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Resumen

La incursion del Consejo de Seguridad en el campo de la proteccion de las perso-
nas o de los grupos, puede parecer necesaria —incluso encomiable—, pero deberia
considerarse con precaucion. El autor afirma que la biisqueda de una perfecta com-
plementaridad entre los poderes del Consejo de Seguridad y la accion humanitaria
nunca deberia hacer olvidar la naturaleza politica del Consejo, las lagunas y las
incoherencias de sus decisiones acerca de los graves atentados contra la dignidad
humana, asi como los efectos de las medidas coercitivas —incluido el uso de la
fuerza armada— en la prestacion de asistencia neutral e imparcial a las victimas
de los conflictos armados.

*  Las opiniones expresadas son de caracter personal. Este articulo no toma en cuenta los desarrollos
posteriores a diciembre de 2006.
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En ecologia, se denomina simbiosis a la asociacién intima y generalmen-
te duradera entre organismos de especies distintas. Aunque pueda ser necesaria o
facultativa, en funcion de la necesidad que los organismos tengan de ella para so-
brevivir, la simbiosis presupone una asociacién mutuamente benéfica. Un conocido
ejemplo es la relacion entre el llamado pez payaso (amphiprion spp.) y la anémona
de mar: en tanto que la anémona suministra refugio contra predadores, el pez retira
posibles parasitos y suciedad de la anémona.

A pesar del riesgo de utilizar un concepto de la ciencia bioldgica para analizar
una evolucion normativa, se puede decir que, desde hace mas de una década, se busca
una simbiosis entre la accién humanitaria y la accién del Consejo de Seguridad en si-
tuaciones de conflicto armado. Desde esa perspectiva, el Consejo de Seguridad, de un
lado, ejerceria los amplios poderes de que dispone bajo la Carta de las Naciones Unidas
de modo de apoyar a las agencias y organizaciones involucradas en la proteccion de
las victimas de la violencia. Del otro lado, los distintos actores humanitarios mitiga-
rian —de modo auténomo, neutral e imparcial— los rigores del embate militar, lo
que podria facilitar el didlogo entre las partes y la resolucion del conflicto. Presentada
generalmente en términos ideales, dicha complementariedad —desarrollada bajo la
legitimidad de una institucion multilateral— seria benéfica tanto para la protecciéon de
las victimas de la violencia armada, como para la restauracion de la paz internacional.

Sin embargo, la perspectiva de una perfecta simbiosis entre las esferas
de proteccion y de seguridad no puede eludir un debate sobre la responsabilidad
y la naturaleza del Consejo de Seguridad, cuya competencia primordial es el
mantenimiento o la restauracion de la paz y de la seguridad internacionales,
un tema propio del ius ad bellum. Ademads, debe conllevar un analisis sobre la
adecuacion de las posibles medidas a disposicién del Consejo con respecto a
los principios y normas que rigen la proteccion de las victimas de los conflictos
armados, en virtud del ius in bello.

La distincioén conceptual entre el derecho a la guerra y el derecho en la gue-
rra es considerada uno de los principios fundamentales del derecho internacional
humanitario y garantiza, en ultima instancia, la autonomia y la universalidad de
la accién humanitaria. Permite que las normas de proteccion del individuo sean
aplicables siempre que haya un conflicto armado de facto, independientemente de
la legalidad o no del uso de la fuerza, y puede ser concebida como el principio de la
igualdad de los beligerantes ante el derecho humanitario. Incluso los responsables de
una “guerra de agresién” estdn protegidos por el ius in bello'.

Este articulo busca ofrecer un analisis juridico de la incursién del Consejo
de Seguridad en el campo de la proteccion de individuos y grupos a fin de avalar la
busqueda de una simbiosis entre la accién humanitaria y la accién del Consejo. En
los dos primeros apartados, se presenta una breve descripcion de la evolucién de
la dicotomia entre el ius in bello y el ius ad bellum, con una perspectiva histdrico
doctrinaria. En el tercero, se examina el régimen juridico establecido con la creacion

1 Marco Sassoli y Antoine Bouvier, How Does Law Protect in War? CICR, Ginebra, 1999. p. 85. Frangois
Bugnion, “Guerra justa, guerra de agresion y derecho internacional humanitario», International Review
of the Red Cross (IRRC), N.° 847, septiembre de 2002, disponible en www.cicr.org/spa.
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de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y algunos desarrollos modernos
en el sistema internacional de proteccién del individuo. En los dltimos apartados,
se examinan algunas medidas que el Consejo de Seguridad ha tomado en pro de las
victimas de un conflicto armado y la continua relevancia de la dicotomia entre el ius
in bello y el ius ad bellum en los conflictos actuales.

La imprecision de principios trascendentes

A pesar de ser términos latinos, la distincion entre el ius ad bellum y el ius in
bello no era clara en la antigiiedad clasica, o incluso durante la época de formacion del
derecho internacional moderno. Sin embargo, en la historia de diversos pueblos, se
hallan ejemplos de la preocupacion por reglamentar sea el inicio de las hostilidades,
sea su conduccion, generalmente de rasgos mas bien religiosos que juridicos.

Los relatos de las guerras panhelénicas indican que los antiguos griegos re-
conocian el caracter sagrado e inviolable de algunos lugares y personas, como tem-
plos, santuarios y clérigos. De modo similar, la profanacion del cuerpo de los venci-
dos, sin permitirles un entierro digno, redundaria en la (inevitable) punicion de los
dioses. En la Iliada, Aquiles atrae la ira divina después de derrotar a Héctor:

“Mas Aquiles, después que quité al divino Héctor la dulce vida, ata el cada-
ver al carro y lo arrastra (...); y esto ni a aquél le aprovecha, ni es decoroso.
Tema que nos irritemos contra él, aunque sea valiente, porque enfurecién-

. , . . . 2
dose insulta a lo que tan sélo es ya insensible tierra™.

En Roma, a su vez, los actos de guerra presentaban significativa regla-men-
tacion, como el respeto de treguas y salvoconductos. Hay indicios de que, si la ciu-
dad capitulaba antes de que las tropas romanas tocaran la muralla principal, la vida
—incluso la de los varones— debia ser perdonada, aunque podian ser esclavizados.
La literatura clasica esta repleta de referencias a lideres que invocaban la retérica de
la iusta causa como base para la pretendida superioridad moral y militar romana. El
ius fetiale, en particular, garantizaba un sistema de legalidad formal para la guerra, la
cual seria considerada “pia y justa” sélo si era iniciada conforme a un determinado
procedimiento que, aprobado por el Colegio de los Feciais, garantizaria los favores
de los dioses para los ejércitos romanos’.

La evaluacion de la guerra en términos materiales s6lo adquiere proyeccion
durante la Edad Media. El concepto de “guerra justa” (iustum bellum) fue elaborado
por primera vez por San Agustin (354-430) y desarrollado, posteriormente, por

2 Homero, Iliada (canto xxiv, 50-54), Segald y Estalella, L. (trad.), Editorial Losada, Buenos Aires, 1994. V.
David Bederman, International Law in Antiquity, CUP, Cambridge, 2001, pp. 249-263.

3 Los sacerdotes, de caracteristicas en parte religiosas, en parte seculares, no cuestionaban la justicia de
la guerra, sino apenas la observancia de formalidades, que cambiaron a medida que Roma inici6 su
expansion imperial. Celso de Albuquerque Mello, Direitos Humanos e Conflitos Armados, Renovar, Rio
de Janeiro, 1997, pp. 78 y ss. Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States, Clarendon,
Oxford, 1963, pp. 3 y ss., Bederman, op. cit., pp. 231-241.
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Santo Tomés de Aquino (1225-1274). Este alimenté el debate sobre la guerra en los
siglos siguientes, al considerarla justa si presentaba tres condiciones.

“Primero, la autoridad del jefe, por cuya orden la guerra debe ser hecha. Pues
no pertenece a una persona privada conducir la guerra, porque puede buscar
su derecho particular, en el tribunal del superior. (...) [Como] el cuidado de la
republica fue encomendado a los jefes, a ellos les pertenece defender la cosa
publica de la ciudad, del reino o de la provincia que le esté sometida. Segun-
do, es necesaria una causa justa; es decir, que los atacados merezcan serlo, por
alguna culpa. Por eso dice Agustin: Es corriente definir las guerras justas como
las que vengan injurias (...). Tercero, es necesario que la intencién de los beli-
gerantes sea recta, por lo que se entienda promover el bien o evitar el mal™.

La formalizacion del iustum bellum en términos juridicos ocurrié con Fran-
cisco de Vitoria (14862-1546), tedlogo y profesor en Salamanca, considerado por
algunos el fundador del derecho internacional. Ademas de restringir la guerra a una
cuestion publica, consideraba que “hay apenas una tnica causa justa para empezar
una guerra, que es una [grave] injuria recibida” Sin embargo, ya que el soberano era
el propio juez sobre la guerra, el error o la buena fe exculparfan una guerra obje-
tivamente injusta’. Siguiendo esa linea, Francisco Sudrez (1546-1617) consideraba
como causas justas para la guerra la punicion de quien habia violado el derecho de
un tercero, la venganza de una injuria y, también, la proteccién de los inocentes. Sin
embargo, el recurso a las armas deberia ser precedido por la constatacion de que no
habria otro modo de reparacién que la guerra’.

Esas ensefianzas deben comprenderse en el contexto en que vivieron y tra-
bajaron los dos ultimos autores. Era la época de disolucién de la unidad catdlica
y del Sacro Imperio Romano-Germanico, cuyo emperador habia sido considerado
el dirigente temporal de las naciones cristianas del mundo occidental. La religion,
antes fuente de unidad de Europa occidental, se habia transformado en causa de
conflicto entre los Estados y dentro de ellos, como la famosa Guerra de los Treinta
Anos (1618-1648). El conflicto empezd como una disputa interna dentro del Sacro
Imperio, pero acab6 por involucrar a la mayoria de las naciones europeas, divididas
por la filiacién religiosa, y testimonié avances preocupantes en los métodos de com-
bate. Después de tres décadas, la devastacion era manifiesta: cerca de tres cuartos de
la poblacién en las dreas directamente afectadas habian desaparecido como conse-
cuencia de la guerra, de enfermedades y de la migracién en masa’.

4  Tomas de Aquino, Suma Teoldgica. 2° parte de la 22 parte, q. XL (subrayados en el original). Alexandre
Corréa (trad.), Sao Lourengo de Brindes, Porto Alegre, 1980.

5  Francisco de Vitoria, Relecciones del Estado, de los Indios, y del Derecho de la Guerra. Releccién Segunda,
§$ 13 y 20, Editorial Porrua, Ciudad de México, 1974, pp. 82-85.

6  Francisco Suarez, Seleccion de Defensio Fidei y Otras Obras, Ediciones Desalma, Buenos Aires, 1966, pp.
305-312.

7 Tony Allan (ed.), Poderes da Coroa, Histéria em Revista, vol. 15, Abril, Rio de Janeiro, 1992. pp. 72-77. V.
Hermann y Palmieri, “Les Nouveaux conflits: une modernité archaique?”, IRRC, vol. 85, N.c 849. pp. 23-44.
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Grocio escribié su gran obra durante la Guerra de los Treinta Aiios, la lucha por la
independencia de Holanda y la afirmacion del poder maritimo holandés. Considera-
ba que la guerra no podria ser ejercida justamente contra aquellos que erraban en la
interpretacion del cristianismo o que se negaban a aceptarlo, ya que correspondia al
soberano la supremacia secular sobre sus dominios. La guerra era un procedimien-
to judicial —para redimir una injuria recibida— que podia abarcar la punicién de
cualquiera que “violase inhumanamente en cualquier persona el derecho natural o de
gentes”. Asi, consideraba posible la guerra en beneficio de los oprimidos:

“Eso también es objeto de controversia, si es justa la causa de la guerra en favor
de los stibditos ajenos, para apartar de ellos la injuria de su principe. (...) Si, sin
embargo, hay injuria manifiesta, si algiin Busiris, Phalaris, Diomedes tracio
infligiera sobre los stibditos aquellas cosas que ninguna equidad aprueba, no

por eso estara impedido el derecho de la sociedad humana™®

A pesar de que algunos autores clasicos ya manifestaban preocupacién con
respecto al destino de los “inocentes”, no hacian una distincién conceptual entre el ius
ad bellum y el ius in bello. Esa imprecision hacia que las consideraciones acerca de los
derechos y de las obligaciones de los beligerantes dependieran de la “legitimidad” de
las causas que alegaban perseguir. En ultima instancia, un combatiente sin justa causa
no tendria derechos. Francisco Sudrez, por ejemplo, consideraba que “si es licito el
fin, también lo seran los medios necesarios; por consiguiente, ningiin mal causado
al enemigo durante la guerra es calificado como injusticia, si exceptuamos la muerte

de inocentes”, que serian “los nifios, las mujeres y todo aquel que no puede tomar las

armas”’. De modo similar, la justa causa daba titulo legal a los bienes que habian sido

objeto de pillaje, que, en otras circunstancias, serian considerados robados.
Algunos de los preceptos respaldados por Grocio se vieron reflejados en
la Paz de Westfalia, de 1648, que puso fin a las guerras de religion en Europa. Alli
se establecia que las futuras disputas religiosas deberian resolverse por acuerdos
“amistosos” entre catolicos y protestantes. El sistema westfaliano marcé la transi-

8  Hugo Grocio, Del Derecho de la Guerra y de la Paz. Libro Segundo, cap. XX, parrs. 40 y 44, y cap. XXV,
parr. 8 (1) (2), Torrubiano Ripoll (trad.), Editorial Reus, Madrid, 1925, Tomo III, pp. 125-152 y pp. 245-
247. El Grand Dictionnaire Universel du XIXe Siécle, de Pierre Larousse, esclarece las alusiones hechas
por Grocio: Busiris fue un personaje de la mitologia egipcia, en cuyo reinado hubo nueve anos de carestia.
Un adivino, originario de Chipre, dijo que el flagelo sélo seria contenido por el sacrificio anual de un
hombre extranjero. Busiris empez6 inmolando al adivino y, después, a todos los extranjeros que entraban
en Egipto. Phalaris, que naci6 en Creta en el siglo VI a.c., fue tirano de Agrigento. Un escultor ateniense,
Perillo, le dio un toro de bronce, dentro del cual cabia un hombre, para ser asado en fuego blando. Phalaris
aso al artista que inventd ese suplicio y, después, a numerosos enemigos. Segun algunas versiones, tuvo el
mismo destino que ellos. Diomedes, rey de la Tracia, tenia corceles furiosos que expelian fuego y que eran
alimentados con carne humana, especialmente la de los extranjeros que caian en sus manos. Hércules lo
vencid y lo entrego para ser devorado por sus propios caballos.

9  Sudrez, op. cit., pp. 332-335.

10 Thomas Franck, “Fairness in International Legal and Institutional System”, Recueil des Cours de
1"Académie de Droit International (Recueil des Cours), Tomo 240 (1993, III), Martinus Nijhoft, La Haya,
1994, pp. 258-260.
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cién de la Europa del periodo medieval a un sistema horizontal de organizacion
de Estados, iguales y soberanos. La guerra deja de percibirse como un medio para
hacer triunfar un dogma y pasa a encararse como un instrumento —seguramente
imperfecto— para regular divergencias''. La cuestién de su legalidad es abdicada en
favor del argumento de Maquiavelo (1469-1527), de que “la guerra es justa cuando
es necesaria’'”. Una primera formulacién juridica de esa visién se encuentra en la
obra de Baltazar Ayala (1548-1584), que consideraba la guerra una prerrogativa de
los principes, lo que tornaria impropia la discusion sobre la equidad de sus causas.
Esa opinion seria desarrollada por Alberico Gentili (1550-1608), que cuestionaba
el fundamento moral que sustentaba la vision escoldstica: “si es dudoso en qué lado
est4 la justicia, ninguno de los dos puede ser considerado injusto™.

Las consecuencias del Estado inmanente

El desarrollo del Estado moderno, con capacidad politica auténoma, torno,
progresivamente, el recurso dela guerra en una prerrogativa del soberano, la ultima ratio
de la accién politica. Dado que el Estado no reconoce ninguna obligacién por encima
de su propia voluntad, el principio de la inviolabilidad de la jurisdiccion doméstica
se afirma como corolario de la soberania, y la situacion del individuo se restringe
a su relacion con el Estado, fuente tinica de derechos y obligaciones. Emmerich de
Vattel (1714-1767), por ejemplo, todavia en un periodo de afirmacién de los Estados
Nacion europeos, reinterpreta y limita la aplicacion de principios generales mas alla
de la voluntad “de las naciones y de los soberanos” Asi, cuestiona la posibilidad de
levantarse en armas a fin de punir graves violaciones del derecho natural:

“Sera que Grocio no percibid que, a pesar de todas las precauciones inser-

tadas (...), su vision abre la puerta a todas las pasiones del entusiasmo y del
. . .. . 14

fanatismo, y proporciona a los ambiciosos pretextos sin fin?”

El siglo XIX, en particular, presencié un derecho irrestricto a la guerra'y
el reconocimiento de conquistas, influenciado por el sistema politico del Concier-
to Europeo'. Cualquier reaccién internacional a un conflicto entre Estados era
dictada por consideraciones politicas, antes que juridicas. Aun en 1895, Blunts-
chli expresaba que, a pesar de deplorar sus efectos, la guerra seguia siendo “un
medio indispensable para asegurar los progresos necesarios de la humanidad™".

11 Bugnion, op. cit., p. 526.

12 Niccold Machiavelli, Il Principe, In Opere, Riccardo Ricciardi, Milano, 1960, p. 84.

13 Baltazar Ayala, De Jure et Officiis Bellicis et Disciplina Militari, Libro III, Libro I, cap. II, parrs. 33-35,
Pawley Bate (trad.), Carnegie Institution, Washington, 1912, Tomo IL, pp. 22-23. Sobre Gentili, apud
Brownlie, op. cit.,. pp. 11-12.

14 Emerich de Vattel, O Direito das Gentes, Livro 1II, cap. I, parr. 7, Marotta Rangel (trad.), Instituto de
Pesquisas em Relagoes Internacionais, Brasilia, 2004, p. 197.

15 Brownlie, op. cit., p. 19. Christian Tomuschat, “International Law: ensuring the survival of mankind on
the eve of a new century”, Recueil des Cours, tomo 281, 2001, p. 204.

16 Bluntschli, Le Droit International Codifié, Guillaumin, Paris, 1895, p. 11.
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El derecho internacional estaba volcado a las formalidades de la declaracién de
guerra y las consecuencias para los beligerantes y para terceros paises. Accioly
resumio esa vision al sefialar, en cuanto a la guerra, que “al derecho internacional
no incumbe apreciar juridicamente su legitimidad o ilegitimidad, sino apenas la
manera como es hecha y los efectos que ella produce™’

Ese voluntarismo absoluto, al mismo tiempo que conferia al Estado la au-
tonomia para decidir sobre la conveniencia de iniciar las hostilidades, propicié la
positivacion de limites al modo de conduccién de la violencia. Dado que todos los
beligerantes actuaban de modo legitimo, no habia ninguna contradicciéon en ob-
servar algunas normas de conducta durante el “estado” de guerra. Vattel ya habia
incluido en su obra una serie de prescripciones con respecto “a lo que se permite
contra la persona del enemigo en una guerra justa’. Al promover la necesidad mili-
tar como regla general, consideraba ilegal no solamente la violencia contra todo el
pueblo desarmado, “en tanto que (...) se abstengan de los actos de hostilidad”, sino
también ciertos métodos de combate, como el uso de armas envenenadas, y la nega-
cion de perdonar la vida a los enemigos vencidos o desarmados, que serfan entonces
prisioneros de guerra'.

En la medida en que el derecho internacional se limita a compromisos entre
Estados soberanos, el ius in bello pierde su caricter trascendente para ser clarificado
en obligaciones de caracter reciproco entre los beligerantes. En la segunda mitad
del siglo XIX, surgen la Cruz Roja y las primeras convenciones multilaterales que
buscan establecer “los limites técnicos en que deben detenerse las necesidades de la
guerra ante las exigencias de la humanidad”"”. El cardcter contractual del derecho
internacional de esa época, al interpretar la proteccion de los nacionales en manos o
en territorio enemigo como un interés comun, hizo que por primera vez los Estados
concordaran en restringir —en tratados internacionales abiertos a ratificacion uni-
versal— sus poderes en favor de los individuos.

De modo similar, las Conferencias de Paz de La Haya, de 1899 y 1907, tra-
taron temas relacionados con el ius in bello, como los métodos de combate, la neu-
tralidad y la clausula de Martens. Sin embargo, en ningin momento se utilizaron los
términos ius ad bellum y ius in bello, que rara vez se citaron antes de 1930, A pesar
de los avances en la promocion de una solucién pacifica de los litigios, la guerra conti-
nuaba siendo el ltimo recurso del soberano. Solamente con las primeras tentativas de
convertir el recurso a las armas en una practica ilegal —criminalizar la guerra—, la di-
cotomia se hizo patente. A medida que se delimitaban las justificaciones para la accion
armada estatal, se definian mds claramente los limites de las necesidades militares.

17 Hildebrando Accioly, Tratado de Direito Internacional Piiblico, segunda edicion, MRE, Rio de Janeiro,
1956, vol. III, p. 91.

18 Vattel sostiene que “el fin legitimo confiere un derecho verdadero a los tinicos medios necesarios para
obtener ese fin. Lo que sea hecho mas alld de esos medios es contrario a laley natural, vicioso, y condenable
por el tribunal de la conciencia”, op. cit., libro III, cap. VIIL pp. 483-505.

19 Preambulo de la Declaraciéon de San Petersburgo con el objeto de prohibir el uso de determinados
proyectiles en tiempo de guerra (1868), precedida por el Convenio de Ginebra para el mejoramiento de
la suerte de los militares heridos en los ejércitos en campana (1864), disponibles en www.cicr.org.

20 Robert Kolb, “Origen de la pareja terminoldgica ius ad bellum / ius in bello“, RICR, N.° 143, 1997,
disponible en www.cicr.org/spa/revista.
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La dura realidad de la guerra total

El desarrollo de un régimen juridico para el uso de la fuerza armada
en las relaciones internacionales parece acompafiar los progresos tecnologicos
y estratégicos en el campo militar y el consiguiente aumento de los costos que
conllevaba recurrir a la guerra, en términos humanos, politicos, econémicos. Los
desarrollos modernos en el ius in bello y en el ius ad bellum muestran que, a pesar
de ser distintos, ambos tienen como elemento catalizador el advenimiento de la
“guerra total”. Ese concepto, inicialmente utilizado como estrategia militar, pasé
a ser sinénimo de destruccion y de sufrimiento humano.

La devastacién de la Primera Guerra Mundial motivo la sensibilidad en
cuanto al uso de la fuerza, al punto de buscarse responsabilizar a Guillermo II
por el recurso injustificado a la guerra (la culpa de guerra). Sin embargo, la visién
general contra cualquier restriccion del uso de medios militares sirvié de justifi-
cacién para que Holanda recusara la extradicion del Kaiser®'.

Durante el periodo de entre guerras, se observa una evolucion en el senti-
do de proscribir el recurso de las armas por los Estados, como el Pacto de la Liga
de las Naciones (1919) y el Tratado General de Renuncia de la Guerra, conocido
como Pacto Briand-Kellog (1928). En 1932, el Secretario de Estado norteamericano,
Henry L. Stimson, envi6 una nota al Gobierno japonés donde declara no reconocer
la invasién japonesa a la Manchuria®. A pesar de ser el corolario légico de la pros-
cripcién del uso de la fuerza, el principio del no reconocimiento (ex injuria ius non
oritur) no impidio la politica del appeasement, en 1938, por la cual se reconocié la
anexion de partes de la entonces Checoslovaquia por los ejércitos de Hitler.

Después del fracaso de la Liga de las Naciones y la devastacion de la Se-
gunda Guerra Mundial, los creadores del nuevo orden buscaron institucionalizar,
una vez mas, la aplicacién de la fuerza en las relaciones entre los Estados. Las
Naciones Unidas tienen como objetivo principal el mantenimiento de la paz y de
la seguridad internacionales (art. 1 (1) de la Carta). El Preambulo de la Carta ya
deja claro el deseo de “preservar a las generaciones venideras del flagelo de la gue-
rra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos
indecibles”. Para ello, ademds de proscribir el recurso unilateral de la fuerza ar-
mada, excepto en legitima defensa®, la Carta establece un sistema de prevencion
de conflictos armados internacionales, continuando los esfuerzos anteriores, so-
bre la base del principio de la resolucién pacifica de las controversias (art. 2 (3)),
en la reglamentacion, el control y la reduccion de armamentos y en la promocién
del bienestar econdémico y social mundial. La Carta invierte la presuncién de que
la guerra es un medio legitimo de accién politica, al punto de sustituir el antiguo
poder absoluto en cuanto al uso de la fuerza por el principio general de proscrip-

21 Brownlie, op. cit., pp. 53-54.

22 Japon, China y Estados Unidos firmaron el Pacto Briand-Kellog, idem, pp. 410-423.

23 Arts. 2 (4) y 51 de la Carta de la ONU, que tornan “el derecho inmanente de legitima defensa,
individual o colectiva”, subsidiario del sistema de seguridad colectiva bajo el Consejo de Seguridad.



INTERNATIONAL

Marzo de 2007, N.° 865 de la version original AL L

cién de la guerra (ius contra bellum)*. La prohibicién del uso o de la amenaza de
la fuerza en las relaciones internacionales es parte de la costumbre internacional,
. . 25 . . . . .
considerada ius cogens™. Su principal excepcion es el Sistema de Seguridad Co-
lectiva, instituido con base en los poderes coercitivos del Consejo de Seguridad
del Capitulo VII, junto con los articulos 25y 103 de la Carta. Sin embargo, dicho

Sistema fue rapidamente paralizado por el uso indiscriminado de los poderes de

veto previstos en la Carta. Entre 1945 y 1989, el veto fue utilizado en 279 ocasio-

nes, lo que tornd a la ONU impotente frente a mas de cien conflictos en todo el
mundo, con cerca de 20 millones de muertos™.

Asi, la ONU se dedico a otras cuestiones, consideradas secundarias por
los redactores de la Carta, como la descolonizacion y los derechos humanos. La
evolucion del derecho internacional de los derechos humanos cobré fuerza con
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 1948, y se plasmo en los
cincuenta afios siguientes, en gran nimero de instrumentos convencionales, de-
cisiones judiciales y otros mecanismos de supervision de las obligaciones asumi-
das, en el ambito multilateral y regional. Hoy ya no se cuestiona la legitimidad de
la preocupacioén internacional en cuanto a la situacién de los derechos humanos
en todas partes y en cualquier momento”’.

La relacién de la ONU con el ius in bello, por otro lado, ha estado carac-
terizada por la desconfianza y la ambigiiedad. Las Naciones Unidas tienen por
objetivo prevenir la guerra, y no regular su conduccion. Asi, la Comisién de De-
recho Internacional no considerd necesario incluir el derecho en la guerra en sus
esfuerzos de codificaciéon del derecho consuetudinario, en vista de la proscrip-
cién general de la guerra. En tono optimista, decidié que “una vez que la guerra
fue proscripta, la regulacién de esa conducta dej6 de ser relevante™

Asi, la codificacion y el desarrollo progresivos del derecho internacional
humanitario continuaron al margen de la ONU. Concebidos como saving clauses,
aplicables en razdn del estallido de un conflicto armado de facto, las normas y los
principios humanitarios estan hoy codificados en diversos instrumentos conven-
cionales, de aceptacion casi universal. A pesar de su origen contractual, y basado
24 El término mas apropiado serfa ius contra bellum, habida cuenta del principio de prohibicion general del uso

de la fuerza. Sin embargo, en este articulo se mantuvo el término ius ad bellum por su utilizacion frecuente.

25 V.art. 53 dela Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Ian Bronwlie, Principles of
Public International Law, 5 ed., Clarendon, Oxford, 1998, p. 515. Ragazzi, The Concept of International
Obligations Erga Omnes, Clarendon, Oxford, 1997, p. 78.

26 Naciones Unidas, Boutros Boutros-Ghali (SGNU), An Agenda for Peace: preventive diplomacy,
peacemaking and peace-keeping (UN Doc A/47/277-5/24111 (1992), § 14). El sistema establecido preveia
fuerzas militares a disposicion del CSNU, en caso de ser necesario. Como los acuerdos previstos en el
articulo 43 de la Carta nunca fueron firmados, la practica de la organizacién evoluciond en el sentido
de ‘autorizar’ a los Estados Miembros —“capaces y dispuestos”— a conducir acciones militares, cuya
legalidad no cabe analizar en el presente articulo.

27 Antoénio A. Can¢ado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. 1, 2. ed.,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2003. pp. 340 y ss. V., inter alia, la Declaracion y el Programa de Accién
de Viena (UN Doc. A/CONF.157/23, del 12 de julio de 1993).

28 Apud Hans Peter Gasser, “The United Nations and International Humanitarian Law: the International
Committee of the Red Cross and the United Nations’ involvement in the implementation of International

Humanitarian Law”, 1995. Disponible en http://www.icrc.org/web/eng/siteeng0.nsf/html/57JMUK,
visitado el 15/09/2003.
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en los conflictos interestatales, el derecho internacional humanitario se amplié
a la conduccion de hostilidades en conflictos internos y se aproxima al derecho
internacional de los derechos humanos, que se aplica en tiempo de paz, pero cu-
yos principios fundamentales son validos incluso en situaciones de emergencia.
El articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949, aplicable en “conflictos
armados de caracter no internacional’, por ejemplo, implica el respeto, por todas
las partes, de normas minimas de proteccion del individuo y consagra derechos
humanos basicos”. Se acepta que, por lo menos, las normas fundamentales del
ius in bello, entre ellas las contenidas en el articulo 3 comun, son normas impera-
tivas de derecho internacional (ius cogens)”.

La relacion entre el derecho humanitario y las Naciones Unidas empieza
a cambiar alrededor de la década de 1960. Dos afios después de la adopcidén, en
1966, de los Pactos sobre Derechos Civiles y Politicos y sobre Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, la Conferencia Internacional de los Derechos Humanos
de Teheran (1968) adopt6 la resolucion sobre el “respeto a los derechos del hombre
en periodos de conflicto armado™'. Desde entonces, una serie de resoluciones de la
Asamblea General han tratado temas relacionados a la salvaguardia de las victimas
de conflictos armados y a los medios y métodos de combate, desde el punto de vista
del desarrollo y fortalecimiento de los derechos humanos y del derecho de los re-
fugiados. Cualquier duda sobre la recepcion formal del ius in bello por parte de la
ONU fue definitivamente superada con el término de la Guerra Fria, al punto de que
la organizacion actda, en nuestros dias, con amplio reconocimiento de ese campo
juridico e influye de modo significativo en su desarrollo™.

El humanitarismo de la posguerra fria

El periodo posterior a la caida del Muro de Berlin se caracterizd por con-
flictos no internacionales, no cubiertos propiamente por el ius ad bellum, y el re-
crudecimiento de la violencia contra la poblacidn civil, que causa cerca del 75% de
las victimas de los conflictos armados contemporéneos™. Mas recientemente, proli-

29 V. inter alia el paralelismo entre las normas previstas en el Protocolo adicional II a los Convenios de de
Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados sin caracter internacional,
de 1977, con el articulo 4 del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos (1966), que enumera derechos
humanos inderogables.

30 CIJ, Opinién Consultiva sobre la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, IC] Reports 1996, parr. 79.
Segun el Institut de Droit International, esas normas serian “principios fundamentales del derecho
internacional humanitario”, Annuaire, Sesion de Berlin, 1999, p. 392.

31 Resolucién XXIII, adoptada el 12 de mayo de 1968 por 68 votos y 2 abstenciones, sin votos contrarios.

32 V. inter alia A/Res 43/131 (1988), A/Res 45/100 (1990) y A/Res 46/182 (1991) sobre la asistencia
humanitaria. René Kosirnik, «Bibliografia: «Les Nations Unies et le droit international humanitaire / The
United Nations and international humanitarian law»», en RICR, N.° 146, junio de 1998, disponible en
www.cicr.org/spa/revista.

33 Naciones Unidas, Informe del SGNU para el Consejo de Seguridad sobre la Proteccion de los Civiles en
Conflictos Armados, del 30 de marzo de 2001, UN Doc. $/2001/331, p. 1. De modo similar, a fines de la
década de 1990, se estimd que mas del 90% de los conflictos armados ocurren en el interior de Estados
nacionales. ONU, Informe del SGNU sobre el Trabajo de la Organizaciéon (1999), UN Doc. A/54/1, p. 8.
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feraron los llamados “conflictos asimétricos”, en los cuales la parte mas débil se ve
tentada a recurrir a métodos ilegales de combate, como mezclarse con la poblacion
civil, tomar rehenes o emplear técnicas insidiosas™.

A pesar de que disminuyeron las amenazas militares de gran escala, por
la superacion de la rivalidad este/oeste, la afirmacion de particularidades nacio-
nales, étnicas, sectarias o religiosas ha dado lugar a nuevos desafios para la ac-
cién humanitaria, tanto en términos normativos, como operacionales. La cldsica
distincién entre combatientes por un lado, y civiles y hors de combat por otro,
pierde visibilidad, y los mecanismos para garantizar el respeto de las normas hu-
manitarias chocan con recelos estatales relacionados con su jurisdicciéon o, mas
simplemente, con los intereses de los combatientes.

El secretario general de las Naciones Unidas, Kofi Annan, pint6 una triste
imagen de los conflictos contemporaneos:

“En las nuevas formas de guerra que han ido apareciendo, el efecto de los
conflictos armados en los civiles supera con mucho el concepto de daios
colaterales. Los ataques deliberados contra civiles, los desplazamientos
forzosos, la violencia sexual, el reclutamiento forzoso, las matanzas in-
discriminadas, la mutilacion, el hambre, las enfermedades y la pérdida
de los medios de vida se combinan para trazar un cuadro sumamente
ldgubre del costo humano de los conflictos armados. (...) Los conflictos
armados actuales son a menudo conflictos de baja intensidad en que se
utilizan armas pequefas y armas ligeras tanto en zonas urbanas como
rurales. Son menos frecuentes las formas de guerra convencional en que
intervienen grandes unidades formadas y bien disciplinadas con claras
estructuras de mando y control””.

Paralelamente a los nuevos desafios que se presentan a la accion humani-
taria, el fin de la dicotomia ideoldgica de la guerra fria permitié que la ONU par-
ticipara de modo preeminente en la proteccién de las victimas de los conflictos
armados. Con el objetivo de fortalecer la coordinacién de la asistencia humanita-
ria de emergencia del sistema de las Naciones Unidas, tanto en desastres natura-
les como en emergencias creadas por el hombre, se adoptaron varias resoluciones
durante la década de 1990 que llevaron a la creacion del cargo de Coordinador
de Actividades de Socorro en Casos de Emergencia, el Comité Permanente en-
tre Organismos (IASC) y, en 1998, la Oficina para la Coordinacién de Asuntos
Humanitarios (OCHA), como uno de los departamentos del Secretariado™. Las
actividades de caracter humanitario son hoy parte integrante de la agenda de va-
rias agencias y organismos del sistema de las Naciones Unidas, como el Programa
Mundial de Alimentos (PMA), el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia

34 V. Toni Pfanner, “La guerra asimétrica desde la perspectiva de la accion y el derecho humanitarios”,
International Review of the Red Cross, IRRC, Vol. 87, N°. 857 (marzo de 2005).

35 ONU, Informe del Secretario General sobre la proteccion de los civiles en los conflictos armados, del 28
de noviembre de 2005, UN Doc. $/2005/740, pp. 1y 2.

36 ONU, inter alia A/Res/46/182, del 19 de diciembre de 1991 y A/Res/47/120, del 8 de octubre de 1993.
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(UNICEF), la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH).

La dimension de sus actividades, asi como la posibilidad de coordinar dis-
tintas iniciativas y percepciones acerca de la accién humanitaria, han permitido a la
ONU asumir un papel protagdnico en la proteccién de las victimas de los conflictos
armados. Por ejemplo, el gran nimero de resoluciones adoptadas por sus distintos
organos acerca de la asistencia humanitaria da cuenta del desarrollo de un derecho a
la asistencia humanitaria en los ultimos afos, que ahora forma parte de la costumbre
internacional general”.

La incorporacion de actividades humanitarias por parte del sistema de
las Naciones Unidas ha ido a la par de los avances conceptuales y operativos en
los campos de los derechos humanos, del derecho humanitario y del derecho de
los refugiados. La creciente interaccion entre las tres grandes vertientes de la pro-
teccién internacional del individuo ha favorecido la prevencién de abusos contra
la dignidad humana en casos de violencia, cualquiera sea su clasificaciéon. Por
ejemplo, la positivacion de los derechos de los individuos en el plano internacio-
nal, concretizada por los desarrollos en los derechos humanos, aseguré que el tra-
to debido a las personas en el territorio de un Estado o bajo su jurisdiccién no se
restrinja a una cuestion interna. De modo similar, dichos avances han fortalecido
la represion de graves violaciones, sobre la base del llamado derecho criminal
internacional, plasméndose en la creacion de la Corte Penal Internacional.

Sin embargo, los mecanismos existentes para asegurar el respeto de las nor-
mas internacionales fundamentales de proteccion del individuo durante situaciones
limite siguen teniendo graves deficiencias. La naturaleza de los conflictos actuales ha
dado nuevo impetu a las criticas de que el derecho humanitario puede llevar a acti-
tudes condescendientes ante posibles criminales de guerra, en razén de la necesidad
del consentimiento de los combatientes. Aunque en muchos conflictos ha quedado
demostrada la incapacidad o el desinterés del Estado en garantizar el respeto de las
normas fundamentales de la proteccién del individuo, la reaccién internacional resul-
ta muchas veces insuficiente. Ademas de la existencia de “emergencias humanitarias
olvidadas™®, la naturaleza mutable de los conflictos contemporaneos ha traido dificul-
tades operacionales y ampliado los riesgos que corren los diferentes actores humanita-
rios que actiian en el terreno. En un contexto de fragmentacion de la autoridad estatal
o frente a politicas dirigidas contra los beneficiarios de la proteccion, la pertinencia de
varios principios del derecho humanitario —como la neutralidad, la imparcialidad y
la distincion entre el ius in bello y el ius ad bellum— se pone en cuestion.

37 Alberto Amaral Junior, O Direito de Assisténcia Humanitdria, Renovar, Rio de Janeiro, 2003. El Institut
de Droit International, en la Sesion de Brujas, 2003, consideré que “las victimas de catéstrofes [que
pueden ser causadas por la violencia en conflictos armados internacionales o internos] tienen el derecho
de demandar y recibir asistencia humanitaria”. Resolucion II (1). Disponible en http://www. idi-iil.org,
visitado en junio de 2004.

38 ONU, Informe del SGNU “Strengthening the coordination of emergency humanitarian assistance of the
United Nations”, UN Doc A/58/89 - E/2003/85, de junio de 2003. V. distintas situaciones referidas
en el discurso del Subsecretario General para Asuntos Humanitarios, Jan Egeland, para el Consejo de
Seguridad sobre la proteccion de civiles en conflictos armados, del 4 de diciembre de 2006, disponible en
http://www.reliefweb.int, visitado el 5 de diciembre de 2006.
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Aunque la doctrina reconozca que ciertas violaciones —como el genoci-
dio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra— puedan causar
la responsabilidad agravada del Estado, no hay consenso en cuanto a las conse-
cuencias juridicas de esa determinacion, tanto para el Estado responsable de la
violacién, como para terceros Estados™. Por un lado, es necesario garantizar el
respeto de las normas internacionales de proteccién del individuo, aun en pe-
riodos de crisis institucional, y le compete a los Estados adoptar las medidas
necesarias, tanto de caracter interno como externo. La obligaciéon de “respetar
y hacer respetar” las normas humanitarias demuestra que no cabe sostener un
“derecho de indiferencia’, aunque consideraciones politicas pueden pesar a favor
de la abstencién®. Por otro lado, el recurso a medidas de aplicacién impositiva
(enforcement), fuera de los mecanismos previstos por el ius in bello, trae apare-
jadas algunas dudas sobre la adecuacién a los principios que rigen la proteccion
humanitaria®’. Sin embargo, en general se acepta que, al reconocerse que las vio-
laciones del derecho humanitario son objeto de preocupacidn internacional, una
eventual accion bajo el articulo 1 comun a los Convenios de Ginebra debe respe-
tar el régimen para el uso o la amenaza del uso de la fuerza armada segtn la Carta
de las Naciones Unidas, limitandose, por ejemplo, a suspensiones de programas
de cooperacion o al rompimiento de relaciones diplomaéticas.

Algunos analistas seflalan como posible conciliacién el Sistema de Se-
guridad Colectiva, materializado en los poderes del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas. En principio, tiene consistencia la perspectiva de usar ins-
tituciones de caracter multilateral a fin de garantizar la observancia de valores
comunes, considerados fundamentales por la comunidad internacional, como la
proteccion internacional del individuo. Es razonable esperar que la reaccion in-
ternacional, en dichos casos, deba ser también “piblica” o colectiva, en oposicién
a la responsabilidad “ordinaria”, de caracter sinalagmatico. En ese sentido, pue-
den hacerse algunas interpretaciones sobre la base del articulo 89 del Protocolo
adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949 (1977). Dicho articulo, que se
considera extensivo a conflictos no internacionales, al menos con respecto a las
obligaciones estipuladas bajo el articulo 3 comun, establece que:

“En situaciones de violaciones graves de los Convenios o del presente
Protocolo, las Altas Partes contratantes se comprometen a actuar, con-
junta o separadamente, en cooperacidon con las Naciones Unidas y en
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.”

39 V.articulos40,48y54del Proyecto dela Comision de Derecho Internacional (CDI) acercadela Responsabilidad
de los Estados por Actos Ilicitos Internacionales, aprobado por la VI Comision de la Asamblea General de
la ONU en diciembre de 2001 (A/Res/56/83), y sus comentarios. James Crawford, The International Law
Commission’s Draft Articles on State Responsibility, CUP, Cambridge, 2002. pp. 178-186.

40 Articulo 1 comun a los Convenios de Ginebra de 1949. Sandoz, “Droit’ or ‘Devoir d’Ingérence’ and the
Right to Assistance”, IRRC, N°. 288, 1992. Antonio Cassese, International Law, OUP, Oxford, 2001, p. 17.

41 Marco Sassoli, “La responsabilidad del Estado por las violaciones del derecho internacional humanitario”,
IRRC, vol. 84, N. 846, 2002. Cf. Crawford, op. cit. y los debates en la Comision del Derecho Internacional
sobre la fragmentacion del Derecho Internacional, disponibles en http://www.un.org/law/ilc/index.htm.
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Ademas de remitir a la proscripcion general de la amenaza o del uso de
la fuerza armada, excepto en legitima defensa o en base a los poderes coercitivos
del Consejo de Seguridad, conforme a la Carta de las Naciones Unidas, esa dis-
posicion reconoce el papel de la organizacidn frente a graves abusos contra ius in
bello. Desde esa perspectiva, la competencia para adoptar medidas obligatorias,
para los Estados Miembros o para grupos no estatales”, tornaria al Consejo de
Seguridad en el érgano por excelencia para asegurar el respeto de las normas
humanitarias fundamentales durante situaciones limite, gracias a una interpreta-
cién amplia del concepto de “amenaza para la paz y la seguridad internacionales”,
del articulo 39 de la Carta®. De modo similar, la Convencién sobre la Prevencién
y la Sanciéon del Delito de Genocidio, de 1948, prevé que los Estados pueden
“recurrir a los 6rganos competentes de las Naciones Unidas a fin de que éstos
tomen (...) las medidas que juzguen apropiadas para la prevencién y la represion
de actos de genocidio” (art. 8).

Un compendio de tentativas y errores

Con el término de la guerra fria, el Consejo de Seguridad —en un proce-
so de experimentacion continuo— ha incursionado con desenvoltura en el campo
de la proteccién internacional de individuos y grupos, con resultados diversos.
Su composiciéon reducida, la agilidad de su procedimiento y la flexibilidad de sus
decisiones favorecen la expectativa de que el Consejo, en un marco dotado de le-
gitimidad multilateral, pueda adoptar medidas rapidas y eficaces a fin de manejar
una crisis humanitaria, en base a su responsabilidad primordial en el manteni-
miento de la paz internacional (art. 24 de la Carta). La busqueda de una simbiosis
entre el Consejo de Seguridad y los actores humanitarios en una situacién de
conflicto armado, aunque pueda conllevar acciones no impositivas, trae consigo
una amenaza silenciosa pero creible, que puede ser valiosa para convencer a una
parte recalcitrante: la eventualidad de que el Consejo invoque el Capitulo VII
para garantizar el respeto de las normas humanitarias, bajo una interpretacion
extensiva de lo que es una amenaza a la paz y a la seguridad internacionales™.

42 Aunque la Carta sea un instrumento intraestatal, la practica del Consejo de Seguridad reconoce la relaciéon
entre la accion de grupos no estatales —como movimientos de liberacion nacional, fuerzas rebeldes, grupos
terroristas— y las amenazas a la paz y a la seguridad internacionales, como, por ejemplo, el grupo UNITA
(S/Res 1127 (1997)) y Al Qaeda y miembros del Taliban (S/Res 1267 (1999)). V. Bruno Simma (ed.), The
Charter of the United Nations: a commentary, segunda edicion, OUP, Oxford, 2002, pp. 714-716.

43 Chazournes y Condorelli, “Nueva interpretacion del articulo 1 comtn a los Convenios de Ginebra”,
RICR, N.° 837, 2000, disponible en www.cicr.org/spa/revista. Giorgio Gaja, “Jus Cogens Beyond the
Vienna Convention”, Recueil des Cours, tomo 172, 1982, p. 299.

44 Como demuestran los trabajos preparatorios de la Carta, la imprecision del concepto de “amenaza a
la paz y a la seguridad internacionales” es deliberada. En reaccion al supuesto legalismo de la Liga de
las Naciones, se opt6 por permitir al Consejo cierta laxitud para apreciar las condiciones que puedan
amenazar la paz internacional, sin sujetarlo a fuertes restricciones en la decisiéon de cuando actuar.
Hans Kelsen, The Law of the United Nations, Frederick Praeger, Nueva York, 1951, p. 727.
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Aunque se encuentren referencias a los derechos del individuo cuando de
batio, en 1946, el régimen dictatorial espaﬁol“, el Consejo incursiond decididamente
en el campo humanitario solamente en la década de 1990. Desde entonces, ha adop-
tado medidas que van desde recordar a los beligerantes sus obligaciones segun el
derecho internacional —como garantizar el acceso y la seguridad de los organismos
que prestan asistencia humanitaria, evitar movimientos forzados de la poblacion y
liberar prisioneros de guerra*— hasta la aplicacién de medidas impositivas.

Aungque en sus resoluciones a menudo se mezclen motivaciones de seguri-
dad y de proteccion, en varias ocasiones el Consejo ha invocado sus poderes coerci-
tivos, en virtud del Capitulo VII de la Carta, con el objetivo de prevenir, cesar o re-
parar violaciones de normas fundamentales de la proteccidn del individuo. Ademas
de la aplicacion de sanciones contra el Estado o un grupo combatiente”, el Consejo
ha autorizado la intervencion armada con el objetivo, al menos formalmente, de
combatir graves violaciones de la dignidad humana, sea en conflictos internaciona-
les o no internacionales: Somalia (1992-3), Ruanda (1994), Albania (1997), Timor-
Leste (1999), Sierra Leona (2000), Congo (2003), Liberia (2003), Haiti (2004)*. En
otros casos, el Consejo ha combinado mecanismos propios del derecho humanita-
rio, como la creacién de zonas de proteccion humanitaria (safe havens) en ex Yu-
goslavia, a pesar de la falta de consentimiento de Belgrado®, y la responsabilizacién
individual por graves violaciones, con la creacién de los tribunales ad hoc para ex
Yugoslavia y para Ruanda y el Tribunal Especial para Sierra Leona™.

45 El Consejo no adopté ninguna medida. Posteriormente, la AGNU adoptaria una resoluciéon
(recomendatoria) sobre la cuestion. Aznar-Gomes, “A Decade of Human Rights Protection by the UN
Security Council”, European Journal of International Law (EJIL), vol. 13, N.° 1, 2002, p. 225.

46 V. S/Res 1430 (2002) sobre Eritrea-Etiopia, S/Res 1524 (2004) y 1716 (2006), sobre Georgia, y S/Res
1634 (2005), sobre Sahara Occidental.

47 Todavia se debate sobre los resultados de varios regimenes de sanciones impuestos. El impacto de
sanciones generales sobre la poblacion civil llevé al Consejo a adoptar excepciones humanitarias o a
buscar sanciones selectivas. Algunas sanciones contra lideres beligerantes, cuando se las ha aplicado,
aunque puedan deslegitimarlos internacionalmente, pueden no alcanzar el objetivo de alentar a sus
seguidores a moderar su conducta. El embargo efectivo de armas, en cambio, parece favorecer tanto el
respeto de las normas de humanidad, como el mantenimiento de la seguridad en el territorio. V., por
ejemplo, los regimenes de sanciones establecidos contra Somalia (S/Res 751 (1992)), Sierra Leona (S/Res
1132 (1997) y S/Res 1171 (1998)) y Cote d’Ivoire (S/Res 1572 (2004)).

48 La autorizacion para la accién armada generalmente se basa en varios motivos a la vez, como la
crisis humanitaria, el flujo de refugiados, la ruptura de la legalidad democratica, las consecuencias del
conflicto interno para la estabilidad de la region, etc. V. Simon Chesterman, Just War or Just Peace?
Humanitarian Intervention and International Law, OUP, Oxford, 2001, pp. 112-162.

49  S/Res 819 (1993). Las medidas adoptadas por el Consejo no evitaron “una de las paginas mas negras de la
historia delahumanidad” cuando, en julio de 1995, Srebrenica, una de las seis zonas de proteccion humanitaria
instituidas por la ONU en Bosnia-Hezergovina, cay? frente al cerco de fuerzas serbias, ya que las reglas de
combate de las fuerzas de paz impedian una accion decisiva por parte de la comunidad internacional. Cerca de
20.000 personas, en su mayoria de la comunidad musulmana en Bosnia, fueron asesinadas. ONU, Informe del
SGNU, The Fall of Srebrenica, parrs. 2, 3, 468, 490 e 495, UN Doc. A/54/549, del 15 de noviembre de 1999.

50 S/Res 827 (1993), S/Res 955 (1994) y S/1315 (2000), respectivamente. El Tribunal Especial para Sierra Leona
fue establecido en virtud de un acuerdo con el Gobierno de Sierra Leona, de conformidad con la resolucién
1315 (2000). En los otros dos casos, ademas de plantear cuestiones sobre la selectividad y la competencia
del Consejo, la existencia de la amenaza a la paz no estd exenta de dudas. En el caso de Ruanda, el conflicto
interno ya se habia disipado con ocasion de la creacion del tribunal. El argumento de la legalidad del tribunal
para ex Yugoslavia fue presentado sin éxito como objecién preliminar en el caso Tadic.
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De modo similar, varias operaciones de paz de las Naciones Unidas pasaron
progresivamente a incluir, en su mandato, temas vinculados al ius in bello. Entre las
operaciones “multidimensionales” actualmente en curso, algunas de las cuales han
sido instituidas sobre la base del capitulo VII de la Carta, se destacan tareas como:

a) facilitar o coordinar la asistencia humanitaria®,

b) asistir el retorno voluntario de desplazados y/o refugiados™,

<) realizar o apoyar operaciones de remocién de minas antipersonales™,

d) apoyar el intercambio de prisioneros de guerra u otros detenidos por
fuerzas enemigas™,

e) proteger civiles o personal humanitario bajo amenaza fisica inminente™ y

f) capturar a un ex presidente a fin de asegurar su responsabilizacion
individual™.

“La peor crisis humanitaria contemporanea”

El tratamiento de la crisis en Sudéan ofrece un buen ejemplo de la variedad de
medidas a disposicion del Consejo de Seguridad frente a graves abusos contra la digni-
dad humana. La guerra civil que tuvo lugar en el sur del pais desde 1983, el mas largo
conflicto en Africa, con un costo humano estimado en mas de dos millones de perso-
nas”, solamente entr¢ en la agenda del Consejo una vez que se iniciaron negociaciones
de paz entre el Gobierno de Jartum y el Movimiento/Ejército de Liberacion del Pueblo
Sudanés (SPLM/A), que culminarian, en enero de 2005, con la firma de un Acuerdo
de Paz General y una Constitucion nacional provisional. En la resolucién 1547, de ju-
nio de 2004, el Consejo establecié un equipo avanzado que llevaria a la creacion, con
el consentimiento sudanés, de la Mision de las Naciones Unidas en Sudan (UNMIS),
dotada de poderes del capitulo VII de la Carta, incluso para proteger civiles bajo ame-
naza inminente (S/Res 1590, de marzo de 2005). Cuando se adopt6 aquella primera
resolucion, el conflicto en la region occidental de Darfur, que habia estallado en febrero

51 UNOMIK (Kosovo), S/Res 1244 (1999); UNMIL (Liberia), S/Res 1509 (2003); UNOCI (Cote d’Ivoire),
S/ Res 1528 (2004) y S/Res 1609 (2005); ONUB (Burundi), S/Res 1545 (2004); MONUC (Congo), S/Res
1565 (2004); UNOFIL (Libano), S/Res 1701 (2006); UNMIT (Timor-Leste), S/Res 1704 (2006).

52 UNOMIK (Kosovo), S/Res 1244 (1999); ONUB (Burundi), S/Res 1545 (2004); MONUC (Congo), S/Res
1565 (2004); UNOFIL (Libano), S/Res 1701 (2006).

53 MONUC (Congo), S/Res 1291 (2000); UNMEE (Etiopia-Eritrea), S/Res 1320 (2000) y S/Res 1430 (2002).

54 MINURSO (Séhara Occidental), S/Res 690 (1991); MONUC (Congo), S/Res 1291 (2000).

55 UNMIL (Liberia), S/Res 1509 (2003); UNOCI (Cote d’Ivoire), S/Res 1528 (2004) y S/Res 1609 (2005);
MINUSTAH (Haiti), S/Res 1542 (2004); ONUB (Burundi), S/Res 1545 (2004); MONUC (Congo),
S/Res 1565 (2004).

56 UNMIL (Liberia), S/Res 1638 (2005). Ese mandato, aunque no explicitamente revocado, perdié su objeto
con la captura del ex presidente Charles Taylor, en marzo de 2006, para ser juzgado por el Tribunal
Especial para Sierra Leona. A su vez, la S/Res 1688 (2006), bajo el capitulo VII, abrié camino para su
transferencia a La Haya, donde se desarrolla su juzgamiento, por razones de seguridad.

57 ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la situacion de los derechos humanos en el Suddn, Sima Samar,
del 11 de enero de 2006, UN Doc E/CN.4/2006/111, p. 14.
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de 2003, ya habia llevado a la mayor operaciéon mundial del Comité Internacional de la
Cruz Roja, pero apenas recibié una mencion en passant en la resolucion, por la cual el
Consejo exhorta a las partes a concertar sin demora un acuerdo politico.

Desde entonces y hasta fines de 2006, hubo 20 resoluciones del Consejo de Seguridad
sobre Sudan, que no lograron asegurar una proteccion efectiva a las victimas de la vio-
lencia en Darfur ni impedir que sus efectos amenazaran a paises vecinos, como Chad
y la Republica Centroafricana. Ya en la segunda resolucién que trata de Darfur, adop-
tada en julio de 2004, el Consejo establecio, bajo el Capitulo VII, un embargo de armas
y material bélico contra entidades no gubernamentales e individuos que combatian en
la region, respald6 una fuerza de proteccion de la Unién Africana (la futura African
Union Mission in Sudan, AMIS, que recibiria el consentimiento de Jartum) y demandé
que el Gobierno sudanés desarmara y procesara a miembros de una milicia especifica,
la janjaweed. Al amenazar con otras acciones, solicité que el Secretario General ela-
borara informes periddicos sobre la situacion en Darfur’®. En su siguiente resolucion,
también adoptada bajo el Capitulo VII, ademas de detallar la amenaza de sanciones
contra el Gobierno o sus miembros, hizo varios llamamientos de cardcter humanitario
y cre6 una Comision Internacional de Investigacion a fin de examinar graves viola-
ciones de los derechos humanos y del derecho humanitario y determinar si se habian
cometido o no actos de genocidio en Darfur”. El 29 de marzo de 2005, finalmente
extendio el embargo de armas, que pas6 a incluir al Gobierno sudanés, y establecié un
Comité subsidiario para monitorear dicho embargo y nombrar individuos que serian
objeto de sanciones®. Dos dias después, en base al informe de la Comisién de Investi-
gacion, remiti6 “la situacion en Darfur, desde 1 de julio de 2002, al Fiscal de la Corte
Penal Internacional’, y solicit plena cooperacién de las partes beligerantes®'.

Sélo un afo después, luego de la firma del Acuerdo de Paz de Darfur, el 5 de
mayo de 2006, se adoptarian otras resoluciones importantes. Después de convenir, el
9 de mayo, una sesion especial sobre Darfur, el Consejo instd, bajo el Capitulo VII, a
todas las partes del acuerdo a aplicarlo a la brevedad y respald6 preliminarmente la

58 S/Res 1556, del 30 de julio de 2004.

59 S/Res 1564, del 18 de septiembre de 2004. A pesar del cardcter obligatorio de la decision del Consejo, la
Comision obtuvo la cooperacion del Gobierno sudanés, lo que evoca la predisposicion de la Comision
Internacional de Encuesta (art. 90, Protocolo I) para investigar casos en conflictos no internacionales. El
Consejo también creé comisiones similares en otras ocasiones, como Ruanda, cuando la crisis se revertia
(S/Res 941, de julio de 1994).

60 S/Res 1591, del 29 de marzo de 2005. En octubre de 2006, dicho Comité informé que “todas las partes que
intervienen en Darfur contintian violando abiertamente el embargo de armas”. Ademas, informé que el
Gobierno sudanés no habia aplicado las sanciones financieras y de viaje contra las cuatro personas nombradas
por el Consejo en la resolucion 1672, de abril de 2006, entre ellas un general sudanés (UN Doc $/2006/795).

61 S/Res 1593, del 31 de marzo de 2005. La Comisién concluyd que, aunque la violencia no constituia genocidio,
el Gobierno y las milicias eran responsables por actos que podrian constituir crimenes contra la humanidad
y crimenes de guerra. Recomendo, entre otras medidas, la remision del caso a la CPI, segtn el articulo 13(b)
del Estatuto de Roma, con una lista sellada de 51 posibles acusados (UN Doc $/2005/60). Sudan no era, por
entonces, parte de la CPI. Aunque el Fiscal no haya investigado directamente en Darfur, en razén de la falta
de seguridad para la proteccion de victimas, testigos y funcionarios, pudo avanzar en la investigacion a fin de
presentar el primer caso para apreciacion judicial hasta febrero de 2007. V. Corte Penal Internacional, Fourth
Report of the Prosecutor of the International Criminal Court to the UN Security Council Pursuant to UNSCR
1593 (2005), disponible en http://www.icc-cpi.int, visitado en enero de 2007.
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propuesta de la Union Africana de una transicion de la AMIS hacia una operacion de
la ONU (S/Res 1679, del 16 de mayo de 2006). En junio, realizé una misiéon a Sudany a
Chad®. Dado que el Acuerdo de Paz mostré graves deficiencias, el Consejo decidid, en
agosto, extender una UNMIS fortalecida para, bajo el Capitulo VII, tomar el lugar de la
AMIS en Darfur, con el mandato de apoyar el proceso de paz, asi como de proteger al
personal y las instalaciones de la ONU y de organismos humanitarios, prevenir ataques
y amenazas contra civiles y retirar o recoger armas o pertrechos en contravencién de
los acuerdos de paz (S/Res 1706, del 31 de agosto de 2006). Auque no sea formalmente
necesario, la resolucion solicita el consentimiento sudanés para dicha expansion. Su re-
chazo reiterado llevo a una creciente presion internacional contra Jartum, la prorroga-
cién de la AMIS y a una pulseada entre la ONU y Sudan sobre la permanencia o no del
representante especial del secretario general. En diciembre, el Gobierno sudanés acepto
un plan en tres etapas, cuyos detalles estan todavia bajo negociacion, por el cualla ONU
apoyara la mision de la Unién Africana en Darfur, lo que resultaria en una “operacion
hibrida” Sin embargo, la crisis no ha hallado una solucién duradera.

La simbiosis formalizada

A pesar de los resultados diversos de la accion del Consejo en el ambi-
to humanitario, la expectativa de simbiosis entre la seguridad internacional y la
accion humanitaria se tradujo en nuevos conceptos que cobraron notoriedad en
la década de 1990. Aunque muy imprecisos, términos como “seguridad humana’,
“la responsabilidad de proteger”, “la proteccion de civiles en conflictos armados”
se han tornado en un lugar comun en informes y documentos de las Naciones
Unidas, debates politicos, declaraciones oficiales”. Si bien formalmente se trata
todavia de lege ferenda, y no de lege lata, dichos conceptos mezclan principios y
normas del derecho humanitario, de los derechos humanos y del derecho de los
refugiados, para, sobre la base de la nueva naturaleza de la guerra contempora-
nea, asegurar el respeto de valores considerados fundamentales para la comuni-
dad internacional, como la vida y la dignidad humanas.

Basdndose en la experiencia acumulada, el Consejo de Seguridad
adoptd tres resoluciones de cardcter genérico sobre la “protecciéon de civiles
en conflictos armados”. Desde la resolucién 1265 (1999), ha exhortado a la

62 ONU, Report of the Security Council mision to the Sudan and Chad, 4-10 June 2006, UN Doc S$/2006/433.

63 Entre la enorme cantidad de referencias a dichos conceptos, sea por parte de organizaciones civiles,
gobiernos u organizaciones internacionales, ¢f. Naciones Unidas, Informe del Secretario General: “We
the Peoples: the role of the United Nations on the 21st Century” (UN Doc A/54/2000), el Informe The
Responsibility to Protect, ICISS, Ottawa, 2001, y el Informe Human Security Now: Protecting and
Empowering Peolple, disponible en http://www.humansecurity-chs.org.

64 Segtinla OCHA, éste seria “un concepto paraguas sobre politica humanitaria, que incorpora elementos de
proteccién desde un niumero de campos, incluyendo el derecho internacional humanitario y el derecho
de los derechos humanos, sectores militares y de seguridad, y asistencia humanitaria.” Ocha On-Line.
Institutional History of Protection of Civilians in Armed Conflict. Disponible en http://ochaonline.un.org,
visitado el 30/09/2006.
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ratificacion universal de instrumentos en el campo de la proteccién internacional
de los individuos e instado/exigido “que todas las partes interesadas cumplan es-
trictamente las obligaciones que les impone el derecho internacional, en particu-
lar las estipuladas en los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 y los Convenios de
Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales de 1977, asi como las decisiones del
Consejo de Seguridad” En la resoluciéon 1296 (2000), afiadi6é que las “violaciones
sistematicas, manifiestas y generalizadas del derecho internacional humanitario
y de los derechos humanos en situaciones de conflicto armado, pueden constituir
una amenaza para la paz y la seguridad internacionales” e inducir al Consejo a
adoptar las medidas apropiadas, entre las cuales, implicitamente, esta el recurso
a la fuerza armada. Esa disposicidn fue reiterada en la resoluciéon 1674 (2006),
que ademas reafirma las conclusiones de la Cumbre Mundial en ocasién del 60°
aniversario de las Naciones Unidas, en las que se reconoce la llamada “responsa-
bilidad de proteger”. Dicha responsabilidad, que competiria inicialmente a cada
Estado, podria llevar a acciones impositivas a fin de asegurar el respeto de las
normas de proteccion del ser humano:

“estamos dispuestos a adoptar medidas colectivas, de manera oportuna
y decisiva, por medio del Consejo de Seguridad, de conformidad con la
Carta, incluido su Capitulo VII, en cada caso concreto y en colabora-
cién con las organizaciones regionales pertinentes cuando proceda, silos
medios pacificos resultan inadecuados y es evidente que las autoridades
nacionales no protegen a su poblacion del genocidio, los crimenes de
guerra, la depuracién étnica y los crimenes de lesa humanidad™®.

De modo similar, otros temas relacionados con el ius in bello han sido exa-
minados por el Consejo de modo genérico, como la cuestién de los refugiados®,
la seguridad del personal de asistencia humanitaria”, la violencia sexual y los de-
rechos de la mujer, de los periodistas y de los nifios en situaciones de conflicto
armado®. En la resolucion 1612 (2005), en particular, el Consejo creé un mecanis-
mo permanente de supervision y presentacion de informes acerca de la utilizacion
de nifios soldados y de otros abusos cometidos contra los nifios afectados por los
conflictos armados. A pesar de estar restringido a las situaciones que figuran en
la agenda del Consejo, dicho mecanismo presta atencion a una tendencia preocu-
pante de los conflictos armados contemporaneos® y puede servir de modelo para
el desarrollo en otras cuestiones temdticas del ambito humanitario.

65 ONU, A/Res 60/1, con el documento final de la Cumbre Mundial 2005, parrs. 138y 139.

66 S/Res 1208 (1998).

67 S/Res 1502 (2003).

68 S/Res 1325 (2000, para los derechos de la mujer; S/Res 1738 (2006), para los derechos de los periodistas
e inter alia S/Res 1661 (1999), S/Res 1314 (2000) y S/Res 1460 (2003) para los derechos de los nifios en
situaciones de conflicto.

69 Seestima que se utilizan nifios soldados en cerca del 75% de los conflictos armados actuales. ONU, Informe
del Secretario General sobre la proteccién de los civiles en los conflictos armados, del 28 de noviembre de
2005, UN Doc. §/2005/740, p. 2.
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Un toro en una cristaleria

Aunque la incursién del Consejo de Seguridad en el campo de la protec-
cién de individuos y grupos pueda presentarse como necesaria, si no elogiable,
las distintas medidas y resoluciones adoptadas por el Consejo de Seguridad no
escapan a las criticas. Ademas de dudosos resultados en cuanto a la proteccién de
las victimas, ha llevado a conceptos de marcada imprecisién juridica, cuya rela-
cioén con otros regimenes de proteccion de las victimas de los conflictos armados
es, por decir lo menos, poco clara. Por un lado, una decision de ese 6rgano puede
significar una demostracion de cohesion por parte de la comunidad internacional,
lo que legitimaria, para algunos, una presién sobre los combatientes a fin de ase-
gurar su cooperacion y el respeto de normas fundamentales de la proteccion del
individuo. Por otro lado, cabe cuestionar la adecuacién del Consejo de Seguridad
para garantizar dichos valores, ya que esa vision lo torna un érgano ejecutor de
normas humanitarias, sin tomar en cuenta su naturaleza politica, a su mandato ni
a los efectos que una medida impositiva puede tener en el 4mbito humanitario.

En 1945, la Conferencia de San Francisco excluyé del mandato coercitivo de
la organizacion cualquier mencién al derecho internacional. Los poderes del Consejo
bajo el capitulo VII no estdn dirigidos, necesariamente, a violaciones de obligaciones
juridicas internacionales, de modo que pueden ejercerse contra un Estado que no ha
violado el derecho internacional, asi como no ser ejercidos ante, por ejemplo, una
agresion”. El Consejo no acttia como jury o justiciero, sino como policia: su accién
esta dirigida a poner fin a la amenaza (coaccioén), y no a castigar una violacién de una
obligacién internacional (responsabilidad)”; sus procedimientos no prevén ninguna
cldusula de “debido proceso legal” y su cardcter intergubernamental dificulta la partici-
pacion de grupos no estatales, cuyo consentimiento puede ser tanto o mas importante
que el del gobierno central en algunos casos.

La actuacion del Consejo no tiene por base una competencia en materia
del derecho del individuo, sino el mantenimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales, lo que no corresponde a la defensa del orden publico mundial. Los
poderes de veto, por ejemplo, hacen que cualquier violacién cometida por un
miembro permanente, o uno de sus aliados estratégicos, esté excluida de apre-
ciacién en el Capitulo VII. La justicia es, en el mejor de los casos, parcial. Sin
embargo, la mayor dificultad en aceptar tal papel para el Consejo de Seguridad
radica en la propia discrecionalidad que posee a fin de decidir si existe 0 no una
amenaza para la paz y la seguridad internacionales”. Aunque el marco concep-
tual adoptado en los ultimos afos busque un enfoque sistematico ante graves
situaciones humanitarias, la naturaleza mutable del compromiso del Consejo

70 Kelsen, op. cit., p. 730. Simma, op. cit., p. 705/6.

71 Rosalyn Higgins, Problems and Process: International law and how we use it, Clarendon, Oxford,
2001, p. 166/8.

72 Pierre Marie Dupuy, “A General Stocktaking of the Connections between the Multilateral Dimension
of Obligations and Codification of the Law of Responsibility”, EJIL, vol. 13, N.° 05, 2002, p. 1068.
Pierre Klein, “Responsibility for Serious Breaches of Obligations Deriving from Peremptory Norms of
International Law and United Nations Law”, EJIL, vol. 13, N.° 5, 1999.
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para la defensa de intereses colectivos contrasta con el principio humanitario de
que el sufrimiento de las victimas debe encararse dondequiera que se encuentre.

En efecto, la perspectiva de una perfecta simbiosis entre el Consejo de Se-
guridad y los organismos humanitarios choca con la distincion entre el ius in bello
y el ius ad bellum. El mandato del Consejo para el mantenimiento de la paz interna-
cional exige un debate sobre las causas de los beligerantes y puede hacer irrelevante
el consentimiento de las partes. Ante una medida impositiva por parte del Consejo
—bajo la amenaza de que, en caso de que sea incumplida, puede llevar a la auto-
rizacion de la fuerza armada—, se torna dificil sostener su compatibilidad con los
principios fundamentales de neutralidad, imparcialidad y humanidad inherentes a
la esfera humanitaria”. Como demuestra el largo debate sobre las relaciones entre
civiles y militares en las llamadas “situaciones complejas’, el hecho de que los orga-
nismos humanitarios sean percibidos por los beligerantes como auténomos e im-
parciales en relacion a las causas perseguidas sigue siendo esencial, lo que restringe
la perspectiva de que recurran a la proteccién o al apoyo de fuerzas militares™.

El ambito humanitario tiene como fundamento la caridad, y no la justicia”.
A fin de garantizar el acceso a las victimas, no repara en cuestiones legales propias
del ius ad bellum. Durante la crisis en Kosovo, en 1999, la Cruz Roja pudo actuar en
la zona yugoslava, asistiendo a civiles afectados por el bombardeo aliado y visitan-
do soldados de la OTAN prisioneros en Belgrado’’. De modo similar, aunque esté
legitimada por la Carta de la ONU, una injerencia contra la voluntad de las partes,
independientemente de sus motivaciones, no es vista como neutral y desinteresada.
Si se agravara la situacion, esto puede conducir casi irremediablemente al uso de la
fuerza armada. Por lo tanto, los beneficios de corto plazo de la intervencién del Con-
sejo de Seguridad, por ejemplo en pro de la seguridad del personal humanitario o de
la admision de asistencia a las victimas, deben sopesarse con los efectos —presentes
y futuros— sobre la percepcion de la neutralidad de la accién humanitaria.

La parcialidad inherente a la accién militar impositiva implica la incapa-
cidad de asistir a todas las victimas, incluso las victimas de la operacion militar
multilateral. Como ya decidié la Corte Internacional de Justicia, el uso de la fuer-
za armada no puede considerarse un medio apropiado para garantizar el respeto

73 Sobre los principios del Derecho Humanitario, cf. CIJ. Caso sobre las Actividades Militares y
Paramilitares en Nicaragua y contra ella (Nicaragua versus Estados Unidos), 1CJ Reports, 1986, méritos,
parr. 218 y Opinién Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o del Uso de Armas Nucleares, 1C]J
Reports, 1996, parr. 78, respectivamente.

74 V. “Guidelineson the Use of Military and Civil Defence Assets to Support United Nations Humanitarian
Activities in Complex Emergencies” (MCDA Guidelines), de marzo de 2003, y “Civil-Military Relationship
in Complex Emergencies”, de junio de 2004, disponibles en https//www. ochaonline.un.org.

75 Segun Jean Pictet: “One cannot be at one and the same time the champion of justice and charity. One
must choose, and the ICRC has long since chosen to be the defender of charity.” Apud Boven, “Some
Reflections on the Principle of Neutrality”, in Christophe Swinarski, Etudes et Essais sur le Droit
International Humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en |"Honneur de Jean Pictet, Martinus
Nijhoff, Ginebra/La Haya, 1984, p. 647.

76 A fines de marzo de 1999, la inseguridad forzé al CICR a retirarse de Kosovo, pero gracias a ser
pecibido como una organizaciéon neutral, pudo reanudar sus operaciones tres semanas antes del
término del conflicto. Pierre Krahenbiihl, “Conflicto en los Balcanes: tragedia humana y retos para la
accion humanitaria independiente”, RICR, N.° 837, 2000, disponible en www.cicr.org/spa/revista.
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a las normas de proteccién del ser humano”. Ademas del riesgo de exacerbar los
conflictos, en lugar de mitigarlos, la posibilidad de la accién militar puede favorecer
una postura no cooperativa del Estado en el cual tenga lugar la situacion de vio-
lencia, con el recelo de que “aceptar la ayuda humanitaria [sea] el primer paso en
direccién a la intervencién militar””

Conclusiones: una crisis de personalidad

En la biologia, no existe el riesgo de que los organismos que participan en
una simbiosis se mezclen al punto de confundir su campo de actuacion. Sin embargo,
la busqueda de una simbiosis entre la accion del Consejo de Seguridad y los esfuerzos
de proteccion humanitaria corre el riesgo de confundir la distincién fundamental
entre el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, por un lado, y los
principios y normas que regulan la conduccion de las hostilidades, por otro. Esa im-
precision entre los dos campos de actuacion tiene repercusiones conceptuales y prac-
ticas, en detrimento del objetivo de proteger a las victimas de la violencia.

En términos conceptuales, la distincion entre el ius in bello y el ius ad be-
llum, fruto de una lenta evolucidn juridica, sigue siendo fundamental. Desde una
perspectiva humanitaria, las causas del conflicto deben permanecer relegadas a
un segundo plano, a fin de abordar sus consecuencias; de otro modo, se corre
el riesgo de politizar la accién humanitaria y minar la legitimidad duramente
conquistada”. El mandato del Consejo de Seguridad, por mds impreciso que
sea, delimita el campo conceptual en el cual actua. Aunque ha abordado temas
como la proteccidn de los civiles, priorizando grupos vulnerables y la seguridad
de los organismos que prestan asistencia humanitaria, el Consejo no ha tomado
decisiones equivalentes sobre los métodos de combate ni sobre el tratamiento
conferido a personas detenidas en razén de la violencia o a personas fuera de
combate. Al incursionar en el ius in bello, el accionar del Consejo se confunde
con su mandato original en el ius ad bellum e imposibilita alcanzar la neutralidad
e imparcialidad propias de la accién humanitaria.

La pretendida autoexpansion del mandato del Consejo de Seguridad
evoca las limitaciones conceptuales de la doctrina de la “guerra justa’, bajo la cual
el tratamiento conferido al adversario se torna dependiente de la clemencia de la
parte que lucha por la causa verdadera, y no de su obligacion legal. Los debates
sobre la aplicacidn de las normas humanitarias a las fuerzas que actiian con au-
torizacion del Consejo de Seguridad apenas reflejan esa ambigiiedad conceptual,
bajo el riesgo de tolerar abusos de la fuerza investida de legitimidad multilateral

77 ClJ, Caso sobre las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua y contra ella (Nicaragua versus
Estados Unidos), ICJ Reports, 1986, méritos, parr. 268.

78 ONU, Discurso del SGNU en el Simposio sobre la Accion Humanitaria en la International Peace Academy,
noviembre de 2000, UN Press Release SG/SM/7632.

79 Krahenbiihl, op. cit., p. 18. Anne Ryniker, “La posicién del CICR sobre la “intervencién humanitaria“”,
RICR, N.° 842, 2001, disponible en www.cicr.org/spa/revista.
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formal®. Contrariamente a las teorfas cldsicas de la “guerra justa’, las normas in
ternacionales de proteccién del individuo son universales y defienden atn al peor
enemigo, como genocidas, terroristas y criminales de guerra.

En términos practicos, la incursion del Consejo de Seguridad en el ambito
humanitario ha ampliado el riesgo de que la preocupaciéon humanitaria sea vista,
por los beligerantes, como un instrumento en favor del rival. Se trata de un drgano
politico, cuyas reconocidas deficiencias en términos de representacion, transparen-
cia, equidad, responsabilizacion (accountability), disminuyen la legitimidad de sus
decisiones. La simple adicién de preocupaciones humanitarias a su mandato, con la
esperanza de que las buenas intenciones puedan demostrar la imparcialidad de sus
deliberaciones o la neutralidad de las tropas que operen con su autorizacién, choca
con la perspectiva de los grupos que sufren una medida impositiva. Las omisiones
y la inconstancia de la accién del Consejo de Seguridad ante graves abusos contra el
ius in bello, en gran medida provenientes de su mandato original en el ius ad bellum,
impiden la eventual capacidad disuasiva de sus poderes coercitivos.

Asi, la accién del Consejo de Seguridad en el campo humanitario debe es-
tar limitada a convencer a las partes de sus obligaciones internacionales, como la
admision de asistencia neutral e imparcial a las victimas y la proteccién fisica de los
distintos actores humanitarios, aunque sea por operaciones militares consentidas. Si
bien pueden indicar un consenso internacional de no aceptar los abusos perpetra-
dos, las medidas impositivas repercuten en los esfuerzos de proteccion de las victi-
mas y limitan el alcance de la asistencia imparcial por parte del personal de las Na-
ciones Unidas y de sus organismos. En ese sentido, la independencia y la autonomia
de los actores estrictamente humanitarios adquieren importancia fundamental, para
que no sean vistos como una “amenaza” por ninguna de las partes en conflicto.

En lugar de asumir funciones propias de los actores humanitarios, cabe al
Consejo de Seguridad actuar de modo persistente frente a eventuales amenazas a
la paz y la seguridad internacionales, en acciones preventivas que busquen, tanto
cuanto sea posible, evitar el estallido de la violencia®. Ante un conflicto armado,
debe usar la amplitud de los poderes conferidos por la Carta para restaurar la paz
internacional, facilitando el didlogo entre los beligerantes, negociando treguas o
apoyando soluciones innovadoras.

La cuestion no es la validez de la accién militar en situaciones extre-
mas. La decision por parte del Consejo de Seguridad para recurrir a la fuerza
armada impositiva puede probarse como necesaria en el caso de violaciones sis-
tematicas y en gran escala de los derechos humanos y del derecho humanitario.
En efecto, en situaciones como el genocidio o crimenes contra la humanidad, la
neutralidad y la imparcialidad del ius in bello pierden su sentido, ya que entran
en contradiccion con el objetivo primordial de proteger a las victimas del conflicto.
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Se debe reconocer que, en esos casos, la accién humanitaria alcanz6 sus limites®.
Tal decision debe darse en términos del ius ad bellum: acciones politicas y milita-
res destinadas a resolver las causas del conflicto, y no acciones humanitarias —por
definicion paliativas— destinadas a resolver sus efectos”. Se debe, ante todo, evitar
que el “humanitarismo” se vuelva una justificaciéon para la inaccion politica, en
razén de la dificultad para resolver las causas subyacentes a la violencia, en detri-
mento tanto de la paz internacional, como de los objetivos propugnados.
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