en accio-
nes penales destinadas a la represion de las violaciones.

Por otra parte, también hemos de decir que el CICR ha colaborado
con los Tribunales Internacionales ad hoc establecidos por el Corisefo
de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas, para ex Yu-
goslavia (La Haya) y Rwanda (Arusha) hasta el maximo permitido por
la Regla de Confidencialidad de la Institucion.

Como colofén, podemos afirmar, que la comunidad internacional
mantiene un genuino interés en que el CICR siga cumpliendo su man-
dato de la misma manera que lo ha hecho en mas de ciento treinta
anos de servicio. Asi pues, la Institucién necesita garantizar que las
reglas de procedimiento y prueba contengan una clausula de salva-
guardia para la informacién y los documentos del CICR.

Los cometidos respectivos de la Corte Penal Internacional y del
CICR estan separados, pero se complementan mutuamente en los es-
fuerzos desplegados para garantizar el respeto del DIH. Asi pues, la
diferencia entre las actividades, principios y métodos de trabajo res-
pectivos han de considerarse no en términos de contradiccion sino de
complementariedad.

3.¢). La definicion del crimen de agresion debera ser adoptada du-
rante la Primera Conferencia de Revision, ocasion que como ya se men-
cionara, ocurrira siete anos después de la entrada en vigor del Estatu-
to. No obstante ello, un grupo de expertos ya esta trabajando en esta
cuestion. El CICR, sin embargo, no es parte en estos trabajos que sa-
len de su ambito directo de competencia.

4. El CICR y la Corte Penal Internacional. El futturo

Cuando la Corte Penal Internacional se establezca y funcione, los
Estados seguiran estando obligados a ejercer su jurisdiccion penal con
respecto a las personas acusadas de haber cometido crimenes inter-
nacionales, puesto que la Corte tiene competencia solamente cuando
un sospechoso no haya sido enjuiciado ante un Tribunal nacional.
Probablemente esta situacion aliente a los Estados a aplicar medidas
mas eficaces a nivel nacional. En este ambito, el Servicio de Asesora-
miento de DIH del CICR continuara brindando asistencia técnica a los
Estados a fin de que aprueben las normas necesarias para investigar y
enjuiciar a los acusados de crimenes de guerra.
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En cuanto a las futuras actividades de promocién, tal como surge
del informe preparado por el Comité /nternacional de la Cruz Rofa en
consulta con la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Rofa
Y la Media Luna Roja para la XXVII Conferencia Internacional de la
Cruz Roja(31/10/99 al 6/11/99), el CICR como el resto de los compo-
nentes del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Liuuina
Rofa deben concentrar sus esfuerzos, particularmente, en las cuestio-
nes siguientes:

- Para que la Corte Penal Internacional sea realmente eficaz, mu-
chos Estados deben firmar y ratificar el Estatuto; por consiguiente,
hay que alentar a los Estados a hacerlo.

- Habria que incitar a los Estados a que no hagan una declaracion,
de conformidad con el articulo 124 del Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional por la que excluyan la jurisdiccién de la Corte, con respec-
to a los crimenes de guerra durante un periodo de siete aros.

- Las normas esenciales del Estatuto sobre los crimenes de guerra,
especialmente la lista de los crimenes de guerra, deben completarse;
asi pues, hay que aplaudir la posibilidad de revisarlos siete afios des-
pués de su entrada en vigor. Entre tanto, no hay que tardar en elabo-
rar el anexo relativo al empleo de armas de indole que causen males
superfluos o sufrimientos innecesarios o de efectos indiscriminados,
especialmente las armas de destruccién masiva. Ademas, la consoli-
dacion de la prohibicion del empleo de minas antipersonal y de armas
que causan ceguera deberia también permitir la inclusién del empleo
de estas armas como crimen de guerra, en la primera revision del Es-
tatuto.

La Comision Preparatoria sobre los elementos del crimen ya adop-
to el texto final de su Informe. El CICR ha contribuido con los Estados
en esa tarea.

La Regla de Confidencialidad ha sido incluida en los informes de la
Comision Preparatoria sobre cuestiones de Procedimiento y Prueba. El
CICR trabaj6 arduamente para ello con la colaboracion de los Estados,
motivado en que para el desempeno de su comnetido obtiene informa-
cion basandose en una relacién de confianza y para ello el elemento
de la confidencialidad es esencial para el mantenimiento cabal y
satisfactorio de la relacion entre el CICR y sus interlocutores. Ello
esta universalmente aceptado, y ayudar a preservar y fomentar esta
relacion redundara en el interés de la comunidad internacional. Por
el contrario, la divulgacion de informacion en violacion de la Regla
de Confidencialidad del CICR causaria un dano irreparable a su
capacidad de efectuar las acciones que se le asignen y, por lo tanto,
al interés publico internacional. La Regla de la Confidencialidad es
un principio de trabajo dimanante de la practica general del CICR Y

92




del DIH, y tanto los Estados como las victimas lo aceptan y lo espe-
ran.

El Guardian del Derecho Internacional Humanitario continua
trabajando para que las viclimas de los conlflictos armados sean
respetadas por quienes tienen el deber de aplicar el DIH. Si a pe-
sar de ello, sus normas son violadas, el CICR continuara recordan-
do a los Estados su obligacion de establecer los mecanismos ade-
cuados de represion para los crimenes de guerra. Mas alla del po-
der disuasivo que la existencia de jurisdicciones penales naciona-
les o internacionales representa, es importante que la comunidad
internacional comprenda definitivamente que hacer justicia en nom-
bre de las victimas de los crimenes de guerra, contribuird a crear un
mundo mas seguro y justo para las generaciones venideras.

NOTA FINAL 1

Se consideran infracciones graves algunas de las violaciones mas graves
del DIH. Son actos concretos enumerados en los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 y en el Protocolo Adicional 1. Las infracciones graves son
consideradas crimenes de guerra.

Infracciones graves especificadas en los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 (arts. 50, 51, 130 y 147, respectivamente)

- Homicidio intencional;

- tortura o tratos inhumanos;

- experimentos biologicos;

- causar deliberadamente grandes sufrimientos;

- atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud;

- destruccion y apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades mi-
litares y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente (esta disposicién no
esta incluida en el art. 130 del Il Convencién de Ginebra).

Infracciones graves especificadas en el Il y el IV Convenios de Ginebra de
1949 (arts. 130 y 147, respectivamente)

- El hecho de forzar a un prisionero de guerra a servir en las fuerzas arma-
das de la Potencia enemiga;

- el hecho de privar intencionalmente a un prisionero de guerra o a una
persona protegida de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente segun
las prescripciones de los Convenios.

Infracciones graves especificadas en el IV Convenio de Ginebra de 1949
(art. 147)

- La deportacion o el traslado ilegal;

- la detencion ilegal de una persona protegida;

- la toma de rehenes.

Infracciones graves especificadas en el Protocolo Adicional I de 1977 (art. 11
y art. 85)

- Poner gravemente en peligro, mediante una accién u omision deliberada,
la salud o la integridad fisica o mental de las personas en poder de la parte
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adversa o que eslén internadas. detenidas o privadas de cualquier otra forma
de libertad a causa de un conflicto armado. en particular las mutilaciones fisi-
cas, los experimentos médicos o clentificos, las extracciones de tefidos u orga-
nos para trasplantes que no estén indicados por su estado de salud o que no
cstén de acuerdo con las normas médicas generalmente reconocidas que se
aplicarian en analogas clrcunstancias médicas a los cludadanos no privados de
libertad de la parte que realiza el acto.

tan {1 { [ causan la rte n -
Lemente a (a (ntegridad fisica o a la salud:

- Hacer objeto de ataque a la poblacién civil o a personas civiles;

- lanzar un ataque indiscriminado que alecte a la poblacién civil o a blenes
de caracler civil a sabiendas de que tal ataque causara muerios o heridos entre
la poblacién clvil o darios a bienes de caracter civil que sean excesivos;

- lanzar un alaque contra obras o instalaciones que contengan fuerzas pe-
ligrosas a sablendas de que ese alaque causard muertos o heridos entre la
poblacion civil o daros a bienes de caracter civil que sean excesivos;

- hacer objeto de ataque a localidades no defendidas y zonas desmilitariza-
das; hacer objeto de ataque a una persona a sabiendas de que esta fuera de
combate:

- hacer uso pérfido del signo distintivo de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja o de otros signos protectores.

# Cuando se cometan intenctonalmente y en violacion de los Convenios o del
Lrolocolo:

- El traslado por la Potencia ocupante de partes de su propia poblacién civil
al territorio que ocupa, o la deportacion o el traslado en el interior o fuera del
territorio ocupado de la totalidad o parte de la poblacion de ese territorio;

- la demora injustificable en la repatriacion de prisioneros de guerra o de
personas civiles;

- las practicas del gpartheidy demas practicas inhumanas y degradantes,
basadas en la discriminacion racial, que entrafien un ultraje contra la dignidad
personal;

- el hecho de dirigir un ataque a monumentos histéricos, obras de arte o
lugares de culto claramente reconocidos que constituyen el patrimonio cultural
o espiritual de los pueblos y a los que se les haya conferido proteccion especial,
causando como consecuencia extensas destrucciones de los mismos, cuando
tales bienes no estén situados en la inmediata proximidad de objetivos militares
o utilizados por la parte adversa en apoyo de su esfuerzo militar;

- el hecho de privar a una persona protegida por los Convenios y el Protoco-
lo I de su derecho a ser juzgada normal e imparcialmente.

NOTA FINAL 2

Estatuto de la Corte Penal Internacional. Articulo 8°: Crimenes de guerra:

1. La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra en par-
ticular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte de la
comision en gran escala de tales crimenes.

2. Alos efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra™

a) Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949,
a saber, cualquiera de los siguientes actos contra personas o bienes protegidos
por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente:

i) Matar intencionalmente;

ii) Someter a tortura o a otros tratos inhumanos, incluidos los experimen-
tos biologicos;
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iii) Infligir deliberadamente grandes sufrimientos o atentar gravemente contra
la integridad fisica o la salud;

iv) Destruir bienes y apropiarse de ellos de manera no justificada por nece-
sidades militares, a gran escala, ilicita y arbitrariamente;

v) Obligar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a prestar
servicio en las fuerzas de una Potencia enemiga:

vi) Privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra persona de
sus derechos a un juicio justo e imparcial;

vii) Someter a deportacion, traslado o confinamiento ilegales:

viii) Tomar rehenes.

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos
armados internacionales dentro del marco del derecho internacional. a saber,
cualquiera de los actos siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto tal o
contra civiles que no participen directamente en las hostilidades:

ii) Dirigir intencionalmente ataques contra objetos civiles, es decir, objetos
que no son objetivos militares;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal. instalaciones, mate-
rial, unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la
paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos
civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados;

iv) Lanzar un ataque intencionalmente. a sabiendas de que causara pér-
didas de vidas, lesiones a civiles o dafos a objetos de caracter civil o daiios
extensos, duraderos y graves al medio natural que serian manifiestamente
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que
se prevea;

v) Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, pueblos o
edificios que no estén defendidos y que no sean objetivos militares;

vi) Causar la muerte o lesiones a un enemigo que haya depuesto las armas
o que, al no tener medios para defenderse. se haya rendido a discrecion:

vii) Utilizar de modo indebido la bandera blanca. la bandera nacional o las
insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi
como los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y causar asi la
muerte o lesiones graves:

viii) El traslado, directa o indirectamente, por la Potencia ocupante de parte
de su poblacion civil al territorio que ocupa o la deportacion o el traslado de la
totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera de ese
territorio,

ix) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados al culto reli-
gioso, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los hospitales y
los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objeti-
vos militares;

x) Someter a personas que estén en poder del perpetrador a mutilaciones fisi-
cas 0 a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justifica-
dos en razon de un tratamiento médico, dental u hospitalario. ni se lleven a cabo en
su interés, y que causen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud;

xi) Matar o herir a traiciéon a personas pertenecientes a la nacion o al ejér-
cito enemigo;

xii) Declarar que no se dara cuartel;

xiii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades
de la guerra lo hagan imperativo;

xiv) Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los
derechos y acciones de los nacionales de la parte enemiga;
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xv) Obligar a los naclonales de la parte enemiga a participar en operaciones
bélicas dirigldas contra su propio pais, aunque hubleran estado a su serviclo
antes del inicio de la guerra;

xvl) Saquear una cfudad o una plaza. incluso cuando es tomada por asallto;

xvil) Emplear veneno o armas envenenadas;

xviil) Emplear gases asfixantes, Loxicos o similares o cualquier liquido,
material o dlspositivo anélogo:

xix) Emplear balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo huma-
no. como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte interlor o
que tenga incisiones;

xx) Emplear armas, proyectiles, materiales y mélodos de guerra que, por su
propla naluraleza. causen darios superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan
efectos indiscriminados en violacién del derecho humanitario internacional de los
conflictos armados. a condicion de que esas armas o esos proyectiles, materiales o
métodos de guerra, sean objeto de una prohibicién completa y estén incluidos en un
anexo del presente Estaluto en virtud de una enmienda aprobada de conformidad
con las disposiciones que. sobre el particular, figuran en los articulos 121 y 123;

xx{) Cometer ultrajes contra la dignidad de la persona, en particular tratos
humillantes y degradantes;

xxif) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostituciéon forzada,
embarazo forzado, definido en el apartado {) del parrafo 2 del articulo 7°, esteri-
lizacién forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que constituya una
infraccién grave de los Convenios de Ginebra

xxilf) Aprovechar la presencia de civiles u otras personas protegidas para
que queden inmunes de operaciones militares determinados puntos, zonas o
fuerzas militares;

xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades
y vehiculos sanitarios, y contra personal habilitado para utilizar los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho interna-
cional;

xxv) Provocar intencionalmente la inanicién de la poblacién civil como mé-
todo de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su su-
pervivencia. incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros
de socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra;

xxvi) Reclutar o alistar a nifios menores de 15 anos en las fuerzas armadas
nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades.

¢) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violacio-
nes graves del articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra perso-
nas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de
las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y los que hayan quedado fuera
de combate por enfermedad, lesiones, detencién o por cualquier otra causa:

i) Actos de violencia contra la vida y la persona, en particular el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura;

ii) Los ultrajes contra la dignidad personal, en particular los tratos humi-
llantes y degradantes;

iii) La toma de rehenes;

iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin sentencia previa
pronunciada por un tribunal constituido regularmente y que haya ofrecido to-
das las garantias judiciales generalmente reconocidas como indispensables.

d) El pérrafo 2 c) del presente articulo se aplica a los conflictos armados
que no son de indole internacional, y por lo tanto no se aplica a situaciones de
disturbios o tensiones internos, tales como motines, actos aislados y esporadi-
cos de violencia u otros actos de carécter similar.
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e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflic-
tos armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido
de derecho internacional. a saber, cualquiera de los actos siguientes:

) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil como tal o con-
tra civiles que no participen directamente en las hostilidades;

i) Dirlgir inlencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y
vehiculos sanilarios y contra el personal habilitado para utilizar los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho interna-
cional;

ili) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, mate-
rial, unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la
paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos
civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados;

iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados al culto reli-
gioso, la educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia. los monumentos,
los hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condi-
cion de que no sean objetivos militares;

v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto;

vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, em-
barazo forzado. definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7°, esteriliza-
cion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también
una violacion grave del articulo 3° comin a los cuatro Convenios de Ginebra;

vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 arnos en las fuerzas armadas o
grupos o utilizarlos para participar activamente en hostilidades;

viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relaciona-
das con el confliclo, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se
trate o por razones militares imperativas;

ix) Matar o herir a traicién a un combatiente enemigo:

x) Declarar que no se daré cuartel;

xi) Someter a las personas que estén en poder de otra parte en el conflicto a
mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo
que no estén justificados en razon del tratamiento médico. dental u hospitalario
de la persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen
la muerte o pongan gravemente en peligro su salud;

xii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades
del conflicto lo hagan imperativo.

{) El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que
no son de indole internacional, y, por consiguiente, no se aplica a situaciones
de disturbios y tensiones internas, como motines, actos aislados y esporadicos
de violencia u otros actos de caracter similar. Se aplica a los conflictos armados
que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado
prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organi-
zados o entre tales grupos.

3. Nada de lo dispuesto en los parrafos 2 c) y €) afectara a la responsabili-
dad que incumbe a todo gobierno de mantener y restablecer el orden publico en
el Estado y de defender la unidad e integridad territorial del Estado por cual-
quier medio legitimo.
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EL DERECHO: ENTRE EL FOLLETIN Y LA TRAGEDIA

por ALICIA E. C. RUIZ (¥

“No hay testimonio alguno capaz de probar
un r?itlagro. a menos que... su_falsedad sea mds
milagrosa que el hecho que pretende establecer”

David Hume, “Sobre los milagros”

En uno de los cuentos de “El Aleph", Borges refiere la historia de
una joven judia de origen aleméan que asesina al hombre que habia
arruinado a su familia y provocado la muerte de su padre. Para justi-
ficar el crimen se hace violar por un marinero desconocido y culpa del
ultraje a su victima, el sefnor Loewenthal, a cuyas érdenes trabajaba.

La historia de Emma Zunz, se me aparecid, desde un primer mo-
mento, como un lugar desde donde pensar acerca de las relaciones
entre Derecho y massmedia. Tal vez, porque Borges se inspiré en una
cronica policial de los anos 20. Asi que, antes de ser “cuento”, el caso
Zunz fue “noticia” y, seguramente, dio motivo a actuaciones judiciales.

O quizés, porque en el relato emerge ‘esa zona de sombra de lo real,
...los lados oscuros e insospechados de lo evidente, de lo obvio, que pue-
den alterar lo efectivo, darlo vuelta, ponerlo en jaque. Casi como un conta-
gio... con el procedimiento de un extrario detective —el autor transmite—
la duda sobre lo que es verdadero, la desconfianza de la evidencia, la
idea de la sustancia equivoca de la vida"” (Tabucchi, 1996: p. 2).

En la literatura, en el derecho, y también en la television, se jue-
gan la ficcion y la verdad. Pero son juegos distintos y, al montarse
unos sobre los otros, las reglas a las que cada uno esta sujeto, produ-
cen efectos insospechados. En cierto modo, estructuran otro discurso,
un nuevo juego, en el que no es facil reconocer el “juego del derecho”
acerca del cual estamos acostumbrados a reflexionar.

(¥ Jueza del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires.
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En el parrafo con el que se cierra la narracion, Borges logra
adnur:fxble ss:ncillez. marcar esa tension entre ficcion y verdad. o
historia era increible, en efecto, pero se impuso a todos, porque era' S ‘4
tancialmente verdadera. Verdadero era el tono de Emma Zunz, verdag,,

e

.

ro el pydoz: verdadero el odio. Verdadero también el ultraje que hap;
padecido, 'sélo eran falsas las circunstancias, la hora y uno o dos nq, a
bres propios”. K

“Una historia m;.‘reible... sustancialmente cierta." ;Por que 10 incr;
ble cpnvencg? ¢Cuando lo obvio se torna dudoso? ¢Bajo qué circ:unsL
tancias nos invade la ‘idea de la sustancia equivoca de la vida'? )

Quizas algunas ficciones tienen la posibilidad de crear un “climg-
de verdad. Es mas, quizas la verdad no sea sino ese “clima” provocaq
por ciertas ficciones. “La primera sensacion que se percibe al hablar do
las ficciones, es la de encontrarnos envueltos en una atmésfera de m&e_‘
terto... en este universo una nube, un color, un nombre, una campang
son algo mas porque _forman clima... El clima, la atmésfera, es lo prop;,
de las ficciones” (Mari: inédito).

Imaginemos, por un momento, el proceso judicial en el cual se
investigara la muerte de Loewenthal y, al mismo tiempo a la desdicha.
da Emma Zunz como protagonista de una telenovela latinoamericana
En una sintesis de ambas escenas, imaginemos, ahora, la noticia dei
juicio a Emma Zunz contada desde la pantalla televisiva. Alguien dira
en este punto y con razén, que esto nada tiene de novedoso. que I
television nos tiene acostumbrados a la superposicion y mezcla de es.
pectaculos y que la propuesta es poco original. Con todo me gustariy

seguir adelante.

;Qué resultaria creible en cada uno de esos escenarios? ;Qué emo.-
ciones se despertarian en el publico? ;Qué cuestiones se convertirian
en el centro de atencion? ;Qué personajes en héroes, o en martires q

en villanos? /Qué palabras, qué gestos, qué argumentos convence-
rian? En sintesis, ¢qué ficciones volverian verdadera a la historia?

El juicio a Emma Zunz transmitido en directo por TV se convertiria
en un folletin, concitaria la atencion de muchos y los haria llorar, des-

pertaria amores y odios.
La credulidad o incredulidad del publico dependeria mas de las
miradas. las voces, el rostro, los pequenos gestos de la acusada, del

juez, del fiscal o del defensor, que de sus argumentos y de las pruebas
aportadas. Como si fueran protagonistas de una telenovela, la imagen

se impondria al texto.

La ficcion ideada por Emma para castigar al margen de la ley y de
la justicia, seria creida en la medida en que las ficciones de la televi-
sion lograran rodearla de un cierto “clima” de verdad.
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En la cronica massmediatica de los anos ‘90, el caso Zunz queda
mas cerca del melodrama que de la tragedia. |Quién sabe st Borges
hublera escrito sobre Emmal

Paradoficamente, es posible imaginar que “puesta en pantalla” pro-
vocara un debate social acerca de la justicia por mano propia.

"Sea como fuere—dice Anibal Ford— el aporte de las nuevas tecno-
logias a las_formas en que se desarrollan y constituyen el conocimiento
y el intercambio humanos es una realidad insoslayable. Los monstruos
ya estan suellos. Ni la relacion hombre/mdquina tiene la figura de
frankenstein o su version Barbie —la mujer biénica— ni el poder; que es
cada vez mas duro e implacable, tiene la_forma del Big Brother o del
Pandptico. Es menos viable. mas inteligente y no tiene centros fijos. Pero
no por eso deja de actuar, de privilegiar; de excluir. Y esto no es un simu-
lacro, aunque las relaciones entre lo_factual y lo simbdlico, deban ser
repensadas” (Ford, 1995: p. 17).

2.-
“Las cosas, repentinamente privadas del sentido que se les
impone, del lugar que tienen asignados en el pretendido orden del
mundo... provocan nuestra risa.”

Milan Kundera, ‘El libro del olvido y la risa”

El derecho, el mundo de la ley y de los jueces, aparece dia tras dia
como parte infaltable de la noticia. El derecho se instala en la cotidia-
neidad del ambito “mas privado” de la vida privada, desde el dormito-
rio a la cocina, a través de la pantalla televisiva.

Mi impresion es que, cuanto mas se intensifica la presencia de lo
juridico, mas se desvanece su sentido especifico y se devalua como
discurso social. Me prevengo, desde ahora, de la primera objecion a
esta propuesta. No creo que esta devaluacion pueda explicarse solo
por el descrédito y la falta de confianza en la independencia y honesti-
dad del poder judicial, o por la crisis de representatividad del parla-
mento.

Paréntesis. El vocabulario economicista (devaluacion, costos) es
intencional. Esta instalado entre los estandares a los que el modelo
neoconservador nos ha condenado... y ese modelo, no es ajeno a la
cuestion que estoy considerando, aunque no voy a ocuparme de ese
aspecto en las paginas que siguen.

Algo més complejo sucede cuando la television es el escenario en el
cual el texto del derecho se enuncia y se pone en accion. Una cierta
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inadecuacién casi insalvable que diluye, de modo imperceptible, 5
simbologia. '

Lo juridico como parte de lo cotidiano carece de la distancia qu,
por su propia estructura, requiere para ser efectivo. Al incorporarg,
como un clemento mas del espectaculo massmediatico, la inmcdlauQz
lo vuelve poco creible,

¢No sera que, vistos en la pantalla pequena instalada en el espagy,
doméstico, los actores prototipicos del espectaculo juridico (el legis],_
dor, ¢l juez, las partes de un proceso, el teorico del derecho, el profescr
universitario) se¢ transforman en “otros” y los textos que enunciany log
actos rituales que cumplen adquieren una dimension y un sentig,
distintos... aunque no menos significativos?

El "trastrocamiento” siempre tiene algo de enloquecedor, de deses.
tructurante. que lo vuelve inaceptable, porque supone pérdida de prq.
tagonismo y. naturalmente, de espacios de poder.

3.-
“...8in un minimo de azar; de apertura, de incertidumbre
no hay ya juego, ni historia, ni derecho, sélo violencia pura o
beatitud eterna...”

Frangois Ost, ‘Jipiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez*

El derecho no se cristaliza significativamente en el momento de g,
creacion, ni tampoco su sentido se completa cuando es aplicado. g
derecho produce sentido al circular, una multiplicidad de sentidog
abiertos y cambiantes.

En un registro similar, Christian Courtis encuentra fuertes analo.
gias entre derecho y teatro, en la dinamica entre texto y escena. El dere.
cho necesita apelar a una doble traduccion, simplificando algunos ele.
mentos de la realidad para poder codificarla, pero después... “cuando s,
requiere que opere sobre situaciones reales debe volver a traducir la codi

ficacidn textual a circunstancias de la vida factica” (Courtis, 1994: p. 17,

La ley, como el guion de una obra de teatro, propone directivas
para la puesta del texto en la escena. “La escenificacion tiene una mefy
comprensiva: no se agota en la mera repeticion de diferentes actos ,
articulos, sino que conlleva la pretension de recrear el sentido significe
tivo del texto”. (Courtis, 1994: p. 18).

La recreacion de sentido de un sustrato objetivo, que compartend
derecho, la historia y el teatro implica “un nivel asimétrico de codifica
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cién de la realidad” (de la realidad al texto y del texto a la escena). La
historia y el derecho (al ser formulado) traducen [ragmentos de la vida
social al contexto mas estrecho de un texto. El teatro y el derecho (al
ser aplicado) traducen la codificacion del texto al contexto més rico y
complejo de la escena. La primera fase elige algunos acontecimientos
sociales y los convierte en texto, mientras que la segunda ‘reconvierte
el texto en accion”. (Courtis, 1994: p. 18).

La reconstruccion del sentido es, al mismo tiempo, produccioén
de sentido en la que muchos participan en escenarios diversos,
ante publicos variados. Todos intervienen en la resignificacion del
texto. El actor cuando dibuja a su personaje, y el director cuando
organiza y distribuye los énfasis, los planos, las luces. Pero tam-
bién el publico cuando se identifica con la propuesta o la rechaza,
y el escenario donde se representa el texto, son relevantes signifi-
cativamente.

La “compresion” “se organiza de variadas maneras y se proyecta
en los criterios con que se seleccionan codigos y elemenlos facticos
para completar los segmentos indeterminados del lexto” (Courtis, 1994:

p. 18).

Asi es que, desde el discurso del derecho, puede signilicarse un
acontecimiento social como algo distinto a una sucesion de hechos. Y
simultaneamente abrir un abanico de signilicados posibles. Las prefe-
rencias que nos inclinen hacia alguno de ellos o los mecanismos a
través de los cuales unos se nos impongan sobre olros, dependeran,
en parte, de la estructura discursiva, pero, en buena medida, de hege-
monias de poder.

Una pieza teatral o un tracto del discurso juridico cuando se trans-
miten a traves de la pantalla de television, se convierten en un espec-
taculo dentro de otro espectaculo. Y esa transposicion incide en la
manera en que son aprehendidos. Por un lado, pierden capacidad de
generar conviccién, una porcion de su “magia”. Pero, por otro, pueden
generar efectos sorprendentes.

Dicho de otro modo, sus aspectos ficcionales no son tan utiles
para crear “atmosfera”, cuando la cercania que aporta la television
hace que se disloque la realidad “significada” desde el teatro o el dere-
cho.

Y, entonces, se desconfia de que la descripcién tenga algo de ver-
dad.

Queda exhibida la artificiosidad de sus recursos (los del teatro o
los del derecho), en la medida en que las reglas que se imponen son
aquellas que la television ha ensenado a sus espectadores.



7
"..JCudles son las nuevas fuerzas que trabafan la imagen y los
nuevos signos que lnvaden la pantalla?”

Giles Deleuze, "La imagen tlempo™

4Qué reglas son propias del juego lelevisivo? Planos breves, repety.
clon y acumulacion de imagenes, camaras que se mueven todo el tlem-
po. El zapping es el modelo de sintaxis del discurso televisivo, a travég
del cual el espectador parece dueno de un poder absoluto para armar,
una y otra vez, el espectaculo a su antojo.

El ritmo enloquecido anula toda posibilidad de silencio y crea la
{lusién del no vacio. ‘Las imdgenes se suceden unas a otras, sin miste-
rio ni transparencia. El control remoto es una moviola hogareria de resul-
tados (mprevtsibles e inslantdneos. una base de poder simbélico... g
velocidad pensada como medio y fin del asi llamado medio visual, que
se corresponde con los lapsos cortos... Atencion y duracién son dos va-
riables complementarias Yy opueslas: se cree que solo la corta duractén
logra generar atencién... En el camino se ha perdido el silencio... Lq
pérdida del silencio y del vacio de imagen a la que me refiero aquii es un
problema proplo del discurso televisivo, no impuesto por la naturaleza
del medio sino por el uso que desarrolla algunas de sus posibilidades
técnicas y clausura otras... se confia en que el alto impacto y la veloct-
dad compensardn la ausencia de blancos y silencios, que deben evitar-
se porque ellos abren grietas por donde se cuela el zapping” (Sarlo, 1994:
p. 62/68).

La repeticion y la velocidad hacen que sélo algunas imigenes se
lean y perduren en la memoria, mientras que muchas otras se pierden,
sin que nadie las perciba, lo que permite que puedan repetirse hasta el
hartazgo.

Por otro lado, a través del registro en directo y de la transmision en
directo, surge la ilusién de transparencia. De que, lo que se ve es lo
que es, sin mediaciones de ningun tipo. De que, lo que aparece en la
pantalla, es lo verdadero.

Las ficciones televisivas son mas eficaces para provocar un clima
de “verdad”, gracias a estos recursos que acostumbran a los ciudada-
nos a una suerte de presencia virtual en los sucesos que se les exhi-
ben. Es como si cada uno de nosotros estuviera en la escena del cri-
men, en la reconstruccion judicial del asesinato o del asalto, junto a la
mesa del bar o al escritorio del despacho donde el funcionario negocia
el precio de su honestidad, hombro a hombro con el politico acusado
de negocios turbios, o al lado de quienes descubren un cargamento de
droga. Somos, a un tiempo, policia, delincuente, estafado, estafador,
‘narcotraficante, miembro de un cuerpo especial de represion, victima.
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victimario, corrupto, juez, fiscal, acusado. Y todo, desde el sillon del
living o recostados en la cama, comiendo, hablando por teléfono con
una amiga, o discutiendo con los hijos.

Como en un texto donde autor, lector y personaje se intercam-
bian constantemente de posicion, provocando confusion entre relato
y vida, entre lo que hace el actor y lo que le pasa al espectador (Sarlo,
1994: p. 246).

La vida es mas excitante exhibida con el ritmo y la velocidad de
una serie, y como en ella, inevitablemente, habra un héroe al cual
adherir, o un despreciable villano. Y ambos seran olvidados y sustitui-
dos. Con la misma rapidez con la que se los instituyera, cuando un
nuevo capitulo o una nueva historia asomen en la pantalla.

La atraccion por la accion espectacular, la fascinacion de un pre-
sente sin memoria, la preferencia por una vision anecdética mas que
argumentativa, una preeminencia del ritmo por sobre la trama, defi-
nen al televidente (Garcia Canclini, 1995: p. 141).

Todos estos elementos inciden, fuertemente, en la mirada escépti-
ca con que el televidente contempla otras instituciones sociales, que a
diferencia de la television y de lo que ella le proporciona, siente muy
alejadas de su cotidianeidad, respecto de las que no encuentra nada
que lo conmueva (salvo cuando se convierten en parte del show mass-
mediatico), ni que lo haga sentir parte de ellas, ni que le sirvan para
solucionar los problemas en los que se encuentra sumergido.

Este modo de la comunicacion que Jestuis Martin Barbero llama la
‘retorica de lo directo” organizan el espacio televisivo sobre el eje de la
proximidad y la magia de ver. Trabajan sobre la variacion de un idén-
tico o la identidad de varios diversos, y conjugan la discontinuidad del
tiempo del relato con la continuidad del tiempo relatado (Barbero, 1987:
pp. 234/237).

La television se vuelve mas confiable, en relacién con otras practi-
cas sociales, que como el derecho, estan sometidas a reglas distintas,
que en los tiempos que corren, parecen destinadas a ser perversamen-
te tergiversadas. Un discurso (el de la television) que “miente” mos-
trandose como transparente y aproximando su version de lo real, con-
vierte al juego del derecho en un mero simulacro, donde la ficcion se
vuelve mentira.

Sarlo senala con notable acierto como “.. frente a la opacidad cre-
ciente de otras instituciones, frente a la complejidad infernal de los pro-
blemas puiblicos, la television presenta lo que sucede tal como esta suce-
diendo y, en su escena, las cosas parecen siempre mas verdaderas y
mds sencillas. Investida de la autoridad que ya no tienen las iglesias ni
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los partidos ni la escuela. la television hace sonar la voz de 1ing verclacl
quc todo of mundo puede comprender rapidamente”. )

“La epistemologla televisiva es, en esle sentido, tan realista como
populista. y ha sometido a una demoledora critica todos los paradigmay
de ransmisién del saber conocidos en la cultura letrada. .. St funda otrog
mitos Iy otras autoridades no lo hace a través de una restitucion de
pasado sino por una configuracién del presente y quiérase o no, proba-
blemente del futuro™ (Sarlo. 1994: p. 80).

La televisién nos promete que alguna vez, cada uno de nosotros
podra estar ante las camaras, no porque poseyamos cualidades espe-
cificas sino a causa de imprevistos acontecimientos “..y a falta de
aconteclmtentos, nuestra calidad de ciudadanos es condicion suficiente
para estar alll. En este punlo, la television vive de un imaginario_fiterte-
merite ntvelador e igualitarista. Pero no solo de él... si la television nos
mostrara sélo a nosotros mismos se volveria una pesadilla hiperrealis-
(a... tambtén nos muestra sus astros, seres excepcionales que, al mismo
tiempo, hablan una lengua completamente familiar y no evitan las ba-
nalidades colidianas... la television presenta a las estrellas y al piiblico
de las estrellas navegando en un mismo flujo cultural. Esta comunidad
de sentidos refuerza un imaginario igualitarista y, al mismo tiempo, pa-
ternalista. El publico recurre a la television para lograr aquellas cosas
que las inslituciones no garanlizan: justicia, reparaciones, atencion. Es
dificil afirmar que la television sea mds eficaz que las instifuciones para
asegurar esas demandas. Pero sin duda parece mas eficaz, porque no
debe atenerse a dilaciones, plazos, procedimientos formales que difie-
ren o trasladen las necesidades" (Sarlo, 1994: p. 80). Los aspectos que
Sarlo releva explican por qué el discurso del derecho pierde en la pug-
na con la retoérica televisiva.

Pero ‘El desencanto o la perplejidad no son el final de la historia...”
(Hopenhayn, 1994: p. 266).

5.-
“Cuando pensamos en el futuro del mundo
nos referimos sitempre al lugar en que estara
si sigue el camino que lo vemos seguir ahora y
no pensamos que no sigue un camino recto sino curvo
Y que cambia constantemente su direccion.”

Ludwing Wittgenstein, "Aforismos”

En este punto, y para seguir adelante, es indispensable, como su-
giere J. M. Barbero ‘rehacer el mapa de los conceptos basicos, para lo
cual debe cambiarse el lugar desde el cual se_formulan preguntas que
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rebasan la logica diurna... aceptar que los tiempos no estdn para la
sintests, que la razon apenas nos da para sentir y barruntar que hay
zonas, en la realidad mds cercana, que estan todavia sin explorar... Las
tentaciones al apocalipsis y la vuelta al catecismo no faltan, pero la méds
secrela tendencia parece Ir en otra direccion: la de avanzar a tientas, sin
mapa o sélo con un mapa nocturno... Un mapa no para la fuga sino para
el reconocimiento de la situacion desde las mediaciones y los sufelos”
(Barbero, 1987: p. 229).

Una sucesion de paradojas iran apareciendo en el trazado de este
nuevo mapa.

En primer lugar, y hasta la saturacién, el derecho, se repite en la
pantalla como lo que no es, emparentado con las figuras de Jupiter o
de Hércules en la feliz comparacion de Ost, reproduce la incapacidad
de dos paradigmas para articular de manera satisfactoria el hecho y el
derecho, y una forma de obliteracion de la vida juridica real: el derecho
se disuelve, en ultima instancia, en los lugares imaginarios de los que
se considera procedente: vértice de la piramide o extremidad del em-
budo (Ost, 1993: p. 178). Y entonces, se torna lejano, incomprensible,
ajeno al publico que no encuentra espacio en el cual insertarse, que
carece de un lugar desde donde hacerse oir y que tampoco entiende lo
que enuncian las voces dotadas de autoridad juridica.

Nunca como frente a la pseudotransparencia de la television, a la
transmision en directo, a un tiempo hecho de fragmentos. a la ausen-
cia aparente de todo mediador, el discurso del derecho aparece mas
oscuro, mas secreto, mas reservado a quienes poseen un peculiar sa-
ber o un singular poder para disponer de €l y hacerlo suyo.

En tales condiciones, el ciudadano no sabe como intervenir en el
juego y acaba desinteresandose, con lo que el niumero de jugadores es
cada vez mas reducido.

Los operadores del derecho son incompatibles con los personajes
propios del mundo massmediatico. No hay manera de preservarlos si
son asimilados por el show televisivo. Los tonos en que pronuncian
sus textos requieren una distancia que la television no puede propor -
cionarles, un tiempo para la reflexiéon, que la aceleraciéon del medio
torna imposible y que la acumulaciéon de imagenes distorsiona.

El destino del derecho sometido a las leyes massmediaticas, sera
el del ayunador del cuento de Kafka. Si en un principio era el centro de
atraccion de cuantos concurrian al parque de diversiones, impresio-
nados por su decision de permanecer sin ingerir alimento, al correr de
los dias, comenzo a ser inexorablemente olvidado. Por fin, ya nadie se
sinti6 conmovido o atemorizado con su acto, ni tampoco advirtié su
muerte y al cabo, sus huesos fueron barridos sin conmiseracion.
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“'La escena televisiva vive del impulso, mientras que la escena ing,
tuctonal cumple adecuadamente sus funciones si procesa con éfica,
los impulsos colectivos... la escena institucional es lenta y sus form
[precisamente formas que hacen posible la existencia de institucione,
]SOI?] g%r;?plzradas hasta la opacidad que engendra desesperanza’” (S, /
0, . p. 83).

Esa complicacion se torna intolerable y hasta sospechosa, Pary
qulen esla acostumbrado a la simplicidad de 1o inmediato y de lo f,
gaz.

Sin embargo, el crecimiento vertiginoso de las tecnologias audioy;.
suales de comunicacion. dice Garcia Canclini, determina nuevos mg,
dos de Informarse, de entender las comunidades a las que S€ pertene,

ce, de concebir y ejercer los derechos.

Al mismo tiempo, desde la pantalla del televisor, €l derecho se con.
vierte, en alguna medida, en un producto que puede consumirse. Y se
transforma en tanto de ¢l se apropian quienes lo ven en accion, porque
¢l consumo implica un proceso ritual que resignifica el objeto al cugj

va dirigido (Douglas, 1990: p. 80).

Este analisis del consumo, “se ubica en un lugar bien distinto de [,
denostada compulsién consumista del repertorio de actitudes y gusiog
que recogen y reclasifican las encueslas del mercado y también del gq.
seoso mundo de la simulacion y el simulacro baudrillardiano’.

Si al consumir, se accede a bienes simbolicos, quien consume, tam-
bién piensa, elige, reelabora. El consumo se constituye, pues, en un
‘nuevo espacio de lo pitblico”, mediante la comunicacion masiva (Gar-

cia Canclini, 1994: p. 27).

Paraddjicamente, entonces, el derecho puede, a traves de 1a televi-
sion, estar a disposicion de muchos mas potenciales consumidores y
producir nuevos sentidos, que no son totalmente aleatorios pero que

tampoco estan garantizados.

Si en el discurso juridico es tan importante el papel de quienes lo
enuncian desde la autoridad como el de aquellos que se lo apropian al
consumirlo, si el derecho esta siempre construyéndose, y cada escena-
rio y cada publico cambian su contorno, entonces al devaluarse su
imagen mas tradicional, se abre una esperanza de que un icono diver-
so altere el imaginario social de manera imprevisible.

Porque, el espectaculo no es entendido en cada representacion como
lo espera el director, o como el autor lo sofiara. Hay margen para el
malentendido, para las reacciones inesperadas, para el sobrentendido
desconcertante. El azar, las sorpresas, el interlocutor que nunca fue

108

|
N




pensado como el “otro” al cual se dirigia el mensaje, de pronto y sin
aviso, irrumpen y transforman el sentido de la accién y de la palabra.

No hay certeza alguna, no sabemos si el cambio que este maridaje
entre derecho y massmedia inevitablemente esta produciendo, respon-
dera a nuestros deseos. Pero si, por ceguera, por miedo o por comodi-
dad, optamos por no intervenir en €l —y me refiero aqui en especial a
los juristas—, consentimos en que sean otros lo que se ocupen del
tema y nos autoexcluimos de participar en la decisién del como y el
para qué estos bienes simbolicos se producen, se distribuyen y se usan.
Nos estaremos negando al placer de contribuir a la construccion de un
nuevo modo de ejercicio de la ciudadania.

No deberiamos desoir la advertencia de Alejandro Piscitelli: ‘En las
redes, la voz del experto ordinario enmudece. Una brillantez que no se
comunica se vuelve estupidez. El pensamiento razonable debe bajar a
la calle y la calle hoy son los medios” (Piscitelli, 1995: p. 249).
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EL NUEVO ESTADO EN EL NUEVO MILENIO

por ALBERTO RICARDO DALLA VIA (*)

1 El Nuevo Estado

La expresion puede despertar alguna curiosidad y hasta alguna
inquietud. ¢Por qué hablar del “Nuevo Estado” y no del Estado, a se-
cas? Hay alguna razén que justifiqgue matizar o distinguir, o —acaso—
establecer alguna diferencia sobre un concepto que a la luz de las
distintas elaboraciones doctrinarias, de las distintas teorias clasicas
elaboradas para fundamentarlo y explicarlo; y a la luz de la experien-
cia historica, de su afirmaciéon como fenémeno necesario e imprescin-
dible para la organizacion social y la distribucién del poder, se encuen-
tra ya sulficiente y probadamente consolidado.

Para qué, entonces, agregar un vocablo —"nuevo"—, que pareceria
generar confusion y prevenciones dada su utilizacion en distintas rea-
lidades y tiempos histéricos. En la Esparia franquista se hablé del
“nuevo Estado” para rotular la edificacion del orden resultante de la
guerra civil y la consiguiente dictadura; asimismo la expresion recono-
ce otras aplicaciones relacionadas, en general, con re-fundaciones o
decisiones post-revolucionarias.

No es ése el sentido al que aqui nos referimos, y por ello nos
preocupamos de dejarlo prematuramente aclarado. En nuestro caso,
la expresion “Nuevo Estado” consiste en una reafirmacion de la idea
de Estado en su sentido mas tradicional y su mencioén, mas que re-
dundante, nos parece necesaria en la dimension finisecular, pronta a
experimentar el inicio del tercer milenio, con todas sus consecuen-
cias y todo el contexto de ideas, problemas e interrogantes que aque-
jan a los intelectuales preocupados por la supervivencia del Estado
—y del Estado constitucional particularmente— en el milenio pronto
a iniciarse.

(%) Profesor Titular de Derecho Constitucional en la Universidad de Buenos
Alires.
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Hoy, mas que nunca. es necesario reafirmar el Estado, y por eso ly
expresion adjetiva de acompanamiento se ubica en esta inLroduccién_
Posteriormente me releriré al Estado en sentido propio y, particular,
mente, al Estado de Derecho o Estado constitucional. Paralraseando 5
Rudolf von Ihering, si hay una “lucha por el Derecho” que no deja dg
tener vigencia, hay también una “lucha por el Estado”. La relacion entre
ambos términos es innegable; incluso para algunos, como Hans Kej,
sen, entre Estado y Derecho existiria una identificacion absoluta (1),

El siglo concluye con un timida revalorizacion del Estado [rente 5
los agoreros de su final. Pareceria que después de hablar tanto de |,
crisis del Estado, se hubiera arribado a la crisis de todas las crisis; ag;
como después de oir tanto hablar de guerras y de batallas hemos llega.
do a asomarnos a la madre de todas las guerras y la madre de todag
las batallas. Con el Estado el tema es francamente mas sencillo cuan.
do se advierte que la crisis forma parte de su propio concepto. Comoun
devenir, no estatico sino dinamico. La cuestién también nos recuerda
a Umberto Eco, cuando dice que después de tanto hablar de crisis, s
encuentra en crisis el propio concepto de crisis...

La crisis del Estado finisecular vino de la mano de la globaliz:acién_
Fue en ese contexto donde se dieron cita agoreros y profetas del I}n de
la historia” y de un mundo sin Estados, conformando manifestacioneg
de una nueva ideologia: el “economicismo”; en tiempos dO_rldff otra re.
manida crisis, esta vez la llamada “crisis de las ideologias llevat?a
muchos anos de instalada y habia preocupado muy seriamente a teg.
ricos y filosofos a partir de los anos sesenta.

Pero este economicismo globalizado, que propugna la d;sapaﬂCiOn
del Estado o su reduccién al minimum minimorum, no constituye. en sj
misma, una ideologia, carece de utopia, de fines y valores: conforman-
do una propuesta de tipo instrumental con base en los rpercados,
Empero, se acerca al anarquismo en cuanto al Estado se r(?flere. pero
sin compartir la fe en el hombre y la condicion humana y sin tener en
cuenta que el anarquismo fue sélo una utopia, jamas una ideologia,
porque la experiencia histérica solamente ha registrado sus fracasos.

La caida del muro de Berlin fue un punto de inflexion y de gr%ndes
replanteos en el juego de la politica internacional y de las relaciones
economicas. Significo también el apogeo de las confusiones concep-
tuales y de las grandes desorientaciones. Grandes cambios y necesi-
dad de tiempo para absorberlos. Una comprobacion: no siempre €s
posible adelantarse a los hechos. La historia sigue su curso y no hay
determinismo sino libre albedrio.

(1) KELSEN, Hans, “Zeoria del Derecho y del Estado”, Fondo de Cultura
Economica, México.
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Una de las manifestaciones mas palmarias de esta crisis del Esta-
do finisecular esta dada por cl problema de la legilimidad; es decir, y
siguicndo en esto a Max Weber. cn la creencia y en la aceptacién que
ticnen los ciudadanos sobre los actos de los gobernantes y la obligato-
riedad que entranan los mismos. En los tltimos afos. y por distintos
motivos, se ha observado con razén que la legitimidad proviene del lado
de la sociedad, y no del lado del Estado, que la ha perdido en términos
relativos, segun se observa en las mediciones generales de opinién y en

el desprestigio y mala reputacion de que gozan los politicos, evidenciada
en procesos como el denominado mani pulite, en Italia.

Esa mala reputacion se extiende a la Politica, en general, y en
todos sus aspectos, tanto como actividad de lucha por el poder (faz
agonal) como ciencia que se ocupa de la organizacion de la sociedad en
su conjunto (faz arquitectonica). Tal vez la explicacion pueda remon-
tarse en parte al origen mismo del concepto de Estado, ligado al auto-
ritarismo monarquico en la concepcion clasica de la Ciencia Politica
atribuida a Nicolés Maquiavelo, en tanto que la sociedad se encuen-
tra ligada a la concepcion democratica del dialogo racional e igualita-
rio que bien podriamos identificar con Max Weber.

En parte esos origenes que se remontan a la razén histoérica expli-
can ese problema de la legitimidad, pero también lo explican aspectos
mucho mas actuales vinculados con el tipo de relaciones de mercado
que se ubican del lado de la sociedad, donde anidan los comporta-
mientos atados a la logica racionalista.

Desde esta perspectiva resulta explicable, como lo hace Pedro de
Vega, que corresponda recurrir a la clasica distincion entre legitimidad
de origeny legitimidad de ejercicio, de manera que, si bien los repre-
sentantes —generalmente politicos de profesion— encuentran legiti-
midad de origen en las leyes electorales y procedimientos de acceso al
poder, la legitimidad de ejercicio, en cambio, es mas dificil de alcanzar

y depende de la sociedad; en su campo se encuentra y depende de su
aceptacion (2).

Entran aqui a jugar factores claves como la imagen del candidato,
su grado de aceptacion general y el papel de los medios masivos de
comunicacion que intermedian y codifican el proceso de comunicacion
entre Estado y Sociedad. Destacados autores se han referido con agu-
deza a este problema, como cuando Glovanni Sartori se refiere a la
“videopolitica”, o cuando Jiménez de Parga habla de la “televizacion”
de la politica.

(2) DE VEGA GARCIA, Pedro, “Legitimidad y representacion en la qn‘_sis de
la democracia actual’, en Working Papers del Instituto de Ciencias Politicas y
Sociales, Universidad Autonoma de Barcelona, num. 141/98.
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Owro problema clave, desde mi punto de vista, cs ¢l relertdo 4 |,
aplicacion de una concepelon economicista a los problemas de la polj.
tica. Tiene razéon Ralph Dahrendorf cuando proponc uri acuerdo g,
neral —destinado a salir de la confusion— accrca del significado ¢,
clertos términos (3). De ese modo, cuando se habla de eficiencia, teng
que advertirse que la idea de eficiencia tiene una connotaclon muy
diferente en el ambito de la economia, donde significa obtener cl mejor
resultado con ¢l menor costo y en el menor tiempo; de ‘la idea de ef.
ciencia en el campo del Derecho o en el campo de la Politica, donde [
cuestion se relaciona con la adecuada proteccion de determinadog
derechos o la prosecucion de determinados fines o valores.

Ese economicismo lleva a la pretension de regular las relaciones
sociales de acuerdo con las reglas del mercado y —aun— de pretender
regular la actividad politica por las mismas reglas. Aun el derecho eg
alcanzado por tales concepciones como surge de las corrientes norte.
americanas de la “Public Choice”y del “Law & Economics”. La preemi.
nencia que tienen las ideas econémicas aplicables como método a otras
disciplinas se basa en el éxito relativo que le da a la economia ser una
ciencia mas “sociologica”, mucho mas cerca del acontecer cotidiano de
la realidad que otras ciencias mas formales, como el Derecho, cuyg
objeto principal se encuentra en el ordenamiento del orden social.

La vision reduccionista insiste en la logica del analisis de los pro-
blemas politicos y trasciende la cuestion meramente teorica para con-
llevar en si la pretension de regir también la politica practica. En otros
términos y en otros contextos, podra hablarse de una “realpolitik”, no
fundada esta vez en la razon de Estado ni en el interés nacional, sino,
todo lo contrario, en el mercado transnacional, ideal difuso, y por cier-
to, poco identificable y poco definible.

Si nos retrotraemos en el tiempo, encontraremos que Aristételes,
en “La Politica”, utilizaba una cosmovision naturista en donde los fe-
nomenos de la sociedad politica se imbricaban con la concision biol-
gica, la especulacion filosofica —principalmente metafisica— y otros
temas que formaban parte de lo que hoy llamariamos la teoria general
del conocimiento y donde dentro de ésta cabria a la politica un rol
jerarquicamente preponderante y altamente considerado.

A partir de Maquiavelo, la politica comienza a definirse y a estu-
diarse como una ciencia con objeto y métodos propios. No solamente el
poder es motivo de su preocupacion; también lo es el Estado como
expresion de la comunidad politica y juridicamente organizada. Co-
mienzan a desarrollarse las grandes aportaciones tedricas; especial-
mente desde Alemania: Jellinek, Heller, Kelsen, Weber, etc.

(3) DAHRENDOREF, Ralf, “La cuadratura del circulo”, Fondo de Cultura Eco-

nomica, México.
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Y aqui es donde debo hacer un paréntesis puntual y necesario. La
exdstencia de una “Teoria del Estado™ guarda cierta correlacion nece-
sara con la existencia —lambién— de una “Teoria de la Constituclon®,
correspondiendo ampliar la lista de autores de aportes originales. don-
de otra vez sobresalen los autores alemanes, sumandose la vertiente
anglosajona: Schmitt, Smend, Lowenstein, Marsall, entre otros, no
pueden estar ausentes en la enunciacién; destacando en lo que co-
rresponde a este homenaje, el interés y la preocupacion puestos por
Pablo Lucas Verdf en resaltar el aporte de Rudolf Smend, coincidien-
do en este aspecto con otro gran constitucionalista esparol; me refiero
a don Manuel Garcia Pelayo.

Esa nutriente de la teoria alemana en la fundamentacion del Esta-
do y del Derecho Constitucional se “respira” en la obra de Lucas Ver-
da. Me impacté y releo con frecuencia un pequefio y magnifico libro
referido al positivismo juridico en la Repuiblica de Weimar. Los intentos
por fundar una “Ciencia del Derecho” y una “Ciencia Politica” no des-
cartaron la necesidad de un elemento subjetivo: La voluntad de la cons-
titucion (wille zur verfasun) que nuestro justo homenajeado tradujo y
consolido como el “sentimiento constitucional”.

Los norteamericanos, que descreen —y desconfian— de conside-
rar al Derecho y a la Politica como “ciencias” han hecho del senti-
miento constitucional, sin embargo, un dogma practico. Fuertemen-
te influidos por el realismo de Roscoe Pound y sus seguidores, el
concepto de Estado no ha merecido sus mayores desvelos y el térmi-
no (Statd se ha reservado para designar a cada una de las unidades
politicas que conformen la federacion, reservandose el vocablo gover-
nement para designar aquello a que nosotros denominados como el
Estado Federal.

En este punto se marcan diferencias del modelo norteamericano
con otros Estados federales latinoamericanos y con la Republica Ar-
gentina en particular que, no obstante haber seguido aquel modelo en
su disefo constitucional, se nutre del aporte y tradicion de su pasado
colonial espariol asi como de la recepcién que tuvieron las ideas revo-
lucionarias francesas con sus importantes aportes teéricos. La influen-
cia de la teoria del Estado y de la Teoria de la Constitucién ha sido muy
marcada en nuestro ambito académico, recepcionandose categorias
propias de la dogmatica.

Algunos autores, inclusive, han desarrollado aportes originales,
como Jorge Reinaldo A. Vanossi con su “Teoria Constitucional”; Car-
los Santiago Nino con sus “Fundamentos de Derecho Constitucio-
nal”; Genaro R. Carri6é con sus aportes en materia de interpretacion
constitucional y Mario Justo Lépez, desde el area de la Ciencia Politi-
ca, entre otros varios y destacados autores que han realizado contri-
buciones teoricas importantes.
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En la Republica Argentina el término Estado se identifica con e|
Estado Federal, toda vez que es el Pueblo de la Nacién (como un (odg)
cl unico titular de la soberania. Las Provincias son en ese sentido,
auténomas pero no son soberanas. Esto sin perjuicio de que el uso de]
término se haya generalizado de manera distorsionada en la practica,
de manera que en muchas oportunidades se habla de “Estado Provin-
clal” y —aun— de “Estado Municipal”, que son expresiones muy usua-
les pero sustancialmente incorrectas.

Todas estas consideraciones. si bien son extensas, no tienen por
finalidad dispersar la atencion del lector ni alejarse del analisis del
tema o asunto principal. sino describir cémo, la ciencia politica en
general, y la teoria del Estado en particular, fueron definiendo contor-
nos, objetivos y metodologias propias que la especifican y la concretan
frente a las primeras [ormulaciones aristotélicas.

Por esia via arribaron distintas formulaciones dogmaticas, como
aquella que considera los tres elementos que componen el Estado:
poblacién, territorio y gobierno y ubican a la soberania como una “cua-
lidad" (puissance, y como aquella otra que distingue entre las “formas
de Estado” y las “formas de gobierno”; o la separacion del concepto de
Estado del concepto de nacion; coincidiendo todas las modernas ten-
dencias en basar la legitimidad en el sistema democratico a través de
la eleccion de los representantes por el voto popular y, de modo mas
reciente, en la ampliacion de los canales de participaciéon ciudadana.

Nuestra critica a los “reduccionismos” economicistas radica en que
esta vez, el acotamiento del objeto y método de la ciencia politica se
identifica con el objeto y método de la ciencia econémica, de donde la
teoria sobre la politica y el Estado, no solo no se beneficiaria de una
cosmovision amplia, ligada a las consideraciones biologicas, morales y
filosoficas, sino que su estudio cientifico no podria explicarse con re-
glas propias sino que debe recurrirse a reglas y métodos mas aptos,
que serian los métodos de analisis utilizados por los economistas.

La escuela de la “Public Choice" pretende la existencia de una elec-
cion racional en términos de ventaja-desventaja que daria lugar a com-
portamientos similares a los que los individuos tienen en el mercado,
optando por la alternativa que resulte mas ventajosa o conveniente
desde la perspectiva del autointerés. Por esa misma via se pretende
arribar a la existencia de una supuesta “racionalidad colectiva”.

Varios anos atras, los estudios de Anthony Downs en su Teoria
Econémica de la Democracia (4) pretendian explicar el comportamien-

(4) DOWNS, Anthony, ‘An Economic Theory of Democracia”, Harper and
Row Publishers, Nueva York.
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o radonal colectivo frente al volo, tema que ha gldo materia predflecta
" “cupacton de muchos analislas y, mas reclenlemente, como ¢l pre-
71 Nobel Gary Becker, basan ¢l comportamiento humano —indivi-
Tanly colectivo— en reglas de razonamiento logicas, similares a lag del
mercado. No se han reducido esas corricntes de pensamlento al mer-
cado clectoral y al de la representacion partidaria, sino también se han
internado en la propia justificacion del Estado y de sus funclones,
proponiendo limitarlas al minimo, y aun, suprimirlo.

No me voy a explayar acerca de todas las tesis y posiciones que
han demostrado la inexistencia de una racionalidad colectiva en si
misma y que llevaron al propio Rousseau a recurrir a una premisa
meramente idealista como la idea de la voluntad general, y al analisis
de los distintos métodos y técnicas utilizables en una democracia,
como la propia “regla de la mayoria”, que tampoco coincide plena-
mente con el ideal democratico, ni se puede explicar en términos
puros de la tan pretendida, buscada e inalcanzable racionalidad co-
lectiva.

Esa falencia, o esa pretension, ha dado lugar a la aparicion ocasio-
nal de algunos “intérpretes” de la voluntad popular, bajo cuyo auspicio
y albergue han tenido cabida los mas oscuros designios. De alli resulta
con toda evidencia lo acertado de la apreciacion de Norberto Bobbio:
considerar a la democracia como un conjunto de reglas de procedi-
miento consideradas valiosas en si mismas. Revalorizando la maxima
kantiana, se trata de un problema de medios y no de fines; por ese
camino renace la fe en el futuro de la democracia.

El reduccionismo economicista también ha procurado explicar los
fundamentos mismos de la justificacion del Estado, de sus funciones,
de la obligacion politica y de la legitimidad. No parecen caber dudas de
que en esa vision y en ese aspecto ha influido una [fuerte impronta
ideologica oculta bajo un pretendido ropaje cientifico, sostenedora del
denominado “neoliberalismo”, que ha impulsado con especial fervor
las corrientes del Analisis Econémico en la Ciencia Politica y en el
Derecho. Autores como Buchanan y Tullock han contribuido a la re-
formulacion de las funciones del Estado y hasta en la reformulacion
del mismo derecho de propiedad.

El Estado ideal seria una version renovada del “Estado gendarme”,
denominado ahora “Estado minimo” o “ultraminimo” en términos de
Robert Nozick. La conducta humana estaria guiada por el “autointe-
rés”, generando reglas de comportamiento colectivo que favorecerian
la organizacion social a través de la competencia en el mercado. La
funcion del Estado y la funcion de los jueces es sélo la de asegurar la
competencia, tratando de que el mercado funcione por si mismo. La
intervencion y alteracion de ese principio sélo se justificaria ante la
presencia de “externalidades” (concepto econoémico).
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Llevada a extremos simplificados, las corrientes de la "Public Cholce”
y del "Law & Economics” reeditan la fe en la mano (nvisible dc Adam
8mith. Sobre clla no hay tampoco explicaciones racionales que just|f]-
qucen su funcionamliento y, especlalmente, las distorslones que genera
en términos de monopolios y desigualdades en la distribucion de ble-
nesy en la acumulacién de capital. Los liberales insisten en la validez
de la receta y afirman que nunca se ha tenido la oportunidad de ver
funcionar libremente a la Economia de Mercado, permitiendo que ella
misma, a la larga. corrija sus propias distorsiones. Llevado a términos
absolutos, el reino total del mercado implicaria la desaparicion del
Estado o su reemplazo por aquél.

En el fondo. la cuestién es tan utdpica como lo fue la prelension
marxista de abolir el Estado una vez que el malerialismo dialéctico
determinara inexorablemente que la “dictadura del proletariado” hu-
biese concluido su ciclo histérico. En verdad, la Historia, que es el
gran laboratorio de las ciencias sociales, ha ensefiado que, guste o no
guste, el Estado es cuanto menos, un mal necesario, imprescindible
para que sea posible la organizacion social.

Qué tipo de Estado se prefiere es ya una cuestion ideologica. Va-
nossi ha presentado una larga lista de ejemplos: Estado gendarme,
liberal, burgués, social, benefactor, de bienestar, empresario, inter-
vencionista, regulador, burocratico-autoritario, aristocratico, etcétera,
etcétera; hay recelas para todos los gustos (5); pero de lo que no se ha
podido nunca prescindir es de su misma necesidad y existencia como
arbitro de las relaciones sociales y asegurador del orden en el territo-
rio, como promotor de las reglas de juego, como garante de las liberta-
des, etcétera.

Por eso es que esta crisis finisecular presenta un desafio mayor al
“jaquear” su misma existencia y hablarse del “fin de la historia”, el “fin
del Estado” y vislumbrar, incluso, una globalizacién superadora, de
contenidos informaticos, electrénicos y financieros, para poder llegar
a imaginarnos una realidad virtual de empresas multinacionales ri-
giendo nuestros destinos.

La pregunta que uno podria formularse es jqué nos llevo a esta
crisis de la crisis del Estado? y ¢jqué justifica y da fundamento a las
nuevas teorias? ¢Sobrevivira el Estado? ¢Cual sera el destino de las
constituciones y del Derecho Constitucional?

Adelantaré en parte las respuestas a estos interrogantes, especial-
mente en cuanto a las ultimas formulaciones, porque creo que por

(6) VANOSSI, Jorge Reinaldo A., “El Estado”, Anales de la Academia de Cien-
cias Morales y Politicas de Buenos Aires.
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mas importantes e inimaginables que fuesen todas las transformacio-
nes e innovaciones técnicas, no estamos viviendo cambios en la natu-
raleza humana —que también cambia en alguna medida: evoluciona—
pero no de forma vertiginosa ni subrepticia.

El Estado se encuentra ubicado en el plano de la fenomenologia,
existe porque el hombre existe y porque es, por naturaleza, un ser
soclial. Seguira existiendo, por principio, mas alld de las consideracio-
nes particulares sobre sus caracteristicas.

Tengo la misma apreciacion con respecto a la constitucion y al
derecho constitucional, ya que si bien existe una diferencia impor-
tante en cuanto a su existencia en la historia del hombre, reducida a
los apenas algo mas de doscientos afos desde las grandes revolucio-
nes; me refiero a la norteamericana y a la francesa, y en ese orden,
segun muy bien lo ha demostrado Hanna Arendt en su ensayo “So-
bre la Revolucién” (6) y reducida atin universo cultural propio y defi-
nido que son los paises que denominamos “occidentales”, ya sea que
respondan a la cultura juridica anglosajona o al denominado “dere-
cho continental” europeo, subyace una raiz romanista comun que los
identifica.

Pero concedida esa valida salvedad en cuanto al escaso tiempo del
constitucionalismo en la historia del hombre, circunstancia que no
nos permite calificarlo como un epifenémeno perenne —como el Esta-
do— sino como una creacion de la cultura; no obsta ello a observar
que en todo caso es un avance en el desarrollo de la civilizacién que
significa una incorporacion al patrimonio cultural.

Asi también puede sefalarse desde un punto de vista antropologi-
co, que si bien el Estado como fenémeno se remonta a las antipodas,
su concepcion cientifica, ligada al racionalismo, se encuentra a finales
de la Edad Media y en las puertas de la Edad Moderna; es decir, algo
mas antigua que el constitucionalismo en términos histéricos, toda
vez que el constitucionalismo descansa sobre ideales democraticos y
sobre fundamentos racionalistas originados en el iluminismo y aun no
superados, como, por ejemplo, las tesis contractualistas o pactistas
que fundamentan la legitimidad de la obligacion politica.

Siendo entonces la constitucion una creacion cultural, la misma
ha evolucionado con la civilizacion, al punto tal que hoy existe una
asimilacién conceptual muy cercana entre la Teoria de la Constitucion
y la Teoria de la Democracia, de manera que la primera viene a ser el
sostén formal —normativo— de aquélla. El tema sera desarrollado a
posteriori, pero basta sefalar que en nuestros dias, cualquier ejercicio

(6) ARENDT, Hanna, “Sobre la Revolucion”, Alianza.
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dé poder consiituyente que no respetare a los derechos humanos. no
setia conslderado legltimo.

Reafirmo por cso 1a conviceién acerca de la subslistencia del Esta
doy de las conslituclones durantc ¢l siglo préximo, que algunos auto-
res futurisias han planteado como “la guerra del siglo XXI™. No se Lrata
aqui de hacer predicciones ni futurologia, tema siempre [Acil —por
clerlo— loda vez que los contemporancos no tienen la posibilidad de
juzgar el futuro —como lambién tlenen mucha dificultad para com-
prender su propla contemporancidad— sino. apenas, de tener la certe-
za pobre ¢l pasado que brinda el conocimiento de la historia, auxillar
Indispcnsable en el ambito de nuestra especialidad.

Nuestro interés es el analisis inteleclual de un verdadero problema
de ingenleria constituclonal —parafraseando a Sartorl— no se trata
de una pretenslon fundacional sino de acercar aportes, reflexdones y
puntos de vista a un debate fundamental que, dadas las circunstan-
clas. bien puede considerarse el ultimo gran debate del siglo.

II. El entorno del problema: Fortalezas y debilidades

Habiamos puntualizado “ut supra™ que el problema a enfrentar era
el de la globalizacion, que ante esta cuestion se plantea la “reformula-
clén” o el "agglornamento” del Estado (de ahi la expresién “Nuevo Es-
tado”) y —también— de la constitucion. Tal vez el primer punto a ana-
lizar con profundidad es por qué en este nuevo contexto han cobrado
preeminencia las concepciones “economicistas” o reduccionistas que
propugnan el fin del Estado o su reduccion a la minima expresion. Se
pueden ensayar varias respuestas:

a) Hay una relevancia de lo econémico en lo politico, de modo que
la politica internacional se guia por razones de politica econémica vy,
también en lo interno, los ciudadanos priorizan sus elecciones econo-
micas al votar; el relevante papel de los ministros de economia es un
dato curioso en la materia. Los ministros de economia son, ademas, y
cada vez mas, profesionales de la materia.

En la Republica Argentina, afos atras, los ministros mas destaca-
dos en el area de hacienda fueron por lo general abogados; en los ulti-
mos anos tuvo su lugar de aparicién una tecnocracia economicista en
esa cartera, que no pocas veces resulto fuerte cuestionadora de las
restricciones de tipo juridico y politico a su desempeno; a tal punto
que se ha llegado a hablar del funcionamiento de la economia como un
“piloto automatico”, que los principales partidos politicos y alianzas se
han comprometido a respetar el plan econémico para dar tranquilidad
a los votantes (y legitimidad a sus aspiraciones politicas) y que, inclu-
sive, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién haya llegado a identi-
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ficar el "blen comun” de la socledad argentina con el programa econé-
mico.

En lo externo. completando, se observa sin mayores posibllidades
de ser contradicho. que las estrategjas polilicas han sldo reemplaza-
das en muchos casos por estrategias de comerclo exterior o de politica
econdmica internacional.

b) La caida del muro de Berlin ocurrida el 9 de noviembre de 1989
ha significado el fin de la Guerra Fria, la primacia de los Estados Uni-
dos como primera potencia del orbe y, también con ello. el declamado
triunfo del capitalismo sobre el socialismo con la consiguiente deslegl-
timacion de este tipo de regimenes (vg. la Cuba de Fidel Castro). Tal
proclamado triunfo llevd a una suerte de “apoteosis” por parte de los
pensadores neoliberales, llevando a encuadrar bajo tal rotulo a algu-
nos regimenes que no son tal cosa sino la aplicacion de meros progra-
mas “de ajuste” dispuestos por los organismos internacionales.

Este nuevo estado de cosas ha llevado a formas méas sutiles de
dominacion en el ambito internacional que las practicadas en el pasa-
do, toda vez que se propugno la creacion de un imperio de dimension
universal. La nueva situacion consiste en ampliar los mercados con la
globalizacion e imponerse en la “competencia” pregonada en ellos a
través de las razones o ventajas que surgen del dominio tecnologico,
donde los Estados Unidos de Norteamérica llevan también amplias
ventajas.

A esa globalizacion se enfrentan los procesos avanzados de inte-
gracion como en el caso de la Union Europea donde se plantea la hipo-
tesis futura de una federacion de Estados o —aun— de un Estado
regional. La unidad monetaria alcanzada el 1 de enero de 1999 resulta
ser un paso fundamental en ese sentido de avance, al ser la moneda
una manifestacion actual y concreta de la soberania.

c) El fantasma de la superpoblaciéon mundial es una de las preocu-
paciones mayores frente al tercer milenio, hasta ahora sin respuesta
en las cumbres internacionales, como la Conferencia de El Cairo. Al-
gunos paises han adoptado medidas drasticas como la castracion y la
esterilizacion y —aun— de limitar por ley el nimero de hijos a concebir
por pareja. En otros casos se discute la legalizacion del aborto y del
control de la natalidad, llevando a debates que tocan cuestiones filoso-
ficas, éticas y religiosas.

Esta grave preocupacion que ha hecho renacer las viejas teorias de
un economista holandés de la época clasica, conocida como la “ley de
Malthus” en honor a su formulador, se entremezcla con la escasez de
alimentos en vastas zonas del planeta y hasta con las nuevas preocupa-
ciones ambientalistas sobre los desastres ecologicos de la atmésferay la
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corteza lerreatre, que han contribuldo a una nueva valoracion gobre |
adminlistracion de los recursos. En ese contexto ganan también partido
los cconomistas entrenados para administrar recursos escasos cn(re
multiples necesidades al menor costo y en el menor tiempo posible.

No hay duda de que las razones enumeradas en a), b) y ¢) tienen su
importancia y realidad; pero no alcanzan a contravenir la obvia neces|
dad del Estado y la Constitucion. Sirva de ejemplo sencillo y contundente
el que la Nacion abanderada del capitalismo, los Estados Unidos de Nor-
teameérica, han cumplido mas de 200 afos con una misma constitucién a
la que sus cludadanos respetan con laica religiosidad (valga la redundan-
cia) y. como diria Lucas Verdfi, con “sentimiento constitucional”.

Pero méas evidentes y escalofriantes resultan ser las cifras que expre-
san la desigual concentracion de la riqueza en el mundo y que realzan la
necesidad de contar con una instancia de distribucién mas justa, que no
puede ser otra mas que el Estado; nadie mas que el Estado puede arbftrar
en los conflictos y relaciones entre capital y trabajo, entre ricos y pobres,
no todo puede reducirse a una mera “agencia de seguridad” como pro-
pugnara Robert Nozick con su Estado “ultraminimo”,

Segun cifras del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
correspondientes al afio 1998, aproximadamente el 20% de la pobla-
cién concentra cerca del 86% de los bienes y servicios existentes a
nivel mundial. Se trata de una cifra escalofriante, que nos deja atoni-
tos, perplejos —y furiosos— ante tanta desigualdad, jamas habida en
tantos términos, e incrementada en los ultimos anos bajo la vigencia
de la “globalizacion” y del modelo “neoliberal”.

No se trata de considerar a la globalizacién un mal en si mismo,
como hiciera James Goldschmidt afnos atras con su libro “La Tram-
pa". Se trata de no caer en el equivoco de creer que la “economia de
mercado” o el “libre mercado” suponen una renuncia de la politica,
como algunos —tal vez interesadamente— entienden, Las plumas al
servicio del capital privado, el capitalismo ciego o salvaje y las empre-
sas internacionales no perciben que solo el Estado tiene legitimidad
para el rol de arbitro social y que las empresas no podrian cumplirlo
por ser ellas una de las partes.

Los informes mas recientes del Banco Mundial han revertido sus an-
teriores posiciones tecnocratas economicistas, pasando a reivindicar el
rol del Estado en un mundo en transformacion (7) (en realidad el mundo
ha estado siempre transformandose), pregonando un “Nuevo Estado”,

(7) WORLD BANK, “El Estado en un mundo en transformacién’, Informe del
ano 1997. En Argentina el informe fue presentado en el Instituto de Investiga-
ciones del Nuevo Estado de la Universidad de Belgrano, donde se desarrollé un

amplio debate sobre el tema.
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aapomado, no burocratico € inserto en el modelo de competencla. Esto es
oma cosa, Ahora podemos discutir sobre bases mas realistas,

No se trata de reeditar los viejos debates sobre “liberacion o depen-
dencia” o la teoria sobre la “sustitucion de importaciones” o el “deterioro
de los términos del intercambio™. Los tiempos han cambiado y no son
horas de nacionalismos, proteccionismos o desarrollismos un tanto de-
mode. Hay que situar el debate en un campo y terreno justo: el capitalis-
mo, como ideologia imperante y como circunstancia no excluyente.

Dentro de ese marco, /qué capitalismo queremos? Un capitalismo
salvaje o un capitalismo con rostro humano. La opci6n fue la tapa del
libro de un escritor francés, Michel Albert, quien propuso las opcio-
nes como hipétesis: capitalismo “manchesteriano” o capitalismo “re-
nano". Personalmente creo que somos protagonistas, partes y testigos
de esa lucha. Parafraseando otra vez a Ihering, la lucha por el Dere-
cho, por Estado y por la Justicia; lucha romantica, idealista e irrenun-
ciable, porque también estoy convencido que en esa lucha nos va tam-
bién la lucha por la Democracia y por la Libertad (Bobbio).

Hace varios arios, en los sesenta y en los setenta, tuvo gran in-
fluencia en el constitucionalismo iberoamericano la obra de Maurice
Duverger. En sus “Instituciones Politicas y Derecho Constitucional”,
obra traducida e introducida a nuestra lengua por el maestro doctor
Pablo Lucas Verdi, Duverger planteaba alli la estricta correlacion que
existia entre la Democracia como sistema politico y la Economia de
Mercado como sistema economico; toda vez que en ambos sistemas la
premisa de la accion humana es la libertad, idea que habia sido mag-
nificamente desarrollada por Juan Bautista Alberdi en su Proyecto de
Constitucion para las Provincias Unidas del Rio de La Plata.

La historia también demuestra la existencia de muchos intentos
totalitarios y autoritarios que pretendieron implementar sistemas de
Economia de Mercado sin libertad politica y que, por supuesto, culmi-

naron en el fracaso.

La globalizacion nos remite de nuevo al planteo de como asegurar
la libertad politica, la igualdad de oportunidades, el derecho al desa-
rrollo, al progreso y la realizacién de los Derechos Humanos frente a la
omnipotencia del Mercado. He aqui lo que Ralph Dahrendorff ha de-

nominado “La cuadratura del circulo”.

III. Los desafios del Estado Constitucional frente a la integracion
y a la globalizacion

Toda vez que el Derecho Constitucional es una disciplina vin-
culada con €l racionalismo y al Estado-Nacién no deja de ser 1ogico
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que las tendencias a la internacionalizaciéon del Derecho, entre las
que se ubican los procesos de integracion regional y la globaliza-
cion, impliquen desafios concretos que muchas veces impactan en
las instituciones mas arraigadas requiriendo de su revisiéon y ac-
tualizacion.

Una consideracion previa es la de distinguir entre universalizacion
e internacionalizaciéon del Derecho; entendiéndose como comprendido
en el primer concepto a la aceptacion generalizada de valores comunes
por encima de las fronteras, como, por ejemplo, el respeto por los dere-
chos humanos. y por el segundo a los acuerdos juridicos entre Estados
que dan lugar a reconocimiento de normas obligatorias (ius cogens) en
el ambito internacional.

Dicho esto, cabe también decir que integracion y globalizacién son
conceptos de alguna manera antagonicos y ésto constituye la primera
dificultad del planteo propuesto.

Los procesos de integracion —aun cuando se estén realizando en
un contexto de competencia y de ampliaciéon de mercados hacia econo-
mias de escala— responden a cierta idea proteccionista y de afinida-
des politicas y culturales entre los Estados Miembros. De ahi también
que estén mucho mas cerca del concepto de “constitucionalismo” co-
nocido por nosotros que de la globalizacion. La experiencia de la Unién
Europea es bien demostrativa de la importancia que las decisiones
politicas se asienten en normas constitucionales ya sea por la via de
reformas o de nuevas constituciones.

La voz “constitucion” puede ser utilizada como sinénimo de estruc-
tura, modelo, esquema o disefno y bien puede decirse que en gran me-
dida “constituir” significa “integrar” como lo ha puesto de relieve el
destacado economista y académico Julio H. Oliera cuando habla de la
existencia de un principio de integracioén econémica dentro de la Cons-
titucion argentina que se explicita por la integracion monetaria, la in-
tegracion fiscal y la integracion comercial.

Cuando se constituye la Nacion Argentina, en 1853, bien puede
decirse que algunos objetivos eran similares a los que hoy nos plantea
el MERCOSUR como Unién Aduanera: fijar derechos comunes al co-
mercio exterior y eliminar las barreras interiores al transito interjuris-
diccional de bienes, mercaderias y personas conformando un solo
mercado en el territorio.

Por eso es también que la idea de una “constitucién supraconsti-
tucional” (valga la redundancia) de alcance regional es un planteo ale-
jado pero no imposible. En la Comunidad Europea oportunamente se
elabor6 un informe al respecto conocido como “Informe Oreja” toda vez
que su autor fue el Comisario representante por Espana; Marcelino
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Oreja que planteaba pasos graduales hasta llegar al eslablecimlento
de una Constitucion Europea.

Otros autores han insistido con trabajos de doctrina destinados a
fundamentar la misma idea, como los elaborados por el profesor Ian
Costantinescu y otros juristas del Este de Europa. En el reciente Con-
greso Internacional de Derecho Comparado realizado en Bristol, Ingla-
terra. durante la conferencia de cierre y en presencia de un miembro
de la familia real —el Duque de Edimburgo— el profesor Louis Favo-
reau sostuvo la necesidad de una “constitucionalizaciéon” del orden
juridico abarcativa del ambito comunitario (8).

Las dificultades de un ambito supraconstitucional no se encuen-
tran por ahora en la existencia de valores comunes aceptados como el
“rule of law", la descentralizacion territorial o el “anclaje democratico”
si nos referimos al caso particular de la integracion en América Latina,
sino mas bien en la misma existencia de un “poder constituyente" su-
pranacional o regional, en términos clasicos. En otras palabras, ¢exis-
te acaso un “pueblo europeo” o un “pueblo latinoamericano"?

Con la globalizacion, en cambio, todo parece ser aiun mucho mas
complicado; y no tanto por razones cuantitativas o de escala, sino por
razones cualitativas, de esencia o definicion, toda vez que la globaliza-
cion es, fundamentalmente, una realidad tecnologica, informatica y
financiera, con un fuerte contenido economicista, no sélo en materia
de mercados, sino también, de conceptos.

¢,Como conciliar todo esto con los objetivos y valores fundamenta-
les del constitucionalismo: asegurar la libertad politica, la igualdad de
oportunidades y la cohesién social? Sin animo de ser pesimista, un
sociologo politico y Lord inglés de origen aleman, Ralph Dahrendorf
ha denominado a este problema “La cuadratura del circulo” (9).

Lo cierto es que tanto economicismo y endiosamiento de la eficien-
cia como valor supremo nos colocan ante el abismo insondable de la
desigualdad, pocas veces tan notable y tan injusta como en nuestros
tiempos. Me remito “brevitatis causae” a las ultimas mediciones reali-
zadas por las Naciones Unidas del Indice de Desarrollo Humano (IDH)
que demuestran un notable aumento de la desigualdad en el mundo,

(8) Hemos participado en el referido Congreso realizado a finales del mes de
julio, en caracter de relator nacional por Argentina, presentando un trabajo
sobre el tema “Limites Constitucionales de las Privatizaciones” que form¢ parte
del Reporte General elaborado por el Prof. David Feldman de la Universidad de
Birminghan.

(9) Me refiero al titulo del libro del mismo autor publicado por el Fondo de
Cultura Econémica, México, 1996.
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tanto que el 20% de la poblacién consume cerca del 86% total de los
bienes y servicios.

El propio Estado, creacion previa y necesaria al constitucionalls-
mo, de modo tal que un término resulta impensable sin el otro; resu-
midos por Hans Kelsen en una concepcion identificatoria del Estado
con el Orden Juridico; fue también un blanco u objetivo privilegiado de
los agoreros de “el fin de la historia” y de un mundo sin Estado; como
si algo bueno pudiéramos recordar del anarquismo de Bakunin o si
seriamente pudiera creerse en la justicia de un mundo gobernado por
empresas transnacionales.

En este terreno ha habido una reaccion positiva, reflejada en el
informe del Banco Mundial 1997 que reivindica a "El Estado en un
Mundo en Transformacién” como unico arbitro entre el capital y el
trabajo y como garante del orden y la paz social. Se trata de una ver-
sion renovada o “aggiornada” de un Estado al que en definitiva el neo-
liberalismo redescubre como necesario para la propia subsistencia del
sistema. Los economistas encuadran asi la reconstruccion del Estado
en las denominadas “reformas de segunda generacion”, expresion algo
despectiva que considera como primera generacion —desde luego— a
las reglas de juego macroecondmicas. El Nuevo Estado enfrenta un
dificil desafio: conciliar legitimidad con eficiencia (10).

Desde esta optica y por extrafio que pueda resultar, el problema de
la legitimidad politica no se centra tanto en la legitimidad del Estado
como en la legitimidad de la propia Sociedad. Se ha podido sostener, y
con razon, que en la gran querella historica que preside el conflicto de
legitimaciones en el siglo XIX entre el principio democratico y el princi-
pio monarquico, lo que naturalmente late es la tension primera y ele-
mental entre la Sociedad y el Estado. La Sociedad se vincula con la
racionalidad democratica, mientras que el Estado se sigue concibien-
do como la expresion viviente de la irracionalidad absolutista.

No deja de ser significativo que la condena del Estado por parte del
neoliberalismo, y la consiguiente divinizacién del mercado y de la So-
ciedad se haya visto acompariada en la actualidad de ese singular fe-
nomeno enmascarado en la aparicion de grupos y poderes privados
que han permitido a los soci6logos designar a la sociedad del presente
como una sociedad corporativista (11).

(10) El informe del Banco Mundial, “El Estado en un Mundo en Transfor-
macion”, fue presentado en Argentina en agosto de 1997 en el Instituto de In-
vestigaciones del Nuevo Estado de la Universidad de Belgrano.

(11) En ese sentido es significativa la obra de Robert Dahl sobre la “poliar-
quia”.
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Esto supone que la preeminencia que el neollberalismo conflere a
.1 socedad frente al Estado y al mercado sobre la politica, en términos
realistas, es lo que efectivamente se traduce en la consagraclon de las
carporaciones y los grupos de presion.

Como bien observa Pedro de Vega, se ha producido un marca-
do divorcio entre la legitimidad de origen y la legitimidad de ejerci-
clo (12).

Mientras la primera se ha ampliado notablemente con la extension
del sufragio y el perfeccionamiento de las leyes electorales, la legitimi-
dad de ejercicio ha ido perdiendo fuerza por la actuacion de una opi-
nion publica que no aparece con las caracteristicas de homogeneidad
y raclonalidad otrora descriptas por Edmund Burke, sino més bien
como una pluralidad de distintos grupos y factores de poder que lleva-
ron a la observaciéon de Habermas de no encontrarnos ante una opi-
nion publica sino ante distintas opiniones o grupos en competencia
donde los monopolios informativos adquieren singular relevancia, des-
bordando los canales habituales de la politica y la democracia repre-
sentativa.

En ese sentido, podriamos también preguntarnos si no hay una
contradiccion irreconciliable entre la democracia representativa y la
participacion que origina el renacer de poderes privados, grupos y fac-
tores de poder.

Pero como no es nuestra intencion caer ni promover el pesimismo,
digamos que a esos desafios que ponen en peligro la libertad y amena-
zan con sombras de un peligroso autoritarismo eficientista, correspon-
de oponer la universalizacion de los valores provenientes del ideario
constitucional abriendo un horizonte de redoblada esperanza.

A modo de apretada sintesis, podemos enumerar entre esos valo-
res universalizados a las siguientes manifestaciones:

a) Los derechos humanos como nueva ética.

b) La proteccion del medio ambiente.

c) La ampliacién de la legitimacion y la tendencia hacia una plena
judiacibilidad.

d) La descentralizacion territorial como tendencia hacia la auto-
gestion y el autocontrol.

e) La fuerza normativa de las constituciones.

f) etcétera.

(12) DE VEGA GARCIA, Pedro, “Legitimidad y Representacion en la Crisis
de la Democracia Actual”, Working Papers, Num. 141, Institut de Ciencies Poli-
tiques i Socials, Universitat Auténoma de Barcelona. 1998.
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a) La tendencia a la protecclon de los derechos humarios no 8616 <~
manifiesta en un proceso de universalizacion del derecho doride «y,
general las legislaciones han operado una receptividad del derect,
fnternacional en el derecho Interno de los paises, favoreclendo grada
clones de tipo "monista”, sino que también los derechos humanos g~
manifiestan como un “nuevo fusnaturalismo”, legilimador del ordern
juridico positivo.

En nuestros tiempos no podria concebirse una constitucién que
no respetara los derechos humanos. Un profesor aleman, Kruger, ha
llegado a senalar que en su tiempo era la ley la fuente de legitimacién
de los derechos y que hoy son los derechos humanos los que legitiman
y dan sentido a las leyes.

Esta fundamentacion valorativa del derecho marca un ciclo desde la
aparicion del Estado Moderno que supo fundar el positivismo a partir de
una base legitimadora jusnaturalista del propio Estado. Con la crisis de
la ley y del positivismo, anunciada ya por autores como Garcfa Pelayo
hace varios anos, los derechos humanos se erigen como una fuente de
legitimacion que alcanzan en Occidente el sentido de una nueva ética.

b) La proteccion del medio ambiente causa también una impronta
de conmocion en todas las legislaciones y se vincula con la ética como
nuevo valor o toma de posicién ante el derecho mismo. No existe el
derecho ambiental como especialidad o rama del derecho, lo que en
realidad existe es una nueva vision ambientalista del derecho en su
conjunto que se inspira notablemente en una vision “neomalthusiana”
del crecimiento demografico y la necesidad de preservar el habitat y
racionalizar los recursos para las generaciones actuales y futuras.

Semejante impacto se traslada a los fundamentos religiosos y hu-
manistas en problemas como el control de la natalidad y el aborto y,
desde luego impacta también en el derecho en sus numerosos aspec-
tos como los limites de la propiedad privada, el rol del Estado y hasta
]a soberania de las naciones frente al entorno.

c) La ampliacion de la legitimacion activa se amplia con fines soli-
darios a grupos colectivos numerosos en una tendencia progresiva y
progresista destinada a la remocion de obstaculos y a la preservacion
de los intereses de los ciudadanos frente al mercado mismo en la de-
fensa de usuarios y consumidores y a las violaciones antiigualitarias.
La tendencia se manifiesta en un mayor acceso a la justicia y a la
valoracion de la Justicia y del Poder Judicial como arbitro indispensa-
ble para garantizar los derechos. Las preocupaciones por el buen fun-
cionamiento judicial van en ese sentido.

d) La descentralizacion territorial no sélo es un valor propio de los
paises federales sino de todos los modelos estatales, cualesquiera sean
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sus formas de organizacion. Con vigor es impulsada por los organis-
mos internacionales en los programas de reforma del Estado y lleva-
da a grado de valor fundamental en la Unién Europea. Subyacen
principios de solidaridad y de subsidiariedad del Estado vinculados
con acercar las decisiones y el control sobre las mismas al aulocon-
trol y la autogestion por parte de los ciudadanos de sus propios inte-
reses.

e) Finalmente, en esta enumeracion no taxativa queremos referir-
nos a la tendencia advertida en el derecho Constitucional de reconocer
[uerza operativa a los textos constitucionales, como normas juridicas
aplicables en los Tribunales, mas alla de su importancia como conjun-
to de valores orientadores en lo politico o como programas. En el dere-
cho europeo la tendencia se incrementa a partir de la postguerra y
sobresalen los aportes de Konrad Hesse acerca de “la voluntad de la
constitucion” (wille zur verfasung) como caracteristica operativa del
texto, superando la vieja distincion entre categorias normativas de clau-
sulas formulada anteriormente por Carl Schmitt.

En Esparia, se advierten referencias en idéntico sentido en los tra-
bajos de Pablo Lucas Verd@ que mencionan la existencia de un “sen-
timiento constitucional” y el importante trabajo de Eduardo Garcfa de
Enterrfa titulado “La Constitucion como Norma y el Tribunal Consti-
tucional”.

Entre nosotros, se destaca el muy valioso aporte del maestro Ger-
mén Bidart Campos en su obra “El Derecho de la Constitucién y su
Fuerza Normativa" donde enfatiza el caracter directamente aplicable
de las normas constitucionales, permitiendo que los principios legiti-
madores del derecho universalizado sobre fundamentos éticos huma-
nistas pueda invocarse plenamente ante los Tribunales de Justicia sin
mengua de los apices procesales frustratorios y de normas reglamen-
tarias, sancionadas o no sancionadas que impiden el pleno goce y ejer-
cicio de los derechos (13).

Sera mera globalizacién o sera la universalizacién del derecho, sin
perjuicio de los valores y tradiciones constitucionales autoclonas. La
puja esta planteada, como desde el comienzo mismo de los tiempos.
No estamos ante “el {in de la historia” sino en la misma lucha por el
Derecho y la Justicia. No se trata solamente de la preservacion del
constitucionalismo —que al fin y al cabo pareceria ser una mera pre-
ocupacion teorica de profesores— sino de algo mas que ello. Parafra-
seando a Norberto Bobbio se trata de El Futuro de la Democracia
frente a las tentaciones eficientistas autoritarias.

(13) BIDART CAMPOS, German J., ‘El Derecho de la Constitucion y su Fuer-
za Normativa’, EDIAR, Buenos Aires.
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W Aova mivyiiesly sobitg e Bditidls by &y Coomddtyinetdor

DUtEe bob ohganiathos interinelonales de pregore e “rophiitte -
Hieiyre" bl g ded Beibdo on toddo ef inuttdo, raviboriziindo mr phy:- |
B Aty ¥ di eliborndot de Tug worrias y feyen de jaesgo pays quy «
HeHB SO tehge wn fodonamiento postbte. Ea todo eatio y e
WHMR Mpotesds, 4o trata de un “mal necesarto™ para que ¢ dt#tHnin
futicione. Parmafrdschndo Ja definicton por fa negativa podria recordar
St & Clvarehdl cuttindo aflimaba que la democracia era la peor de lnx
fotmna de gobierrio, con exchision de todas las demas.

Para lograr que ¢l Eslado participe en forma mas crelble y eficaz en
las procesos de desarrollo de cada pafs, ¢l [nforme del Banco Mundiat
de 1997 recomienda 1na “doble estralegla™ consistente en a) acomo
dar 1a fiuncion del Estado a su capacidad y b) aumentar la capacldad
del Estado moediante la revitalizacién de las Instituciones publicas.

Para acomodar la funcién del Estado a su capacidad se recomien-
da asentar bicn los cimicntos a través de: el establecimiento de un
orden jutidico basico. ¢l mantenimiento de un entorno de politicas no
distorsionantes, incluida la cslabilidad macroeconomica, la inversién
en serviclos soclales basicos y de infraestructura, la proteccion de los
grupos vulnerables y la defensa del medio ambiente en tanto que para
revilalizar las institucloncs cstatales sc recomiendan normas y con-
troles clicaces, mag compcelencla, y consulta y participaciéon cludada-
na; concluyendo cn que un buen gobierno no es un lujo. sino un articulo
de primcra necesidad para el desarrollo (14).

Estas recomendaclones dirigidas a los paises en desarrollo que,
con frecuencia, reciben las “recelas” de los organismos internaciona-
les nos permiten sacar conclusiones sobre el fin del Estado cuando
concluye el siglo y sobre sus perspectivas para la nueva centuria.

La primera de ellas es que tales recomendaciones se inscriben en
un contexto ideologico de delensa del modelo neoliberal y de la globa-
lizacién, competencia y apertura de los mercados, donde subsistiria
prima factela critica marxista al Estado como instrumento de domina-
cion o de opresion de las clases burguesas o acomodadas de la socie-
dad sobre las clases marginadas. Podria oponerse a esto la reduccion
de] proletariado en los términos conocidos por Marx en su tiempo, en
Alemania e Inglaterra y de donde resulta que sus predicciones no fue-
ron cumplidas.

Sin embargo, y dejando de lado el andlisis futurologico realizado
con el método de la dialéctica historica que no pretendemos criticar

(14) op. cit.
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aqui: sl queremos puntualizar que las modificaciones producidas en lo
que se denomina el “proletariado” en los paises en desarrollo, especial-
mente en los Estados Unidos y la Unién Europea, donde su nivel de
vida y posibilidades de desarrollo estd muy arriba de las negativas
predicciones marxistas, se opaca severamente al advertir el namero
imporlante de “marginados” o “excluidos” del sistema en esas mismas
socledades (15).

Tal vez por ese motivo, y toda vez que no parecen advertirse cambios
conceptuales sobre el Estado en ese sentido es que la segunda observa-
cion resultante de las referidas “recomendaciones” es que en todo caso
las mismas reafirman la existencia y necesidad del Estado, mas alla de
su valoracion por la negativa como “mal menor” o como “articulo” de pri-
mera necesidad, donde subyace —otra vez— el prejuicio economicista.

La cuestion vuelve a plantearse en una necesidad de conciliacion
entre ambos términos: legitimidad y eficacia. De donde el problema
que se nos presenta ronda en la idea de “eficiencia” y lo que ella signi-
fica en el campo econdmico como 6ptima manera de alcanzar rapida-
mente los objetivos propuestos en el menor costo posible, frente a la
eficiencia en materia juridica y politica que se refiere precisamente a
lograr la realizacion de los valores consagrados en el texto constitucio-
nal de cada Estado.

La confusién de conceptos también se refleja cuando en la actuali-
dad se habla de realizar las denominadas “reformas de segunda gene-
racion” en los paises en desarrollo o aquellos que se encuentran en
procesos de “Reforma del Estado” (en realidad se trata de reformas de
la Administracién). Las reformas de segunda generacion, asi entendi-
das, son las que requieren de actuacion por parte del Estado, como la
salud y la educacion; entre tanto se reserva la “primera generacion” de
reformas para las que se realizan en el campo econémico y principal-
mente, macroeconomico.

Este dilema se asemeja en parte al recordado informe de Hunting-
ton a la Trilateral Comission, en el que advertia que una idea de mayor.
“Gobernabilidad” incidiria de manera inversamente proporcional a la
idea de “representacion popular” (legitimidad), siendo que normalmente,
la idea de eficacia o de eficiencia es asociada con el Poder Ejecutivo.
Esto dicho, sin dejar de advertir que el propio autor se refirio a la
nueva oleada de democratizacion de los Estados occidentales a partir
de los aros setenta y ochenta, identificando la nocién de Estado con
Estado-democratico (16).

(15) DE JASSAY, Anthony, “El Estado. La Légica del Poder Politico”, Alianza.

(16) HUNTINGTON, Samuel, “La Tercera Ola", Alianza.
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Todas estas observaciones, empero, dejan de lado una funcién In-
delegable que es la del Estado-arbitro o Estado-distribuidor, que no
debe ser puesta en segundo plano aun cuando en la actualidad apa-
rezca ensombrecida por cuestiones de ideologia economicista, Alli esta,
en potencia, la dimension estatal vinculada con la justicia y con los
valores alcanzados por el constitucionalismo occidental en su larga
lucha por la libertad, la igualdad y la justicia social.

La creciente desigualdad marca esa tendencia y esa necesidad con
evidencia de donde no resulta minimizarlo a un papel ideologico par-
cializado reviviendo las criticas del Estado como instrumento de domi-
nacion. Es en su imparcialidad, citando a Rawls, donde aparece su
funcion esencial morigerando el conflicto, no hacia la soluciéon que
indique el mercado, sino a la que resulte mas conveniente desde el
punto de vista de la solidaridad social, sin por ello menoscabar la li-
bertad ni la libre iniciativa individual (17).

El proximo milenio enfrentara grandes desafios vinculados con la
limitacién de acceso a los bienes y servicios y con el desmedido creci-
miento de la poblacion mundial que obligaran a la adopcién de politi-
cas reguladoras e intervencionistas. Una adecuada doctrina sobre el
objeto y fin del Estado contribuira a que tales restricciones no se con-
centren sobra las libertades individuales y politicas, favoreciendo al
libre mercado en lo econdmico. En realidad el buen mercado necesita
de una regulacion adecuada que preserve la responsabilidad social.

La reforma constitucional argentina de 1994 ha reforzado en bue-
na medida el tramo ideologico proveniente del denominado “constitu-
cionalismo social”, sin desmedro de la ideologia clasica o liberal del
pensamiento constitucional de 1853. Esta cuestion se ha criticado en
mi pais porque al momento de la reforma se estaba atravesando una
etapa de reforma econémica hacia un modelo de inspiracion neoliberal
o de “ajuste”. Creo, sin embargo, y asi lo he sostenido con insistencia,
que la afirmacion de los principios basados en la solidaridad social se
inserta en el techo ideoldgico, no como vuelta atras, a la etapa supera-
da del Estado intervencionista, sino como forma de eleccion de una
opcién de capitalismo con “rostro humano" (18).

La Constitucion, por su parte, que acompana al Estado en sus
grandes derroteros como parte inescindible del Estado de Derecho,
dandole su fundamentacion normativa y guiando sus objetivos; esta

(17) RAWLS, John, “Teoria de la Justicia", Fondo de Cultura Econémica,
México.

(18) DALLA VIA, Alberto Ricardo, “El /deario Constitucional Argentino”, pu-
blicado en la Revista Juridica La Ley del 12 de junio de 1995.
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comclida, eén parle, a las mismas peripeclas ¢ Incertidumbres, a las
que agrega las cuestiones especifllcas de técnica juridica.

En cste ultimo sentido, tal vez sea uno de los mayores desafios
frente al proximo milenio, la fundamentacién constitucional de las Unfo-
nes reglonales, bajo la forma de varios Estados (confederacién) o tal
vez, bajo el proyecto de conformacion de un solo Estado (federacién)
como han existido algunos proyectos en el ambito comunitario euro-
pcoy que bien pueden transmitirse a la cultura juridica iberoamerica-
na en general.

Tal vez ]a cuestion parezca muy lejana, pero no lo es tanto cuando
se la piensa y se la ubica en términos de milenios. Creo que la consti-
tucion y el Estado continuaran los mismos derroteros que hoy los mi-
metizan e identifican en un proceso cultural y racional progresivo bajo
la denominacion del Estado democratico de donde la separacién de
ambos términos, como ocurrié hace mas de doscientos afios implica-
ria, necesariamente una vuelta atras, a Bizancio y a los barbaros como
se ha predicho con insistencia en una vision pesimista que no com-
parto.

La evolucién de sus formas y sus adaptaciones seguiran depen-
diendo, en todo caso, y como lo ensefiara Max Weber de la soberania
popular que los fundamente, en la medida en la que la misma respon-
da a su esencia mas pura: la creencia en una determinada legitimidad.
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HACIA UNA SOLUCION GLOBAL
DE LA CUESTION DEL EMBLEMA

por FRANCOIS BUGNION

Director de Derecho Internacional y de Comunicacion
del Comité Internacional de la Cruz Roja

En el transcurso de los conflictos y de los anos, millones de victi-
mas de la guerra o de catastrofes naturales —heridos, naulragos, pri-
sloneros, refugiados o siniestrados— han visto en el emblema de la
cruzroja o la media luna roja una proteccién contra la violencia de los
combates o la arbitrariedad del enemigo, una mano caritativa en me-

dio del infortunio general y el rayo de esperanza de una fraternidad
reencontrada.

Y sin embargo, estos simbolos —que sirven a la vez de emblemas
rotectores de los servicios sanitarios militares y civiles en tiempo de
guerra, asi como de signos distintivos de las Sociedades Nacionales de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja— han dado lugar, desde su adop-
cion, a dificultades recurrentes y a debates casi continuos, guiados
generalmente por un auténtico espiritu de tolerancia y por la voluntad
de hallar soluciones, pero lastrados asimismo por legitimas frustracio-

nes y dominados a veces por reacciones emocionales y por la incom-
prensi()n.

Desde hace algunos anos, el Movimiento Internacional de la Cruz
Rojay de la Media Luna Roja lleva a cabo nuevas consultas a proposito
de sus emblemas, en unos momentos en que la evolucion de la conste-

Jacion politica permite vislumbrar soluciones innovadoras, inimagina-
bles hasta hace poco.

El presente articulo tiene por objeto analizar la situacion juridi-
ca vigente y esbozar la solucion que parece actualmente perfilarse
en el marco de las deliberaciones en curso. Antes de abordar el por-
venir conviene, no obstante, rememorar las circunstancias en queé
se adoptaron los emblemas de la cruz roja y la media luna roja y los
parametros de la problematica actual. No se puede, en efecto, com-

prender la cuestion del emblema si se hace abstraccion del peso de
la historia.
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Reeefia RHlvtérics
1. Lay Comferemclas do Gimebra de 1863 y 18684

La fundacidn de la Cruz Rigja y 1a 2prebacién del priavver € etusm 14
dr Ginelira del 22 de aygosto de 1064 po fneton 8400 el frutsn Al A=
rrodlo d¢ la conclencla soclal y de la Maniropia. que Marerderary o #=
stgunds mitad del siglo XDC Fueron también comnsexinerieiay fnwtii = .
fat de un perfecchonamiento fulguranie de 1as armas de finegn. ©Ik: L.
vamertle, en un decerbo, la construccldn de eslas armas eonlcoqiim A
rias quac durariie les Lres siglos precedentes. El encendidio prar BT 71
#lon crniral aunmenté considerablemente la cadencla de llvo, mten (s
que la prnerallzacién de los canones estriados permi(iso gl e
la weloctdad Iniclal de los proyectiles, mcrernentzndo otro amto w3 zle =14 -
or y lu violencla del Impacto. Por ultimo, las balas cilinndrices- eyl = (=
quise [ragmentan los huesos, causaban lesiones muchistrmo mdn grzrs
que 1ng que ocaslonaban las balas esféricas usadas hasta enranie=
Aslmilemo, los obuses dlindricos Tlevaban cargas explostoas mova i
mayores y mis devastadoras que las balas de canon de antafw (1)L

Eslo ocasioné un dramatico incremento del nimero de herfen
de muerlos, asi como de la gravedad de las heridas, cuyas corpventaim.
clas se vieron en las guerras de Crimea (1854-1856) y de ltalia. aup-
clalmerile en Magenla y Sollerino (1859, asi como, poco despunés. em [
guerra clvll norteamericana (1661-1664).

Pero €l aumento de la potencla de [uego de la ariflleria y dw [z
infanteria no tenia como unico electo multiplicar el niimero de my.tr
tos y de heridos, stno que Impedia lambién recoger a los herfidoms At
rante los combates. El inspector médico Lucien Baudens, testino i
interminable sitio de Sebastopol, comprobo en varias ocastomes q L
los médicos y los camilleros que pretendian socorrer a los herbdon erzit
tiroteados por un beligerante u otro. Fue también el primero en prewm-
nizar un medio sencillo y practico para evitar que se repiticTan ewnvm
errores al proponer, en un articulo publicado en febrero de 1857 em [k
Reuvue des Deux Mondes, que se adoplara un signo distintivo unifnsome
para el personal sanitario de todos los paises.

“‘Caminando por el valle [de la Tchernaia), se ve a la izquaerda fas
rampas de Mackensie, auténticas murallas rectas e inaccesibles. Ey &ff
centro, una depresion parecia permitir el asallo si no estuuviera provegiifia
atrds por tres elevaciones del lerreno superpuestas. Esos declives exaz-

(1) Jean Guillermand, “La vision de la guerre de Crimée du médecin inepec-
teur Lucien Baudens®, Préludes et pionnlers, les précirsewrs de la Crode R ge
Roger Durand et Jacques Meurant (dir.), Sociedad Henry-Dunant, Ginebra. 1&31
pp- 158-176, en p. 159.
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“ados de cantones que hablan emplazado los nisos. descle ellas

“Niban las baterias (...) que se distinguieron (ristemenle, tras la

ta de Traktir disparando contra los médicos y los enfermeros que

“1aban y retiraban a los heridos rusos. Lo mismo habfa ocurrtdo (ras

\walla de¢ Inkerman. El Goblerno ruso desaprobé ablertamente estos

- xs de barbanie (...) Estos errores resultarfan impostbles si, por mutuo

~anndo de las naclones, los médicos y el personal hospitalario llevaran

1 s\ano distintivo, idéntico en lodos los ejércitos y en todos los palses,
Juc permitiera reconocerlos _facilmente a las dos partes” (2).

Desgraciadamente, esta propuesta no tuvo eco y Baudens murio
poco después a consecuencia de las enfermedades que habia contrai-
do en Crimea. Privada de su mejor abogado, esta generosa idea cayo
pronto en el olvido (3).

~Simple turista” como era, Henry Dunant no tenia ningtin conoci-
miento del arte militar ni de la cirugia de guerra cuando el azar lo
lievo a las inmediaciones de Solferino la tarde de la sangrienta bata-
lla del 24 de junio de 1859. Pero no dejé por ello de advertir las con-
secuenclas de las nuevas armas de fuego que habian usado ambas
partes (4). Testigo del espantoso numero de heridos y del abandono
en que los habian dejado, no desaproveché la oportunidad para pro-
poner dos medidas, que debian transformar la asistencia a las victi-
mas de la guerra: la fundacién de Sociedades de Socorro a los Milita-
res Heridos, que debian movilizar los recursos de la caridad privada
y, promover la aprobacion de un Convenio que protegiera a los heri-
dos en el campo de batalla y a todos los que se esfuerzan en socorrer-
los (5). La primera de estas propuestas dio lugar a las Sociedades de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja que existen actualmente en 176
paises; la segunda, a los Convenios de Ginebra, a los que se han
adherido 188 Estados.

(2) “Une mission médicale & I'Armée d'Orient”, Revue des Deux Mondes,
XXVII ario, numero del 15 de febrero de 1857, pp. 876-908, en pp. 881-882;
Guillemand, ibid., p. 170.

(3) Guillermand, ibid., p. 173.

(4) “Simple turista, totalmente ajeno a este gran combate, tuve el privilegio,
por un concurso de circunstancias particulares, de poder asistir a las emotivas
escenas que estoy decidido a describir”. J. Henry Dunant, Un Souvenir de Solfe-
rino, Imprenta Jules-Guillaume Fick, Ginebra, 7862, p. 5. (El Instituto Herny-
Dunant y las Ediciones Slatkine Reprints han reeditado, por procedimiento fo-
tomecénico, la edicion original, seguida del facsimil del manuscrito autdgrafo
de la séptima edicion, con una introduccion de Roger Durand y Philippe Mon-
nier y un preambulo de Jean-Pictet. Instituto Henry Dunant y Slatkine Re-
prints. Ginebra, 1980, XVII, 115y 65 paginas.

(5) /bid., pp. 101 -102 y 113.
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«Conocinn Henry Dunant y los otros fundadores de la Crygy g,
articulo del doclor Baudens, publicado unos anos antes? No eg ,,;’]“ ®)
sible, pero nada. que sepamos, permite demostrarlo. Po.

Sea lo que fuere, ya en su primera reunion, ¢l 17 cde febrerg )
1863, ¢l Comité Internacional de Socorro a los Militares Heridog -._‘1}'
futuro Comité Internacional de la Cruz Roja— sc (1j0 cOmo uno de g,
objetivos fundamentales la adopelén de un signo distintivo uniforp, *
tanto para los servicios sanitarios de los ejércitos como para los voly,’
larlos de las Soclcdades de Socorro a los Militares Feridos, cuya cre,_
clon habia propucsto Dunant:

“Por viltimo, convendria aprobar un signo, un untforme 2 41 brazq,
para que quienes se presenten con (al distintivo, adoplﬂdo unlversg,
mente. no scan rechazados. ™ (6)

La Idea de un signo tnico, adoptado en todos los paiscs. rcapare.
cia en el articulo 9 del Proyecto de Concordato, que ¢l Comité Interng
clonal preparé con miras a la Conferencia de 1863, qu¢ dio origenaj,
Cruz Roja:

"Los enfermeros voluntarios llevan un untforme o ur signo distintiy,
idéntico en todos los palses. Su persona es sagrada Y los jefes mililareg
les deben proteccién”. (7)

Asf pues, la funcién protectora del emblema estuvo estrechamente

ligada, desde el principio, a su universalidad.
En el transcurso de los debates, el doctor Appia. miembro del Co-
mité, relanzo la idea de adoptar un signo distintivo uniformey propuso

un brazal blanco:

“El doctor Appla insiste en la importancia de un signo distintivo in-
ternacional y solicita que se ariada en el primer parrafo. La Conferencia
propone un brazal blanco en el brazo izquierdo. No hay que privarse de
la influencia que pueda ejercer un simbolo, cuya simple vista desplerte
en el corazén, como la bandera en el soldado, el espirttu de serviclo, que

(6) Jean S. Pictet (dir.), "Documents inédits sur la fondation de la Croix-
Rouge, Procés-verbaux du Comité des Cinq", //CR, N° 360, diciembre de 1948,
pp. 861-879, en p. 866, Proces-verbaux des séances du Comité internattonal de
la Croix-Rouge, 17 février 1863 - 28 aout 1914, Jean-Francois Pitteloud (dir.),

CICR y Sociedad Henry-Dunant, Ginebra, 1999, p. 18.

(7) Compte rendu de la Conférence internationale réunie a Genéve les 26, 27,
28 et 29 octobre 1863 pour étudier les moyens de pourvoir a linsuffisance du
service sanitaire dans les armées en campagne, Imprenta Fick, Ginebra, 1863

(en adelante: Compte rendu 1863), p. 16.
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e caen S consagraria a una idee gencrosa por exeelaric(a, o uri
o1 N a loda la humanidad crvilizada '™ (8).

N\,

T molivos que no constan en acla, la Conferencia deeldl6 aceptar
ls oropriesta del doctor Appia. pero agregando una cruz roja al braznl
dManco. En ¢l acta sélo se dice que:

" tras algunas deliberaciones. se aprueba la propuesta del senor
A mod|ffeada en el sentido de que el brazal blanco llevard una criia
T¢I [g]

Asi sc Tlego a la resolucion 8 de la Conferencla, que stenta el princi-
plo dc s uniformidad del signo distintivo de los enfermeros voluntarios:

“Llevan cn lodos los paises, como signo distintivo uniforme, un bra-
2al blanco con una cniz rofa” (10).

En csta misma Conlerencla, el doctor Briére, delegado de Sulza,
propuso quc se adoplara una bandera idéntica para la proteccion de
los serviclos sanilarlos de las fuerzas armadas. Haciéndose eco de esta
propucsta, la Conferencla expreso el deseo de que se aceptara un sig-
no distintivo Idéntico para el personal sanitario de todos los ejércitos.
Como no se Jogro tomar una decision, se aprobo la siguiente recomen-

daclon:

Que un signo distintivo idéntico sea admitido para los cuerpos sa-
nitarios de todos los efércilos o, por lo menos, para las personas de un
mismo ¢jéreilo agregadas a este servicto,

Que una bandera idéntica sea también adoptada, en lodos los pal-
ses, para las ambulancias y los hospitales” (11).

Con el fin de convertir estas recomendaciones de la Conferencia de
1863 en un instrumento de derecho internacional, el Gobierno suizo

(8) Compte rendu 1863, p. 118.
(9) Compte rendu 1863, p. 119.

(10) Compte rendu 1863, p. 148, Manual del Movimiento Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Comité Internacional de la Cruz Roja y
Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, 13" ed., Ginebra, 1994 (en adelante: Manual), p. 626; Dietrich Schindler y
Jiri Toman (dirs.), Drolis des conflits armés, Recueil des conventions, résolutions
et autres documents, Comité Internacional de la Cruz Roja e Instituto Henry
Dunant, Ginebra (en adelante: Droits des conflits armés), 1996, p. 339,

(11) Compte rendu 1863, p. 149; Manual, p. 627, Droit des conflits armés,
p. 339.
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convoco una Conferencia Diplomatica. que se reuni el mes de agost«
dc 1864 en Gincbra. El proyecto de convenlo, redactado por el CICH
que sirvid de base a las deliberaciones de la Conferencia Diplomatica
preveia asimismo la adopcion de un signo distintivo uniforme, (12)
propuesta que fue aprobada. Se llego asi al articulo 7 del Convenlo de
Ginebra del 22 de agosto de 1864:

"Se adoplard una bandera distintiva y uniforme para los hosplta-
les, las ambulancias y las evacuaciones, que en todo caso ird acompa-
riada de la bandera nacional. También se admiliré un brazal para e/
personal considerado neutral, pero la entrega de esle distintivo serd de
la compelencia de las autoridades militares.

La bandera y el brazal llevardn una cruz roja sobre fondo blanco, "(13)

Asi pues, la adopcion de un signo distintivo uniforme se evidencis,
desde un principio, como una de las condiciones esenciales de la invio-
labilidad de los servicios sanitarios de los ejércitos, de las ambulan-
cias y de los enfermeros voluntarios.

Por razones que no se juzgd necesario mencionar en el acta de la
Conferencia de octubre de 1863, se eligio el emblema de la cruz roja
sobre fondo blanco. Los documentos contemporaneos de la Conferen-
cia —al menos los que conocemos— no nos aclaran los motivos de esta
eleccion. Solo podemos hacer conjeturas.

La bandera blanca se ha reconocido desde siempre como el signo
distintivo del parlamentario o de quien se rinde. Estaba prohibido abrir
fuego contra el que la enarbolaba de buena fe. La anadidura de una
cruz roja le conferia una significacion suplementaria: el respeto debido
a los heridos y a todos los que los socorren. Se trataba, ademas, de un
signo facil de confeccionar y reconocible sin dificultad a distancia por
sus colores contrastados (14).

(12) Compte rendu de la Conférence internationale, pour la neutralisation
du Service de Santé militaire en Campagne, réunie a Genéve du 8 au 22 aoiit
1864, ejemplar autografiado en la biblioteca del CICR (en adelante: Compte ren-
du 1864), Annexe A. art. 9. Este informe se reproduce en Nouveau Recueil géne-
ral de Traités, publicado por G. F. de Martens, vol. XX, pp. 375-399.

(13) Compte rendu 1864, Annexe B, art. 7; Manual, fuera de texto, frente a
la p. 21; Droits des conflits armés, p. 343.

(14) Desde tiempos inmemoriales hay constancia del signo de la cruz en di-
ferentes civilizaciones. Esta generalmente considerado como un simbolo del ser
humano y de su posicion en el mundo, en el que el travesano horizontal signifi-
ca los brazos extendidos en direccion de sendos puntos cardinales (relacién con
el mundo), mientras que el eje vertical simboliza la relacion con la divinidad.
Los primeros cristianos adoptaron este simbolo, que es muy anterior al cristia-
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Puesto que el emblema ha de ser la manifestacion visible de |
aelralizacion de los servicios de sanidad de las fuerzas armadas y de
la proteccion que asi se les garantiza, se aprobé un signo formado por
mtervencion de los colores federales suizos. De hecho, Suiza se benefi-
caba de un estatuto de neutralidad solidamente arraigado en una prac-
lica secular y refrendado en los Tratados de Viena y de Paris de 1815,
qu¢ pusieron término a las guerras napolednicas.

Nada hace suponer en los trabajos preparatorios, que se tuvo la
menor intencién de conferir una significacion religiosa a este signo
distintivo de los servicios sanitarios de los ejércitos, ni que la Confe-
rencla de octubre de 1863 fuera consciente de adoptar un emblema al
que podria atribuir una connotacion religiosa, puesto que la institu-
clon que se pretendia crear debia precisamente trascender las fronte-
ras nacionales y religiosas.

En todo caso la Europa del siglo XIX se consideraba el centro del
mundo € indudablemente no se penso que la adopcion de la cruz roja
pudiera suscitar controversias cuando la institucion franqueara los
limites del Viejo Continente. Pero, de hecho, no tardaron en surgir las
dificultades.

2. El conflicto entre Rusia y Turquia de 1876-1878

Durante la guerra ruso-turca de 1876-1878, el Imperio Otomano,
que se habia adherido el 5 de julio de 1865 —sin formular reservas—
al Convenio de Ginebra de 1864, declaré unilateralmente, mediante
una nota fechada el 16 de noviembre de 1876, que, aunque respetaba
el sino de la cruz roja que protegia a las ambulancias enemigas, adop-
taria en adelante el signo de la media luna roja sobre fondo blanco
para proteger sus propias ambulancias. La Sublime Puerta afirmaba
que, “hasta el presente, Turquia se habia visto paralizada en el ejerci-
cio de los derechos derivados del Convenio por la naturaleza misma
del signo distintivo del Convenio, que heria las susceptibilidades del
soldado musulman” (15).

Esta declaracion unilateral dio lugar a un importante intercambio
de correspondencia entre el Imperio Otomano, Suiza, que actuaba en su

nismo, y lo identificaron con el instrumento de suplicio de Cristo, aun cuando
esta construccion tenia habitualmente la forma de t ya que la prolongacion del
eje vertical por encima del travesano horizontal no desempenaba ningun papel
en la ejecucion del reo.

(15) Despacho de la Sublime Puerta al Consejo Federal suizo, 16 de no-

viembre de 1876. Bulletin intemational des Sociétés de Secours aux Militatres
blessés, N° 29, enero de 1877, p. 36.
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RRHBHI0H e Batads dbposdtaris def Comvento y los otros Edtadon | ar
Mey #h Bdte. Fememin, Yolo se aceptd ¢ dino die ft media funa rofa =
Hinlo PEOVINIon. Grkwtravie mitniras durase fa guerra en curpe (16

Al Hi18tHo Hempo. 9t reconsiifuyd en Constantinopla —y adopto ~l
Fblethe 8¢ g Hhedin Hinn roja— Ta Sociedad Otomana de¢ Socorro &
Jos Herddos, cltya fundieldn habfa anunciado el CICR el 8 de agosto e
186R. ¥ gue. sepiin la documentachén conservada en los archivos ctel
CFCR, 1196 Ficiatenie & signo de la cruz roja (17). Al informar a a9
otros Sodsdades de I feconsiitucton de fa Sociedad otomana, el CICR
sePElEba qie o sustitudsn dd signo de la cruz roja por el de la medi=
1una toja pondiia a ¢ea Sociedad “en una situacion irregular por lo que
diafe a sus relaciones con las demds Sociedades de Socorro a los Fle-

fidoa” (18).

3. Lap Conferencias de 1a Paz (La Haya, 1899 y 1907) y 1a Conr-
ferencia de Revision de Ginebra de 1906

En lay Conlerenclas de la Paz de 1899 y de 1907, asi como en la
Conlerencla de Revlsion de Gincbra de 1906, las delegaciones del Im-
perio Olomano. de Persla y de Slam pldleron el reconocimiento de
cmblemas particularcs para échalar las ambulancias y los barcos hos-
pitales de cstos tres paiscs, a saber, la media luna roja para el Imperio
Otomano, ¢l leon y sol rojos para Persla y la llama roja para Siam.

Para subrayar quc ¢l emblema prolector no tenia significaciéon re-
liglosa, ln Conferencia de 1906 aprobd un nuevo enunciado al respec-
to. en cl que sc recordaba que este emblema se habia formado Invir-

tiendo los colores de la bandera sulza:

“En homenaje a Suiza. se mantiene el signo herdldico de la cruz rofa
sobre fondo blanco, formado por inversion de los colores federales, como
emblema y signo distintivo del servicio sanitario de los ejércitos” (19).

(16) Despacho del Consejo Federal suizo a la Sublime Puerta, 2 de junio de
1877, iid., N° 3], julio de 1877, pp. 90-91.

(17) Cartas de Dicran Péchedimaldiji a Gustave Moynier, 17 de agosto al 12
de noviembre de 1876, Archivos del CICR, Fondos antiguos, carpeta de corres-
pondencia recjblda.

(18) Circular del 30 de abril de 1877, Bulletin international des Sociétés de
Secours awx Miltalres blessés, N° 30, abril de 1877, p. 39,

(19) Ari. 18, Convenlo de Ginebra del 6 de julio de 1906, Actes de la Confe-

rence de Révision réunle a Genévedu 11 juin au 6 juillel 1906, Imprenta Henry
Jarrys, Ginebra, 1906, p. 286; Drolts des coryflils armés, p. 373.
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Sin embargo, las Conferencias de La Haya de 1899 y de 1907, asi
como la Conferencia de Ginebra de 1906, autorizaron a los Estados
que lo desearan a hacer reservas sobre la cuestion del emblema pro-
tector. El Imperio Otomano y Persia aprovecharon esta oportunidad y
formularon sendas reservas relativas a la media luna roja y al leén y
sol rojos, respectivamente, mientras que Siam renuncio a hacer uso de
esta posibilidad (20).

4, La Conferencia Diplomética de 1929

En 1929 se reviso de nuevo €l Convenio de Ginebra para tener en
cuenta las ensenanzas de la I Guerra Mundial. Con tal motivo, los
delegados de Turquia, de Persia y de Egipto insistieron en que se reco-
nocieran los emblemas de la media luna roja y del leén y sol rojos y
subrayaron que estos emblemas ya se habian utilizado de hechoy que
este uso no habia encontrado objeciéon. Se habia convertido en un he-
cho consumado (21). Tras un prolongado debate, la Conferencia deci-
dio satisfacer la demanda de estos tres Estados, pero, preocupada por
evitar la proliferacion de los emblemas protectores, limité las excepcio-
nes a los tres paises que habian solicitado el reconocimiento de unos
emblemas que sus fuerzas armadas ya usaban efectivamente.

Se llego asi al articulo 19 del Convenio de Ginebra para mejorar la
suerte de los heridos y enfermos de los ejércitos en campana del 27 de
julio de 1929:

“En homenaje a Suiza, se mantiene el signo heraldico de la cruz roja
sobre_fondo blanco, formado por la inversion de los colores federales,
como emblema y signo distintivo del Servicio Sanitario de los ejércitos.

Sin embargo, para los paises que emplean ya, en lugar de la cruz
roja, la media luna roja o el leén y sol rgjos sobre fondo blanco como
signo distintivo, se admiten igualmente dichos emblemas a los fines del
presente Convenio. "(22)

(20) Conférence internationale de la Patx, La Haye, 18 mai - 29 juillet 1899,
Ministerio de Asuntos Exteriores y Martinus Nijhoff, nueva edicion, La Haya,
1907, primera parte, Anexo, pp. 16-18, y tercera parte, pp. 4-6, 54-55 y 59-60;
Actes de la Conférence de Révision réunie a Genéve du 11 juin au 6 juillet 1906,
pp. 160-163, 175, 260, 271, 286 y 292; Dewxiéme Conférence internationale de
la Paix, La Haye, 15 juin - 18 octobre 1907, Actes et Documents, Ministerio de
Asuntos Exteriores, La Haya, 1907, 3 vols., tomo I, sesiones plenarias, pp. 66-
68, 659-660 y 722, y tomo III, Segunda, Tercera y Cuarta Comisiones, pp. 293,
296-299 y 556-559.

(21) Actes de la Conférence diplomatique de Genéve de 1929, imprenta del
-Journal de Genéve", Ginebra, 1930 (en adelante: Actes 1929), pp. 248-249.

(22) Actes 1929, p. 666; Droits des conflits armés, p. 404.
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¢) una propuesta israeli con miras a reconocer un nuevo emblema,
el escudo rojo de David, que los servicios sanitarios de las fuerzas
armadas israelies usaban como signo distintivo.

Estas propuestas fueron objeto de largos debates. Las dos pri-
meras se descartaron tras algunas deliberaciones y fue la tercera la
que dio Jugar a los debates mas apasionados. El delegado israeli,
senor Najar, expuso detenidamente el alcance historico y cultural
del signo del escudo rojo de David y recordd que la Sociedad de
Socorro israeli del Magen David Adom (Escudo Rojo de David) utili-
zaba este signo desde hacia casi veinte afios, asi como que los ser-
vicios sanitarios de las fuerzas armadas israelies lo habian usado
como signo distintivo durante el ultimo conflicto de Palestina. Pero,
cuando se sometio a votacion, la Primera Comision rechazo el pro-
yecto por 21 votos contra 10 y 8 abstenciones, en ausencia de 19
delegaciones (25). La cuestion se sometio luego a la Asamblea Ple-
naria. El sefior Paul Ruegger, presidente del CICR, pidio la palabra
y, en un vibrante alegato, puso a los asistentes en guardia contra el
peligro de proliferacion de los emblemas protectores. El senor Najar,
por su parte, reiterd y desarrollo los argumentos que ya habia ex-
puesto ante la Primera Comision. En la votacion, la propuesta is-
raeli fue rechazada por un solo voto (22 votos contra 21 y 7 absten-
clones), y luego por 24 votos contra 18, y 3 abstenciones, tras un
nuevo debate en la Asamblea Plenaria (26).

Se llego asi al articulo 38 del Convenio de Ginebra para aliviar la
suerte que corren los heridos y enfermos en las fuerzas armadas en
campania del 12 de agosto de 1949, que reproduce casi textualmente el
articulo 19 del Convenio de 1929:

“En homenaje a Suiza, el signo herdldico de la cruz roja sobre fondo
blanco, formado por inversion de los colores federales, se manfiene como
emblema y signo distintivo del Servicio Sanitario de los ejércitos.

Sin embargo, para los paises que, en vez de una cruz roja, ya utili-
zan como distintivo la media luna rgja o el ledn y sol rgjos sobre fondo
blanco, se admiten también estos emblemas, en el sentido del presente
Convenio” (27).

(25) Actes de la Conférence diplomatigue de Genéve de 1949, Departamento
Politico Federal, Berna, 1949, 4 vols. (en adelante: Actes 1949), vol. II-A, pp. 87-
90 y 145-146.

(26) Actes 1949, vol. 11-B, pp. 215-224 y 248-255.

(27) Actes 1949, vol. 1, p. 213, Manual, p. 37; Droits des conflits armés,
p- 479.
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Se han reducido a menudo todas las deliberaciones de la Conferen.
cia de 1949 sobre la cuestion del emblema al examen y al rechazo def
proyecto de enmienda israeli, lo que denota, en mi opinién, una falla de
perspectiva, En efecto, si la solicitud israeli ocasioné, sin lugar a duda,
los debates mas animados, no era ciertamente el Unico asunto que se
dilucidaba. Hay que tener asimismo en cuenta otras propuestas, en
particular las tendientes a restaurar la unidad del emblema protector,
tanto si se trataba de volver al signo unico de la cruz roja como de Ja
adopcién de un signo completamente nuevo, exento de toda connota-
clon nacional o religiosa. Como quiera que fuese, la Conferencia descar-
t6 la propuesta, que habria sido la mas innovadora —la adopcion de un
nuevo signo en lugar de los emblemas existentes— y que fue rechazada
por los Estados occidentales en nombre de la tradicién, asi como por
algunos Estados musulmanes por consideraciones religiosas.

En cambio, la Conferencia rehusé un proyecto birmano que ha-
bria dejado a cada Sociedad Nacional la libertad de adoptar el emble-
ma que deseara, porque considerd que esto ocasionaria una confu-
sion inaceptable. La Conferencia descarto asi dos soluciones que eran
irreprochables en el plano de la equidad, puesto que habrian im-
puesto una regla idéntica a todos los Estados y a todas las Socieda-
des Nacionales. En estas condiciones, la Conferencia Diplomatica de
1949 solo podia llegar de nuevo a la misma avenencia que habia he-
redado de la Conferencia de 1929: tolerar algunas excepciones a la
regla de la unidad del emblema, procurando a la vez limitar el nume-
ro de éstas. Al rechazar la enmienda israeli, la Conferencia mantuvo
las dos excepciones que se habian aceptado en 1929, sin querer ad-
mitir otras nuevas.

El nimero de Estados que se opusieron al proyecto de enmienda
israeli superaba con mucho al de los Estados que estaban en conflicto
con Israel. Cabe, pues, pensar que el factor decisivo fue el temor de
abrir la puerta a un proceso de constante aumento del numero de
emblemas protectores, en unos momentos en que los antiguos impe-
rios coloniales empezaban a resquebrajarse y que muchos paises esta-
ban a punto de alcanzar la independencia.

6. La Conferencia Diplomédtica sobre la reafirmacién y el desa-
rrollo del derecho internacional humanitario (Ginebra, 1974-1977)

En la Conferencia Diplomatica sobre la reafirmacion y el derecho
del derecho internacional humanitario de 1974-1977, Israel empren-
di6 una nueva tentativa para conseguir el reconocimiento internacio-
nal del signo del escudo de David, proponiendo una modificacién, cuyo
texto era el siguiente:

“En los casos en el que el Escudo Rojo de David sobre fondo blan-
co sea utilizado ya como signo distintivo, serd también reconocido de
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™ midad con los (érminos de los Convenlos y del prescnte Proto-
V28]

Sin embargo, al comprobar que no habia ninguna probabilidad de
Auanzar la mayoria requerida para que se aceptara la propuesta, Is-
racl prefirio relirarla anles que exponerse a una votacion, cuyo resul-
sudo negativo habria refrendado el rechazo de este emblema en el pla-
no internacional (29).

7. El emblema del leén y sol rojos

Persa ya reivindico €l uso del emblema del leén y sol rojos en la
Conferencia de La Haya de 1899 y utilizo el mecanismo de las reservas
ara lograr su reconocimiento. Este emblema se citaba explicitamente
¢n el Convenio de 1929, y luego en los Convenios de 1949, en el mismo
plano que la cruz roja y la media luna roja.

Mediante una nota, fechada el 4 de septiembre de 1980, la Repu-
blica Islamica de Iran anuncié que renunciaba al uso de este emblema
y que emplearia en el futuro la media luna roja como signo distintivo
de los servicios sanitarios de sus fuerzas armadas, reservandose la
posibilidad de volver a usar el del leén y sol rojos si se reconocian
nuevos emblemas (30).

Desde entonces, han transcurrido mas de veinte afnos sin que se
haya usado el emblema del ledn y sol rojos. En los Estatutos del Movi-
miento, revisados en 1986, no se menciona este distintivo, como tam-
poco la correspondiente denominacion.

Asi pues, se puede considerar con razén que este emblema ha caido
en desuso y, teniendo en cuenta el enunciado del articulo 38 del I Con-
venio, asi como el hecho de que el leon y sol rojos sélo habian sido
reconocidos basandose en un uso efectivo, hay que admitir que este
emblema ya no tiene validez en el plano internacional. Iran no estaria,
pues, autorizado a usar de nuevo este distintivo y la Sociedad Nacional

(28) Original en inglés: “Where the Red Shield of David on a white ground is
already used as a distinctive emblem, that emblem is also recognized by the ter-
ms of the Conventions and the present Protocol". Actas de la Conferencia Diplo-
mdtica para la reafirmacion y el desarrollo del derecho internacional humanitario
aplicable en los conflictos armados (Ginebra, 1974-1977), Departamento Politico
Federal, Berna, 1978, 17 vols. (en adelante: Actas CDDH), vol. 111, p. 14.

(29) Actas CDDH, vol. IX, pp. 475-481.
(30) Drotts des conflits armés, pp. 689-690; “Adopcién de la media luna roja

por la Republica isldmica del Irdn", RICR, N° 42, noviembre-diciembre de 1980,
pp. 324-325.
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iranf ya no cumpliria la quinta condlcién de reconocimiento de Jas
nuevas Socledades Naclonales (31) sl decidiera volver a usar el le6m y
501 rojos y la correspondiente denominacién.

Por lo demas. por tratarse de un emblema estrechamenle agocfado
a la anligua dinastia imperial, el rlesgo de que Irdn relvindique de
nuevo ¢l uso del ledn y sol rojos parece minimo en un préoximo futuro.
En realidad, el caso del leon y sol rojos es sobre todo embarazoso por el
hecho de que era el precedente del reconocimiento de un emblema que
era la transposicion de la bandera nacional de un pais y cuyo uso sélo
reivindicaba éste. En todo caso, por lo que respecta a su finalidad
protectora, este precedente resulta evidentemente una anomalia.

8. La reserva israelf

Puesto que su demanda no fue aceptada en la Conferencia Diplo-
matica de 1949, el Estado de Israel formulé una reserva cuando firmé
los Convenios de 1949, que confirmoé luego al depositar los instrumen-
tos de ratificacion, el 6 de julio de 1951:

“A reserva de que Israel se servira del escudo rojo de David como
emblema y signo distintivo del servicio sanitario de sus fuerzas arma-
das (32), respetando a su vez la inviolabilidad de los emblemas y sig-
nos distintivos del Convenio”.

Solo dos Estados hicieron objeciones a la reserva israeli. En la
firma de los Convenios, el delegado de Libano declard que su Gobierno
consideraba esta reserva carente de valor con respecto a los otros Es-
tados signatarios de los Convenios, debido a que la Conferencia de
1949 habia rechazado de manera delinitiva la solicitud israeli (33). No
parece, sin embargo, que el Libano confirmara esta objecion cuando
deposité los instrumentos de ratificacion.

Conviene, en cambio, prestar mas atencion a la objecion de los
Estados Unidos de América. En efecto, al ratificar los Convenios de

(31) Esta condicion dispone que “para ser reconocida como Sociedad Na-
cional segun el parrafo 2 b) del articulo 5 de los presentes Estatutos, las Socie-
dades deben reunir las siguientes condiciones: (...)

5. Hacer uso del nombre y del emblema de la Cruz Roja o de la Media Luna
Roja de conformidad con los Convenios de Ginebra". Ni que decir tiene que las
Sociedades Nacionales estan obligadas a cumplir permanentemente las condi-
ciones de reconocimiento, y no sélo cuando soliciten éste,

(32) Actes 1949, vol, 11-B, p. 539; para el texto de la reserva israeli, Actes
1949, tomo I, p. 342.

(33) Actes 1949, vol. 11-B, p. 539.
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Ginebra, el 2 de agosto de 1955, los Estados Unidos insertaron el gj.
guiente texto entre sus instrumentos de ratificacion de los cuatro Con-
venios:

fRechazando las reservas_formuladas por algunos respecto del Con-
Lenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfer-
mos de las fuerzas armadas en campana, los Estados Unidos de Amé-
nca aceptan mantener relaciones convencionales con todas las Partes
én el Convenio, salvo por lo que respecta a las modificaciones propues-
las en dichas reservas”, (34)

Que sepamos, jamas se ha retirado esta objecion.
9. La cuesti6én del doble emblema

Basandose en el articulo 38 del I Convenio y el enunciado de las
condiciones de reconocimiento de las Sociedades Nacionales, el CICR
siempre ha considerado que los Convenios autorizan el uso de la me-
dig luna roja en lugar de la cruz roja, pero que no autorizan la utiliza-
clon del doble emblema de la cruz roja y de la media luna roja sobre
fondo blanco. Por consiguiente, el CICR no ha reconocido jamés a una
Sociedad que tuviera el doble emblema.

No obstante, tras la aprobacion de la constitucion soviética del 21
de enero de 1924, se reorganizod la Cruz Roja rusa segun los principios
federalistas de la nueva constitucion. Al constituirse en Sociedades
auténomas, las secciones de algunas republicas adoptaron el emble-
ma de la media luna roja, mientras que otras conservan el de la cruz
roja. Las Sociedades de las diversas republicas soviéticas constituye-
ron un érgano de coordinacion, que lenia asimismo el monopolio de
las relaciones exteriores: la Alianza de Sociedades de la Cruz Rojay de
la Media Luna Roja de la URSS. La Alianza utilizaba el doble emblema
en su papel con membrete, pero, al menos oficialmente, no lo usaba en
el marco de las actividades operacionales, puesto que éstas eran in-

(34) Original en inglés: "Rejecting the reservations which States have made
with respect to the Geneva Convention for the amelioration of the condition of
the wounded and sick in armed forces in the field, the United States accepts
treaty relations with all parties to that Convention, except as to the changes
proposed by such reservaciones”. Departamento Politico Federal, acta del depo-
sito de instrumentos referentes a la ratificacion de los Estados Unidos de Amé-
rica, copia legalizada del 8 de agosto de 1955. El texto de la objecién esta adap-
tado al titulo de cada Convenio. Véanse también: Nations Unies, Recuell des
Traités, vol. 213, pp. 379-384; Leon Friedman (dir.), 7he Law of War. A Docu-
mentary History, Random House, Nueva York, 1972, vol. I, pp. 568-569; Drolf
des conflits armés, pp. 683-684; Richard R. Baxter, “7he Geneva Conventions of
1949 before the United States Senate”, American Journal of international Law,
vol. 49, N° 4, octubre de 1955, pp. 550-555, en p. 554.
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cumbencia de las diferentes Sociedades miembros. En cuanto a los
servicios sanitarios de las fuerzas armadas soviéticas, solo utilizaban
—segun las informaciones de que podia disponer el CICR— el signo
dislintivo de la cruz roja.

Tras la [ragmentacion de la Union Soviética, las diversas secciones
de la Allanza se constituyeron en Sociedades Nacionales de la Cruz
Roja o de la Media Luna Roja, segun fuera la parte mayoritaria de la
poblacion. Sélo la Sociedad de la Media Luna Roja y de la Cruz Roja de
Kazajistan adopt6 el doble emblema y la denominacion correspondien-
te, ya que la poblacion de la republica estaba en ese momento consti-
tuida, casi a partes iguales, por musulmanes y cristianos. El 31 de
marzo de 1993, el Parlamento nacional aprobé un decreto establecien-
do que Kazajistan se adheria a los Convenios de Ginebra con la si-
guiente reserva:

“‘La Republica de Kazajistdn utiliza el doble emblema herdldico de
la media luna roja y de la cruz rgja sobre_fondo blanco como emblerna iy
signo distintivo de los servicios médicos de las fuerzas armadas. " (35)

Fiel a su practica constante, el CICR ha rehusado reconocer a esta
Sociedad hasta la fecha.

En el marco de la busqueda de una solucién global a las cuestio-
nes pendientes relacionadas con el emblema es evidente que el CICR y
todo el Movimiento han de ocuparse del expediente de la Sociedad
Nacional israeli y del de la Sociedad Nacional Kazaja con el mismo
empeno. Seria, efectivamente, inaceptable regular el caso de una So-
ciedad sin regular también el de otra. Por otro lado, desatender la bus-
queda de una solucién a la situacién de una Sociedad seria el medio
mas seguro de torpedear la solucion que se creia haber encontrado
para la otra.

Resaltemos que Eritrea, donde la mitad, aproximadamente, de la
poblacion es cristiana y la otra mitad musulmana, reivindica asimis-
mo el uso del doble emblema. Hasta la fecha, este pais atin no se ha
adherido a los Convenios de Ginebra, a pesar de las apremiantes ges-
tiones del CICR.

En 1982, la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja adopt6 el doble emblema de la cruz roja
y de la media luna roja, asi como la denominacién correspondiente.

(35) Original en inglés: "The Republic of Kazakhstan uses a double heraldic
emblem of the red crescent and red cross on a white ground as an emblem
proper and as a distinctive sign of the Medical Services of armed forces". Carta
del doctor Asylbek Konakbaev, presidente de la Sociedad de la Media Luna Roja
y de la Cruz Roja Kazaja, al CICR, fechada el 14 de mayo de 1993, con anexo.
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L personas, los vehiculos y los locales de la Federaclén llevan, pues,
ol doble emblema.

Hay que tener, por Gltimo, presente que el uso del doble emblema
Plantea para una Sociedad Nacional tantos problemas como resuelve,
La Yuxlaposicion de los dos emblemas puede percibirse como una prue-
ba de la connotacion religiosa tanto de un signo como del otro, en
Particular por las personas que no son ni cristianas ni musulmanas.
No hay que olvidar el peligro de division de la Sociedad Nacional, que
puede desembocar en la aparicion de secciones de la Cruz Roja en
algunas regiones y de la Media Luna Roja en otras. En caso de guerra
dvil, sera grande el riesgo de fragmentacion de la Sociedad Nacional
segun las lineas de fractura religiosa (36).

Esta solucion no tiene, finalmente, ninguna utilidad para los pai-
ses donde cohabitan poblaciones que no son ni cristianas ni musul-
manas.

10. El reconocimiento de nuevas Sociedades Nacionales

Desde el inicio, las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja tenian la
costumbre de mantener correspondencia entre ellas, ya fuera directa-
mente, ya fuera por intermedio del Comité Internacional. Los lazos de
solidaridad que las unian por encima de las fronteras eran una de las
caracteristicas de la nueva institucion.

La expansion de esta institucién super6 pronto el circulo de los
paises que habian estado representados en la Conferencia constitu-
yente de octubre de 1863. Se habian formado nuevas Sociedades en la
Europa balcanica, en Asia y en el Nuevo Mundo. Estas Sociedades
rogaron espontaneamente al CICR que las pusiera en contacto con las
Sociedades hermanas. Asi fue como el CICR notifico la constitucién de
las Sociedades del Imperio Otomano (1868), de Montenegro (1876), de
Serbia (1876), de Rumania (1876), de Grecia (1877), del Perua (1880),
de Argentina (1881), de Hungria (1882), de Bulgaria (1885) de Portugal
(1887) y de Japon (1887).

Pero este mismo éxito de la institucion amenazaba con diluir los
principios. Parecio, pues, necesario cerciorarse de que los estatutos y

(36) Estos riesgos no son en modo alguno teoricos. Por ejemplo, durante la
guerra civil libanesa, se constituyo en las regiones con predominio musulman o
druso una Sociedad de la Media Luna Roja, que rivalizaba con la Cruz Roja
Libanesa, no solo sobre el terreno, sino también en las reuniones zonales del
Movimiento. Lo mismo ocurrié en Chipre, donde se hizo presente una Sociedad
de la Media Luna Roja en el norte de la isla. En Rusia, la seccion ingush de la
Cruz Roja Rusa usa el emblema y la denominacion de la Media Luna Roja.
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los objetivos de las nuevas Soctedades correspondian realmente al ¢,
melldo fundamental de la Cruz Roja. Fue asimismo ¢l CICR el que
encarg6 de efectuar el necesario control, actividad que Inici6 por pro
pla iniclativa. La IV Conferencia Internacional de la Cruz Roja, reunid,
en Carlsruhe en 1887, lo confirmé en esta funcién:

En el interés general de la Cruz Roja, es titil mantener el Comilé

Internacional con sede en Ginebra tal y como existe desde el origen de ln
obra.

El seguiré ocupdndose, como hasta ahora:
(...)
b) de notificar la constitucion de nuevas Sociedades Nacionales des-

pués de haberse cerciorado de las bases sobre las cuales estdn funda-
das" (37).

Esta disposicion dejaba al CICR una gran libertad de apreciacién,
El CICR juzgo por eso necesario puntualizar su alcance, estableciendo
para ello doce condiciones de reconocimiento, que reflejaban, a su jui-
clo, los Principios Fundamentales de la institucién y que se publicaron
en 1898.

Tres de ellas conciernen a esta cuestion:

1) Pertenecer a un pais en el que esté en vigor el Convenio de Gine-
bra;

4) Denominarse “Sociedad de la Cruz Roja”.

5) Adoptar como bandera una cruz roja sobre fondo blanco (38).

Estas disposiciones reflejaban la interdependencia del reconoci-
miento de una Sociedad Nacional y la aplicacion del Convenio de Gine-
bra. Es un nexo que se imponia, puesto que las Sociedades Nacionales
eran, en primer lugar, auxiliares de los servicios sanitarios de las fuer-
zas armadas, cuya proteccion garantizaban los Convenios de Ginebra,
Estos mismos motivos obligaban a adoptar el signo distintivo del Con-
venio.

(37) Quatriéme Conférence internationale des Sociétés de la Croix-Rouge te-
nue d Carlsruhe du 22 au 27 septembre 1887, Compte rendu, Comité Central de
las Asociaciones alemanas de la Cruz Roja, Berlin, 1887, p. 90. La Conferencia
Internacional de la Cruz Roja congrega a representantes de las Sociedades Na-
cionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, del CICR y de la Federacion,
asi como de los Estados Partes en los Convenios de Ginebra, y se retine, en
principio, cada cuatro arios.

(38) Organisation générale et Programme de la Croix-Rouge, 2* ed., CICR

1898, pp. 25-26. Estas condiciones se reprodujeron en todas las ulteriores edi-
ciones del Manuel de la Croix-Rouge internationale hasta 1942.
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L Conferencia Preliminar de las Sociedades Naclonales de la Cruz

* 1 que se celebrd en Ginebra en 1946, inmedialamente después de la

waarra Mundial, soliclto que se aprobaran reglas mas precisas (39).

.2+ condiclones de reconocimiento, establecidas por una comision mixia

1 CICRYy de la Liga de Sociedades de la Cruz Roja (actual Federacion)

.xron aprobadas por la XVII Conferencia Iniernacional de la Cruz
\0'a, que se celebro en agosto de 1948 en Estocolmo.

Entre ellas figuran las siguientes condiciones:

"La Socledad postulante debe:

1) Estar constiluida en el territorio de un Estado independiente en el
que esté en vigor el Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los
heridos y los enfermos.

(..

S) Hacer uso de la denominacion y del emblema de la Cruz Roja (Media
Lina Roja, Ledn y Sol Rojos) de acuerdo con el Convenio de Ginebra”, (40)

En fin, cuando se aprobaron los nuevos Estatutos del Movimiento
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, en octubre de
1986 en Ginebra, las condiciones de reconocimiento de las Nuevas
Sociedades Nacionales se convirtieron en parte integrante de los pro-
plos Estatutos, a la vez que se suprimi6 toda referencia al emblemay a
la denominacion de Leon y Sol Rojo (Iran, que era el Gnico pais que
usaba este emblema, habia renunciado a él) (41).

II, La situacién juridica actual
1. Introduccién

Conviene distinguir netamente dos niveles de reflexion, que co-
rresponden a dos ¢rdenes juridicos diferentes:

* las disposiciones de los Convenios de Ginebra y de los Protocolos
adicionales a esos Protocolos relativas al emblema protector de

(39) Rapport sur les travaux de la Conférence préliminaire des Sociétés na-
tionales de la Croix-Rouge pour 'étude des Conventions et de divers problémes
ayant trait a la Croix-Rouge (Geneve, 26 juillet-3 aoit 1946), CICR, Ginebra,
enero de 1947, pp. 140-141.

(40) Dix-Septieme Conférence internationale de la Croix-Rouge tenue a
Stockholm du 20 au 30 aoit 1948, Compte rend, Cruz Roja Sueca, Estocolmo,
1948, pp. 80-81y 92.

(41) Art. 4, Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja (adoptados por la XXV Conferencia Internacional de la Cruz
Roja en octubre de /986 en Ginebra), RICR, N° 79, enero-febrero, pp. 25 y ss.;

Manual, pp. 424y ss.
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los serviclos sanitarios, asi como a la denominaciin s 1
dades Naclonales;

¢ las disposiciones de los Eslatutos del Movimlento y d¢ Exila
de la Federacion relativas al emblema, a la denominaci/s,
reconocimiento de las Socledades Nacionales.

Si bien es cierto que hay evidentes interdependenclas enlre
disposiciones convencionales, por una parte, y las eslatularlas, ,
otra, conviene tener claramente presente estos dos niveles de
flexion.

2. Las disposiciones convencionales ;

El emblema protector de los servicios sanitarios de las fuerzas ¢,
madas se rige por las disposiciones pertinentes de los Convenlos ¢ |
Ginebra, en particular por el articulo 38 del I Convenio. Las otras 4, |
posiciones pertinentes de los Convenios y de los Protocolos son |;
siguientes:

I Convenio: articulos 36, 39-42, 44, 53 y 54; Anexo I, articulo f,.
Anexo II;

Il Convenio: articulos 39, 41-45, Anexo I;

IV Convenio: articulos 18, 20-22 y 56; Anexo I, articulo 6;

Protocolo I, articulos 8, 18, 23, 38 y 85; Anexo I,

Protocolo II, articulo 12. (

Los Convenios de Ginebra se refieren varias veces a las “Socied; |
des Nacionales de la Cruz Roja (de la Media Luna Roja, del Leony, |
Rojos)". Asi ocurre, en particular, en los articulos 25, 30 y 63 delJ; |
Convenio; en los articulos 6, 8, 17, 33 y 81 del Protocolo I y en¢
articulo 18 del Protocolo II. En otras disposiciones sélo se mencionz,
las “Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y las demas sociedades ¢,
socorro voluntarias debidamente reconocidas”. Tal es, concretamens
el caso en los articulos 26 y 44 del I Convenio y en el articulo 24 delr |
Convenio.

Unicamente una Conferencia Diplomatica a la que estén invitad
a participar todos los Estados Partes en los Convenios de Ginebra es;
capacitada para modificar estas disposiciones.

3. Las disposiciones estatutarias

El emblema, la denominacion y el reconocimiento de una Socied
Nacional se rigen asimismo por los articulos 4 y 5 de los Estatutos dg
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Rop
aprobados por la XXV Conferencia Internacional de la Cruz Roja gz
se celebro en octubre de 1986 en Ginebra.
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“{rricilo 4 — Condictones de reconocimiento de las Socledades Na-
conales

Pura ser reconocida como Sociedad Nacional segan el pdrrafo 2 b)
> articulo 5 de los presentes Eslatutos, la Soctedad Nactonal debe
reunir las sigutenles condiciones:

food

5. Hacer uso del uso del nombre y del emblema de la Critz Roja o de
(a Media Luna Roja de conformidad con los Convenios de Ginebra.

Articulo 5 - El Comité Internacional de la Cruz Roja

2. De conformidad con sus Estatutos, el cometido del Comité Inter-
nacional de la Cruz Rofa es, en particular

b) reconocer a cada Sociedad Nacional nuevamente fiindada o re-
conslituida que retina las condiciones de reconocimiento consignadas
en el articulo 4 y notificar dicho reconocimiento a las demds Sociedades
NMacionales (42).

En los Estatutos de la Federacion se determina, mediante disposi-
ciones apropiadas, la admision de las nuevas Sociedades Nacionales.
Los nuevos Estatutos de la Federacion, aprobados por consenso en
octubre de 1999, sélo reconocen dos emblemas y dos denominaciones:
la cruz roja y la media luna roja.

Aunque las disposiciones de los Estatutos de la Federacion que no
estan relacionadas con el emblema y con la denominacion de las So-
cledades Nacionales estén armonizadas con las disposiciones corres-
pondientes de los Estatutos del Movimiento, hay que tener presente
que no ocurre lo mismo por lo que atane a la admisién de una Socie-
dad Nacional en la Federacion. En efecto, el reconocimiento de una
Sociedad Nacional por el CICR no lleva automaticamente consigo su
admision en la Federacion. En virtud del articulo 4, inciso 1, de los
Estatutos de la Federacion, “una Sociedad Nacional, como componen-
te del Movimiento, pasa a ser miembro de la Federacién cuando es
admitida de conformidad con los Estatutos y el Reglamento Interno”.
En virtud del articulo 4, inciso 2, “la admision de una Sociedad Nacio-
nal se somete a una decision de la Asamblea, que se adoptara por una
mayoria especial del sesenta por ciento de las Sociedades miembros
presentes y votantes” (43).

(42) Manual, pp. 424-425.

(43) Estatutos de la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz
Rofa y de la Media Luna Roja, revisados y aprobados por el Duodécimo periodo
de sesiones de la Asamblea General, 23-28 de octubre de 1999, p. 9. Las condi-
ciones de reconocimiento por el CICR y de admision en la Federacion, que esta-
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Unicamente una Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja que decida por una mayoria de dos tercios esi4 call-
ficada para revisar los Estatutos del Movimiento.

4. Las consecuencias de la situacién juridica actual

La situacién juridica actual presenta varios inconvenientes, que
el CICR ha reconocido desde hace mucho tiempo y que conviene re-
cordar (44).

a) Esta situacion da la impresion de un partidismo en favor de los
paises cristianos y musulmanes, en detrimento de otras religiones (ju-
daismo, hinduismo, budismo). Se ha escrito mucho acerca de la signi-
ficacion o la carencia de significacién religiosa de los emblemas usa-
dos actualmente y muchos se han contradicho al tratar esta cuestion.
Por otro lado, hemos evitado siempre tomar posicion sobre este punto,
puesio que un emblema tiene ante todo la significacion que la gente le
atribuye. Hay que senalar, sin embargo, que la yuxtaposicion de dos
emblemas —la cruz roja y la media luna roja— proyecta sobre el em-
blema original una connotacion religiosa que éste no tenia necesaria-
mente en un principio (45).

b) La coexistencia de dos emblemas no refleja el principio de 12
unidad del Movimiento y lleva en si los gérmenes de una division, Cuan-
do se aprobaron los nuevos Estatutos del Movimiento, en 1986, se
senalo con complacencia que la unidad de éste resultaba reforzada por

ban en practica desde hacia muchos aros. fueron objeto de un examen conjun-
to de las dos instituciones en el marco de la Comision Mixta para los Estatutos
de las Sociedades Nacionales, de manera que la admision en la Federacién se
ha podido hacer siempre por consenso, durante la Asamblea de la Federacion
que ha seguido al reconocimiento por el CICR.

(44) XXIV Conferencia Internacional de la Cruz Roja (Manila 1981): “La
cuestion del emblema”; discurso de Alexandre Hay, presidente del CICR, R/CR,
N° 49, enero-febrero de 1982, pp. 35-37. Basicamente, esos inconvenientes ya
se habian puesto de relieve en el informe sobre la reevaluacion del cometido de
la Cruz Roja de 1975, véase Donald D. Tansley, /nforme final - Una agenda para
la Cruz Roja, Instituto Henry Dunant, Ginebra, 1975, pp. 135-137.

(45) Esto era lo que el CICR ya habia perfectamente advertido en 1877
“¢No seria un inconveniente oponer a la Cruz de Ginebra, en la que los musul-
manes ven equivocadamente un emblema religioso, la Media Luna, que es otro
emblema religioso? ¢No debe evitarse semejante oposicion, sobre todo en una
guerra en la que el fanatismo de razas y de creencias se exacerbara necesaria-
mente hasta un grado méaximo?", escribia el CICR a proposito del proyecto de
sustituir la cruz roja por la media luna roja. Bulletin intemational des Sociétés
de Secours aux Militaires blessés, N° 30, abril de 1877, p. 44. El lapsus calami
denota la dificultad de pronunciarse acerca de una cuestion de esta indole.
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o hecho de que la cruz roja y la media luna roja se situaban, desde ese
momento, en un plano de perfecta igualdad. No obstante, para mu-
chos observadores y numerosos voluntarios de la Cruz Roja y de la
yedia Luna Roja, es incomprensible que un Movimiento de solidari-
dad Internacional no pueda reconocerse en un tnico emblema.,

c) Esta situacion atenta contra la universalidad del Movimiento, ya
que la mayor parte de la poblacion israeli considera que no puede
dentificarse con ninguno de los dos emblemas actualmente reconoci-
dos; astmismo, los Gobiernos de Kazajistan y de Eritrea estiman no
poder escoger entre la cruz roja y la media luna roja, puesto que, en
ambos casos, la mitad, aproximadamente, de la poblacion es cristiana
y la otra mitad musulmana. Ahora bien, las condiciones de reconoci-
miento en vigor exigen que la Sociedad postulante haga uso del nom-
pre y del emblema de la cruz roja o de la media luna roja (46).

d) Esta situacion es una incitacion a nuevos fraccionamientos. No
s debate aqui solo la reivindicacion israeli; como es sabido, otros Es-
(ados y otras Sociedades Nacionales han pedido el reconocimiento de
nuevos emblemas (47).

e) La coexistencia de dos emblemas en el plano internacional es
una fuente de dificultades en el pais en que cohabitan dos comunida-
des religiosas diferentes. Por muchos esfuerzos que haga por servir a
toda la poblacion, la Sociedad Nacional sera identificada con el grupo
social que evoca su emblema; sus posibilidades de desarrollo se resen-
tiran y, en caso de conllicto interno, correra el riesgo de fragmenta-
cion.

[) Por ultimo, y es el inconveniente mas grave, la coexistencia de
dos emblemas —tres, si se tiene en cuenta la reserva israeli— menos-
caba su valor protector, sobre todo cuando cada adversario usa un
emblema distinto. En lugar de presentarse como un simbolo de neu-
ralidad, el signo distintivo es entonces identificado a una u otra de las
partes en conflicto. En efecto, por encima de las disposiciones conven-
clonales, lo que le da valor protector al emblema es el hecho de que es
idéntico en el bando amigo y en el bando adversario. Una vez rota la
unidad del emblema, se pone en peligro el respeto del mismo y, por

(46) Aun cuando el CICR y la Federacion no han rehusado colaborar jamas
con las Sociedades Nacionales israeli y kazaja, ni con ninguna otra Sociedad
que respete los Principios Fundamentales del Movimiento pero que no haya
podido ser reconocida por la razon que sea, esta situacion no es por ello menos
dolorosa en la medida en que esas Sociedades Nacionales no pueden participar
con pleno derecho en las reuniones estatutarias del Movimiento.

(47) Cabe remilirse a los casos que se mencionan en nuestro estudio £/ em-
blema de la Cruz Roja - Reseria histérica, CICR, Ginebra, 1977, pp. 65-74.
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consiguiente, la seguridad de los heridos y de cuantos se esfuerzan cr
socorrer]os.

Por todas eslas razones, es indispensable buscar una soluclén qu~
permita evitar, en lo posible, estas dificultades. Ademas, la evoluclén
de la siluacion politica en Oriente Proximo abre perspeclivas de solu-
cion insospechadas hasta ahora. que conviene aprovechar.

II. El proceso de paz en Oriente Pr6ximo y la cuesti6n del
emblema

¢En qué medida el proceso de paz en Oriente Proximo puede influir en
la cuestion del emblema y en la del reconocimiento del Magen David Adom?

El CICR ha dicho y repetido que el asunto del reconocimiento de la
Sociedad Nacional israeli es una cuestion juridica y que él se limita a
aplicar las normas en vigor, que no permiten, en este caso, reconocer a
dicha Sociedad. No cabe esperar que el CICR haga caso omiso de las
reglas que tiene el deber de respetar y que se vuelva atras de una
posicién que ha mantenido con constancia durante medio siglo.

En cambio, no hay que olvidar que el proceso de paz en Orlente
Proximo podria ejercer una influencia decisiva en la voluntad de los
Estados de resolver la cuestion del emblema y, por lo tanto, en la cues-
tion del reconocimiento de la Sociedad Nacional israeli.

Senalemos, por otra parte, dos efectos potenciales que conviene
tener presentes:

Por un lado, la evolucién del proceso de paz puede eventualmente
acentuar la necesidad de alcanzar cuanto antes soluciones que permi-
tan reconocer el Magen David Adom y la Media Luna Roja palestina (48).
Si se firmara un tratado de paz, se diria que incluso los antiguos ene-
migos habian aceptado el hecho israeli y que el Movimiento era el tini-
co que seguia sin reconocerlo (49).

(48) Hasta la fecha, el CICR no ha reconocido a la Media Luna Roja palesti-
na porque esta Sociedad no cumple la primera condicién de reconocimiento
prevista en el articulo 4 de los Estatutos del Movimiento, que dispone que la
Sociedad postulante debe “estar constituida en el territorio de un Estado inde-
pendiente en el que esté en vigor el Convenio de Ginebra para aliviar la suerte
que corren los militares heridos y enfermos de los ejércitos en campana”. En
cambio, esta Sociedad utiliza un signo reconocido. Cuando haya desaparecido
este obstaculo, la Media Luna Roja palestina podra legitimamente activar la
causa de su reconocimiento por el CICR.

(49) Recordemos que el Estado de Israel participa con pleno derecho en las

Conferencias Internacionales de la Cruz Roja desde la XVII Conferencia, que se
celebrd en 1948 en Estocolmo.
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[nversamente, progresos sustanciales en el camino de la paz abri-
- 4nnuevas perspectivas. Soluciones que parecian poco realistas hace
Lgo pocos afos, resultaran entonces posibles. Conviene, pues, estar
'd;epueslos a reconsiderar todas las soluciones previsibles a la luz de
una situacion politica que puede evolucionar muy rapidamente.

IV. El peligro de proliferacién

Desde 1876 la preocupacion dominante del CICR ha sido el temor
te una proliferacion de los emblemas protectores, en particular el de
que la adopcion de signos nacionales o religiosos obstaculice su respe-
woen el campo de batalla y, por consiguiente, la proteccion de los heri-
dos y del personal sanitario.

Mas alld de toda argumentacion juridica, la experiencia muestra
que ese temor estaba lejos de carecer de fundamento. El riesgo de
violaciones del emblema es infinitamente mayor cuando es identifica-
do con una de las partes en conflicto, como ocurrio, por ejemplo, a lo
largo de toda la guerra civil del Libano (1975-1990). Como escribid
Max Huber, “sélo la unidad del signo distintivo puede garantizar su
respeto en el plano internacional” (50).

El riesgo de proliferacion de los emblemas es efectivamente muy
real. Asi, en 1936, el CICR se opuso a una propuesta afgana encami-
nada a adoptar una mezquita roja sobre fondo blanco como signo dis-
intivo. En la Conferencia Diplomatica de 1949, el delegado de Birma-
nia menciond abiertamente la perspectiva de que su pais y otros pai-
ses aslaticos pidieran el uso de un emblema propio si se aceptaba el
reconocimiento de nuevos emblemas:

"Los paises de Oriente se abren progresivamente a la vida internacio-
nal y quieren un emblema que no hiera ni sus convicciones ni las de otros
pueblos, En cambio, si se acepta extender el niimero de simbolos, cabe
esperar que los paises de Oriente adopten uno que les sea propio” (51).

Por medio de una carta fechada el 2 de noviembre de 1977, el
general Maitra, secretario general de la Cruz Roja de la India, reivindi-
o0 el uso de la esvastica roja sobre [ondo blanco (52). Asimismo, tras la
independencia, el Gobierno de Zimbawe propuso adoptar una estrella

(50) Quatorzieme Conf@rence internationale de la Croix-Rouge, réunie d Brixe-
lles en octobre 1930, Compte rendi.. Cruz Roja de Bélgica, Bruselas, 1930, p. 127.

(51) Actes 1949, vol. 11-A, p. 146.

(52) La Cruz Roja de Sri Lanka ya habia pedido en 1957 poder usar este
simbolo, del que existen testimonios en la India y en Sri Lanka desde hace

muchos siglos.
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roja sobre fondo blanco en vez de la cruz roja, asi como transformar la
Cruz Roja de Zimbawe en Estrella Roja de Zimbawe. Esta propucsta
fue descartada a raiz de intervenciones del CICR y de la Liga de Socle-
dades de la Cruz Roja (hoy Federacion).

No debe, pues, subestimarse el peligro de proliferacién. E1 CICR no
apoyaria, por su parte, una solucién que reconociera a cada Estado y
a cada Sociedad Nacional el derecho a escoger libremente el emblema
que deseara. Se correria entonces el riesgo de que se multiplicaran los
signos con connotaciones nacionales o religiosas, y hasta abierlamen-
te partidistas, en detrimento del valor protector del emblema, asi como
el peligro de que en algunas partes del mundo se adoptaran signos
protectores percibidos como ofensivos en otras partes.

Por supuesto, se podra hacer notar que sélo Israel y Kazajistan
han notificado reservas relativas al emblema y que son muy pocos los
Estados que no estan todavia obligados por los Convenios de Ginebra.
Teniendo en cuenta que la seguridad juridica prohibe a un Estado que
ya es Parte en un tratado notificar una reserva a este tratado en cues-
tion, se podria afirmar que el riesgo de proliferacion de los emblemas
es actualmente desdeniable. Este argumento no ofrece desafortunada-
mente ninguna seguridad para el futuro. En efecto, nada impediria a
un Estado denunciar los Convenios de Ginebra y adherirse luego de
nuevo a ellos formulando reservas. Ademas, ;quién habia previsto la
disgregacion de Yugoslavia y de la Union Soviética? En el ultimo dece-
nio hemos asistido a la independizacion de mas de veinte Estados.
Nadie sabe lo que nos reserva €l porvenir.

El hecho de que practicamente todos los miembros de la comuni-
dad internacional sean hoy en dia Partes en los Convenios no consti-
tuye, pues, por si solo una garantia suficiente contra el riesgo de pro-
liferacion de los emblemas protectores.

Las mismas exigencias de equidad y de justicia que invocan quie-
nes reclaman hoy el reconocimiento de la Sociedad israeli y de su em-
blema podrian invocarse manana para pedir el reconocimiento de otros
emblemas.

Asi pues, no debe tomarse a la ligera el riesgo de proliferacion.
V. La blisqueda de una solucién global

Quienes han estudiado de cerca la cuestién del emblema han que-
dado sorprendidos por el hecho de que el Movimiento y la comunidad
internacional han tomado una serie de decisiones particulares para sa-
tisfacer a un Estado y a una Sociedad Nacional, o también a un nimero
limitado de Estados y de Sociedades Nacionales, y de que esas solucio-
nes han hecho cada vez mas hipotética una eventual solucion global.
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En realidad, la inica solucion frreprochable, en el plano de la 1gi-
ca y la equidad, seria la adopcion de un nuevo emblema, exento de
toda connotacion politica y religiosa, que fuera aceptado universal-
mente, en lugar de los emblemas existentes. El Movimiento olimpico y
el Movimiento scout han podido encontrar emblemas universales, no
hay ninguna razon para que el Movimiento de la Cruz Roja y de la
Medija Luna Roja no lo consiga.

No obstante, las propuestas que se han hecho a fin de adoptar un
nuevo emblema unico, destinado a reemplazar los emblemas existen-
tes, han sido inmediatamente rechazadas por quienes estan profun-
damente apegados a eslos emblemas. Efectivamente, la cruz roja y la
media luna roja han simbolizado la ayuda imparcial a quienes sufren
en innumerables conflictos —incluidas las dos guerras mundiales— y
a raiz de catastrofes naturales que han afectado practicamente a todas
las zonas del planeta. Pocos signos son tan conocidos en el mundo
entero y despiertan tan espontaneamente un sentimiento de simpatia
como ellos.

Teniendo esto en cuenta, el presidente del CICR propuso, en un
articulo publicado en la Revista Internacional de la Cruz Roja de julio-
agosto de 1992, someter a un nuevo examen la cuestion del emblema,
indicando que el CICR deseaba contribuir a él (53). Segun el sefor
Sommaruga, la busqueda de una solucién debera cumplir cuatro re-
quisitos, cuya pertinencia han demostrado las experiencias pasadas:

* “ta] solucion debera ser ampliamente aceptable;

* los Estados y las Sociedades Nacionales que utilizan uno de los
signos reconocidos no deberan estar obligados a renunciar a él o
a modificar su emblema si no es su deseo;

» cualquier nuevo signo eventual debera ser de una sencillez grafica
tal que pueda ser bien visible a distancia, carecer de toda conno-
tacion religiosa, politica, étnica o de otra indole, y ser objeto de
una gran difusion, ya en tiempo de paz, a {in de que las personas
que deban respetarlo puedan identificarlo facilmente; y

¢ debe evitarse la multiplicacion de los signos, que no dejaria de
ocurrir si hubiera demasiada libertad de eleccion” (54).

(53) Cornelio Sommaruga. "Unidad y pluralidad de los emblemas”, RICR,
N° 112, julio-agosto de 1992, pp. 353-358. Destaquemos que este articulo se
publicé en la Revisia mas de un afo antes de que se [iltrasen las primeras
informaciones sobre las negociaciones israel-palestinas, que culminarian en el
Acuerdo de Washington del 13 de septiembre de 1993.

(54) Sommaruga, ibid.. 357.
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El presidente Sommaruga preconizo, pues, la adopcion de un tercer
emblema, carente de toda connotacion nacional, religiosa o politica. que
se pondria a disposicion de los Estados y de las Sociedades Nacionales
que no pueden adoptar ninguno de los emblemas existentes. Reconocia
que ya no era factible volver al uso de la cruz roja como emblema tnico,
deseo que el CICR habia expresado durante mucho tiempo, y que los
componentes del Movimiento no estaban dispuestos a abandonar los
emblemas exislentes —con los que estaban encarinados millones de
personas— y reemplazarlos por un nuevo emblema (55).

Este articulo, firmado por su presidente, reflejaba la posicion del
CICR.

Al principio, la iniciativa del CICR provocé reacciones emociona-
les, a pesar de lo cual pudo constituirse un grupo de trabajo del Movi- -
miento, que presenté una serie de propuestas al Consejo de Delegados
que se reunio en noviembre de 1997 en Sevilla (56).

En el informe del grupo de trabajo se preconizaba, en particular, la
adopcion de seis criterios de evaluacion de cualquier solucion:

“1. Toda solucién debe examinarse primeramente en funcion de la
proteccion que confiera a las victimas y debe mejorarla efectivamente.

2. Toda solucion debe partir de la existencia de dos emblemas ac-
tualmente en uso, la cruz y la media luna, que estan situadas, de hecho,
en pie de igualdad (...) y que son conocidas mundialmente.

3. Toda solucion debe evilar crear nuevos obsidculos al ideal de
unidad del Movimiento y debe, al conlrario, ser compatible con ese ideal.

4. Aun cuando esle ideal de unidad se extiende naturalmente al
emblema, la aspiracién de tener un emblema protector e indicativo tinico
no es lo principal. El objetivo es resolver las dificullades con que tropie-

(55) /bid.

(56) Consejo de Delegados (Sevilla, 26-27 de noviembre de 1997), Informe
de la Comision Permanente sobre el emblema, documento elaborado por la Co-
mision Permanente (CD 97/4.1/1), junio de 7997, Ginebra. El Consejo de Dele-
gados del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
esta formado por los representantes de las Sociedades Nacionales de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja, del CICR y de la Federacion y se convoca, en
principio, cada dos anos. La Comision Permanente de la Cruz Roja y de la Me-
dia Luna Roja comprende cinco miembros elegidos por la Conferencia Interna-
cional, dos representantes del CICR y dos de la Federacién. Se reune en el
intervalo entre dos Conferencias y su principal tarea es preparar la Conferencia
y el Consejo de Delegados.

162



zan los Eslados y las Soctedades Nacionales que no pueden aceptar el
uso de la cruz roja o la media luna rgja.

5. Toda solucién debe procurar resolver estos problemas sin crear
olros nuevos a las Sociedades Nactonales que no lienen ninguno. Eslas
deben poder vivir duraderamente con su actual emblema (status quo).

6. El emblema no puede dividir al Movimiento: cualquier solucién
debera ser aceplable para la mayoria y cualquier eventual resolucion
Sobre esta cuestion_fundamental deberd aprobarse por consenso” (57).

El Consejo de Delegados aprobé el informe que le sometio el grupo
de trabajo, hizo suyos los susodichos principios y decidié consultar a
un grupo mixto de expertos, integrado por expertos gubernamentales
y del Movimiento (58). Con miras a esta consulta, la sefiora Christina
Magnuson, presidenta de la Cruz Roja Sueca y del grupo de trabajo de
la Comision Permanente sobre el emblema, ha propuesto la adopcién
de un {ercer emblema protector que carezca de toda connotacion na-
cional o religiosa y que podria combinarse, a titulo indicativo, con uno
de los emblemas efectivamente utilizado (59). El grupo de expertos,
reunido del 31 de agosto al 2 de septiembre de 1999 en Ginebra, exa-
mino esta propuesta y recomend6 proseguir las consultas.

El Consejo de Delegados que se reunio en Ginebra los dias 28 y 29
de octubre de 1999 adopto por consenso una resolucion en la que se
congratulaba de las consultas realizadas bajo los auspicios de la Co-
mision Permanente. Pedia a ésta establecer un grupo de trabajo mixto
sobre los emblemas, integrado por representantes del Movimiento y de
los Estados, con el cometido de hallar, lo antes posible, una solucién
global aceptable para todas las partes, tanto en cuanto al fondo como
al procedimiento. Mediante una resolucion, aprobada asimismo por
consenso, la XXVII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la

(67) Ibid., p. 13.
(58) Resolucion 2, RICR, N° 145, marzo de 1998, pp. 153-154.

(59) Perspectivas de aplicacion de la resolucion 2 sobre el emblema (Consejo
de Delegados, Sevilla, noviembre de 1997), documento de trabajo propuesto por
la sefiora Christina Magnuson, miembro de la Comisién Permanente de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja, octubre de 1998, Ginebra. —Se habla de uso
proteclor del emblema cuando éste es la manifestacion visible de la protecciéon
que los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales garantizan a las
instalaciones sanitarias militares o civiles, a su personal, vehiculos, edificios y
equipos. Se habla de wuso indicativo cuando las Sociedades Nacionales de la
Cruz Roja o de la Media Luna Roja usan el emblema para senalar actividades,
personas o bienes que no estan protegidos por las disposiciones de los Conve-
nios de Ginebra y de sus Protocolos adicionales.
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Media Luna Roja aceplé esta propuesta y pidi6 la prosecuclén de lzs
consultas (60).

Por su parte, el CICR ha decidido apoyar la propuesta de la sefiora
Magnuson sin reservas y ha tomado la determinacién de adoptar una
posicién que se articula en torno a los siguientes elementos:

a) Los emblemas de la cruz roja y de la media luna roja se mantie-
nen como emblemas protectores de los servicios sanitarios y como sig-
nos distintivos de las Sociedades Nacionales de los paises que ya los
usan y que eslan satisfechos con esta situacion. No debe ejercerse
ninguna presién para inducir a un Eslado o a una Sociedad Nacional
que utfliza el emblema de la cruz roja o de la media luna roja a renun-
clar a él.

b) Ademas de la cruz roja y de la media luna roja, la comunidad
internacional deberia adoptar un tercer emblema protector, exento de
toda connotacion politica o religiosa, €l cual deberia ponerse a disposi-
cién de los Estados y las Sociedades Nacionales que no puedan acep-
tar la cruz roja ni la media luna roja para su propio uso.

c) Si lo desean, las Sociedades Nacionales de los Estados que adop-
ten el {ercer emblema protector pana senalar sus servicios sanitarios,
podran inserlar en €l a titulo indicativo, uno de los signos ya utiliza-
dos actualmente, a saber, la cruz roja, la media luna roja, el escudo
rojo de David o el doble emblema de la cruz y la media luna rojas. Sélo
se admitiran nuevos emblemas a titulo indicativo y después de que
hayan sido aceptados por la Conferencia Internacional de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja por una decision mayoritaria de dos tercios.

En opinién del CICR, la adopcién de un tercer emblema protector,
desprovisto de toda connotacion politica o religiosa, y su reconocimiento
junto a la cruz roja y la media luna roja es la manera mas realista de
solucionar la cuestion del emblema y de satisfacer las demandas de
los paises y las Sociedades Nacionales que no pueden aceptar la cruz
roja ni la media luna roja.

La posibilidad de insertar en este tercer emblema universal, a titu-
lo indicativo, uno de los signos ya utilizados actualmente, a saber, la
cruz roja, la media luna roja, el escudo rojo de David o el doble emble-
ma de la cruz roja y la media luna roja hara factible reconocer al Ma-
gen David Adom, a 1a Sociedad de la Media Luna Roja y la Cruz Roja de
Kazajistan y, cuando Eritrea se adhiera a los Convenios de Ginebra, a

(60) Resolucion 3, XXVII Conferencia Internacional, y resoluciéon 2, Conse-
jo de Delegados, R/ICR, N° 836, diciembre de 1999, direccion electrénica:
www.gva.icrc.org/spa/revista.
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la Sociedad de la Cruz Roja y 1a Media Luna Roja de Eritrea. Ademas,
brindara una solucién alternativa a toda Sociedad Nacional que tro-
piece en el futuro con dificultades para utilizar uno u otro de los em-
blemas existentes.

En fin, esta propuesta evilaria una proliferacion de los emblemas
protectores, que redundaria sin duda en perjuicio de la proteccion de
las victimas de la guerra. Al contrario, la adopcion de un tercer emble-
ma universal, exento de toda connotacion politica o religiosa, seria la
mejor garantia contra la proliferacion de emblemas particulares iden-
tificados a un pais 0 a una comunidad religiosa.

A juicio del CICR, esta propuesta ofrece las mejores perspectivas
de lograr una solucién global y duradera de la cuestion del emblema,
permitiendo a la vez al Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja alcanzar la universalidad a la que aspira desde
hace tantos arios, ya que hara posible que el Magen David Adom, 1a
Sociedad Nacional kazaja y, cuando llegue el momento, la Sociedad
Nacional de Eritrea se conviertan en miembros de pleno derecho del
Movimiento.

Asimismo, esta propuesta da paso a importantes desarrollos en el
marco de las acciones internacionales de socorro y del sefialamiento
de los servicios de sanidad de las fuerzas multinacionales, especial-
mente durante las acciones de mantenimiento de la paz. De hecho,
hoy esas fuerzas suelen reunir contingentes cuyos servicios sanitarios
estan senalados con el emblema de la cruz roja, asi como otros contin-
gentes cuyos servicios estan senalados con la media luna roja. El nue-
vo emblema permitiria aprobar un sefialamiento uniforme. El CICR y
la Federacion Internacional prevén utilizar el nuevo emblema protec-
tor en situaciones en que los emblemas de la cruz roja o de la media
luna roja sean mal aceptados.

En cumplimiento del cometido que le ha asignado la comunidad
internacional (61), el CICR esta dispuesto a iniciar consultas con mi-
ras a la aprobacion de un tercer Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra, que daria fuerza de ley a un tercer emblema protector y a los
signos distintivos actualmente utilizados.

Paralelamente, el CICR esta dispuesto a emprender consultas, en
colaboracion con la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz

(61) Seguin el art. 5. 2 g) de los Estatutos del Movimiento Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, el CICR tiene el cometido especifico de
“trabajar por la comprension y la difusién del derecho internacional humanita-
rio aplicable en los conflictos armados y preparar el eventual desarrollo del
mismo”.
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Roja y de la Media Luna Roja, con miras a revisar los Estatutos del
Movimiento para modificar las condiciones de reconocimiento de lay
Socledades Nacionales, de conformidad con las disposiciones de un
tercer Protocolo adicional y de permitir al Movimiento alcanzar la ple-
na universalidad de acuerdo con sus Principlos Fundamentales.

Por ultimo, el CICR ha decidido constituir con la Federaclon, 8/
ésta acepta unirse a esta iniciativa, un fondo deslinado a ayudar, por
una parte, a las Sociedades Nacionales que adopten el nuevo emblema
a promoverlo en el plano nacional y adaptar su material y, por otra, a
sulragar la promocién del nuevo emblema en el plano internacional.

El grupo mixto de trabajo sobre el emblema se reunid el 13y 14 de
abril de 2000, bajo la doble presidencia de la sefiora Magnuson y 12
sefora Absa Claude Diallo, embajadora y representante permanente
de Senegal ante las organizaciones internacionales en Ginebra. Parti-
ciparon en esta reunion los representantes de quince paises (62), cua-
tro miembros de la Comision Permanente, el CICR, la Federacion y dos
representantes de Sociedades Nacionales especialmente invitados por
la Comision Permanente. Los delegados opinaron unanimemente que
la propuesta de la sefiora Magnuson constituye una excelente base de
negociacion y muchos representantes manifestaron su apoyo y el de
su Gobierno o de su Sociedad Nacional a dicha propuesta. Suiza, como
pais depositario de los Convenios de Ginebra, brindo sus servicios pana
convocar una Conferencia Diplomatica que se encargaria de ultimar ¥
aprobar un tercer Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra.

Durante el primer periodo de sesiones del Consejo de Direccion de
la Federacion, que tuvo lugar del 2 al 5 de mayo de 2000 en Ginebra,
este organismo, que reagrupa a representantes de dieciséis Socieda-
des Nacionales, asi como a la presidenta y a los vicepresidentes de la
Federacion, tomé asimismo la decision de apoyar dicha propuesta.

El Gobierno suizo ha aceptado convocar una Conferencia Diplo-
matica en el afno 2000, a la que seran invitados todos los Estados
Partes en los Convenios de Ginebra y que se encargara de examinar y
aprobar un tercer Protocolo adicional, que dar4 fuerza de ley al tercer
emblema.

Por su parte, la Comision Permanente del Movimiento, reunida
especialmente al efecto el 11 de mayo de 2000, ha decidido adelantar
la fecha de la XXVIII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja y convocarla €l 14 de noviembre de 2000. El unico

(62) China, Colombia, Egipto, Estados Unidos, Federacion de Rusia, Fran-
cia, India, Iran, Israel, Kazajistan, Libano, Malasia, Reino Unido, Senegal y Sui-
za.
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oljelo de esta reunion serda modificar los Estatutos del Movimiento
para tomar en cuenta los resultados de la Conferencia Diplomatica y
die permilir el reconocimiento de las Sociedades Nacionales que no han
podido ser reconocidas hasta la fecha por las dificultades relacionadas
com ¢l emblema.

Asi pues, el camino esta trazado y el dispositivo esta listo. E] Movi-
miento se ha provisto de los medios para resolver una cuestion lace-
mnte, que amenazaba su unidad y que le impide alcanzar la plena
undversalidad desde hace mas de cincuenta afios. Corresponde ahora
o Ins Sociedades Nacionales y a los Estados demostrar su voluntad
paolitica en este asunto.

Bn los albores de un nuevo siglo y de un nuevo milenio, ha llegado
ya el momento de corregir una situacion que ha durado sin duda algu-
mwa demasiado, que ciertos paises y algunas Sociedades Nacionales sien-
fiem como una herida dolorosa y que impide al Movimiento alcanzar su
plendtud.

Por primera vez en la historia del Movimiento Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, esta al alcance de la mano una
solucion global y duradera de la cuestion del emblema que pretende
mo sdlo corregir la herencia del pasado, sino permitir también cons-
truir el futuro. Sepamos aprovecharla, sepamos mostrar que los sim-
Ibolos del Movimientio son asimismo simbolos de esperanza, de unidad
y de universalidad.

Anexos

1 Resolucion de la XXVII Conlerencia Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja y resolucion del Consejo de Dele-
gados (Ginebra, 1999).

2. Grupo Mixto de Trabajo sobre el Emblema, 13-14 de abril de
2000, ponencia de Frangois Bugnion, director de Derecho In-
iernacional y Comunicacion del CICR.

&)

Grupo Mixlo de Trabajo sobre el Emblema, 13-14 de abril de
2000, ponencia de Slephen Davey, subsecretario general de la
Federacion Inlernacional de Sociedades de la Cruz Rojay de la
Media Luna Roja.

4. Grupo de Trabajo sobre ¢l Emblema, 13-14 de abril de 2000,
Conclusiones de la Presidencia, 14 de abril de 2000.

5. Anexo grafico.
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ENSAYO



DERECHO, LITERATURA' Y CONOCIMIENTO

por CARLOS MARIA CARCOVA ()

1. Los estudios juridicos se han visto enriquecidos en las ultimas
décadas por los aportes de otras disciplinas, superando asi cierto ais-
lamiento tradicional. Esos aportes provinieron de los lugares mas va-
rados: la logica, la teoria de los juegos, la antropologia cultural, la
soclologia o la linguistica. Por su propia naturaleza, la ciencia juridica
ha eslado espectalmente atenta a los desarrollos de esta tltima disci-
plina. Fueron de notable repercusion las investigaciones acerca de los
lenguajes naturales y las incertidumbres comunicativas que ellos pro-
ducen. En los Gltimos anos, esa atencion se dirige no sélo al “problema
de las palabras” sino también al de los textos, unidades de sentido
mas complejas, estudiadas igualmente desde distintos enfoques: se-
mloldgicos, hermenéuticos, literarios. Muchos autores contemporaneos,
pertenecientes a las mas diversas escuelas y concepciones, insisten en
subrayar los vinculos existentes entre el discurso juridico y el discurso
literario, por ejemplo, R. Dworkin, S. Fish, N. Mac Cormick, B. Jack-
son, J, Lenoble, R. Posner, E. Landowski, F. Ost, M. Van der Kerchove,
J. Calvo Gonzalez, D. Carzo, M. Nussbaum, R. Keveson, R. West y otros.

Se trata, en muchos de estos casos, de mostrar los posibles enlaces
entre el derecho y la literatura, entendida ésta en su sentido mas am-
plio, es decir, como relato, novela, crénica o narracién. Un enlace no
externo, en el pueril sentido de que el derecho se refiera a 1a literatura
cuando produce normas y regula conductas acerca de cuestiones au-
torales, o de que la literatura se refiera al derecho cuando toma a éste
como sustancia de la trama, como en el caso de “El Proceso”, de F. Kafka.

Desde este punto de vista, digamos superficial, es cierto que todo
se relaciona con todo y en especial el derecho, en tanto funciona, en
las sociedades modernas, como una regla basica y constitutiva del
orden. Regula el poder constituyente y, al mismo tiempo, circula por
los espacios intersticiales de una multiplicidad de relaciones entre los
seres humanos: parentales, laborales, politicas, morales, comunica-

(*) Profesor Titular Ordinario de Filosofia del Derecho de la Facultad de
Derecho, UBA.
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clonales. De modo que aquellas relaciones superficlales son ma4y
menos obvias.

Lo que importa es otro tipo de articulacién, una articulaclén “In
terna” como la denomina Van Roerdmund (1997), que permite descu
brir notables analogias, en el proceso de produccion discursiva de|
derecho, por una parte y de la literatura, en sentido ampllo, Insia(l.
mos, por la otra,

Una analogia compleja y multidimensfonal. Una sentencla es un
acto de naturaleza autoritativa, instituido por quien posee “lmperfum®,
Sin embargo, se organiza como discurso. del mismo modo que el relato,
la cronica o la narracion se organizan como discurso. Y, pasada en au-
toridad de cosa juzgada, esto es, devenida irrevisable por algunos de log
efectos ficcionales que el derecho acoge como demanda técnica, const-
tuye la realidad juridica de un modo muy semejante al que el novellsta
constituye la “realidad” de sus ficciones, o €l cronista la de su crénica, al
privilegiar algun dato, descartar otro, hipotetizar un tercero.

No afirmamos que exista analogia entre ficcion y realidad. Sefiala-
mos que la “realidad” estd socialmente construida, sobre todo la que
llamamos “realidad social”, que es siempre una realidad interpretada.
La realidad social es el resultado de la interaccion humana precaria-
menlie estabilizada, cuyos sentidos se establecen en el intercambio
comunicativo entre los individuos. Pero, como es sabido, la comunica-
cién es un proceso dificil y falible: por la heterogeneidad existente en-
tre emisores y receptores y por las incertidumbres generadas por el
medio empleado: lenguajes, signos, simbolos.

De ello se sigue que la decodificacion del mensaje por parte del
receptor, o el establecimiento de sentido acerca de palabras o textos,
por parte del intérprete, no sea operacion de resultado univoco, como
ocurriria con la operacion matematica. Los mensajes o los textos no
nos dicen cualquier cosa, pero en muchas oportunidades nos dicen
varias cosas distintas. Encierran diversos significados, todos plausi-
bles. De alli que la tarea del intérprete sea, en la mayor parte de los
casos, no solo imprescindible sino, al mismo tiempo, constitutiva. El
mensaje, el texto, adquiere su sentido adecuado, a través del acto her-
menéutico del receptor/intérprete. Ello explica —entre otras razones—
por qué casos muy similares, son resueltos por distintos jueces de
manera diversa y, a pesar de ello, sus sentencias resultan igualmente
validas.

Veamos el ejemplo de un texto que acepta diversas lecturas: la
frase “todos los hombres son hermanos, como Cain y Abel” permitiria
al menos las siguientes: i) ella afirma que todos los hombres se recono-
cen como pertenecientes a un mismo género y que ese reconocimiento
importa solidaridad. Aqui la historia en particular de los hermanos
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siudidos no interesa, sino el hecho conocido de que, efectivamente,
cran hermanos; 1i) o, ella afirma que todos los hombres son hermanos
parque una pareja originaria funciona como referencia ancestral. En
csle caso los hermanos aludidos verifican el aserto; iii) o, ella afirma
csctplicamente, que no existen relaciones de solidaridad y reconoci-
miento y que el hombre es el lobo del hombre. En este caso la historia
particular de los hermanos es la que cobra singular significacién. El
lexto adquiere sentido por referencia a otro texto. (Este fenomeno es
ramblén estudiado por la semiologia bajo la denominacién de “inter-
(extualidad®, vg.: Bajtin, Kristeva y otros.)

La problematica expuesta hasta aqui es solo una de las multiples
dimensiones del asunto que nos ocupa, cuyo tralamiento exhaustivo
demandaria un intento diferente del de estos apuntes. Permitasenos,
sin embargo, siquiera de manera elemental, aludir a otra de esas di-
mensiones, clertamente vinculada con la cuestién de la intertextuali-
dad. Nos referimos a las relaciones entre lenguaje y metalenguaje/
obra y critica literaria/derecho y doctrina (teoria). Se trata de relacio-
nes establecidas entre unos textos que aparecen como objeto de re-
flexion de otros textos, los cuales se refieren a los primeros para orde-
narlos, explicarlos, desentranarlos, comprenderlos, estimarlos. Si esa
relacion se mira desde una perspectiva sincronica, es decir, como acto
anico e irrepetible, los términos que la integran mantienen su inde-
pendencia. Si, en cambio, se aprecia desde una perspectiva diacroni-
ca, introduciendo el factor tiempo y entendiéndola como un proceso,
los términos que la componen se complican y sobredeterminan mu-
tuamente. Un ensayo critico descubre, pone en evidencia, aspectos no
apreciados antes en una obra determinada, supongamos una novela.
Ella aparece desde entonces resignificada. Esa nueva comprension de
la novela, influye, a su vez, sobre la siguiente mirada critica que sobre
ésa 0 aun olra novela, se realice mas tarde. Asi, ambos niveles interac-
tuan y se modalizan. Una cosa semejante ocurre cuando el jurista o €l
doctrinario introduce interpretaciones novedosas y aceptadas acerca
de normas generales o individuales. Las resignifican y asi resignifica-
das constituyen otro objeto de reflexion, distinto del que constituian
anles, para las sucesivas lecturas hermenéuticas. Esta circulacién (cir-
cularidad) del sentido, no es viciosa sino virtuosa. En el caso literario
ensancha y profundiza el horizonte tematico; en el caso del derecho,
permite su actualizacion y adecuacion a nuevas situaciones facticas

que, es sabido, se modifican en nuestra época con incesante vertigino-
sidad.

Admitido lo anterior, debe concluirse que las disciplinas que se
ocupan del lenguaje, de la comunicacion, de los signos, del sentido,
del discurso, pueden proveer a los juristas insumos de considerable
valor para actualizar y profundizar sus estudios, tanto como para pro-
blematizar (saludablemente) las matrices tedricas que emplean, las
cuales lucen, muchas veces, obsolescencia seculares.
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Como las relaciones entre derecho y narracion son tan vastas los
autores antes invocados han elegido algunas y desechado otras o han
enfatizado los aspeclos considerados mas productivos. Repasecmos
someramente algunos casos.

2. Ronald Dworkin, por ejemplo, ha escrito un célebre ensayo que
se titula, precisamente, “Como el derecho se parece a la literatu-
ra” (1997). “..Propongo pues —dice— que podemos mejorar nuestra
comprension del derecho si se compara la interpretacién juridica con la
inlerpretacion en otros campos del conocimiento, en particular en la
literatura” (pag. 143). Sostiene la tesis de que los jueces actiian como
narradores que tienen a su cargo producir un texto. Este, ya tlene un
comienzo que otros jueces han escrito; al capitulo que a él le corres-
ponda producir, le seguiran otros capitulos, escritos, a su vez, por
otros jueces. Su libertad creativa de intérprete, resulta asi acotada.,
porque no puede ignorar el entretejido logico-argumentativo que lo
precede, ni dejar de hacerse cargo —al menos en algun sentido— del
que lo sucedera. El deber del Juez sera el de interpretar la historia
que encuentra, que es dada a su intervencion y no inventar(se) una
historia mejor. Sin embargo —admite Dworkin— no hay formulas al-
goritmicas que permitan encontrar la solucion adecuada. Ella estara
orientada —segun su conocido punto de vista— por la combinacion
de normas, principios y valores politicos que permitan la realizacion
de ciertas finalidades sociales y no de otras. El derecho, entendido
como una practica interpretativa sera, en opinion de nuestro autor,
“...una cuestion profusa y profundamente politica". En el ensayo de
referencia destaca el isomorfismo existente entre la tarea del critico
literario y la del jurista. El primero, en cuanto intérprete, debe exhi-
bir —sostiene— la lectura o clave o direcciéon que, de mejor manera,
revele al texto como una verdadera obra de arte. Claro que la heme-
néutica literaria no es tarea univoca y que habra muchas maneras
posibles de llevarla a cabo. Sin embargo, ninguna de ellas podra, al
menos validamente, adulterar la obra original. Hamlet podra ser pen-
sado como un esquizofrénico, o como un edipico, pero no como un
personaje ligero o banal. El juez o el jurista que interpreta, también
tiene la limitacién de no adulterar el material que analiza: declara-
ciones de los testigos, confesiones de las partes, alegatos de los abo-
gados, normas aplicables, dictimenes periciales. Por eso, sostiene:
“...la opcion respecto a cudl de los varios y distintos sentidos posibles
que pueden estar delras de la intencion del vocero o de la legislacion
es el correcto, no puede remitirse a la intencion particular de nadie y
debe ser decidida, por quienquiera que esté encargado, como un asun-
to de teoria politica” (pag.169). Tanto en términos literarios como ju-
ridicos, desecha las tesis intencionalistas (que procuran encontrar la
intencion del autor), para privilegiar visiones mas estructurales o mas
holisticas. Afirma: "Y por supuesto, hoy por hoy, es una vieja verdad
establecida en la sociologia de la literatura, y no sélo en la contribu-
cion marxista a esta disciplina, que el modo o la moda en el arte de la
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1AV AN STempre ha sido muy sernsible a. y expresa en si misma.
METWIUTNS politioas y econémicas mas amplias” (pag. 178).

Lo enpuesio constituye una breve sintesls del ensayo aludido que,
cumo toda la obra de su aulor, es en extremo polémico. Existe una
cuaita estipulativa algo hipertrofiada en Dworkin: parie de peticlones
'{WE MO Siernpre justifica y. claro esla. de ese modo llega a conclusiones
menzstibles. Pero no es el abjelo de esle trabajo discutir con los autores

trEADS como ejemplo. sino mostrar esquematicamente €l enfoque que
Nos brindan.

3. El crilico y fildsofo inglés Terry Eagleton (1987), sin mmiscuirse
em ¢l tema del derecho. ha realizado un revelador analisis del proceso
de evolucion metddica de la critica literaria, Cuyos parentescos y simi-
Mades con los criterios clasicos de la interpretacion juridica, resulian
drmmedizlamenie obvios. En un primer momento, sostiene. interprelar
el sentido de una obra consistia en “descubrir” la intencion del autor.
=i, para eniender las complejidades del alma de Raskolnicoff y su
&rio criminal. era preciso bucear en las agonias existenciales del autor
de “Crimen y castigo”, O para entender si la sonrisa de “La Glocon-
dlz %, era producto de su temperamento enigmatico o de una tara con-
gEmita. resuliaba necesario conocer la relacién de la modelo con Leo-
mardo y si acaso. este tltimo, poseia un genio descriptivo o irénico.
Después vino otro tiempo, en el que la obra de arte se independiza de
S autor. Ya no importa la intencién originaria. La obra adquiere sen-
tido como unidad. como totalidad, como estructura. Es su equilibrio,
la articulacién de cada una de sus partes, la que la dota de significa-
cidm. Es el tiempo del estructuralismo. Uno de sus mas caracterizados
mepresentantes, Roland Barthes, decia que el autor habia muerto, lo
sobrevivia el escritor, el pintor, etcétera. Por ultimo, se produce lo que
Eagleton reconoce como la “rebelion del lector™; la obra esta abierta a
mltiples sentidos (U. Eco). los que en buena medida se constituyen a
través de la “mirada” (lectura/interpretacion) que sobre ella se desplie-
Ea- Por eso, cuando leemos un libro mas de una vez, mediando tiempo
significativo entre un acto de lectura y otro, no conseguimos leer el
mmismo libro. Somos dos lectores distintos. También por eso, “El nom-
bre de la rosa”, para volver a Eco, es un texto con muchas lecturas
posibles y distintas: como novela histérica o filoséfica o policial o reli-
giosa.

¢No es posible encontrar en estos momentos de evolucion de la
critica literaria, una [ranca correspondencia con el predominio de la
exégesis, del método sistematico o de la interpretacion creativa de los
fueces (de H. Kelsen a J. Frank, de K. Larenz a F. Ost). respectivamen-
te?

4. Marta Nussbaum, la notable fildsofa norteamericana, en un be-
o libro que se denomina “Justlcia Poética”, (1997) propone que la
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imaginacién literaria que exalta las emociones y los sentimientos debe
impregnar, aunque no reemplazar, las reglas que rigen el razonamien-
to juridico y moral. “..una ética de respeto imparcial por la dignidad
humana no logrardé —alirma— compromeler a seres humanos reales, a
menos que éslos sean capaces de participar imaginativamente en lq
vida de otros, y de lener emociones relacionadas con esa participactén.
...Aunque eslas emociones lienen limitaciones y peligros, y aunque su
JSuncién en el razonamienlo ético se debe circunscribir cuidadosamente,
Lambién contienen una vigorosa aunque parcial vision de la fuslicia so-
cial y brindan poderosos motivos para la conducta justa” (Prefacio).

Un punto de vista similar expone el destacado epistemologo y filoso-
fo francés Edgar Morin. Poco antes de que estas paginas fueran escritas,
Morin, de paso por Buenos Aires, fue reporteado por nuestro colega
Claudio Martyniuk, para €l Diario Clarin. Ante una pregunta acerca de
si la ciencia era la unica [orma legitima de acceder al conocimiento,
contestaba: “Me parece que la ciencia es un modo de conoctmiento que
tiene su valor, su modo de verificacion y su biisqueda de objetividad, pero
lambién sus limilaciones... Las clencias soclales no pueden revelar las
vidas personales, los sujetos con su ambiente, sus pasiones, el odio, el
amor. Pienso que si queremos comprender el mundo humano, la literafura
es fundamental A través de las novelas se pueden entender las distintas

Jormas del amor y la ambicion, su papel central en nuestra sociedad. La
obra de Proust es un gjemplo de un modo de conocimiento mas sutil. Y
también la poesia, que nos hace comunicarnos con la cualidad poética de
la vida. En mi concepto, la vida es una alternacia de prosa y poesia...
Pienso que no hay un solo conocimiento que no tenga valor. El que se
verifica a través de las artes, de la literatura es un conocimiento mas
difictl, con mds incertidumbres, pero concierne mas fundamentalmente a
las personas (Suplemento Zona 30/01/00)".

Segun se vera, otros autores también comparten tal perspectiva
epistémica.

5. Bert Van Roerdmund, en el trabajo mencionado mas arriba ex-
plica que, cuando el relato se ocupa del derecho, muestra la imagen
que la sociedad tiene de si misma, como orden social mas o menos
justo. De este modo, lo narrativo determina (constituye) como imagen
autorreferencial, una cierta forma de conocimiento.

Es este autor, quien con mejores recursos pone de manifiesto que
la precedencia logica del acontecimiento por sobre el relato no se alte-
ra o invierte solo en la literatura. Ello también acontece en el derecho
porque, en buena medida, el discurso del derecho se organiza a través
de multiples relatos y, como se explica mas adelante, ese género ha
superado el recurso al uso del tiempo cronolégico. El tiempo del relato
es discontinuo y recursivo. En el proximo y final apartado, procuraré,
desde mi propia perspectiva, pero sin renunciar a apoyarme en algu-
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nas ideas de Van Roerdmund, intentar una explicitacion acerca del
postulado isomorfismo entre la produccion del discurso literario y la
del discurso juridico.

Las conclusiones, si resultaran acerladas, deberian generar efectos
perlinentes en dos ambitos especialmente importantes de la teoria. En
primer término, en el que concierne a la base epistemologica que reclama
el derecho complejo de las sociedades actuales y, en segundo término, en
el de la problematica de la interpretacion, en la que siempre se privilegia
solo alguna o algunas de sus multiples dimensiones cognitivas.

6. En la trama del derecho existen, entonces, multiples relatos,
algunos mas escondidos que otros, que los operadores juridicos —en
especial los jueces— deben desentranar y, para ello, comprender. Pero,
he aqui el problema y el desafio. La comprension (verstehen) constitu-
ye una de las tradiciones epistémicas mas relevantes en relacion con
las ciencias humanas y sociales, desarrolladas desde mediados del
siglo XIX, hasta el presente. Una tradicién que evoluciona y se trans-
forma permanentemente y que contiene en su seno autores tan signi-
ficativos como Dilthey, Weber, Schutz, Winch, Gadamer, Davison, Ri-
coeur y otros. Todos ellos, ofrecen perspectivas de analisis interesan-
tes y al propio tiempo, disimiles.

Para Dilthey, comprender implicaba ponerse en el lugar de otro,
recrear el clima de época y el contexto de la accion estudiada. Alcanzar
asi un estado de “empatia” entre el investigador y lo investigado. Para
Weber era preciso alcanzar un mayor grado de objetivacion. Proponia
la creacion de arquetipos o “tipos ideales” de conducla, para compa-
rarlos con las conduclas reales y poder comprender éstas, en su dis-
tancia o desviacion respecto del modelo. Schutz, introdujo la fenome-
nologia de Husserl, haciendo hincapié en el proceso de socializacion
que hace de cada individuo un sujeto semejante a su grupo de perte-
nencia y con ello, inteligible su conducta para el grupo. Winch, aporta
el giro linguistico, postulando que la conducla social es aprehensible a
partir de los procesos de socializacion linguistica. Trae, asi, al campo
de las ciencias sociales, la filosofia del segundo Wittgenstein. Gadamer
funda el proceso comprensivo en la hermenéutica, describiendo la ten-
sa y conflictuante relacion entre texto y lector, superada en la sintesis
interpretativa. Basten estos ejemplos, no exhaustivos, para exhibir la
riqueza y complejidad del proceso que apuramos bajo la idea de com-
prension. Todos estos puntos de vista, agregan algo para la compren-
sion de la “comprension”. Habria que sumar aun a este campo de com-
plejidad y riqueza conceptual, los aportes de la semiologia, la teoria del
discurso y el psicoanalisis. Con todo ello, tomar razén de la variedad y
profundidad de las transformaciones que organizan los horizontes de
sentido de la postmodernidad o, dicho de otro modo, la heterogenei-
dad caleidoscopica que constituye el universo de nuestras representa-
ciones, en tanto seres humanos situados aqui y ahora.
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Los fenomenos sc han tornado mas complejos y los instrumen!os
para explicarlos y comprenderlos no pueden sino acompanar ¢sa com
plejidad. Los jurlsias —lanlo como el resto de los cientistas soclales—
no deberian seguir conociendo con las mismas calegorias de las que se
valian veinle o treinta afos atras (siendo que a menudo lo intentan
con las de hace siglos).

Detengamonos en la materia narrativa. Si fuera cierto, como se allr-
mo6 mas artiba, que en la trama del derecho (del proceso, por ejemplo)
existen multiples relatos (el de las normas, el de los acontecimientos des-
criptos por las partes o los lesligos, el de los peritos, los abogados, los
doctrinarios o los jueces) debemos contar, entonces, con recursos con-
ceptuales (tedricos) que nos permitan entenderlos, descifrarlos, tornarlos
consistentes, segun la perspectiva en la que estemos ubicados en el juego
(el juego del proceso), en cada caso concreto. La teoria literaria ensena
que la narrativa moderna rompe con la linealidad histérica, reorganizan-
do el iempo de manera fragmentaria, discontinua y recursiva. En el pro-
ceso judicial pasa otro tanto, el tiempo va y vuelve. Cada “hablante” orga-
niza el tiempo de su relato segun su propia disposicion, de atras hacia
delante, del medio hacia el final, para volver al principio. Es sélo la con-
clusion de su discurso la que atribuye sentido definido a la secuenciali-
dad elegida. El intérprete tiene que tener la posibilidad de “comprender” y
atribuir sentido a la heterogeneidad temporal de los relatos a riesgo, en
caso contrario, de que resulten para €l, inextricables o patologicos.

La literatura moderna rompe también con el representacionalismo
como modo (excluyente) de conocer. Durante mucho tiempo se penso
que acceder a lo real implicaba representarlo, como proyeccion hacia el
mundo interior y como reflgjo hacia el mundo exterior. La epistemolo-
gia de las ciencias sociales piensa hoy a la representacion, sélo como
momento de un proceso cognitivo mas complejo. Alfred Schutz (1993)
sostendria que lo real puede aprehenderse sélo como representacion
(abstraccion) de la suma total de perspectivas desde las cuales lo real
es observado. Dicho de otro modo, ninguna “mirada” unilateralmente
considerada, puede dar cuenta de toda la realidad. La realidad se cons-
tituye socialmente, como suma y articulaciéon del conjunto de “mira-
das” posibles. En ese respecto, la literatura pone de manifiesto de
manera ejemplar, como la trama se despliega siempre desde algun lu-
gar, desde algan punto de vista. Y tanto la semiologia, cuanto el psi-
coanalisis, advierten que aquélla contiene multiples sentidos, que se
enhebran y articulan segun puntuaciones que se producen desde una
hermenéutica constitutiva. Esto es, desde una interpretacion que or-
dena las secuencias de los significantes y los significados, para elegir
algunos de los multiples sentidos implicados en la trama. La trama de
la novela, de la cronica o del proceso.

Un ejemplo puede ayudar a entender lo que a primera vista parece
algo engorroso. La oracién: i) ‘se casaron y tuvieron hijos', es bien dis-
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tinta de la oracién: ii) ‘tuvieron hijos y se casaron'. Entre i) y ii) no
median so6lo secuencias ltemporales diferentes, median connotaciones
morales y juridicas bien distintas. Las concepciones generales vigen-
les, las ideologias. los valores, determinan las interconexiones signifi-
calivas de los textos y de los relatos y tales concepciones generales son
las que se dinamizan a {ravés de la actividad del intérprete, que en
ningun caso es solipsistica, sino social. No hay un intérprete, sino
multiplicidad de intérpretes. Porque su interpretacion es social. el in-
térprete es un sujeto sujetado. Tiene libertad, pero también limites. El
relato sobre un hecho acaecido resulta de un material disperso, desor-
denado y caotico. Quien ordena ese material (novelista, cronista, juris-
ta) selecciona, ordena, desecha. omite (y agrega). La plausibilidad fac-
tica de los acontecimientos descriptos, depende en gran medida de la
coherencia narrativa. Pero no sélo de su coherencia interna, sino tam-
bién de su coherencia con los otros relalos (representaciones, ideolo-
gias, valoraciones, precedentes) que circulan en el espacio publico de
la comunicacion.

He aqui algunas relaciones significativas, algunos “descubrimien-
tos" temporales o cognitivos, que alcanzamos cuando abrimos nuestra
reflexion “idiosincratica” de juristas, hacia otras reflexiones disciplina-
rias y nos permitimos romper nuestro aislamiento autologico. En los
parrafos precedentes hemos procurado plantear problemas y no ofre-
cer soluciones; lo que podria no ser poco si fuera cierto, como dice
Popper, que el conocimiento siempre comienza por un problema.

Baste destacar, para finalizar, dos de las conclusiones que reco-
rren estas paginas: i) entender desde una matriz problematica, el modo
en que los discursos sociales producen sentido, es un modo de enten-
der como (re)producen “sociedad”, es decir, consenso, legitimidad, po-
der, ideologia, (con{. Teun van Dijk, 1999); y ii) la semiologia y la teoria
del discurso, pueden ser de sustancial ayuda para la investigacion
tedrica en el campo del derecho, a condicion de renunciar a las tradi-
cionales visiones reductivistas, que lo conciben como pura esencia o
como pura normatividad, para comenzar a comprenderlo en su dimen-
sidn social y en su complejidad estructural.

Buenos Aires, abril de 2000.
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DISERTACION DEL SENOR PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
DE CHILE, DOCTOR RICARDO LAGOS ESCOBAR, AL RECIBIR
EL TITULO DE DOCTOR HONORIS CAUSA DE
LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES

“Etica y Globalizacion”

Sr. Rector de la Universidad de Buenos Aires, estimado amigo ex
Presidente Raul Alfonsin, estimados amigos y amigas, autoridades pre-
sentes, comitiva que me acompana.

Agradezco muy hondamente esta distincion que viene de una Uni-
versidad con el prestigio de la Universidad de Buenos Aires, y con la
cual se ha querido honrar al Presidente de Chile. Agradezco también a
muchos a quienes en esta audiencia, en distintos momentos de la vida,
me he cruzado en la academia, en la politica, en el transitar de un
ciudadano con intereses en los temas publicos de nuestro continente.

Este reconocimiento tiene una significacion especial, tanto por la
trayectoria académica de la institucion que lo otorga, como por la vin-
culacién que me recuerda a esta ciudad.

Fuimos acogidos con mi familia en Buenos Aires, como muchos de
ustedes lo saben, cuando salimos de Chile. Significo, en cierto modo,
el mantenimiento de una tradicién en donde la cordillera —que segun
algunos nos separa— ha servido también como linea divisoria para
acoger el pensamiento cuando en nuestras latitudes se ha visto obliga-
do a emigrar. La cordillera se ha erigido, asi, como un escudo para
permitir que el pensamiento siga {loreciendo.

Buena parte de mi vida estuvo vinculada al sistema universitario
de mi pais. He reflexionado mucho sobre el tema de las Universidades
en nuestro continente y lo que ellas han significado en ese largo proce-
so de gestacion de nuestras naciones. Resulta muy dificil explicar el
crecimiento de nuestros paises sin tener presente la forma en que las
Universidades fueron determinantes para la construccion del Estado
Nacional.

En cierto modo, a medida que nos asentdbamos en nuestros te-
rritorios como naciones independientes, nuestros antepasados intu-
yeron que sin capacidad de desarrollar la ciencia, la cultura y el co-
nocimiento, habriamos estado construyendo sociedades a las que les
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faltaba el alma misma. Eso es lo que ha significado esla Unlversldad
Nacional, como tantas otras en Argentina. Eso es lo que ha sldo en
Chile la Universidad de Chile desde su fundaclén, alma de nueslran
naciones.

Por ello creo que hoy dia las Universidades de nuestra América
Latina tienen un papel frremplazable que cumplir en la préxima etapa
que debemos emprender. Si ellas no lo cumplen, significara una pérd|-
da que lamentaremos posteriormente.

Es mucho lo que tenemos que recibir de nuestro actual slstema
universilario y por eso creo que la sociedad tiene que hacer posible el
trabajo universitario en las condiciones adecuadas. Asimismo la Unl-
versidad tiene que servir al pais en sus diversas circunslancias porque
siempre ha sido asi. Toda sociedad ha necesilado de un ente que sea
capaz de estudiar y de escudrinar a la sociedad misma.

A ralos se nos olvida que la Universidad no solamente forma jove-
nes sino que es el elemento esencial para el desarrollo del pensar pro-
fundo de nuestra sociedad y es aqui donde me parece que hoy la Uni-
versidad tiene que servir y aportar.

Creo que el gran desafio que tendremos en este siglo que se inicla
es este fenomeno del cual todos hablamos tanto, la globalizacién. En
este cambio cualitativo de la antigua vinculacion de nuestros paises
con el acontecer internacional, sabemos que la pregunta relevante no
es ya si participar o no en la globalizacion, toda vez que el aislamiento
no es una opcion realista.

Sin embargo, reconocemos que algunas formas de incorporacion
son mejores que otras y que para nuestros paises no da lo mismo como
nos incorporamos y como enfrentamos este fenémeno. Es en este sen-
tido donde creo justamente, que las Universidades tienen mucho que
aportar.

Quisiera entonces en esta tarde, como una forma de retribuir la
distincion que se me otorga, hacer una brevisima reflexion en primer
lugar, sobre los elementos éticos que hay tras este fendmeno. En se-
gundo lugar, sobre cudl es el aporte que tenemos que hacer desde el
punto de vista de las politicas para enfrentarlo, y por ultimo sobre
como preparamos intelectuales y profesionales para la altura de este
desafio.

El primer punto a clarificar se refiere a cual seria un criterio ético
para enfrentar la globalizacién. Considero que en el pasado se hizo
mucho dano desde una visién simplista e ingenua de la moderniza-
cion, situacion que de a ratos se repite con la globalizacion. Al igual
que con la modernizacién que todo lo podia, se supone con frecuencia
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y con poco fundamenlo, que la globalizacién es un proceso Inexorable
y que solo obedece a su propia légica, que sc la puede alabar o denos-
lar pero que somos Incapaces de modificar su esencla.

Sc presupone que se puede ser enemigo o complice de este [enome-
no. resignando asi la posibilidad de compromeler nuestra llberlad de
modo lucido y voluntario y sesgando la definicion de la agenda pabli-

ca.

Esta conclusion, de que el fenémeno esla alli y que nada podemos
hacer, nos llevaria a desesperar del humanismo mismo que hay en
cada uno de nosotros. En cambio, como sefala Octavio Paz, hay tan-
tas modernidades como sociedades y me atreveria a decir, hay {antas
globallzaciones como sociedades la enfrentan.

Alli es donde me parece que esta también la posibilidad de inierac-
tuar e incidir. Incidir sobre aspectos politicos, tecnoldgicos, cientificos,
productivos, culturales comunicacionales y sociales.

Vemos entre nosotros como la globalizacion aparece como un pro-
ceso [racturado y espasmodico y no es extrano entonces que existan
Justas posiciones penosas e incluso grotescas.

Quislera sostener que hay espacio para establecer politicas publi-
cas que mejoren la forma en que nuestras sociedades se incorporan a
este [enomeno y que si hay espacio para incidir, entonces tiene que
haber un criterio ético para fundar dichas politicas.

La incidencia que hagamos en el fenomeno al cual estamos aboca-
dos en el futuro proximo, tiene que tener un fundamento ético y moral.
Tenemos que ser capaces desde la razon de percibir una diferencia
entre lo que existe y lo que podria existir.

Es una tension que viene desde siempre, entre el ser y el deber ser.
La posibilidad de llegar a ser algo distinto de lo que somos o que las
cosas que se nos presentan como inmutables, sean de otra forma.

Nuestra capacidad de incidir en el fendmeno es lo que tenemos que
reivindicar a partir de lo que hagamos aqui, en la Universidad.

Vemos que en algunos medios estd en discusion la posibilidad
misma de argumentar, la posibilidad de encontrar una respuesta a
coémo discutimos la agenda de las politicas publicas frente a la globa-
lizacién.

Sostengo que el ejercicio de la razén posibilita la critica de lo que

existe y la exploracion de alternativas para que la razén encuentre un
freno en si misma, en sus errores potenciales.
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Lo importante es que ya puede expresarse libremente Ja verdag
Hemos aprendido que la verdad tiene muchas caras y que no es mary,
polio de nadie por mas intensamente que dicha persona viva su ver
dad. Esto es pluralismo, esto no es relativismo.

El imperativo ético tiene que ser racional, debatible, no subjetivo ¢
producto de algiin voluntarismo. Para ello, este imperativo tiene que
poder ser formulado como una regla moral general y no como expre-
si6n de los intereses de un grupo, de un sector o a nivel individual,

Es claro que existe un imperativo moral categorico conforme a|
cual cada uno actua reconociendo a los demas no como fines sing
como medios, de modo que la norma de accion propia pueda ser ung
ley universal: tratar a los demas como se espera que lo traten a uno,

Este imperativo moral categérico admite distintas formulaciones
en el ambito social y las politicas publicas tienen que tener como prin-
cipio rector el que nuestras sociedades deben generar una creciente
igualdad de oportunidades para cada uno de sus hijos independiente-
mente de su condicion social.

Fue a partir de este principio rector que utilizamos a la educacién
como el elemento central para igualar oportunidades en nuestras so-
ciedades durante los siglos XIX y XX, y fue la Universidad el elemento
superior de la igualdad de oportunidades en nuestras sociedades.

De esta creciente igualdad de oportunidades se deriva un aumento
de libertad para las personas en lo social, en lo econémico, en lo poli-
tico, en lo cultural. Representa una modalidad de habilitacién para
ellas y para su futuro. Es lo contrario de una ideologia central.

Desde un punto de vista absoluto o excluyente, este imperativo
social también tiene que regir entre los paises de modo que también
entre ellos exista una norma de accion propia que pueda ser una ley
universal: tratar a los demas como se espera que lo traten a uno.

Es en este tema donde creo que hay mucho por hacer. Tiene que
haber una institucionalidad internacional multilateral y un mejor sis-
tema de reglas compartidas sobre diversos temas. Ciertamente sobre
comercio internacional pero también sobre otros temas como derechos
humanos, poblacion, desarrollo social, derechos de la mujer, etc.

En otras palabras, si vamos a abordar el tema de la globalizacion
es indispensable que nos planteemos cudles van a ser las reglas de esa
globalizacion. Las reglas incipientes que hoy tenemos no son suficien-
tes, y la mejor demostracion es lo ocurrido recientemente en la ultima
reunion mundial en Seattle donde distintos grupos de la sociedad ci-
vil, a partir del reconocimiento de lo que existe, exigieron normas y
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regulaciones de una globalizacién que sin normas con fundamentos
¢ticos no va a ser sino la vieja ley en donde las sociedades mas fuertes
imponen sus puntos de vista a las sociedades mas débiles.

Si repensamos en esta nueva forma el fenomeno de la globaliza-
cién, para que pueda tener principios y fundamentos éticos en donde
Jos dislintos paises y sociedades tengan posibilidades de llegar a ser,
creo que seria muy ingenuo sostener que la simple prédica de igualdad
de oportunidades a nivel internacional, va a [ortalecer una mejor tra-
yectorla nacional.

Por eso considero que tienen que existir cursos de accion, {lujos de
informacion desarrollados en el ambito publico, en las universidades,
en las comunidades, en el sector privado que puedan plantear estos
elementos.

Una razon meramente tecnocratica no nos va a dar la respuesta.
Tenemos que ser capaces de pensar a largo plazo.

Creo que una trayectoria 6ptima deberia tener al menos dos carac-
teristicas.

En primer lugar como hacerlo de manera integral. Esto es, consi-
derar todos los aspectos del fenomeno. Las politicas de globalizacion
tienen que referirse a todos sus aspectos: tecnologia, economia, cultu-
ra, politica, medio ambiente, etc. Pretender que s6lo vamos a abordar
las reglas en el ambito econdmico es absolutamente insuficiente. No
obstante, si bien esto es lo que aparece como punto central, un enfo-
que parcial sin duda va a ser tremendamente ineficaz y va a generar
desequilibrios internos.

No es seguro que un pais con islotes o retazos globalizados pueda
avanzar. Los paises o avanzan todos o no avanzan y mi temor, a ratos,
es que el fenomeno de la globalizacién signifique que en el interior de
nuestras sociedades empiecen a surgir segmentos y grupos humanos
vinculados al fenémeno y otros segmentos y grupos humanos que que-
dan atras. Es alli donde la globalizacién opera como un elemento adi-
cional que fractura nuestras sociedades. Una sociedad con sectores
que se globalizan y con otros que quedan atras, es una sociedad a la
larga, con tremendas tensiones sociales, con tremendas diferenciacio-
nes que van a hacer imposible que pueda funcionar a futuro.

La historia de América Latina estd llena de ejemplos de situaciones
le una tremenda heterogeneidad estructural, como la llamabamos
ntes, que no se disuelven en una modernizaciéon compartida sino que
»or €] contrario, se reproducen y profundizan. Si sélo nos alcanza para
1na globalizacién selectiva, para unos pocos, ;,qué precio vamos a pa-
lar entonces?
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La segunda caracteristica se refiere a como nos orientamos a gene-
rar y mantener diversos bienes y servicios ptblicos al alcance de to-
dos.

Se trata de bienes que siendo indispensables para una Inserclén
exitosa en este mundo de hoy, es previsible que su oferta sea insufl-
ciente sin la participacion activa del ambito publico. Es el Estado quien
puede formular, gestionar y evaluar politicas para que puedan partici-
par todos.

Si el desarrollo tecnologico esta en el centro del proceso de la glo-
balizacion, debemos tener la capacidad de dominar la nueva tecnolo-
gia, de negociar coniratos, copiar desarrollos, gestionar el proceso de
innovacion. Para ello se requiere un sistema éducacional y de investi-
gacion de calidad mundial asi como metas nacionales de gastos en
Innovacion y desarrollo. Es en este contexto, que quiero senalar aqui
que la ciencia basica es un recurso estratégico. No es un lujo la vieja
distincion entre ciencia pura y aplicada. Creo que es una distincién
que en el mundo de hoy, no tiene sentido. O investigamos y hacemos
ciencia o no participamos del mundo que se abre ante nuestros ojos, y
es aqui donde me parece tan importante el rol del sistema universita-
rio.

En nuestros paises, en el terreno economico, nunca los gobiernos
han podido elegir a gusto qué tasa de interés les parece adecuada o los
niveles de produccion y empleo.

Ello nos viene dado, como recordabamos hace poco en la conversa-
cion previa a esta ceremonia. Existen limites en nuestras politicas eco-
nomicas, eso lo sabemos. El principal efecto de la globalizacion ha sido
cambiar la temporalidad y la celeridad de las consecuencias.

Como siempre, la sabiduria economica consistira en la combina-
cion de politicas que tengan una mejor rentabilidad, pero desde el
punto de vista social, me parece importante comprender que, asi como
tenemos que adaptar nuestras politicas econémicas a un mundo glo-
bal, tenemos también que entender que ese mundo global nos obliga a
repensar muchos elementos hacia el interior de nuestros paises.

Es por eso que el campo de las politicas redistributivas tradiciona-
les se angosta, pero se abren otras posibilidades mediante el aumento
de la productividad.

Buenos empleos y remuneraciones crecientes senalan un camino
de desarrollo nacional pero muchas veces en nuestras sociedades, esto
estd aun inexplorado. Las discusiones sobre distribucion del ingreso
siguen ancladas en los arios '60. Falta proponerse disminuir la hetero-
geneidad entre los sectores y regiones de nuestros paises.
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En ¢l &mbilo cultural, resia decir que el aumento de las comunica-
clones opaca las diferencias entre los paises pero también alecta la
propia fdentidad nacional. Algunos celebran la recepcion de mensajes
culturales y otros lamentan la pérdida de los valores tradiclonales,
4Cuales son las politicas publicas que definimos ante este [enémeno
que csta alli para quedarse?

Es claro que hay que facilitar el acceso a las comunicaciones inclu-
yendo por cierto, el como somos capaces de aqui a un tiempo breve,
tener un correo electronico para cada uno de los habitantes de nues-
tros paises. Eso nos va a presentar posibilidades impensadas de como
entendemos la politica, porque alli vamos a tener la posibilidad de
generar en este mundo globalizado cambios electorales que son conta-
glosos y eso me parece muy importante.

Lo que ha ocurrido en materia de enjuiciamiento y violaciones a los
derechos humanos también empieza a globalizarse mediante conven-
ciones y corles internacionales especializadas y lo mismo respecto al
medio ambiente. El tema es quién va a poner las reglas en cada una de
estas materias, en qué foro, qué paises, qué gobernantes, qué gober-
nados, en qué espacio se definen las reglas internacionales de medio
ambiente, de derechos humanos o de sistemas electorales.

Podemos decir que la globalizacion puede ser una amenaza para
Ameérica Latina si nuestras politicas son confusas e insuficientes, pero
también esta la posibilidad de lograr que favorezca el desarrollo y el
bienestar si tenemos politicas claras que busquen incidir en la defini-
cion de las reglas por las cuales la globalizacion va a ser definida en este
siglo.

Eso es lo que me parece esencial detras del esfuerzo de nuestros
paises en América Latina: pensar en comun {rente a estos temas.

Si pensamos en comun frente a estos temas, podremos tener una
voz que tal vez pueda incidir en las reglas de este fenomeno con el cual
vamos a tener que vivir. Por ello me parece tan importante que en una
democracia se asegure que todas las opiniones e intereses puedan es-
tar representados en la agenda del debate.

Hay que asegurar que la opcion que emerge del seno de la Univer-
sidad pueda también ser una opcion que pueda aportar a este cambio.

Creo que en este nuevo mundo que se abre ante nosotros, lo que
las universidades tienen que atreverse a apostar es a como somos ca-
paces de avanzar hacia los estudios de cuarto nivel.

Es cierto que hemos avanzado mucho pero me parece también
que la modernizacion y globalizacion al final son conocimiento, y el
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conocimiento en el mundo universitario de hoy plantea tremendos
desafios a nuestras propias universidades.

Estamos entrando en la era en que la expansion de nuestras uni-
versidades tiene que ser mas cualitativa que cuantitativa. En el S, XIX ¥
XX el gran desafio era como expandiamos el sistema universilario. T¢-
nemos un sistema universitario que cubre buena parte de nuestros €%
tudiantes que egresan de ensefianza media pero hoy el conocimiento no
lo da la universidad con los estudios de tercer grado sino precisamernte
en el posgrado donde esta la frontera del conocimiento y a donde tene-
mos que apuntar. Es alli donde creo que estamos atrasados. Entlendo
que hacia el afio ‘97 Argentina tenia menos de 5000 alumnos en el docto-
rado y Chile menos de 1000. Esa falta de masa critica es dramatica.

América Latina en su conjunto, produce sélo el 1% de la clencia en
el mundo. Con estas cifras ;como podemos competir en el mundo del
conocimiento en serio?.

Claro que uno llega aca y reconoce los tres premios Nobel que ha
tenido Argentina (Leloir, Hussay y Milstein) pero en un mundo globali-
zado, las universidades no sélo compiten entre ellas a nivel nacional
sino fundamentalmente a nivel internacional.

El conocimiento que se produce a nivel local es insuficiente. Una
institucién individual aislada no puede generar conocimientos con la
velocidad y profundidad que el cambio requiere. Hasta ahora nuestras
universidades han emprendido esfuerzos de internalizacion fundamen-
talmente a través de la formacion de posgrado y proyectos de investi-
gacion conjunta lideradas por académicos de alto nivel.

En algunas disciplinas no nos hemos abierto hacia una coopera-
cion institucional en gran escala. Nos falta desarrollar mucho mas
una cultura universitaria de cooperacion. De a ratos tenemos una cul-
tura universitaria de cooperacion con centros académicos de paises
mucho mas avanzados que el nuestro, pero no una cultura universita-
ria de cooperacion entre nuestras universidades de la region.

Por eso me parece que tenemos que aprender también de otros. No
deja de ser extrafio que desde el afio 1987 los gobiernos europeos,
directamente han estado empefiados en favorecer y alentar la coopera-
cion entre las entidades de educacion superior.

En Europa, nuevas lineas han sido derivadas en esta gran vision
de comunidad de naciones a través de programas como el Socrates o el
Leonardo. En nuestra region, hemos hablado de movilidad, hemos asu-
mido expresamente un compromiso en este sentido en el Compromiso
de Brasilia suscrito por los Ministros de Educacion y que forma parte
de un plan trienal que debemos evaluar.

190



En el afo 2000 yo quisiera que diéramos un paso largo y mas
rapido y me gustaria que fuéramos capaces entre nuestras universida-
des de explorar programas comunes de posgrado.

Nuestras universidades pueden y deben ejercer un liderazgo en
este proceso [acilitando transferencias de créditos académicos para
que jovenes vayan en una y otra direccion. Para que un programa de
cooperacion interuniversitaria a nivel de doctorado funcione, tenemos
que acreditar la calidad de los programas que se imparten asi como un
componente fundamental en el mejoramiento de la educaciéon supe-
rior,

Digamoslo con franqueza, en tanto sea sélo en el hemisferio norte,
y en parte de ese hemisferio norte, donde el grueso de la investigacion
y el desarrollo y los programas de posgrado se desenvuelvan, nosotros
vamos a eslar teniendo un desarrollo trunco, nuestra capacidad de
incidir en un fenémeno como la globalizacion sera cada vez mas dificil
y complejo porque nos [altara el elemento central, el conocimiento que
esla en la frontera del conocimiento, ese conocimiento que esta en la
punta y que soélo se da en las instituciones de cuarto nivel.

Es aqui entonces donde quisiera aprovechar Sr. Rector, el estar en
esta casa que me acoge, con este doctorado que realmente aprecio en
Lodo su valor, para decir que quiero recibir este doctorado y a cambio
de él quiero lanzar un desafié en presencia del Rector de la Universi-
dad de Chile que nos acompana, de mi delegacion y en presencia suya.
Estamos en condiciones con un apoyo publico desde los gobiernos, de
generar espacios para que nuestras universidades inicien programas
de cuarto nivel y en donde podamos también aqui entender que si
hablamos con una sola voz, la voz de la ciencia y la academia, a lo
mejor es posible participar de una manera mas ilustrada y de una
manera mas electiva en los desafios que como sociedades y paises
vamos a tener que enfrentar en este mundo globalizado.

Si aqui generamos polos de conocimiento, no me cabe duda que
van a estar en condiciones, los que ejerzan manana politicas publicas
a nivel internacional, mucho mejor capacitados para entender que la
globalizaciéon es una oportunidad y no una desgracia porque la supi-
mos manejar con la altura que nuestras sociedades merecen.

Como siempre, el comienzo de cada politica esta en el verbo y en el
pensamiento. El verbo y el pensamiento estan aqui en las universida-
des. De aqui tienen que salir las luces para las tareas que tenemos que
abordar.

Muchas gracias Sr. Rector por este reconocimiento, muchas gra-
cias a todos.
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OEA/Ser.P

AG/RES. 1706 (XXX-0/00)
5 junio 2000

Original: esparnol

RESOLUCION

PROMOCION Y RESPETO DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

(Aprobada en la primera sesion plenaria, celebrada el 5 de junio de
2000, y pendiente de edicion por la Comision de Estilo).

LA ASAMBLEA GENERAL,

RECORDANDO sus resoluciones 1270 (XXIV-0/94), 1335 (XXV-
0/95), 1408 (XXVI-0/96), 1503 (XXVII-O/97), 1565 (XXVIII-0/98) y
1619 (XXIX-0/99);

HABIENDO CONSIDERADO el informe del Secretario General pre-
senlado en cumplimiento de la resolucion 1619 (XX1X-0/99) (CP/
CAJP-1649/00) y el informe del Consejo Permanente relativo a la promo-
cién y respeto del derecho internacional humanitario (CP/doc. 3314/00);

PROFUNDAMENTE PREOCUPADA por las persistentes violaciones
del derecho internacional humanitario que tienen lugar en el mundo y
en particular por la suerte de la poblacion civil que es objeto creciente
de ataques en contravencion de las normas fundamentales aplicables;

RECORDANDO que es obligacion de todos los Estados respetar y
hacer respetar, en todas las circunstancias, las normas establecidas
en los Convenios de Ginebra de 1949 y, cuando corresponda, para
aquellos Estados que son parte, las normas contenidas en sus Proto-
colos Adicionales de 1977;

SUBRAYANDO la necesidad de fortalecer las normas del derecho
internacional humanitario, mediante su aceptacion universal, su mas
amplia difusion y su aplicacion;

CONSCIENTE de la necesidad de sancionar a los responsables de

los crimenes de guerra y de lesa humanidad, asi como otras violacio-
nes graves del derecho internacional humanitario;
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TENIENDO EN CUENTA EN ESTE CONTEXTO el signilicado hist6ri-
co de la adopcién en Roma del Estatuto de la Corte Penal Internacional,

RECONOCIENDO UNA VEZ MAS los esluerzos permanentes del
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) para promover y difundir
el conocimiento del derecho internacional humanitario y Jas activida-
des que lleva a cabo en su condicion de organizacién imparcial, neu-
tral e Independicnte, en toda circunstancia;

TOMANDO EN CONSIDERACION las recomendaciones hechas en
1995 por el Grupo de Experlos encargado de identificar los medios
practicos para promover el pleno respeto del derecho internacional,
humanitario y la aplicacién de sus normas. en particular, la relativa al
establecimiento de comilés o comisiones nacionales para asesorar y
asistir a los gobiernos en lo que respecta a la difusiéon y aplicacion del
derecho internacional humanitario;

RECONOCIENDO el imporiante papel que estos Comités o comi-
siones nacionales estan desarrollando para asegurar la incorporacion
de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales en la legisla-
cién interna de los Estados Miembros, asi como de los demas instru-
mentos de derecho internacional humanitario, a los fines de velar por
su adecuado cumplimiento y difusion;

EXPRESANDO su satisfaccion por la creciente cooperacion entre la
Secretaria General de la Organizacion y el CICR, como resultado del
Acuerdo firmado el 10 de mayo de 1996, que ha contribuido a las labo-
res de difusion del derecho internacional humanitario en las Américas,

RESUELVE:

1. Expresar su beneplacito ante el incremento del niimero de Esta-
dos Miembros que, en el curso del tltimo ano, han ratificado o adheri-
do a varios instrumentos de derecho internacional humanitario, des-
tacando el caso de la Convencién sobre la Prohibicion del Empleo,
Almacenamiento, Produccién y Transferencia de Minas Antipersonal y
sobre su Destruccion de 1997.

2. Exhortar a los Estados Miembros, que aun no lo han hecho. a
que consideren ratificar o en su caso adherirse a los Protocolos [ y Il de
1977 adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949.

3. Exhortar asimismo a los Estados Miembros, que atin no lo han
hecho, a que consideren firmar y ratificar, segun el caso, el Estatuto de
la Corte Penal Internacional.

4. Exhortar igualmente a los Estados Miembros, que atin no lo han
hecho, a que consideren ratificar o en su caso adherirse a los siguien-

194



tes instrumentos relativos a las armas de naturaleza tal que puedan
ser excesivamente nocivas o tener efectos indiscriminados:

a. La Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo
de Ciertas Armas Convencionales que Puedan Considerarse Excesiva-
mente Nocivas o de Efectos Indiscriminados de 1980 y sus Protocolos:

b. La Convencion sobre la Prohibicion del Empleo, Almacena-
miento, Produccion y Translerencia de Minas Antipersonal y sobre su
Destruccion de 1997; y

c. La Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en
Caso de Conflicto Armado de 1954.

5. Destacar la importancia de que 1os Estados, al poner en practi-
ca el conjunto de normas del derecho internacional humanitario, pres-
ten especial atencion a las siguientes disposiciones:

a. La mayor difusion posible del derecho internacional humanita-
rio entre las fuerzas armadas y [uerzas de seguridad, mediante su
incorporacion en los programas oficiales de instruccién y en la forma-
cion de cuadros permanentes de las fuerzas armadas en la materia
(Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra, articulo 83);

b. La promulgacion de la legislacién penal necesaria para sancio-
nar a los responsables de los crimenes de guerra y otras violaciones
graves del derecho internacional humanitario (Protocolo adicional I a
los Convenios de Ginebra, articulo 86);

c. La promulgacién de la legislacion para reglamentar la utiliza-
cién de los emblemas protegidos bajo el derecho internacional huma-
nitario y sancionar los abusos (Protocolo adicional I a los Convenios de
Ginebra, articulo 38 y reglamento anexo); y,

d. La obligacion, al momento de estudiar, desarrollar, adquirir o
adoptar una nueva arma, de determinar si su empleo seria contrario
al derecho internacional humanitario, y en tal caso no incorporarlas
al uso de las fuerzas armadas y las fuerzas de seguridad, ni fabricar-
las para otros fines (Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra,
articulo 36).

6. Instar a los Estados Miembros que aun no lo han hecho a que,
con el apoyo del Comité Internacional de la Cruz Roja, estudien la
conveniencia de establecer comités o comisiones nacionales de aplica-
cion y difusion del derecho internacional humanitario.

7. Instar a los Estados Miembros a y a todas las partes en conflicto
a que respeten la imparcialidad, la independencia y la neutralidad de
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la accién humanitaria conforme a los principios reclores aprobados
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 46/
182 del 19 de diciembre de 1991 y aseguren la proteccion del personal
de las organizaciones humanitarias.

8. Invitar a los Estados Miembros a que continien cooperando con
el Comité Internacional de la Cruz Roja en sus diversos ambilos de
responsabilidad y a que faciliten su labor, recurriendo en particular a
sus servicios de asesoramiento para apoyar los esfuerzos de los Esta-
dos encaminados a la aplicacién del derecho internacional humanita-
rlo.

9. Solicitar al Secretario General que presente un informe al Con-

sejo Permanente sobre el cumplimiento de esta resoluciéon antes de su
trigésimo primer periodo ordinario de sesiones.
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OEA/Ser.P

AG/RES. 1709 (XXX-0/00)
5 junio 2000

Original: espanol

RESOLUCION
LOS NINOS Y LOS CONFLICTOS ARMADOS

(Aprobada en la primera sesion plenaria, celebrada el 5 de junio
de 2000, y pendiente de edicion por la Comisién de Estilo).

LA ASAMBLEA GENERAL,

RECORDANDO su resolucion AG/RES. 1667 (XXIX-0/99) en la
que encomendo al Instituto Interamericano del Nifio que aborde en
forma sistematica el problema de la participacién de nifios en conflic-
tos armados:

ALARMADA por el reclutamiento, la participacion y la utilizacion
de ninos en conflictos armados y notando que, en la actualidad, mas
de 300.000 nifios menores de 18 anos participan en conflictos arma-
dos en todo el mundo;

PROFUNDAMENTE PREOCUPADA por el hecho de que los ninos
son, con demasiada frecuencia, objetivo deliberado y victimas colate-
rales de las hostilidades en el contexto de los conflictos armados y
padecen traumas duraderos en el ambito [isico, emocional y psicologi-
co;

RECONOCIENDO que en tales situaciones los nifos se ven priva-
dos, entre otros, de una debida proteccion,

TOMANDO NOTA de las recomendaciones contenidas en la Decla-
racion adoptada por la Conferencia Latinoamericana y del Caribe so-
bre el Uso de Nifios como Soldados que se celebrd en Montevideo del 5
al 8 de julio de 1999;

ACOGIENDO CON BENEPLACITO los esfuerzos internacionales re-
cientes para abordar el reclutamiento forzoso de nifios, incluyendo la
aprobacion en 1998 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional, del Convenio 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo
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(OIT) sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo {nfantll, in-
cluldo el reclutamiento forzoso u obligatorio de ninos para utilizarlog
en conflictos armados en 1999 y la adopcion en 2000 del Protocolo
Facullativo a 1a Convencion de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifo relativo a la participacion de nifios en conflictos arma-
dos;

RECORDANDO las normas del derecho internacional humanitario
que prolegen a los ninos en situaciones de conllictos armados;

HABIENDO CONSIDERADO el Informe Anual del Instituto Intera-
mericano del Nino, y en particular las resoluciones de su Consejo Di-
rectivo sobre ese tema,

RESUELVE:

1. Instar a los Estados Miembros que consideren firmar y ratificar
del Protocolo Faculiativo a la Convencion de las Naciones Unidas so-
bre los Derechos del Nifo relativo a la participacion de nifnos en con-
fliclos armados.

2. Instar asimismo a los Estados Miembros, que aun no lo hayan
hecho. a firmar y ratificar, a la mayor brevedad, el Convenio 182 de la
OIT sobre las peores formas de trabajo infantil.

3. Formular un llamamiento con la urgencia que el caso amerita a
todas las partes que participan en situacion de conflicto armado a que
respeten las normas del derecho internacional humanitario que prote-
gen a los ninos.

4. Apoyar los esfuerzos de los paises concernidos tendientes a la
desmovilizacion de los ninos soldados, asi como la rehabilitacion y
reintegracion social de los ninos afectados por los conflictos armados.

5. Solicitar al Instituto Interamericano del Nifio que siga ocupan-

dose activamente de este tema e identifique una instancia de respon-
sabilidad con el fin de dar seguimiento a esta resolucion.
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NACIONES UNIDAS

INFORME DE LA COMISION PREPARATORIA
DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

PROYECTO DE TEXTO DEFINITIVO DE LOS ELEMENTOS
DE LOS CRIMENES

PCNICC/2000/INF/3/Add. 2
Nueva York 13 al 31 de marzo de 2000
12 al 30 de junio de 2000

ELEMENTOS DE LOS CRIMENES
Introduccion general

1. De conformidad con el articulo 9, los siguientes Elementos de
los Crimenes ayudaran a la Corte a interpretar y a aplicar los articu-
los 6, 7 y 8 en forma compatible con el Estatuto. Seran aplicables a
los Elementos de los Crimenes las disposiciones del Estatuto, in-
cluido el articulo 21, y los principios generales enunciados en la
Parte III.

2. Como senala el articulo 30, salvo disposicién en contrario una
persona sera penalmente responsable y podra ser penada por un cri-
men de la competencia de la Corte unicamente si actu6 con intencion
y conocimiento de los elementos materiales del crimen. Cuando no se
hace referencia en los Elementos de los Crimenes a un elemento de
intencionalidad para una conducta, consecuencia o circunstancia in-
dicada, se entendera aplicable el elemento de intencionalidad que co-
rresponda segun el articulo 30, esto es, la intencion, el conocimiento o
ambos. A continuacion se indican excepciones a la norma del articulo 30
sobre la base del Estatuto y con inclusién del derecho aplicable en
virtud de las disposiciones del Estatuto en la materia.

3. La existencia de la intencién y el conocimiento pueden inferirse
de los hechos y las circunstancias del caso.

4. Con respecto a los elementos de intencionalidad relacionados

con elementos que entranan juicios de valor, como los que emplean los
términos “inhumanos” o “graves”, por ejemplo, no es necesario que el
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autor haya procedido personalmente a hacer un determinado juicio de
valor, a menos que se indique otra cosa.

5. Los elementos correspondientes a cada crimen no se refieren en
general a las circunstancias eximenles de responsabilidad penal o su
inexistencia (l).

6. Los Elementos de los Crimenes no se refieren en general al requisi-
to de “ilicitud” enunciado en el Estatuto o en otros instrumentos de dere-
cho internacional, especialmente de derecho internacional humanitario.

7. La estructura de los Elementos de los Crimenes sigue en general
los principios siguientes:

- Habida cuenta de que los Elementos de los Crimenes se centran

en la conducta, las consecuencias y las circunstancias correspondien-
les a cada crimen. por regla general estan enumerados en ese orden;

- De ser necesario, después de la conducta, la consecuencia o la
circunsilancia correspondiente se indica un determinado elemento de
intencionalidad:

- Las circunstancias de contexto se enumeran en ultimo lugar.

8. El término “autor”, tal y como se emplea en los Elementos de los
Crimenes es neutral en cuanto a la culpabilidad o la inocencia. Los
elementos, incluidos los de intencionalidad que procedan, son aplica-
bles mutatis mutandis a quienes hayan incurrido en responsabilidad
penal en virtud de los articulos 25 y 28 del Estatuto.

9. Una determinada conducta puede configurar uno o mas crimenes.

10. La utilizacién de expresiones abreviadas para designar a los
crimenes en los titulos no surtira ningan efecto juridico.

Articulo 6
Genocidio
Introduccion

Con respecto al ultimo de los elementos de cada crimen:

- La expresion “en el contexto de" incluiria los actos iniciales de
una serie que comienza a perfilarse;

(1) Este parrafo se entendera sin perjuicio de la obligacién que tiene el
Fiscal con arreglo al parrafo 1 del articulo 54 del Estatuto.
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- La expresion “maniflesta” es una calificacion objetiva;

- Pese a que el articulo 30 exige normalmente un elemento de in-
tencionalidad, y reconociendo que el conocimiento de las circunstan-
cias generalmente se tendra en cuenta al probar la intencién de come-
ter genocidio, el requisito eventual de que haya un elemento de inten-
cionalidad con respecto a esta circunstancia es algo que habra de de-
cidir la Corte en cada caso en particular.

Articulo 6 a)
Genocidio mediante matanza

Elementos
1. Que el autor haya dado muertes (2) a una o mas personas,

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo na-
cional, étnico, racial o religioso determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencién de destruir, total o parcial-
mente, a ese grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta
manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podi-
do por si misma causar esa destruccion.

Articulo 6 b)
Genocidio mediante lesién grave a la integridad fisica o mental

Elementos

1. Que el autor haya causado lesion grave a la integridad fisica o
mental de una o mas personas (3).

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo na-
cional, étnico, racial o religioso determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencion de destruir, total o parcial-
mente, a ese grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta
manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podi-
do por si misma causar esa destruccion.

(2) La expresion “dado muerte" es intercambiable con la expresién “causa-
do la muerte".

(3) Esta conducta puede incluir, entre otros, actos de tortura, violaciones,
violencia sexual o tratos inhumanos o degradantes.
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Articulo 6 ¢)
Genocidio mediante sometimiento intencional a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica

Elementos

1. Que cl autor haya sometido intencionalmente a una o mas per-
sonas a clerlas condiclones de existencia.

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo na-
clonal, étnico, racial o religioso determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencién de destruir, total o parcial-
mente, a ese grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

4. Que las condiciones de existencia hayan tenido el proposito de
acarrear la destruccion fisica. total o parcial, de ese grupo (4).

5. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta
manlifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podi-
do por si misma causar esa destruccion.

Articulo 6 d)
Genocidio mediante la imposicién de medidas destinadas a im-
pedir nacimientos

Elementos

1. Que el autor haya impuesto ciertas medidas contra una o mas
personas.

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo na-
cional, étnico, racial o religioso determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencién de destruir, total o parcial-
mente, a ese grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

4. Que las medidas impuestas hayan tenido el proposito de impe-
dir nacimientos en el seno del grupo.

5. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta
manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podi-
do por si misma causar esa destruccion.

(4) La expresion “condiciones de existencia" podra incluir, entre otras co-
sas, el hecho de privar a esas personas de los recursos indispensables para la
supervivencia, como alimentos o servicios médicos, o de expulsarlos sistemati-
camente de sus hogares.
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Articulo 6 e)
Genocidio mediante el traslado por la fuerza de nifios

Elementos

1. Que el autor haya trasladado por la fuerza a una o mas perso-
nas (5).

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo na-
cional, étnico, racial o religioso determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencion de destruir, total o parcial-
mente, a ese grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

4. Que el traslado haya tenido lugar de ese grupo a otro grupo.
5. Que los trasladados hayan sido menores de 18 anos.

6. Que el autor supiera, o hubiera debido saber, que los traslada-
dos eran menores de 18 anos.

7. Que los actos hayan tenido lugar en el contexto de una pauta
manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podi-
do por si misma causar esa destruccion.

Articulo 7
Crimenes de lesa humanidad

Introduccion

1. Por cuanto el articulo 7 corresponde al derecho penal interna-
cional, sus disposiciones, de conformidad con el articulo 22, deben
interpretarse en forma estricta, teniendo en cuenta que los crimenes
de lesa humanidad, definidos en el articulo 7, se hallan entre los cri-
menes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto, justifican y entranan la responsabilidad penal indivi-
dual y requieren una conducta impermisible con arreglo al derecho
internacional generalmente aplicable, como se reconoce en los princi-
pales sistemas juridicos del mundo.

2. Los dos ultimos elementos de cada crimen de lesa humanidad
describen el contexto en que debe tener lugar la conducta. Esos ele-

(5) La expresion “por la fuerza” no se limita a la fuerza fisica, sino que puede
incluir ]a amenaza de la fuerza o la coaccién, como la causada por cl temor a la
violencia, la intimidacién. la detencion, la opresion sicolégica o el abuso de poder,
contra esa o esas personas o contra otra o aprovechando un entorno de coaccion.
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Articulo 7 1) a)
Crimen do losa humanidad de asesinato

Elementos
1. Quc cl autor haya dado muerle (7) a una o mas personas.

2. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacién civil o haya tenido la intencién de que la conducta [uera parte
de un ataque de ese Lipo.

(G) La politica que tuviera a una poblacion civil como objeto del ataque se
llevaria a cabo medianle la accién del Estado o de la organizaciéon. Esa politica,
en circunslancias excepcionales, podria llevarse a cabo por medio de una omi-
sion deliberada de acluar y que apuntase conscientemente a alentar un ataque
de ese lipo. La existencia de una politica de ese tipo 1o se puede deducir exclu-
sivamente de la falta de accion del gobierno o la organizacion,

(7) La expresién "dado muerle" es intercambiable con la expresién "causa-
do la muerte”, Esta nota sera aplicable a lodos los elementos en que se emplee
uno de los dos conceptos.
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Articulo 7 1) b)
Crimen de lesa humanidad de exterminio

Elementos

1. Que el autor haya dado muerte (8), a una o mas personas, inclu-
so imponiéndoles condiciones de existencia destinadas deliberadamente
a causar la destruccion de parte de una poblacién (9).

2. Que la conducta haya consistido en un asesinato en masa de
miembros de una poblacion civil o haya tenido lugar como parte (10)
de ese asesinato.

3. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistemaético dirigido contra una po-
blacion civil o haya tenido la intenciéon de que la conducta fuera parte
de un alaque de ese tipo.

Articulo 7 1) ¢)
Crimen de lesa humanidad de esclavitud

Elementos

1. Que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de
propiedad sobre una o mas personas, como comprarlas, venderlas,
prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto algiin
tipo similar de privacién de libertad (11).

2. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

(8) La conducta podria consistir en diferentes formas de matar, ya sea di-
recta o indirectamente.

(9) La imposicion de esas condiciones podria incluir la privacion del acceso
a alimentos y medicinas.

(10) La expresion “como parte de” comprenderia la conducta inicial en un
asesinato en masa.

(11) Se entiende que ese tipo de privacién de libertad podra, en algunas
circunstancias, incluir la exaccion de trabajos forzados o reducir de otra mane-
ra a una persona a una condicién servil, segiin se define en la Convencion
suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las
instiluciones y practicas analogas a la esclavitud, de 1956. Se entiende ademas
que la conducta descrita en este elemento incluye la trata de personas, en par-
ticular de mujeres y ninos.
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3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacién civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese Lipo.

Articulo 7 1) d)
Crimen de lesa humanidad de deportacién o traslado forzoso

de poblacién
Elementos

1. Que el autor haya deportado o trasladado (12) por la fuerza (13),
sin motivos autorizados por el derecho internacional y mediante la
expulsion u otros actos de coaccion, a una o mas personas a otro Es-

tado o lugar.

2. Que esa o esas personas hayan estado legitimamente en la zona
de la que fueron deportadas o trasladadas.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias que
determinaban esa legitimidad.

4. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) e)
Crimen de lesa humanidad de encarcelacién u otra privacién

grave de la libertad fisica

Elementos

1. Que el autor haya encarcelado a una o mas personas o las haya
sometido a una privacién grave de la libertad fisica.

(12) “Deportado o trasladado por la fuerza" es intercambiable con “despla-
zado por la fuerza”.

(13) La expresion “por la fuerza” no se limita a la fuerza fisica, sino que
puede incluir la amenaza de la fuerza o la coaccién. como la causada por el
temor a la violencia, la intimidacion, la detencién, la opresion sicolégica o el
abuso de poder, contra esa o esas personas u otra o aprovechando un entorno
de coaccion.
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2. Que la gravedad de la conducta haya sido de tal entidad que
constituya una infraccién de normas fundamentales del derecho in-
ternacional.

3. Que el autor haya sido consclente de las circunstancias que
determinaban la gravedad de la conducta.

4. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacién civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) )
Crimen de lesa humanidad de tortura (14)

Elementos

1. Que el autor haya infligido a una o méas personas graves dolores
o sufrimientos fisicos o0 mentales.

2. Que el autor tuviera a esa o esas personas bajo su custodia o
control.

3. Que el dolor o el sufrimiento no haya sido resultado unicamente
de la imposicién de sanciones legitimas, no fuese parte inherente de
ellas ni fuese incidental a ellas.

4, Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-1
Crimen de lesa humanidad de violacién

Elementos

1. Que el autor haya invadido (15) el cuerpo de una persona me-
diante una conducta que haya ocasionado la penetracion, por insigni-

(14) Se entiende que no es preciso probar ninguna intencién especifica en
relacién con este crimen.

(15) El concepto de “invasién” se utiliza en sentido amplio para que resulte
neutro en cuanto al sexo.
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ficante que [uera, de cualquier parle del cuerpo de la victima o de]
autor con un érgano sexual o del orificio anal o vaginal de la victirnz
con un objelo u otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o medlante 4
amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la causada por ¢
temor a la violencia, la intimidacion, la delencion, la opresién Blcolog)-
ca o el abuso de poder, contra esa u otra persona o aprovechando un
entorno de coaccion, o se haya realizado contra una persona Incapaz
de dar su consentimiento genuino (16).

3. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistemético dirigido contra una poblacién civil,

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-2
Crimen de lesa humanidad de esclavitud sexual (17)

Elementos

1. Que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de
propiedad sobre una o mas personas, como comprarlas, venderlas,
prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto algun
tipo similar de privacion de libertad (18).

2. Que el autor haya hecho que esa o esas personas realizaran uno
0 mas actos de naturaleza sexual.

(16) Se entiende que una persona es incapaz de dar su consentimiento
genuino si adolece de una incapacidad natural, inducida o debida a la edad.
La presente nota se aplica también a los elementos correspondientes del
articulo 7 1) g)-3, 5y 6.

(17) Dado el caracter complejo de este crimen, se reconoce que sus autores
podrian ser dos o mas personas con un propésito delictivo comun.

(18) Se entiende que ese tipo de privacion de libertad podra, en algunas
circunstancias, incluir la exaccién de trabajos forzados o reducir de otra mane-
ra a una persona a una condicion servil, segiin se define en la Convencién
suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las
instituciones y précticas analogas a la esclavitud, de 1956. Se entiende ademas
que la conducta descrita en este elemento incluye la trata de personas, en par-
ticular de mujeres y nifos.
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3. Que la conducta haya (enido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-3
Crimen de lesa humanidad de prostitucién forzada

Elementos

1. Que el autor haya hecho que una o mas personas realizaran uno
0 mas actos de naturaleza sexual por la fuerza, o mediante la amenaza
de la fuerza o mediante coaccién, como la causada por el temor a la
violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicologica o el
abuso de poder contira esa o esas personas u otra persona, o aprove-
chando un entorno de coaccion o la incapacidad de esa o esas perso-
nas de dar su consentimiento genuino.

2. Que el autor u otra persona hayan obtenido, o esperaran obte-
ner, ventajas pecuniarias o de otro tipo a cambio de los actos de natu-
raleza sexual o en relacion con ellos.

3. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacién civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-4
Crimen de lesa humanidad de embarazo forzado

Elementos

1. Que el autor haya confinado a una o mas mujeres que hayan
quedado embarazadas por la fuerza, con la intencion de modificar la
composicion étnica de la poblacion o de cometer otra infraccion grave

del derecho internacional.

2. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
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blacién civil o haya tenido la intencioén de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese Upo.

Articulo 7 1) g)-b
Crimen de lesa humanidad de esterilizaci6én forzada

Elementos

1. Que el autor haya privado a una o mas personas de la capacidad
de reproduccion biolégica (19).

2. Que la conducta no haya tenido justificaciéon en un tratamiento
meédico o clinico de la victima o viclimas ni se haya llevado a cabo con
su consentimiento genuino (20).

3. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacién civil o haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) g)-6
Crimen de lesa humanidad de violencia sexual

Elementos

1. Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual contra
una o mas personas o haya hecho que esa o esas personas realizaran
un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la
fuerza o mediante coaccién, como la causada por el temor a la violen-
cia, la intimidacién, la detencion, la opresion psicologica o el abuso de
poder, contra esa o esas personas u otra persona o aprovechando un
entorno de coaccion o la incapacidad de esa o esas personas de dar su
consentimiento genuino.

2. Que esa conducta haya tenido una gravedad comparable a la de
los demas crimenes indicados en el articulo 7 1) g) del Estatuto.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de las circunstancias de
hecho que determinaban la gravedad de su conducta.

(19) Esto no incluye las medidas de control de la natalidad que no tengan
un efecto permanente en la practica.

(20) Se entiende que "consentimiento genuino” no incluye el consentimien-
to obtenido mediante engano.
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4. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) h)
Crimen de lesa humanidad de persecucién

Elementos

1. Que el autor haya privado gravemente a una o mas personas de
sus derechos fundamentales en contravencion del derecho internacio-
nal (21).

2. Que el autor haya dirigido su conducta contra esa persona o
personas en razon de su pertenencia a un grupo o colectividad o con-
tra el grupo o la colectividad como tales.

3. Que la conducta haya estado dirigida contra esas personas por
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o
de género, segun la definicion del parrafo 3 del articulo 7 del Estatuto,
o por otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional.

4. Que la conducta haya tenido lugar en relacién con cualquier
acto de los senalados en el parralo 1 del articulo 7 del Estatuto o con
cualquier crimen de la competencia de la Corte (22).

5. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil.

6. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese tipo.

(21) Este requisito se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 6
de la introduccion general a los elementos de los crimenes.

(22) Se entiende que no es necesario ninguin otro elemento mental de inten-
cionalidad ademas del que entrana el elemento 6.
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Articulo 7 1) 1)
Crimen de lesa humanidad de desaparicién forzada de perso-
nas (23) (24)

Elementos
1. Que el autor:

a) Haya aprehendido, detenido (25) (26) o secuestrado a una 0 mas
personas; 0

b) Se haya negado a reconocer la aprehension, la detencién o el
secuestro o a dar informacién sobre la suerte o el paradero de esa
persona o personas.

2. a) Que la aprehensién, la detencion o el secuestro haya estado
seguido o acompanado de una negativa a reconocer esa privacion de
libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de esa perso-
na o personas; o

b) Que la negativa haya estado precedida o acomparnada de esa
privaciéon de libertad.

3. Que el autor haya sido consciente de que (27):

a) La aprehension, la detencion o el secuestro iria seguido en el
curso normal de los acontecimientos de una negativa a reconocer la
privacion de libertad o a dar informacién sobre la suerte o el paradero
de esa persona o personas (28); o

(23) Dado el caracter complejo de este crimen, se reconoce que en su conision
participara normalmente mas de un autor con un proposito delictivo comun.

(24) El crimen sera de la competencia de la Corte tinicamente si el ataque
indicado en los elementos 7 y 8 se produjo después de la entrada en vigor del
Estatuto.

(25) Por “detenido” se entiende también el hecho de que el autor haya man-
tenido detenido a quien ya lo estaba.

(26) Se entiende que, en determinadas circunstancias, la aprehension o la
detencion puede haber sido licita.

(27) Este elemento, incluido a causa de la complejidad de esle delito. se en-
tiende sin perjuicio de la introduccion general a los elementos de los crimenes.

(28) Se entiende que, en el caso del autor que haya mantenido detenido a

alguien que ya lo estaba. se daria ese elemento si el autor fuese consciente de
que esa negativa ya habia tenido lugar.
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b) La negativa estuvo precedida o acompanada de esa privacion de
libertad.

4. Que la aprehension, la detencion o el secuesiro haya tenido
lugar en nombre de un Estado u organizaciéon politica o con su autori-
zacion, apoyo o aquiescencia.

5. Que la negativa a reconocer la privacion de libertad o a dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona o personas
haya tenido lugar en nombre de un Estado u organizacién politica o
con su autorizaciéon o apoyo.

6. Que el autor haya tenido la intencion de dejar a esa persona o
personas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.

7. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

8. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una po-
blacion civil o haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte
de un ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) j)
Crimen de lesa humanidad de apartheid

Elementos

1. Que el autor haya cometido un acto inhumano contra una o
mas personas.

2. Que ese acto fuera uno de los mencionados en el parrafo 1 del
articulo 7 del Estatuto o fuera de caracter semejante a alguno de esos
actos (29).

3. Que el autor haya tenido conocimiento de las circunstancias de
hecho que determinaban el caracter del acto.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un régimen
institucionalizado de opresion y dominacion sistematicas de un grupo
racial sobre uno o mas grupos raciales.

5. Que la conducta del autor haya obedecido a la intencion de
mantener ese régimen.

6. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil.

(29) Por “caracter” se entiende la naturaleza y la gravedad del acto.
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7. Que ¢l autor haya tenido conocimiento de que la conducla era
paric de uh elague generalizado o sistemdtico dirigldo contra una po-
blacién civil o haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte
de un ataque de esc tipo.

Articulo 7 1) k)
Crimen de lesa humanidad de otros actos inhumanos

Elementos

1. Que el autor haya causado mediante un aclo inhumano gran-
des sulrimicntos o atenlado gravemente contra la integridad fisica o
la salud mental o fisica.

2. Que csc aclo haya lenido un caracter semejante a otro de los
aclos indicados cn cl parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto (30).

3. Que cl autor haya tenido conocimiento de las circunstancias de
hecho que determinaban el caracter del acto.

4, Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

5. Que cl autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parie de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una pobla-
ci6n civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte de
un ataque de ese tipo.

Articulo 8
Crimenes de guerra

Introduccion

Los elementos de los crimenes de guerra a que se hace referencia
en los apartados c) y €) del parrafo 2 del articulo 8 del Estatuto estan
sujetos a las limitaciones indicadas en los apartados d) y ) de ese
parrafo, que no constituyen elementos de crimenes.

Los elementos de los crimenes de guerra a que se hace referencia
en el parrafo 2 del articulo 8 del Estatuto seran interpretados en el
marco eslablecido del derecho internacional de los conflictos armados
con inclusion, segan proceda, del derecho internacional aplicable a los
conflictos armados en el mar.

Con respecto a los dos ultimos elementos enumerados para cada
crimen:

* No se exige que el autor haya hecho una evaluacién en derecho
acerca de la existencia de un confliclo armado ni de su caracter inter-
nacional o no internacional:

(30) Por “caracter” se entiende la naturaleza y la gravedad del acto.
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» En ese contexto. no se exige que el autor tenga conocimiento de
los hechos que hayan determinado que el conflicto tenga caracter in-
ternacional o no internacional;

¢ Unicamente se exige el conocimiento de las circunstancias de
hecho que haya determinado la existencia de un conllicto armado,
implicito en las palabras “haya tenido lugar en el contexto de ... y que
haya estado relacionada con él".

Articulo 8 2) a)

Articulo 8 2) a) i) Crimen de guerra de homicidio intencional
Elementos

1. Que el autor haya dado muerte a una o mas personas (31).

2. Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud
de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949.

3. Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccién (32) (33).

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él (34).

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

(31) La expresion “haya dado muerte” es intercambiable con “haya causado
la muerte". Esta nota es aplicable a todos los elementos en que se utilice uno de

€sos conceptos.

(32) Este elemento de intencionalidad reconoce la relacion entre los articu-
los 30 y 32. Esta nota también es aplicable al elemento correspondiente de cada
uno de los crimenes comprendidos en el articulo 8 2) a) y a los elementos de
otros crimenes comprendidos en el articulo 8 2), relativo al conocimiento de
circunstancias de hecho que establezcan la condicion de personas o bienes
protegidos en virtud de las normas de derecho internacional aplicables a los

conflictos armados.

(83) Con respecto a la nacionalidad queda entendido que el autor unica-
mente tiene que saber que la victima pertenecia a la otra parte en el conflicto.
Esta notla también es aplicable al elemento correspondiente de cada uno de los
crimenes comprendidos en el articulo 8 2) a).

(34) El término “conflicto armado internacional” incluye la ocupacion mili-

tar. Esta nota también es aplicable al elemento correspondiente de cada uno de
los crimenes comprendidos en el articulo 8 2) a).
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Articulo 8 2) a) H)-1
Crimen de guerra de tortura

Elementos (35)

1. Que cl autor haya Infligido grandes dolores o sulrimientos fisi-
cos 0 menlales a una 0 mas personas.

2. Que cl autor haya infligido los dolores o sufrimientos con una
Analldad tal como la de obtener informacién o una confesion, castigar
a la victima, intimidarla o ejercer coaccién sobre ella o por cualquier
olra razon basada en discriminacion de cualquier tipo.

3. Quc esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud
dc uno o més de los Convenios de Ginebra de 1949.

4. Quc cl autor haya conocido las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccion.

5. Que la conducta haya tenido lugar en el contexio de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

6. Que cl autor haya tenido conocimiento de que habia circuns-
tancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto ar-
mado.

Articulo 8 2) a) 1i)-2
Crimen de guerra de tratos inhumanos

Elementos

1. Que el autor haya infligido grandes dolores o sufrimientos fisi-
cos o0 mentales a una o mas personas.

2. Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud
de uno o més de los Convenios de Ginebra de 1949.

3. Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccion.

4, Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con é€l.

(35) Habida cuenta de que, seguin el elemento 3, todas las victimas deben
"haber estado protegidas” en virtud de uno o mas de los Convenios de Ginebra
de 1949, estos elementos no incluyen el requisito de custodia o control que se
encuentra en los elementos del articulo 7 1) e).
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5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circuns-
tancias de hecho que establecian la existencia de un conlflicto ar-

mado.

Articulo 8 2) a) 1i)-3
Crimen de guerra de someter a experimentos biolégicos

Elementos

1. Que el autor haya sometido a una 0 mas personas a un determi-
nado experimento biologico.

2. Que el experimento haya puesto en grave peligro la salud o la
integridad fisica o mental de la persona o personas.

3. Que el experimento no se haya realizado con [ines terapéuticos,
no estuviera justificado por razones médicas ni se haya llevado a cabo
en interés de la persona o personas.

4. Que esa persona o personas, hayan estado protegidas en virtud
de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949,

5. Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccion.

6. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conlflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circuns-
tancias de hecho que establecian la existencia de un conlflicto ar-
mado.

Articulo 8 2) a) iii)
Crimen de guerra de infligir deliberadamente grandes sufri-
mientos

Elementos
1. Que el autor haya infligido grandes dolores o sufrimientos fisi-
cos o mentales o haya atentado gravemente contra la integridad fisica

0 la salud de una o mas personas.

2. Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud
de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949,

3. Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que
>stablecian esa proteccion.
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4, Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado Inlernacional y haya estado relacionada con él.

5. Que cl autor haya tenido conocimiento de que habia circuns-
tanclas de hecho quc eslablecian la existencia de un conflicto ar-
mado.

Articulo 8 2) a) {v)
Crimen de guerra de destruccién y apropiacién de bienes

Elementos
1. Quc el autor haya destruido bienes o se haya apropiado de ellos.

2. Que la destruccién o la apropiacién no haya estado justificada
por necesidades militares.

3. Que la destruccién o la apropiacion se haya cometido a gran
escala y arbitrariamente.

4. Que los bienes hayan estado protegidos en virtud de uno o mas
de los Convenios de Ginebra de 1949.

5. Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccion.

6. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circuns-
tancias de hecho que establecian la exislencia de un conflicto ar-
mado.

Articulo 8 2) a) v)
Crimen de guerra de obligar a prestar servicio en fuerzas ene-
migas

Elementos

1. Que el autor haya obligado a una o mas personas, mediante
hechos 0 amenazas, a participar en operaciones bélicas dirigidas con-
tra el pais o las fuerzas armadas de esa persona o personas, 0 a pres-
tar servicio en las fuerzas de una potencia enemiga.

2. Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud
de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949.

3. Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccion.
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4, Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circuns-
tancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto ar-
mado.

Articulo 8 2) a) vi)
Crimen de guerra de denegacién de un juicio justo

Elementos

1. Que el autor haya privado a una o mas personas de un juicio
justo e imparcial al denegarles las garantias judiciales que se definen,
en particular, en los Convenios de Ginebra tercero y cuarto de 1949.

2. Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud
de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949.

3. Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccion.

4, Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) a) vii)-1
Crimen de guerra de deportaci6n o traslado ilegales

Elementos

1. Que el autor haya deportado o trasladado a una o mas personas
a otro Estado o a otro lugar.

2. Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud
de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949,

3. Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccion.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.
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Articulo 8 2) a) vil)-2
Crimen de guerra de confinamiento ilegal

Elementos

1. Que el autor haya confinado o mantenido conlfinadas en deter-
minado lugar a una o mas personas.

2. Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud
de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949,

3. Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccion.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circuns-
tancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto ar-
mado.

Articulo 8 2) a) vili)
Crimen de guerra de toma de rehenes

Elementos

1. Que el autor haya capturado, detenido o mantenido en calidad
de rehén a una o mas personas.

2. Que el autor haya amenazado con matar, herir o mantener dete-
nida a esa persona o personas.

3. Que el autor haya tenido la intencion de obligar a un Estado, a
una organizacion internacional, una persona natural o juridica o un
grupo de personas a que actuaran o se abstuvieran de actuar como
condicién expresa o tacita de la seguridad o la puesta en libertad de
€sa persona o personas.

4. Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud
de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949.

5. Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que
establecian esa proteccion.

6. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circuns-
tancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto ar-
mado.
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Articulo 8 2) b)

Articulo 8 2) b) i)
Crimen de guerra de ataques contra la poblacién civil

Elementos
1. Que el autor haya lanzado un ataque.

2. Que el ataque haya sido dirigido contra una poblacién civil en

cuanto tal o contra civiles que no participaban directamente en las
hostilidades.

3. Que el autor haya tenido la intencién de dirigir el ataque contra

la poblacion civil en cuanto tal o contra civiles que no participaban
directamente en las hostilidades.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) 1i)
Crimen de guerra de ataques contra objetos civiles

Elementos
1. Que el autor haya lanzado un ataque.

2. Que el ataque haya sido objetos civiles, es decir, objetos que no
fuesen objetivos militares.

3. Que el autor haya tenido la intencion de dirigir el ataque contra
tales objetos civiles.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) iii)

Crimen de guerra de ataques contra personal u objetos partici-

pantes en una misién de mantenimiento de la paz o de asisten-
cia humanitaria

Elementos

1. Que el autor haya lanzado un ataque.
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2. Quc cl objeto del ataque haya sldo personal, Instalaclones, .
terfal, unidades o vehiculos participanles en una mislén de manter
micnto de la paz o de asistencla humanitaria de conformidad con |,
Carla de las Naciones Unidas.

3. Que el autor haya tenido la intencion de dirigir el alaque contra
tal personal, inslalaciones, material, unidades o vehiculos participarn
tes en la miston.

4, Que el personal, las instalaciones, el material, las unidades o
los vehiculos mencionados hayan tenido derecho a la prolecclon otor-
gada a clviles u objetos civiles con arreglo al derecho Internaclonal dr
los conflictos armados.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
clas de hecho que establecian esa proteccion.

6. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado inlernacional y haya estado relacionada con él.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
clas de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) iv)
Crimen de guerra de causar muertes, lesiones o daiios inciden-
tales excesivos

Elementos
1. Que el autor haya lanzado un ataque.

2. Que el ataque haya sido tal que pudiera causar pérdidas de
vidas, lesiones a civiles o danos a objetos de caracter civil o danos
extensos, duraderos y graves al medio natural de magnitud tal que
serian manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar
concreta y directa de conjunto que se prevea (36).

3. Que el autor haya sabido que, incidentalmente, el ataque cau-
saria pérdidas de vidas, lesiones a civiles o darios a objetos de caracter

(36) La expresion “ventaja militar concreta y directa de conjunto” se refiere
a una ventaja militar que fuera previsible por el autor en el momento correspon-
diente. Tal ventaja puede, temporal o geograficamente, estar o no relacionada
con el objeto del ataque. El hecho de que en el contexto de este crimen se admita
la posibilidad de lesiones o darios incidentales legales no justifica en modo al-
guno una violacién del derecho aplicable en los conflictos armados. No se hace
referencia a las justificaciones de la guerra ni a otras normas relativas al jus ad
bellum. La norma recoge el requisito de proporcionalidad inherente a la deter-
minacion de la legalidad de una actividad militar en el contexto de un conflicto
armado.
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civil o danos extensos, duraderos y graves al medio natural de magni-
tud tal que serian manifiestamente excesivos en relacion con la venta-
ja militar concreta y directa de conjunto que se prevea (37).

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) v)
Crimen de guerra de atacar lugares no defendidos (38)

Elementos

1. Que el autor haya atacado una o mas ciudades, aldeas, pueblos
o edificios.

2. Que las ciudades, las aldeas, los pueblos o los edificios no ha-
yan opuesto resistencia a la ocupacion.

3. Que las ciudades, las aldeas, los pueblos o los edificios no ha-
yan constituido objetivos militares.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) vi)
Crimen de guerra de causar la muerte o lesiones a una persona
que esté fuera de combate

Elementos

1. Que el autor haya causado la muerte o lesiones a una o mas
personas.

(37) A diferencia de la regla general que se enuncia en el parrafo 4 de la
introduccion general, este elemento de conocimiento exige que el autor haga el
juicio de valor indicado en ella. La evaluacion del juicio de valor debe fundarse
en la informacién necesaria que hubiese tenido el autor en el momento del acto.

(38) La presencia en una localidad de personas especialmente protegidas
con arreglo a los Convenios de Ginebra de 1949 o de fuerzas de policia destina-
das al tinico objeto de mantener el orden publico, por si sola. no convierte a esa
localidad en un objetivo militar.
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2. Que esa persona o personas hayan estado fuera de combate.

3. Que el autor haya lenido conocimiento de las circunstancias de
hecho que establecian esa condicion.

4, Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
clas de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) vii)-1

Crimen de guerra de utilizar de modo indebido una bandera
blanca

Elementos

1. Que el autor haya utilizado una bandera blanca.

2. Que el autor lo haya hecho para fingir la intencion de negociar
en circunstancias en que no la tenia.

3. Que el autor haya sabido o debiera haber sabido que estaba
prohibido utilizar la bandera blanca de esa forma (39).

4. Que la conducta haya causado la muerte o lesiones graves a
otra u otras personas.

5. Que el autor haya sabido que esa conducta podria causar la
muerte o lesiones graves a otra u otras personas.

6. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) vii)-2
Crimen de guerra de utilizar de modo indebido una bandera,
insignia o uniforme del enemigo

Elementos

1. Que el autor haya utilizado una bandera, insignia o uniforme
del enemigo.

(39) Este elemento de intencionalidad reconoce la interaccién entre el ar-
ticulo 30 y el articulo 32. Las palabras “estaba prohibido” denotan ilegalidad.
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2. Que el autor lo haya hecho en forma prohibida por el derecho
internacional de los conflictos armados mientras llevaba a cabo un

ataque.

3. Que el autor haya sabido o debiera haber sabido que estaba
prohibido utilizar la bandera, insignia o uniforme de esa forma (40).

4. Que la conducta haya causado la muerte o lesiones graves a
olra u otras personas.

5. Que el autor haya sabido que esa conducta podria causar la
muerte o lesiones graves a otra u otras personas.

6. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) vii)-3
Crimen de guerra de utilizar de modo indebido una bandera,
una insignia o un uniforme de las Naciones Unidas

Elementos

1. Que el autor haya utilizado una bandera, una insignia o un
uniforme de las Naciones Unidas.

2. Que el autor lo haya hecho en forma prohibida por el derecho
internacional de los conflictos armados.

3. Que el autor haya sabido que estaba prohibido utilizar la ban-
dera, la insignia o el uniforme de esa forma (41).

4. Que la conducta haya causado la muerte o lesiones graves a
otra u otras personas.

5. Que el autor haya sabido que esa conducta podria causar la
muerte o lesiones graves a otra u otras personas.

_ (40) Este elemento de intencionalidad reconoce la interaccién entre el ar-
ticulo 30 y el articulo 32. Las palabras “estaba prohibido" denotan ilegalidad.

(41) Este elemento de intencionalidad reconoce la interaccion entre el articu-
lo30yel a}rﬁcu]o 32. El criterio de que el autor “debiera haber sabido", aplicable
a los_demas crimenes tipificado en el articulo 8 2) b) vii), no lo es aqui porque las
prohibiciones correspondientes son de indole reglamentaria y variable.
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6. Que la conducla haya tenido lugar en el contexlo de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con é€l.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
clas de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) vii)-4
Crimen de guerra de utilizar de modo indebido los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra

Elementos

1. Que el autor haya utilizado los emblemas distintivos de los Con-
venios de Ginebra.

2. Que el autor haya hecho tal utilizacion para fines de combate (42)
en forma prohibida por el derecho internacional de los conflictos arma-
dos.

3. Que el autor haya sabido o debiera haber sabido que estaba
prohibido utilizar los emblemas de esa forma (43).

4. Que la conducta haya causado la muerte o lesiones graves a
otra u otras personas.

5. Que el autor haya sabido que esa conducta podria causar la
muerte o lesiones graves a otra u otras personas.

6. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) viii)

El traslado, directa o indirectamente, por la Potencia ocupante de
parte de su poblacion civil al territorio que ocupa, o la deportacion o el
traslado de la totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado,
dentro o fuera de ese territorio.

(42) Por “fines de combate" en estas circunstancias se entiende un proposi-
to directamente relacionado con las hostilidades, y no se incluyen las activida-
des médicas. religiosas o similares.

(43) Este elemento de intencionalidad reconoce la interaccién entre el ar-
ticulo 30 y el articulo 32. Las palabras “estaba prohibido” denotan ilegalidad.
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Elementos
1. Que el autor haya:

a) Trasladado (44), directa o indirectamente, parte de su propia
poblacién al territorio que ocupa; o

b) Deportado o trasladado la totalidad o parte de la poblacién del
territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio.

2. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) ix)
Crimen de guerra de atacar objetos protegidos (45)

Elementos
1. Que el autor haya lanzado un ataque.

2. Que el ataque haya estado dirigido contra uno o mas edificios
dedicados al culto religioso, la instruccion, las artes o la beneficencia,
los monumentos, los hospitales o los lugares en que se agrupe a enfer-
mos y heridos que no sean objetivos militares.

3. Que el autor haya tenido la intencién de dirigir el ataque contra
esos edificios dedicados al culto religioso, la instruccion, las artes, las
ciencias o la beneficencia, monumentos histoéricos, hospitales o luga-
res en que se agrupa a enfermos y heridos que no sean objetivos mili-
tares.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circuns-
tancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto ar-
mado.

(44) El término “trasladar” debe interpretarse con arreglo a las disposicio-
nes pertinentes del derecho internacional humanitario.

(45) La presencia en la localidad de personas especialmente protegidas en

virtud de los Convenios de Ginebra de 1949 o de fuerzas de policia con el tinico
fin de mantener el orden publico no la convierte en un objetivo militar.
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Artfculo 8 2) b) x)-1
Crimen de guerra de mutilacién

Elementos

1. Que el autor haya mutilado a una o mas personas, en particular
desfigurandolas o incapacitandolas permanentemente o les haya ex-
tirpado un érgano o amputado un mlembro.

2. Que la conducta haya causado la muerte a esa persona o perso-
nas o haya puesto en grave peligro su salud fislca o menlal.

3. Que la conducta no haya estado Justificada en razén del trata-
miento médico, denlal u hospltalario de esa persona o personas ni se
haya llevado a cabo en su Interés (46).

4. Que esa persona o0 personas estén en poder de una parte ene-
miga.

5. Que la conducta haya tenldo lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

6. Que el autor haya tenldo conoclmlento de que habia circuns-
tancias de hecho que establecian la existencla de un conflicto ar-
mado.

Articulo 8 2) b) x)-2
Crimen de guerra de someter a experimentos médicos o cien-
tificos

Elementos

1. Que el autor haya sometido a una 0 més personas a un experl-
mento médico o clentifico.

2. Que el experimento haya causado la muerte de ¢sa persona o
personas o haya puesto en grave peligro su salud o Integridad fisica o
mental.

(46) El consentimiento no es una eximente de este crimen. El crimen
prohibe todo procedimiento médico que no sea Indicado por el estado de
salud y que no corresponda a las normas médicas generalmente aceptadas
que se aplicarian en circunstanclas médicas simllares a los naclonales de la
parte que realiza el procedimiento y que no estén en modo alguno privadas
de su libertad. Esta nota tamblén se aplica al mismo elemento del artlculo 8
2) b) ¥-2.
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3. Que la conducta no estuviera justificada en razon del trata-
Miento médico, dental u hospitalario de esa persona o personas ni se
haya llevado a cabo en su interés.

4. Que esa persona o personas se encontraran en poder de una
parte enemiga.

5. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

- 6. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xi)
Crimen de guerra de matar o herir a traicién

Elementos

1. Que el autor se haya ganado la confianza de una o mas perso-
nas y les haya hecho creer que tenian derecho a proteccion en virtud
de las normas del derecho internacional aplicable a los conflictos ar-
mados, o que estaba obligado a protegerlos.

2. Que el autor haya tenido la intencion de traicionar esa confianza.
3. Que el autor haya dado muerte o herido a esa persona o personas.

4, Que el autor al matar o herir, haya aprovechado la confianza
{ue se habia ganado.

5. Que esa persona o personas hayan pertenecido a una parte ene-
liga.

6. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
rmado internacional y haya estado relacionada con é€l.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
as de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xii)
Crimen de guerra de no dar cuartel

Elementos

1. Que el autor haya dado una orden o hecho una declaracion en el
atido de que no quedasen sobrevivientes.
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2. Que la orden o la declaracién se haya dado o hecho para amena-
zar a un adversario o para proceder a las hostilidades de manera de
que no quedasen sobrevivientes.

3. Que c) autor estuviere en situaciéon de mando o control efectivo
respecto de los subordinados a los que haya dirigido la orden o la
declaraclon.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional o haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
clas de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xiii)
Crimen de guerra de destruir o confiscar bienes del enemigo

Elementos
1. Que el autor haya destruido o confiscado un bien.
2. Que ese bien haya sido de propiedad de una parte enemiga.

3. Que ese bien haya estado protegido de la destruccién o confisca-
cion en virtud del derecho internacional de los conflictos armados.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de las circunstancias
que establecian la condicion del bien.

5. Que la destruccion o confiscacion no haya estado justificada por
razones militares.

6. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xiv)
Crimen de guerra de denegar derechos o acciones a los nacio-
nales de la parte enemiga

Elementos

1. Que el autor haya abolido, suspendido o declarado inadmisibles
ante un tribunal ciertos derechos o acciones.

2. Que la abolicion, suspension o declaracién de inadmisibilidad
hayan estado dirigidas contra los nacionales de una parte enemiga.
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3. Que el autor haya tenido la intencion de que la abolicion, sus-
pension o declaracion de inadmisibilidad estuvieran dirigidas contra
los nacionales de una parte enemiga.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xv)
Crimen de guerra de obligar a participar en operaciones béli-
cas

Elementos

1. Que el autor haya obligado a una o mas personas, mediante
hechos 0 amenazas, a participar en operaciones bélicas contra su pro-
pio pais o sus propias fuerzas.

2. Que esa persona o personas hayan sido nacionales de una parte
enemiga.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circuns-
tancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto ar-
mado.

Articulo 8 2) b) xvi)
Crimen de guerra de saquear

Elementos
1. Que el autor se haya apropiado de un bien.

2. Que el autor haya tenido la intencion de privar del bien a su
propietario y de apropiarse de €l para su uso privado o personal (47).

3. Que la apropiacion haya tenido lugar sin el consentimiento del
propietario.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

(47) Como indica la acepcién de la expresion “uso privado o personal’, la
apropiacién necesaria por razones militares no constituye crimen de saqueo.
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5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
clas de hecho que establecian la existencia de un conllicto armado.

Articulo 8 2) b) xvii)
Crimen de guerra de emplear veneno o armas envenenadas

Elementos

1. Que el autor haya empleado una sustancia o un arma que des-
cargue una sustancia como resultado de su uso.

2. Que la sustancia sea tal que, en el curso normal de los aconte-
cimientos, cause la muerte o un dano grave para la salud por sus
propledades toxicas.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

4., Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xviii)
Crimen de guerra de emplear gases, liquidos, materiales o dis-
positivos prohibidos

Elementos

1. Que el autor haya empleado un gas u otra sustancia o disposi-
tivo analogo.

2. Que el gas, la sustancia o el dispositivo haya sido tal que, en el
curso normal de los acontecimientos, cause la muerte o un darno grave
para la salud por sus propiedades asfixiantes o toxicas (48).

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

(48) Nada de lo dispuesto en este elemento se interpretara como limitacion
o en perjuicio de las normas del derecho internacional vigentes o en desarrollo
acerca de la elaboracion, la produccion, el almacenamiento y la utilizacion de
armas quimicas.
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Articulo 8 2) b) xix)
Crimen de guerra de emplear balas prohibidas
Elementos

1. Que el autor haya empleado ciertas balas.

2. Que las balas hayan sido tales que su uso infrinja el derecho

jnternacional de los conflictos armados porque se abren o aplastan
facilmente en el cuerpo humano.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la naturaleza de las
palas era tal que su uso agravaria inutilmente el sufrimiento o la herida.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xx)

Crimen de guerra de emplear armas, proyectiles, materiales
o métodos de guerra enumerados en el anexo del Estatuto

Elementos

[Los elementos se redactaran cuando se hayan indicado en un anexo
del Estatuto las armas, proyectiles, materiales o métodos de guerra.]

Articulo 8 2) b) xxi)
Crimen de guerra de ultrajes contra la dignidad de la persona
Elementos

1. Que el autor haya sometido a una o mas personas a tratos hu-

millantes o degradantes o haya atentado de cualquier otra forma con-
tra su dignidad (49).

2. Que el trato humillante o degradante o el atentado contra la

dignidad haya sido tan grave que esté reconocido generalmente como
ultraje contra la dignidad de la persona.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

(49) A los efectos de este crimen, el término “personas” puede referirse a
personas fallecidas. Se entiende que la victima no tiene por qué ser consciente
de la existencia de un trato humillante o degradante o de un atentado contra su
dignidad. Este elemento tiene en cuenta los aspectos pertinentes delaculturaa
que pertenece la victima.
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Articulo 8 2) b) xix)
Crimen de guerra de emplear balas prohibidas

Elementos

1. Que el autor haya empleado ciertas balas.

2. Que las balas hayan sido tales que su uso infrinja el derecho
ir_mternacional de los conflictos armados porque se abren o aplastan
facilmente en el cuerpo humano.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la naturaleza de las
balas era tal que su uso agravaria inutilmente el sufrimiento o la herida.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xx)
Crimen de guerra de emplear armas, proyectiles, materiales
o métodos de guerra enumerados en el anexo del Estatuto

Elementos

[Los elernentos se redactaran cuando se hayan indicado en un anexo
del Estatuto las armas, proyectiles, materiales o métodos de guerra.]

Articulo 8 2) b) xxi)
Crimen de guerra de ultrajes contra la dignidad de la persona

Elementos

1. Que el autor haya sometido a una o mas personas a tratos hu-
millantes o degradantes o haya atentado de cualquier otra forma con-
tra su dignidad (49).

2. Que el trato humillante o degradante o el atentado contra la
dignidad haya sido tan grave que esté reconocido generalmente como
ultraje contra la dignidad de la persona.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

(49) A los efectos de este crimen, el término “personas” puede referirse a
personas fallecidas. Se entiende que la victima no tiene por qué ser consciente
de la existencia de un trato humillante o degradante o de un atentado contra su
dignidad. Este elemento tiene en cuenta los aspectos pertinentes de la cultura a
que pertenece la victima.
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Articulo 8 2) b) xxii)-1
Crimen de guerra de violacién

Elementos

1. Que el autor haya invadido (50) el cuerpo de una persona me-
dlante una conducta que haya ocasionado la penetracion, por insigni-
ficante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del
autor con un organo sexual o del orificio anal o genital de la victima
con un objeto u otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion se haya cometido por la fuerza o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la causada por el
lemor a la violencla, la intimidacién, la detencién, la opresion psicolo-
glca o el abuso de poder, contra esa persona u otra persona o aprove-
chando el entorno coercitivo, o se haya realizado en condiciones en
que la persona era incapaz de dar su genuino consentimiento (51).

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

4, Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
clas de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xxii)-2
Crimen de guerra de esclavitud sexual (52)

Elementos

1. Que el autor haya ejercido todos los atributos del derecho de
propiedad sobre una o mas personas, como comprarlas, venderlas,
prestarlas o darlas en trueque, o imponerles algun tipo similar de pri-
vacion de la libertad, o cualquiera de dichos atributos (53).

(50) El concepto de “invasion” se utiliza en sentido amplio, para que resulte
neutro en cuanto al sexo.

(51) Se entiende que una persona es incapaz de dar genuino consentimiento
si sufre una incapacidad natural, inducida o debida a la edad. Esta nota es tam-
bién aplicable a los elementos correspondientes del articulo 8 2) b) xxii)-3, 5y 6.

(52) Dado el caracter complejo de este crimen, se reconoce que sus autores
podran ser dos 0 mas personas con un propoésito delictivo comun.

(53) Se entiende que ese tipo de privacion de libertad podra, en algunas
circunstancias, incluir la exaccion de trabajos forzados o reducir de otra mane-
ra a una persona a una condicion servil, segiin se define en la Convencion
suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las
instituciones y practicas analogas a la esclavitud, de 1956. Se entiende ademas
que la conducta descrita en este elemento incluye la trata de personas, en par-
ticular de mujeres y nifos.
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2. Que el autor haya hecho que esa persona o esas personas reali-
zaran uno o mas actos de naturaleza sexual.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xxif)-3
Crimen de guerra de prostitucién forzada

Elementos

1. Que el autor haya hecho que una o mas personas realizaran uno
o mas actos de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza
de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por temor a la vio-
lencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicologica o el abuso
de poder, contra esa o esas personas o contra otra o aprovechando un
entorno coercitivo o la incapacidad de esa o esas personas de dar su
genuino consentimiento.

2. Que el autor u otra persona hayan obtenido o esperado obtener
ventajas pecuniarias o de otro tipo a cambio de los actos de naturaleza
sexual o en relacion con ellos.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xxii)-4
Crimen de guerra de embarazo forzado

Elementos

1. Que el autor haya confinado a una o mas mujeres que hayan
quedado embarazadas por la fuerza, con la intencion de modificar la
composicién étnica de una poblacién o de cometer otra infraccion gra-
ve del derecho internacional.

2. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.
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Articulo 8 2) b) xxii)-6
Crimen de gnerra de esterilizacién forzada

Elementos

]. Quc ¢l autor haya privado a una o mas personas de la capacidad
de reproducci6n biologica (54).

2. Quc la conducta no haya tenido justificacion en un tratamiento
médico u hospitalario de la victima o victimas ni se haya llevado a cabo
con su genulno consentimiento (55).

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

4. Que cl autor haya tenido conocimiento de las circunstancias de
hecho que eslablecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8 2) b) xxii)-6
Crimen de guerra de violencia sexual

Elementos

1. Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual contra
una o mas personas o haya hecho que esa o esas personas realizaran
un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la
fuerza o mediante coaccion, como la causada por el miedo a la violen-
cia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicoléogica o el abuso de
poder, contra esa o esas personas o contra otra o aprovechando un
entorno de coaccion o la incapacidad de esa o esas personas de dar su
genuino consentimiento.

2. Que la conducta haya tenido una gravedad comparable a la de
una infraccion grave de los Convenios de Ginebra.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de las circunstancias de
hecho que determinaban la gravedad de su conducta.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstan-
cias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

(54) Este acto no incluye las medidas de control de la natalidad cuyos efec-
tos practicos no sean permanentes.

(55) Se entiende que la expresion "genuino consentimiento” no comprende
al consentimiento obtenido mediante engano.
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Articulo 8 2) b) xxiii)

Crimen de guerra de aprovechar a personas protegidas comeo
escudos

Elementos

1, Que el autor haya trasladado a uno o mas civiles o a otras per-
sonas protegidas en virtud del derecho internacional de los conflictos
armados o haya aprovechado su presencia de alguna otra manera.

2. Que el autor haya tenido la intencion de proteger un objetivo
militar contra un ataque o proteger, favorecer o entrabar operaciones
militares.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contex