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Mision de la Revista Internacional de la Cruz Roja

* Publicacién periddica del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), la Revista
Internacional de la Cruz Roja tiene el cometido de favo recer la reflexion sobre las
politicas, la accion y el derecho humanitarios, asi como fomentar el didlogo entre el
CICRYy las otras instituciones o personas interesadas por lo humanitario.

e Foropara el anélisis, la reflexion y el didlogo sobre las cuestiones humanitarias en
tiempo de conflicto armado y en otras situaciones de violencia colectiva, laRevista
desea estimular el debate de ideas. Presta especial atencion a la accion humanitaria
en si misma, pero también procura contribuir al conocimiento de su historia, al analisis
de las causas y caracteristicas de los conflictos - para dar una mejor comprension de
los problemas ocasionados por éstos - y a la pre vencion de violaciones del derecho
internacional humanitario.

e La Revista es una publicacién especializada en derecho internacional humanitario
destinada tanto al publico académico como al pdblico general. Se esfuerza por promover
el conocimiento, el examen critico y el desarrollo de este derecho. Fomenta el debate
sobrecuestiones como las relaciones entre el derecho internacional humanitario, el
derecho de los derechos humanos y el derecho de los refugiados.

e L a Revista es un vector de la informacion, la reflexion y el didlogo sobre las cuestiones
que interesan al Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y, en
especial, sobre la doctrinay las actividades del Comité Internacional de la Cruz Roja.
La Revista procura asi contribuir a promover la cohesién dentro del Movimiento.

¢ La Revista se dirige a varios piblicos, en particular los Gobiernos, las organizaciones
internacionales gubernamentales y no gubernamentales, las Sociedades Nacionales
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, los circulos académicos, los medios de
comunicaciéon y a toda persona interesada especificamente en las cuestiones
humanitarias.
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En el sitio Web del CICR: www.cicr.org(en la seccion «Recursos Informati-
vos»), pueden consultarse los indices completos de cada niimero, asi como
los articulos no publicados en esta Seleccion, en su idioma original, inglés o
francés (algunos también en espaiiol).

De las opiniones expresadas en los textos publicados por la Revista s6lo se res-
ponsabiliza el respectivo autor. La publicacién de los mismos no es, pues, una to-
ma de posicion del CICR. Digase lo mismo en cuanto a los textos de la Redaccidn.
Sélo se pueden atribuir al CICR los que la Institucién firma.
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Editorial

Araizde lainvasion y la posterior ocupacion de Irak por las fuerzas de la coalicién, se ha
recobradoel interés por ciertas cuestiones de derecho internacional, algunas de las cuales
atin no tienen respuesta o, en todo caso, siguen siendo controve rtidas. Por otra parte, desde
hace un tiempo se plantean otros interrogantes relativos a los cambios que conocerd la natura-
leza de los conflictos contempordneos. Este nimero de la Revista retine una serie de articulos
referidos a algunos de los problemas que actualmente alimentan esos debates.

Muchos habrian preferido ver en Irak una operacion autorizada por las Naciones Unidas,
en lugar de una ocupacion por Estados que actdan fuera del marco de la ONU. En tal caso, écud-
les habrian sido las consecuencias para el derecho interacional? Si las Naciones Unidas admi-
nistra ran Irak, {también serian consideradas como una «potencia ocupante» obligada, por
ello mismo, a respetar los principios del derecho de la ocupacién? Por otro lado, éesa rama del
derecho es aplicable a operaciones que por lo general se despliegan con miras a acompanar, in-
cluso provocar, cambios institucionales? Sylvain Vité aborda estas cuestiones para llegar a la
conclusion de que la aplicabilidad del derecho de la ocupacion a las administraciones condu-
cidas por las Naciones Unidas es limitada y que resulta inapropiada, a largo plazo, para las ope-
raciones destinadas a provocar cambios institucionales o que resultan en éstos.Los argumentos
esgrimidos por el autor, en el andlisis que efectiia sobre las operaciones conducidas por las Na-
ciones Unidas, esclarecen la cuestion de la compatibilidad de las operaciones de esa indole, lle-
vadas adelante de manera unilateral por algunos Estados fuera de su territorio, con el derecho
de la ocupacion.

Han sido numerosos los reportajes, en television y en otros medios informativos, sobre
los avances de las fuerzas de la coalicion en Irak y sobre los recientes incidentes de seguridad.
La politica de la coalicion, que ha «incorporado» (embedded) periodistas en sus tropas, los in-
cidentes que costaron la vida a varios periodistas y los dafios causados a equipos e instalacio-
nes de los medios informativos invitan a una reflexion sobre el estatuto y la proteccién de los
periodistas y los medios informativos en situacion de conflicto armado. Alexandre Balguy-Ga-
llois recomienda la aprobacion de un nuevo instrumento destinado a reafirmar las obligaciones
de las partes en un conflicto armado respecto de los periodistas, sus equipos y su entorno de
trabajo. Estima que ese instrumento también deberia mejorar el derecho existente ala luz de
nuevas situaciones, como las que se observaron durante la guerra en Irak.

Otra cuestion concreta se ha planteado en el marco de los recientes conflictos en Afga-
nistdn, en Irak y en otros lugares, en relacion con la funcion del uniforme militar en el derecho
internacional humanitario. éLos combatientes deben llevar un uniforme o alcanza con que se
distingan de la poblacion civil? Ademads, éel hecho de no portar uniforme compromete el dere-
cho de una persona a recibir el estatuto de prisionero de guerra? Toni Pfanner, en su articulo
«Uniformes militares y derecho de la guerra», examina estas cuestiones desde un punto de
vista histérico y juridico.

Las situaciones de conflicto armado no sélo dan lugar a problemas de cardcter juridico,
sino también a numerosas cuestiones de indole psicoldgica. El derecho interacional humani-
tario prevé la proteccion de las personas cuya funcion es aportar una ayuda espiritual a los com-
batientes. Stefan Lunze define el estatuto especial y la proteccion del personal religioso en
periodo de conflicto armado y hace hincapié en algunos problemas juridicos, morales y prdcti-
Cos que se presentan a ese personal.



Los conflictos armados siempre han sido sinénimo de sufrimiento humano. En los dilti-
mos decenios, se ha observado, sin embargo, un recrudecimiento de la violencia extrema y ac-
tos de crueldad perpetrados por miembros de las partes en conflictos armados, tanto
internacionales como intemos. Jean-Jacques Frésard examina dos factores que parecen deter-
minar el comportamiento de los combatientes en el terreno: la sumision a la autoridad y el des-
compromiso moral. Analiza los experimentos realizados por Stanley Milgram sobre la influencia
en el comportamiento humano de una autoridad percibida como legitima y traslada sus resul-
tados al contexto del campo de batalla. Pasa revista, ademds, a otros estudios realizados sobre
el mismo tema. El articulo de Frésard se inscribe en el marco de un estudio mds amplio titula-
do «Origenes del comportamiento en la guerra». A través de un andlisis profundo de los facto-
res que influyen de manera decisiva en el comportamiento de los combatientes ante la situacion
de respetar o de violar el derecho intemacional humanitario, el estudio se propone contribuir
a mejorar las politicas y las estrategias del Comité Internacional de la Cruz Roja, con miras a pre-
venir de manera mds eficaz las violaciones del derecho internacional humanitario. En la seccién
«Hechos y documentos» del presente niimero, se presenta un resumen de ese estudio.

En esa misma seccién se incluyen documentos relativos a temas similares a los men-
cionados. La aplicabilidad de las normas intemacionales, derecho internacional humanitario,
derecho de la ocupacion y derecho internacional de los derechos humanos, a las fuerzas de man-
tenimiento de la paz conducidas por la ONU suscita muchas otras cuestiones. Estas fueron de-
batidas en una reunién de expertos sobre las operaciones de paz multinacionales, cuyo tema
era «la aplicabilidad del derecho intemacional humanitario y del derecho intemacional de los
derechos humanos a las fuerzas conducidas por la ONU».

¢Nos encontramos hoy ante una nueva forma de guerra? éLa naturaleza de los conflic-
tos contempordneos ha cambiado realmente y, en tal caso, cudles son las consecuencias de esa
evolucién para el derecho internacional humanitario?Como se aplica esa rama del derecho a la
lucha contra el terrorismo? (Cémo lograr un mayor respeto de las normas del derecho? Se han
examinado estos interrogantes en el estudio realizado por el CICR sobre «El derecho internacio-
nal humanitario y los retos de los conflictos armados contempordneos». En el presente niime-
ro, se publica un extracto de ese informe, presentado ante la Conferencia Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja.
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La aplicabilidad del derecho internacional
de la ocupacion militar a las actividades de las
organizaciones internacionales

SYLVAIN VITE*

La doctrina ha subrayado la similitud entre la ocupacién militar, tal como
la define el derecho internacional humanitario, y ciertas operaciones de las Na-
ciones Unidas'. Esas operaciones conllevan el despliegue de fuerzas internaciona-
les en un territorio dado, en un contexto que suele caracterizarse por una gran
inestabilidad politica y militar. Segtin los casos, las autoridades intemacionales
pueden tener un amplio poder de mando. Habida cuenta de tal similitud, en es-
te articulo se tiende a examinar la cuestién de la aplicabilidad del derecho inter-
nacional de la ocupacion a las actividades de las organizaciones intemacionales,
y més patticularmente a las administraciones civiles transitorias de caracter inter-
nacional. Estas presentan un interés especial, pues su poder se extiende a todos los
ambitos de actividad del Estado y se ejerce independientemente de quien deten-
te la soberanfa’. Los ejemplos m4s elocuentes en ese sentido fueron los de Timor
oriental, de octubre de 1999 a mayo de 2002, y Kosovo, de junio de 1999 a la ac-
tualidad. Resulta particularmente indispensable una reflexién minuciosa sobre ese
m odo de administracién de un territorio, ya que podria alimentar el debate so-
bre otras situaciones similares, sobre todo la que prevalece actualmente en Irak.

Sin embargo, es importante detenerse previamente en una disciplina cuyos
limites y contenidos atin son dificiles de apehender. En efecto, tanto la defini-
cién juridica de la ocupacién como la determinacién de las normas que le son apli-

*  Elautores profesor suplente en el Centro Universitario de Derecho Internacional Humanitario y responsa-
ble de programa en la Organizacién Mundial contra la Tortura. En este articulo, retoma algunas conclusiones de un
estudio mas amplio realizado por el Departamento de Investigaciones del Centro Universitario de Derecho Inter-
nacional Humanitario (CUDIH) (http://www.cudih.org/) y financiado por la Red Universitaria Internacional de Gi-
nebraRUIG/GIAN) (http://ruig-gian.org/). El estudio versa sobre «La articulacion de las normas de derecho
internacional humanitario y de derechos humanos aplicables a las fuerzas internacionales y a las administraciones
civiles transitorias de caracter internacional». Demuestra, en particular, que el derecho internacional humanitario
es ahora aplicable, en gran medida, a las actividades de las organizaciones internacionales. Se publicara en
2004. El autor desea agradecer calurosamente sus valiosos aportes a Rob e rtKolb, profesor en las universidades
de Berna y de Neuchatel, asi como a Alexandre Faite, asesor juridico en el CICR.
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cables han evolucionado con el tiempo en funcién del desarrollo de convenios
del derecho internacional de los conflictos armados y de la practica relacionada.
Asi pues, es indispensable esclarecer en la mayor medida posible el régimen juri-
dico aplicable en la actualidad a las ocupaciones de territorios.

La definicion y el régimen juridico de la ocupacion militar en el derecho de
los conflictos armados

La definicién de ocupacién militar

Los aspectos fundamentales del régimen juridico de la ocupacién militar fi-
guran en el Reglamento anexo al IV Convenio de La Haya de 1907 sobre las le-
yes y costumbres de la guerra terrestre’, el IV Convenio de Ginebra de 1949 relativo
a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerr a'y el Protocolo
adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las vic-
timas de los conflictos armados internacionales, del 8 de junio de 1977

Segiin se estipula en el articulo 42 del Reglamento de La Haya de 1907,
«se considera un territorio como ocupado cuando se encuentra de hecho colo-
cado bajo la autoridad del ejército enemigo. La ocupacién no se extiende més que
a los territorios donde dicha autoridad se halla establecida y con medios para ser
ejecutada»’. Como sucede de manera general en el derecho internacional de los

1 Véase en particular Michael ). Kelly, Restoring and Maintaining Order in Complex Peace Operations,Klu-
wer, La Haya, 1999, pp. 145 Y Ss.

2 Hay numerosos estudios sobre las administraciones civiles transitorias de caracter internacional. V., por
ejemplo, Michael Bothe y Thilo Marauhn, «UN Administration of Kosovo and East Timor: Concept, Legality and Li-
mitations of Security Council Mandated Trusteeship Administration», en Christian Tomuschat, Kosovo and the In-
ternational Community: A Legal Assessment, Martinus Nijhoff Publishers, La Haya, 2002, pp. 217-242; Thierry Garcia,
«La mission d’administration intérimaire des Nations Unies au Kosovo», Revue générale de droit international pu-
blic, vol. 104, 2000, pp. 60-71; Tobias H. Irmscher, «The legal framework for the activities of the UN interim adminis-
tration mission in Kosovo: The Charter, human rights, and the law of occupation», German Yearbook of International
Law, vol. 44, 2001, pp. 353-395; Boris Kondoch, «The United Nations administration of East Timor», Journal of Con-
flict and Security Law, vol. 6, 2001, pp. 245-265; Evelyne LaGrange, «La mission intérimaire des Nations Unies au
Kosovo, nouvel essai d’administration directe d’un territoire», Annuaire frangais de droit international, vol. 45, 1999,
pp.335-370; Matthias Ruffert, «The administration of Kosovo and East Timor by the international community», In-
ternational and Comparative Law Quarterly, vol. 3, 2001, pp. 613-631; Carsten Stahn, «The United Nations transitio-
nal administrations in Kosovo and East Timor: A first analysis», Max Planck Yearbook of United Nations Law,vol.
5, 2001, pp. 105-183; Hansjorg Strohmeyer, «Collapse and reconstruction of a judicial system:
the United Nations missions in Kosovo and East Timor», American Journal of International Law, vol. 95, 2001, pp.
46-63; Ralph Wilde, «<From Danzig to East Timor and beyond: the role of international territorial administration»,
American Journal of International Law, vol. 95, 2001, pp. 583-606.

3 Convenio (IV) de La Haya del 18 de octubre de 1907 y Reglamento anexo sobre las leyes y costumbres de
la guerra terrestre, re producido parcialmente en el Manual del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Me-
dia Luna Roja, CICR, decimotercera edicién, 1994, Ginebra.

4 IV Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién debida a las personas civiles en
tiempo de guerra, reproducido en el Manual del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Ro-
ja, CICR, decimotercera edicion, 1994, Ginebra.
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conflictos armados, aqui se privilegia el principio de efectividad. La redaccién del
articulo 42 es suficientemente explicita. La definicién de ocupacién no depende
de la percepcién subjetiva de una situacion por las partes de que se trate, sino de
una realidad que puede interpretarse objetivamente: la sumisién de facto de un te-
rritorio y de su poblacién a la autoridad de un ejército enemigo.

Posteriormente, con la aprobacién del IV Convenio de Ginebra de 1949,
se precisé y amplio esta definicién. M4s particularmente, como se especifica en el
parrafo 1 del articulo 2 de ese instrumento, el principio de efectividad implica que
el régimen de la ocupacion militar se aplica independientemente del reconoci-
miento del estado de guerra por los beligerantes. Por lo demds, ese régimen tam-
bién es aplicable aun cuando la dominacién extranjera no resulte de un conflicto
armado. En efecto, en el parrafo 2 de esa misma disposicién, se afiade que «el Con-
venio se aplicard también en todos los casos de ocupacién total o parcial del te-
rritorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacién no encuentre
resistencia militar». Asf pues, el articulo 2 del [V Convenio de Ginebra se aleja
del marco definido por el articulo 42 del Reglamento anexo al Convenio de La
Haya de 1907 que, al estipular que la ocupacién se caracterizarfa por la domina-
cién de un «ejéreito enemigo», intentaba vincular esa realidad con el fenémeno
de la guerra’. De modo que el IV Convenio de Ginebra tiende a uniformizar el de-
recho aplicable a las diversas formas de ocupacién de territorio, en la medida en
que son el resultado de un hecho militar. El primer pérrafo del articulo 2, que evo-
ca las ocupaciones impuestas «en caso de guerra declarada o de cualquier otro con-
flicto armado que surja entre dos o varias de las Altas Partes Contratantes», y el
segundo pérrafo, que se refierea las ocupaciones que no encuetran resistencia
armada, se traducen en la instauracién de un régimen juridico idéntico, es decir
el descrito en el IV Convenio’.

Ademas de esas situaciones, hay también otros tipos de ocupacion de te-
rritorio: desde la ocupacién por consentimiento o por invitacién hasta la ocupa-
cién después del retiro de una fuerza internacional (como, por ejemplo, en Namibia

5  Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las vic-
timas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I), del 8 de junio de 1977, Protocolos adicionales a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 1977; edicion revi-
sada en 1996, pp. 91-103.

6  Art 42. Esta disposicion no sélo contiene una definicion de territorio ocupado, sino que afiade limitacio-
nes sustanciales respecto de lazona en que la Potencia ocupante puede reivindicar competencias. V. Howard S.
Levie, The Code of International Armed Conflict, vol. 2, Oceana, Londres/Roma/Nueva York, 1986, p. 714.

7 Jean Pictet (ed.), La Convention de Genévere lative a la protection des personnes civiles en temps de
guerre: commentaire, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 1956, p. 67; Kelly, op. cit. (nota 1), pp. 147y ss.

8  Eyal Benvenisti, The International Law of Occupation, Princeton University Press, Princeton, 1993, p. 4;
Kelly, op. cit. (nota 1), p. 149.

9  Pictet, op. cit. (nota 7), p. 22 y ss; Adam Roberts, «What is a military occupation?», British Yearbook of In-
ternational Law, vol. 55, 1984, p. 253.
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después de 1966). De modo que se debe distinguir, en general, entre los casos de
ocupacion belicosa (beligerante, de armisticio, tras una rendicién, etc.) y los ca-
sos de ocupacién pacifica (por consentimiento, etc.)". Por lo general, los prime-
ros dan lugar a la aplicacién de los Convenios relativos a los conflictos aimados
intemncionales y los segundos pueden inspirarse por analogfa en esos Convenios,
a pesar de que éstos no sean formalmente aplicables. Sin otras precisiones, em-
plearemos aqui la expresién «ocupacién» en el sentido estricto, para hacer refe-
rencia a las situaciones que pertenecen a la primera categoria.

Por lo que atafie a las ocupaciones belicosas, en el articulo 6, parrafo 2, del
IV Convenio de Ginebra, que trata del término de la ocupacién, se establece una
distincién. Cuando la ocupacién es el resultado de un conflicto armado, en esa
disposicién se precisa que la aplicacién del Convenio «terminar4 un afio des-
pués del cese general de las operaciones militares»'". Luego, si la ocupacién per-
dura, se aplicara s6lo una lista de disposiciones especificamente elaboradas”. En
cambio, en el articulo 6 nada se dispone acerca de las ocupaciones efectuadas
sin resistencia militar alguna. Segin Pictet, ese silencio es, a todas luces, inten-
cionado. Efectivamente, el autor estima que las delegaciones en la Conferencia
de 1949 quisieron decir de esa manera que, en tales situaciones, el Convenio de-
bia aplicarse mientras durara la ocupacién”. Ademads, esta conclusién es coheren-
te con lo que la interpretacion deja entender en caso de duda, ya que la norma de
derecho consuetudinario, que se deroga en el articulo 6, parrafo 2, es la de la efec-
tividad: las normas relativas a la ocupacién también deben aplicarse mientras du-
re el hecho de ocupacién.

Esta diferencia de tratamiento, cuyos fundamentos objetivos ya no son evi-
dentes' y cuyas consecuencias practicas son insatisfactorias, fue posteriormente
atenuada por la aprobacion del Protocolo adicional I de 1977. Efectivamente,
en el articulo 3 (b) de ese instrumento, se dispone que la aplicacion de los Con-

10 Sobretodos esos casos, v. ibid., pp. 260y ss.

11 Art. 6, parr. 3.

12 Ibid. La razdn de ser de esta disposicion fue (@demés de la vision tradicional de la ocupacién) el caso de
Alemaniay de Japon. Pasado un afio, no es posible mantener inamovible la situacion territorial que exige el dere-
cho de la ocupacidn. Debe otorgarse al ocupante un margen de maniobra mas importante, pues esté obligado a
asumir funciones gubernamentales mas generales. A ello se agrega una vision optimista, segtn la cual, «en ra-
z6n del cese de las hostilidades, las medidas de rigor para con la poblacién ya no se justificaran»; de ahi una me-
nor necesidad de proteccion. De todos modos, siguen envigor las disposiciones humanitarias, es decir los principios
basicos sobre el trato de las personas, que figuran en el Convenio.

13 Pictet, op. cit. (nota 7), p. 70.

14 Parece no haber duda de que la Conferencia de 1949 estuvo sumamente influenciada por la antigua con-
cepcidn segln la cual la ocupacion de guerra sélo abarcaba una breve etapa transitoria durante las hostilidades y
hasta la concertacion del acuerdo de paz. Ese modelo, que adin estribaba en el siglo XIX, result6 caduco después
de 1945. A partir de los afios 1960, se efectuaron ocupaciones prolongadas, por ejemplo, los territorios ocupados
porlsrael de 1967 a la actualidad. Por ello, el limite temporal de un afo que figura en el IV Convenio de Ginebra fue
derogado por el articulo 3 (b) del Protocolo adicional | de 1977.
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venios y del Protocolo cesard al término de la ocupacién, independientemente de
las causas de ésta. De modo que para los Estados Partes en el Protocolo, los deba-
tes relativos a la determinacion del término general de las operaciones militares
ya no tienen objeto. El término de la ocupacion resultard en su caso de las diver-
sas circunstancias facticas o juridicas que fueron agrupadas en tres categorias: el
resurgimiento de las hostilidades a un punto tal que las fuerzas de ocupacién ya no
estdn en condiciones de garantizar el control efectivo del territorio; el retiro, por
consentimiento o no, de las tropas ocupantes; o la concertacién de un acuerd o
por el que se atribuye un nuevo estatuto a las fuerzas de ocupacién”.

Paralelamente a este marco convencional, la practica ha contribuido a pre-
cisar y extender la definicién de ocupacién militar'®. Como demostré Roberts, esa
nocién es lo suficientemente amplia para abarcar una gran variedad de situacio-
nes'". El autor sostiene, no obstante, que més all4 de esa diversidad, es posible iden-
tificar algunos rasgos comunes, que resume en cuatro puntos:

«i) existe una fuerza militar cuya presencia en un territorio no est4 autorizada
o regulada por un acuerdo vilido, o cuyas actividades en ese territorio abar-
can una amplia gama de contactos con la sociedad anfitriona que no estin
debidamente previstos en el acuerdo original en virtud del cual se efectué
la intervencién;

ii) la fuerza militar ha desplazado al Gobierno y al sistema habitual de orden
publico y lo ha reemplazado con su propia estructura de mando, o ha dado
pruebas claras de su capacidad fisica para desplazarlo;

iii) hay una diferencia de nacionalidad y de intereses entre los habitantes, por
un lado, y las fuerzas que intervienen y ejercen poder sobre ellos, por otro,
y los primeros no guardan lealtad a estas dltimas;

iv) en un marco general de infraccién de importantes partes del orden juridico
nacional o internacional, la administracién y la vida de la sociedad deben
seguir teniendo alguna base juridica, y hay una necesidad practica de con-
tar con un conjunto de normas de emergencia destinadas a reducir los pe-
ligrss que pueden resultar de enfrentamientos entre las fuerzas militares y
los habitantes.»"*

La ocupacién militar se inscribe, pues, en el marco del derecho de los con-

15 Paramas detalles, v. Roberts, op. cit. (nota 9), pp. 257 y ss. V. también Yves Sandoz et al. (dirs.), Comenta-
rio del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccidn de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo ), Tomo |, Plaza & Janes Edito-
res, Bogota, 2001, parr.156.

16  Para un andlisis detallado de esta evolucidn, v. Benvenisti, op. cit. (nota 8), 241 p.

17  Roberts, op. cit. (nota 9), pp. 248-305.

18  Ibid., pp. 300y ss.
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flictos armados internacionales. Si un ejército extranjero controla un territorio de
manera efectiva y esa presencia no estd aprobada por las autoridades que tienen
soberanfa sobre ese territorio, existe una situaciéon de ocupacién. Se manifiesta
por una forma de resistencia por parte del soberano y de su poblacién y suscita la
aplicacién de normas adaptadas a esa inestabilidad. Benvenisti considera que la
ocupacién consiste en «el control efectivo, por una potencia (sea ésta uno o més
Estados o una organizacién internacional, como las Naciones Unidas), de un te-
rritorio sobre el cual esa potencia no tiene soberanta, sin el consentimiento del
soberano de ese territorio» .

Elrégimen juridico de la ocupacion militar

A pesar de que, en el marco de este trabajo, es imposible analizar en deta-
lle las normas aplicables a las ocupaciones militares, es importante re corchr que
ese régimen se caracteriza, en general, por dos principios generales, a saber: la obli-
gacion de respetar los derechos de la persona y el mantenimiento del statu quo te-
rritorial y legislativo “°. El primero de estos principios se materializé en una multitud
de normas que prohiben, por ejemplo, los traslados forzosos y las deportacio-
nes”’, los trabajos fozados”, la colonizacién del territorio ocupado”, la destru c-
cién de bienes muebles o inmuebles™, etc.

El segundo estipula que la ocupacién no modifica el estatuto del teritorio
de que se trate, en particular que no conduce a la transferencia de soberanfa”. En
el articulo 47 del IV Convenio de Ginebra se dispone que «[n]o se privara a las per-
sonas protegidas que estén en un territorio ocupado, en ninguna circunstancia ni
en modo alguno, de los beneficios del presente Convenio, sea en virtud de un cam-
bio ocurrido a causa de la ocupacién, en las instituciones o en el Gobierno, sea por
acuernd concertado entre las autoridades del territorio ocupado y la Potencia ocu-
pante, sea a causa de la anexién por esta dltima de la totalidad o de parte del te-
rritorio ocupado». Esta disposicién establece la intangibilidad de los derechos en

19  Benvenisti, op. cit. (nota 8), pp. 3y ss. Una definicion similar puede hallarse en Eric David, Principes de
droit des conflits armés, Bruylant, Bruselas, 2002, p. 497: «La ocupacién supone (...) un conflicto armado entre dos
Estados, la presencia armada de uno de los dos Estados en la totalidad o en parte del territorio del otro Estado, la
persistencia del conflicto entre los dos Estados».

20 V.RobertKolb, /us in bello, Le droit international des conflits armés, Helbing y Lichtenhahn/ Bruylant,
Basilea /Bruselas, 2003, pp. 187y ss.

21 IV Convenio de Ginebra, art. 49, parrs. 1a 4.

22 |V Convenio de Ginebra, art. 51.

23 IV Convenio de Ginebra, art. 49, parr. 6.

24 IV Convenio de Ginebra, art. 53.

25 V.Affaire de la dette publique ottomane, fallo del 18 de abril de 1925, Recueil des sentences arbitrales, |,
p. 555, citado en David, op. cit. (nota 19), p. 502. Este principio también fue recordado por el Consejo de Seguridad
en miltiples ocasiones, particularmente en su resolucion 242 del 22 de noviembrede 1967, en la que insiste en «la
inadmisibilidad de la adquisicion de territorios por medio de la guerra... J», UN Doc. S/RES /242 (1967).
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los territorios ocupados, una situacién en que es particularmente elevado el peli-
gro de que se ejerzan presiones sobre la poblacién civil del adversario.

Por lo que respecta al aspecto legislativo, que examinaremos de manera mds
minuciosa, la ocupacién implica también la continuidad del orden juridico en vi-
gor en el territorio ocupado. En el articulo 43 del Reglamento anexo al Conve-
nio de La Haya de 1907 se expresa ese principio, al exigir que la Potencia ocupante
respete «salvo imposibilidad absoluta, las leyes vigentes en el pais»™. En el articu-
lo 64 del IV Convenio de Ginebra de 1949 se completa esa disposicién, afiadien-
do que la legislacién penal existente debe permanecer en vigor y sélo puede ser
m odificada si constituye una amenaza para la seguridad del ocupante o un obsta-
culo para la aplicacién del derecho internacional humanitario. Asimismo, los tri-
bunales del territorio ocupado siguen teniendo competencia para juzgar las
infracciones del derecho local, en la medida en que ello no sea contrario a la apli-
cacién del derecho internacional humanitario ni al buen funcionamiento de la
justicia *’. De manera general, en el articulo 64 se dispone que la Potencia ocu-
pante sélo puede legislar cuando es «indispensable»*. La continuidad se plan-
tea, pues, como principio, y la modificacién del derecho local es una excepcion.
A pesar del titulo del articulo 64, que se refierea la «legislacion penal», la dispo-
sicién que contiene es valida para la totalidad del sistema juridico. Jean Pictet su-
braya, en ese sentido, que «la Conferencia Diplomatica sélo prescribié
explicitamente el respeto de la ley penal porque ésta no habia sido suficientemen-
te observada en conflictos anteriores; no corresponde inducir de ello a contrario
que el ocupante no est4 obligado a respetar también la legislacién civil, incluso el
orden constitucional»”.

No obstante, el alcance exacto del principio de continuidad del orden ju-
ridico no estd claramente determinado. Es objeto de un debate doctrinal que, has-
ta la fecha, no ha sido zanjado®. La prueba impuesta por el articulo 43 de 1907,
a saber que el derecho en vigor debe ser respetado «salvo imposibilidad absoluta»,

26 Art. 43: «Habiendo pasado de hecho la autoridad del poder legal a manos del ocupante, éste tomara to-
das las medidas que de éldependan para restablecer y asegurar, en cuanto sea posible, el orden y la vida pabli-

ca, respetando, salvo imposibilidad absoluta, las leyes vigentes en el pais». V. también Benvenisti, op. cit. (nota 8),
pp.7Yyss.

27 IV Convenio de Ginebra, art. 64, parr. 1.

28 IV Convenio de Ginebra, art. 64 parr. 2. Para un analisis detallado de las obligaciones de la Potencia ocu-
pante, v. David, op. cit. (nota 19), pp. 497 y ss.

29 Pictet, op. cit. (nota 7), p. 360. V. en este sentido Benvenisti, op. cit. (nota 8), pp. 100 ss. El autor consi-
dera que esa extension ya figura en el texto del articulo 64 del IV Convenio, en cuyo parrafo 2 se dispone que «la
Potencia ocupante podra imponer a la poblacién del territorio ocupado las disposiciones que sean indispensables
para permitirle cumplir las obligaciones derivadas del presente Convenio» (el subrayado es nuestro). Segtin Ben-
venisti, los trabajos preparatorios relativos a este parrafo muestran que los delegados en la Conferencia Diplo-
matica intencionadamente omitieron referirse a disposiciones «penales» en ese contexto, a fin de, precisamente,
autorizar las modificaciones de los otros tipos de legislacion.

30 Una presentacion general de ese debate puede hallarse en Benvenisti, op. cit. (nota 8), pp. 8y ss.
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es particularmente estricta; la del articulo 64 de 1949, en cambio, parece dejar un
margen de intervencién mds amplio. En efecto, en ese articulo se autoriza al ocupan-
te a adoptar las legislaciones «indispensables» para la realizacién de ciertos objetivos
mencionados, a saber el cumplimiento de sus obligaciones de derecho humanitario,
la administracién normal del territorio y la garantia de la propia seguridad. A pri-
mera vista, ese matiz atribuye, conforme al deseo de los negociadores del IV Conve-
nio’', un mayor margen de maniobra a la Potencia ocupante en su poder de modificar
el derecho local.

Sin embargo, un andlisis m4s atento de esas dos disposiciones obliga a recon-
siderar esa primera impresion. Efectivamente, el articulo 43 del Reglamento de La
Haya de 1907, que es la expresién de un acuerdo obtenido tras una intensa contro-
versia que comenzé en la primera Conferencia de La Haya de 1899 y continué en
la segunda conferencia en 1907”, tiene un contenido tan amplio que ha perdido gran
parte de su valor normativo. Prevé, en efecto, que el ocupante debe adoptar «todas
las medidas que de él dependan para restablecer y asegurar, en cuanto sea posible, el or-
den y la vida priblica» («public order and safety») (el subrayado es nuestro).

La nocién juridica de orden publico est4 relativamente determinada, pero la
de vida publica, en cambio, es de un contenido tan poco preciso que nada impide in-
terpretarla a priori de manera tal que englobe todas las tareas generalmente desempe-
fiadas por las autoridades estatales”. De modo que la diferencia entre el poder del
ocupante y el del soberano puede verse sumamente reducida. Sélo el término «sa-
fety», que traduce la expresién «vida piblica» en la versién inglesa, permite aportar
algunas restricciones a una nocién demasiado amplia en el texto francés.

Por lo demds, la obligacién de «restablecer y asegurar» el orden y la vida pud-
blica deja un margen de maniobra que también resulta excesivo. «Restablecer» abar-
ca todas las acciones que deben ser conducidas inmediatamente a fin de permitir,
en la medida de lo posible, el retorno a la normalidad, es decir al modo de vida que
prevalecia antes del conflicto armado o antes del despliegue de fuerzas extranjeras en
caso de ocupacién no belicosa®. El poder de discrecién conferido al ocupante resul-
ta, pues, limitado. En cambio, «asegurar» el orden y la vida pdblica no implica ne-
cesariamente una vuelta al statu quo ante. Por el contrario, puede ser necesario, sobre
todo cuando la situacién se prolonga, que el ocupante lleve adelante politicas que
impliquen importantes transformaciones de la legislacion local. En tal caso, la redac-
cién del articulo 43 no ofrece un criterio fijo que permita pronunciarse sobre la lici-
tud de esas transformaciones”. Ademds, la practica ilustra esa ambigtiedad, ya que los

31 |bid, pp.102yss.

32 |Ibid, pp.8yss.

33 Myres McDougaly Florentino Feliciano, Law and Minimum World Public Ord e r,Yale University Press,
New Haven, 1961, p. 746.

34 Benvenisti, op. cit. (nota 8), p. 11.
35 Kolb, op. cit. (nota 20), pp. 186 y ss.
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ocupantes, segin sus necesidades, ora han invocado la imprecisién del contenido
de esa disposicion para justificar el ejercicio de un poder amplio, ora se han basado
en la cldusula limitativa que figura al final del parrafo para limitar sus responsabilida-
des dimanantes de su estatuto de ocupantes®.

De modo que resulta necesario remitirse al IV Convenio de Ginebra de 1949
para hallar algunas orientaciones més precisas, a fin de determinar los limites del
poder del ocupante. Se ha de recordar, en este sentido, que en el parrafo 1 del
articulo 64 s6lo se autoriza la derogacion o la suspension de la legislacion local en
dos casos: cuando constituye una amenaza para la seguridad del ocupante o un
obstaculo para la aplicacién del derecho internacional humanitario. No podrd in-
vocarse ningin otro motivo. Como sefiala el CICR, «estas dos excepciones tie-
nen un cardcter estrictamente limitativo. El ocupante no puede derogar o suspender
la legislacién penal local por otros motivos y, en particular, para que, simple-
mente, ésta sea coherente con sus propias concepciones juridicas» . Por lo demds,
s6lo deberfan derogarse o suspenderse las disposiciones que obstaculizarfan espe-
cificamente la realizacién de esos dos objetivos. La derogacion del Cédigo Penal
en su conjunto no podria justificarse sobre la base de ese argumento.

El mismo razonamiento es vélido, ademds, para el sistema judicial. En el ar-
ticulo 64, parrafo 1, se exige que los tribunales locales continten actuando, a me-
nos que ello sea incompatible con el derecho internacional humanitario o con la
administracion efectiva de la justicia. Bajo reserva de estas dos excepciones, «el ocu-
pante no puede (...) inmiscuirse en la administracién de la justicia penal ni san-
cionar en modo alguno a jueces que aplican honestamente la legislacién de su pafs»*.

En materia penal, el poder del ocupante estd bastante claramente definido
por el Convenio. Lo que no ocurre, en cambio, con los otros &mbitos de compe-
tencias. Hemos visto que en el parrafo 2 del articulo 64 se prevé que el ocupante
s6lo puede ejercer su poder legislativo en tres supuestos, a saber: para cumplir sus
obligaciones en virtud del derecho internacional humanitario, para garantizar la
administracién normal del territorio y para garantizar la propia seguridad. Al igual
que la formulacion del articulo 43 del Reglamento de La Haya de 1907, el con-
tenido de ese parrafo es tan lato que confiere de hecho al ocupante un poder si-
milar al de un soberano. En efecto, el deber de conducir la «administracién normal
del territorio», al igual que la obligacién de «asegurar el orden y la vida pabli-
ca», instaura, a rafz de su imprecisién, un vasto espacio de actividades cuyos limi-
tes parecen estar dejados, en lo esencial, a discrecién del ocupante”. No obstante,
cabe sefialar que las medidas que afectan en forma directa la soberania estdn

36 Benvenisti, op. cit. (nota 8), p. 11.
37 Pictet, op. cit. (nota 7), p. 360.
38 Ibid., p. 361.

39 |Ibid., p. 362.
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manifiestamente prohibidas para el ocupante. Este no puede decidir de manera
unilateral un cambio de estatuto del territorio ocupado, por ejemplo anexando-
lo o favoreciendo su independencia. En efecto, la ocupacién como tal no autori-
za una transferencia de soberanfa.

La equiparacion de las operaciones internacionales a las ocupaciones
de territorio

La doctrina

Este marco conceptual y juridico ofrece algunas pistas de reflexién con que
se puede delimitar mejor la cuestién de la aplicabilidad del derecho de la ocupa-
cién a ciertas actividades de las organizaciones internacionales, més particular-
mente a las administraciones civiles transitorias. Varios autores han considerado,
de manera general, que las fuerzas de las organizaciones internacionales, y sobre
todo las de la ONU, pueden encontrarse, segiin las circunstancias, en una situa-
cién que corresponda a las condiciones materiales de aplicacién de ese cuerpo nor-
mativo®. Benvenisti, por ejemplo, subraya en la definicién que propone que la
ocupacién puede ser ejercida por «uno o méas Estados o por una organizacion in-
t e macional, como las Naciones Unidas» (el subrayado es nuestro )*'. Roberts tam-
bién considera que el derecho de la ocupacién serfa aplicable a una ocupacién
(pacifica) conducida por la ONU".

De todos modos, la cuestién sigue siendo controvertida®. En efecto, varios
autoressostienen que el estatuto de las fuerzas internacionales desplegadas sobre
el terreno es diferente del del ocupante y, por consiguiente, debe aplicarse un ré-
gimen juridico diferente™. M4s particulamente, se ha subrayado que es dificil
considerar a las fuerzas internacionales como si fueran un ejército de ocupacion,
en la medida en que no tienen por objetivo defender los intereses especificos
de un Estado, sino garantizar la proteccién de la poblacién local. Por otra parte,
las tropas internacionales no constituyen necesariamente la inica fuente de

40  Derek W. Bowett, United Nations Forces: A Legal Study of United Nations Practice,Stevens and Sons, Lon-
dres, 1964, pp. 490y ss.; Finn Seyersted, United Nations Forces in the Law of Peace and War, Sijthoff, Leiden, 1966,
pp.281-283. Roberts, op. cit. (nota 9), pp. 290 y ss. Claude Emanuelli, Les actions militaires de 'ONU et le droit in-
ternational humanitaire, Wilson et Lafleur Itéé, Montreal, 1995, p. 40. Christopher Greenwood, «International hu-
manitarian law and UN military operations», Yearbook of International Humanitarian Law,vol. 1, 1998, p. 28; Kelly,
op. cit. (nota 1), pp. 167 y ss.

41 Benvenisti, op. cit. (nota 8), pp. 3y ss.

42 Roberts, op. cit. (nota 9), pp. 289-291.

43 Kolb, op. cit. (nota 20), p. 75.

44 V. en patticular, Daphna Shraga, «The UN as an actor bound by international humanitarian law», Les Na-
tions Unies et le droit international humanitaire, Actas del Coloquio Internacional en ocasién del quincuagésimo
aniversario de la ONU, Pedone, Paris, 1996, pp. 326 y ss. Michael Bothe, «Peace-Keeping» en Bruno Simma (ed.),
The Charter of the United Nations — A Commentary, Oxford University Press, Oxford, 1995, p. 600.
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p oder en el territorio donde operan y no siempre acttian en ausencia del sobe-
rano. Asi pues, Shraga considera que «mientras la esencia de la relacién entre
ocupante y ocupado es la de un conflicto de intereses, lo que caracteriza a la «ad-
ministracién» de un territorio por la ONU es la cooperacién entre la fuerzay la
poblacién local»®.

Sin embargo, en lugar de descartar la aplicabilidad del derecho de la ocu-
pacién militar a las actividades de las organizaciones internacionales, esos argu-
mentos hacen patentes algunos factores que pueden influir en su aplicacién efectiva.
Es cierto que los objetivos de las operaciones militares son, en principio, capaces
de suscitar la aprobacion de las poblaciones locales. Sin embargo, también pue-
de suceder que las fuerzas internacionales se hallen en una situacién correspon-
diente a las caracteristicas objetivas de la ocupacién. La licitud de la operacién no
puede poner en duda la aplicabilidad de las normas previstas en ese caso.

La aplicabilidad de jure del derecho de la ocupacion militar fue prevista prin-
cipalmente por la doctrina en el marco de las operaciones coercitivas basadas en
el articulo 42 de la Carta de las Naciones Unidas y de las misiones de manteni-
miento de la paz®. En efecto, la ejecucién del mandato de las fuerzas estableci-
das sobre esa base se efecttia, por definicién, en contra o a pesar de la voluntad de
las autoridades del territorio en el que intervienen. Las condiciones materiales de
aplicacion del Reglamento de La Haya de 1899 y del IV Convenio de Ginebra de
1949 se retinen en la medida en que esas fuerzas logran ejercer un control efecti-
vo del territorio ocupado®. Sin embargo, la situacién puede evolucionar si el Es-
tado ocupado y la organizacién llegan a un acuerdo sobre el principio y las
modalidades de la presencia internacional o si, como veremos m4s adelante, se es-
tablece una administracion civil transitoria de cardcter internacional.

En cambio, la aplicacion directa del derecho de la ocupacién militar es mu-
cho mds improbable en el caso de las operaciones de mantenimiento de la paz®.
En efecto, éstas siempre se despliegan tras la concertacién de un acuerdo previo
entre la organizacién mandataria y el Estado de acogida, lo que excluye, por lo me-
nos al comienzo de la operacion, la aplicacién del derecho de la ocupacién. No
obstante, puede suceder que ese acuerdo sea rescindido o que el Gobierno local se
desplome, lo que obligarfa a las fuerzas internacionales a ampliar el 4mbito de
sus competencias y a garantizar todas las funciones de mantenimiento del orden

45 Shraga, op. cit. (nota 44), p. 328.

46  Bowett, op. cit. (nota 40), p. 490; Emanuelli, op. cit. (nota 40), p. 40; Greenwood, op. cit. (nota 40), p. 28.

47  Shraga reconoce que «la posibilidad de que una fuerza coercitiva de las Naciones Unidas derroque a un
soberano legitimo y administre un territorio de conformidad con el Reglamento de La Haya y el IV Convenio de Gi-
nebra no deberia excluirse, en teoria», Shraga, op. cit. (nota 44), p. 328. V., en sentido contrario, David, op. cit. (no-
ta 19), pp. 500y ss. Sin embargo, el autor presupone, para justificar su punto de vista, que el Estado «ocupado»
acepta la presencia de las fuerzas internacionales en su territorio.

48 Bowett, op. cit. (nota 40), p. 490; Emanuelli, op. cit. (nota 40), p. 40; David, op. cit. (nota 19), p. 500.
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y la seguridad publicos. En este Gltimo caso, las fuerzas internacionales corren el
riesgo de asumir el papel de ocupante sin que el soberano anterior haya podido
p ronunciarse sobre esa evolucién®.

La practica relativa a las operaciones de mantenimiento y de restablecimien-
to de la paz

Segiin Kelly, las condiciones de aplicacién del derecho de la ocupacién mi-
litar se reunierm en varias ocasiones a lo largo de la historia militar de las Nacio-
nes Unidas. Por ejemplo, en el Congo, a comienzos del decenio de 1960, en
Camboya, el afio 1991, en Somalia, el afio 1993, y en Bosnia, el afio 1995 *. Sin
embar, en ninguna de esas situaciones, la ONU procuré aplicar de jure las nor-
mas pertinentes. Cuando mucho reconocié, como en Somalia, que «en un con-
texto en que el Estado ha colapsado, el IV Convenio de Ginebra deberia
proporcionar las orientaciones adecuadas para regular las relaciones entre las tro-
pas de mantenimiento de la paz y la poblacién local» *'. En cambio, algunos Esta-
dos que participaron en operaciones internacionales se mostraron méas audaces en
ese aspecto. Por ejemplo, en el conflicto somali, el Gobierno australiano reco-
nocié que el derecho de la ocupacién se aplicaba de pleno derecho a la inter-
vencién de la Fuerza de Tareas Unificada’ y por lo tanto debfa regir las operaciones
conducidas por sus tropas en ese contexto’.

De modo que la préctica de la ONU parece confirmar la opinién de los que
recomiendan la aplicabilidad, por lo menos de jure, del derecho de la ocupacién a
las operaciones militares de las organizaciones internacionales. El Boletin del se-
cretario general de 1999 contribuye, ademds, a reforar esta idea, ya que no men-
ciona ese régimen juridico. Es cierto que en algunas normas que figuran en los
articulos 7 (Trato de las personas civiles y de las personas fuera de combate), 8
(Trato de las personas detenidas) y 9 (Proteccion de los heridos, los enfermos y
el personal médico y de socorro) de ese texto, se ofrecen algunos elementos nor-
mativos ttiles para las situaciones que nos interesan aqui, pero son normas de apli-

49 Roberts, op. cit. (nota 9), p. 291.

50  Kelly, op. cit. (nota 1), p. 178.

51 The Comprehensive report on Lessons Learned from the United Nations Operation in Somalia (UNOSOM),
abrilde 1992 — marzo de 1995, Departamento de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, Nueva York, parr.
57. Este informe esta disponible en inglés en: http://www.un.org/Depts/dpko/lessons/UNOSOM.pdf.

52  Endiciembre de 1994, el Consejo de Seguridad de la ONU acepté la creacion de la Fuerza de Tareas Unifi-
cada,autorizada a emplear «todos los medios necesarios a fin de establecer cuanto antes un ambiente seguro pa-
ra las operaciones de socorro humanitario en Somalia» (Consejo de Seguridad, Resolucion 794, 3 de diciembre de
1992, UN Doc. S/RES/794 (1992), parr. 10). Esta Fuerza, formada por contingentes provenientes de diferentes Es-
tados, fue dirigida por Estados Unidos. Reforzd la operacién de mantenimiento de la paz que la ONU emprendi6 en
abril de 1992 (ONUSOM).

53  Kelly, op. cit. (nota 1), p. 37.

54 Observancia del derecho internacional humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas, Boletin del se-
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cacién general y, por ende, no bastan para regular un caso de ocupacién de mane-
ra especifica y completa.

El consentimiento del Estado anfitrién en el caso de administraciones civi-
les transitorias de caracter internacional

En lo que respecta al caso particular de las administraciones civiles transi-
torias de cardcter internacional, la situacién es mucho més clara. La doctrina, ba-
sandose en los ejemplos de Timor oriental y de Kosovo, subraya, con justa razén,
que si el soberano anterior ha dado su consentimiento para el establecimiento del
nuevo régimen, no puede haber ocupacién en el sentido estricto, puesto que no
existe oposicion entre él y las fuerzas internacionales”. De modo que es necesario
recurmir a otras fuentes juridicas, en particular al derecho internacional de los
derechos humanos, para garantizar la proteccién de los civiles.

Sin embargo, este criterio, es decir el consentimiento del Estado que ejer-
ce la soberania en el territorio de que se trate, no es totalmente safisfactorio, pues
no es caracteristico de las administraciones transitorias de cardcter internacional
y por lo tanto no permite lograr una solucién idéntica en todos los casos. En efec-
to, no es imposible que esas estructuras institucionales sean instauradas en con-
tra o a falta de la voluntad del soberano. Si sélo se tiene en cuenta el criterio de
la voluntad del soberano, habria que considerar que el derecho de la ocupacion
serfa aplicable a ese caso, pero ello no ocurrié en Timor oriental ni en Kosovo.
Asi pues, se llegaria a tratar de manera diferente situaciones que en los hechos
exigen soluciones idénticas, sobre todo desde el punto de vista de la proteccién
de la poblacién civil.

Por lo demds, si examinamos més particularmente el caso de Kosovo, es di-
ficil omitir la cuestion de la validez del consentimiento dado por las autoridades yu-
goslavas a la instauracién de la MINUK™ y de la KFOR™. Ese consentimiento fue

cretario general de las Naciones Unidas, 6 de agosto de 1999, UN Doc. ST/SGB/1999/13. Tal como indica su articu-
lo primero, ese documento enuncia «los principios y normas fundamentales del derecho internacional humanita-
rio» que seran «aplicables a las fuerzas de las Naciones Unidas cuando participen activamente (...) como combatientes
en situaciones de conflicto armado, en la medida de su participacion y mientras dure ésta.

55  Marco Sassoli, «Droit international pénal et droit pénal interne: le cas des territoires se trouvant sous adminis-
tration internationale» en Marc Henzelin y Robert Roth (ed.), Le droit pénal a 'épreuve de l'internationalisation, LGDJ-
/Bruylant/Georg, Paris/Bruselas/Ginebra, 2002, pp. 141y ss.; Michael ). Kelly, Timothy L.H. McCormack, Paul Muggleton
yBruce M. Oswald, «Aspectos juridicos de la participacion de Australia en la Fuerza internacional de mantenimiento
de la paz para Timor oriental», Revista Internacional de la Cruz Roja, n°. 841, 2001, p. 113; David, op. cit. (nota 19), p. 501.

56  Mision de Administracion Provisional de las Naciones Unidas en Kosovo. V.:
http://www.un.org/spanish/peace/kosovo/.

57 Fuerza de Kosovo. Esta fuerza internacional agrupa a varios Estados coordinados por la OTAN. El Consejo
de Seguridad le haencomendado garantizar el mantenimiento del orden y de la seguridad pUblicos en Kosovo.
V.: http://www.nato.int/kfor/welcome.html.
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dado el 3 de junio de 1999, cuando el parlamento serbio y el Gobierno federal de
Yugoslavia aceptaron autorizar el despliegue de fuerzas internacionales, civil y mi-
litar, en Kosovo, mientras segufa en curso la campafia de bombardeos™. Esa deci-
sién luego fue oficializada por el «Acuerdo militar técnico» (AMT) concertado
entre la KFOR y el Gobierno de la Reptblica Federal de Yugoslavia y la Republi-
ca de Serbia el 9 de junio de 1999. Algunos observadores™ se interrogara, a la
luz del articulo 52 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969%, sobre la validez de un acuerdo concertado por coaccién en un contexto
donde la licitud del empleo de la fuerza era, cuando menos, controvertida. El cri-
terio de la voluntad del soberano es suficiente cuando el Gobierno de que se trate
da libremente su consentimiento para la instauracién de un nuevo régimen, pero
resulta mucho menos eficaz cuando hay dudas o cuando el desacuerdo es evidente.
Funciona de manera demasiado aleatoria y conduce a desigualdades juridicas. De
modo que habrfa que optar por un criterio que permita una uniformizacién del
derecho aplicable a las administraciones civiles transitorias de cardcter internacio-
nal, es decir un criterio que se refiera a la naturaleza misma de esas entidades.

Elpoder del Consejo de Seguridad en el establecimiento de las administra-
ciones civiles transitorias de caracter internacional

Lo que parece determinante en este aspecto es que las nuevas estructuras de
p oder implantadas se fundamentan en una resolucién del Consejo de Seguridad
que requiereuna transformacion del orden juridico e institucional del territorio
de que se trate, sobre todo en sus funciones de policfa y de justicia. En todo caso,
el sistema establecido se aleja de los limites inherentes al régimen de la ocupacién
y exige que se apliquen normas especfificas.

De conformidad con la resolucién 1244 del Consejo de Seguridad, incum-
be a la MINUK la responsabilidad de «organizar y supervisar el desarrollo de ins-
tituciones provisionales para el autogobierno democratico y auténomo» con miras
auna «autonomia sustancial» de Kosovo®™. En la practica, ese objetivo motivé una
transfommcién de fondo del derecho aplicable en la regién, sobre todo a través
de la renovacién completa del derecho penal en vigor y de la elaboracién de un

58 Acuerdo militar técnico entre la Fuerza internacional de seguridad (KFOR) y los Gobiernos de laRepbli-
ca federal de Yugoslavia y la Replblica de Serbia, 9 de junio de 1999, publicado en la Revue générale de droit in-
ternational public, vol. 104, 2000, pp. 1127y sS., art. 1, parr. 1.

59 V.John Cerone, «Minding the Gap: Outlining KFOR accountability in post-conflict Kosovo», European
Journal of International Law, vol. 12, 2001, p. 484.

60 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, firmada en Viena el 23 de mayo de 1969, art. 52:
«Coaccién sobre un Estado por laamenaza o el uso de la fuerza. Es nulo todo tratado cuya celebracion se haya ob-
tenido por laamenaza o el uso de la fuerza en violacién de los principios de derecho internacional incorporados en
la Carta de las Naciones Unidas».

61 Resolucion 1244, 10 de junio de 1999, UN Doc. S/RES /1244 (1999), parr. 11, C.

62 Ibid., predmbulo.
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nuevo marco constitucional. En el caso de Timor oriental, el mandato conferido
a la presencia internacional también traspasa los limites impuestos por las normas
de la ocupacién militar, ya que se asigné a la ATNUTO® «la responsabilidad ge-
neral de la administracién de Timor oriental» y se le autorizé «ejercer la totali-
dad de los paderes legislativo y ejecutivo, incluida la administracién de la justicia»®™,
a fin de fortalecer el proceso de autonomizacién de la regién®.

De manera més sistemdtica, los ejemplos de Kosovo y de Timor oriental pre-
sentan algunas caracteristicas comunes que constituyen lo que Stahn considera
como una «internacionalizacién de territorios en virtud del capitulo VII de la Car-
ta»*. Esas caracterfsticas son, en particular, la concesién de poderes reglamenta-
rios amplios y exclusivos a las Naciones Unidas sobre los territorios de que se trate,
la transformacién del derecho local por la yuxtaposicién de un régimen juridico
impuesto por las Naciones Unidas, la internacionalizacién de las instituciones lo-
cales y la atribucién de una parte de personalidad juridica internacional a los te-
rritorios de que se trate®.

Habida cuenta de estas caracteristicas, queda claro que el estatuto de las ad-
ministraciones civiles transitorias de caracter internacional, tal como determinan
las resoluciones del Consejo de Seguridad y la consiguiente practica, conlleva una
transformacién mucho més profunda de los territorios en cuestién que la que pre-
vé y autoriza el derecho de la ocupacion. En los dos casos antes mencionados, la
intencién del Consejo de Seguridad era implantar instituciones cuyo mandato irfa
mas alld de la «<administracién normal del territorio», en el sentido del aticulo
64, parrafo 2, del IV Convenio de Ginebra de 1949. Esta disposicién es suficien-
temente amplia como para autorizar una variada gama de medidas; sin embargo,
no es tan evidente que la ocupacién pueda favorecer la «autonomia sustancial» o
la «<independencia» del territorio en cuestion.

En materia penal, como ocurrié en Kosovo, las necesidades de la adminis-
tracién provisional pueden conllevar un cambio de la legislacion, sin que ello se
justifique por uno de los motivos enumerados limitativamente en el articulo 64,
parrafo 1, del IV Convenio de Ginebra. De modo similar, el mandato del Con-
sejo de Seguridad puede autorizar una modificacién del sistema judicial, aunque
ello no sea indispensable para la aplicacién del derecho internacional humani-
tario o la administracion efectiva de la justicia.

63 Administracion de Transicion de las Naciones Unidas en Timor oriental.

64 Resolucion 1272, 25 de octubre de 1999, UN Doc. S/RES /1272 (1999), parr. 1.

65 Ibid., parr. 2, letras b y e. Para mas detalles sobre estos ejemplos, v. Robert Kolb, Gabriele Porretto y Sy |-
vain Vité, L’articulation des régles de droit international humanitaire et de droits de ’lhomme applicables aux for-
ces internationales et aux administrations civiles internationales transitoires, (publicacion en 2004).

66  Carsten Stahn, «International territorial administration in the former Yugoslavia: Origins, developments
and challenges ahead», Max Planck Yearbook of International Law, vol. 5, 2001, p. 181.

67 Ibid.
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:De modo que debe pensarse que las administraciones internacionales en Ko-
sovo y en Timor oriental son regimenes contrarios al derecho de la ocupacién vy, por
ende, deberfan ser prohibidas? Preferimos considerar que el Consejo de Seguridad,
al prever el establecimiento de instituciones destinadas a modificar el derecho y
las instituciones en esas dos regiones, se propuso crear situaciones que se alejaban
del 4mbito de aplicacién material del derecho internacional de la ocupacién y
que, por lo tanto, requerfan la identificacién de un régimen juridico especial®.

Tal transformacién deriva de la naturaleza particular de las administracio-
nes civiles transitorias de caracter internacional. Efectivamente, la practica mues-
tra que el despliegue de presencias internacionales en esos contextos responde a
un interés general, el de la comunidad internacional, y tiene como objetivo espe-
cifico proteger a la poblacién local. Inversamente, la ocupacién responde a un in-
terés particular, el del Estado ocupante, y se instaura, en principio, contra la voluntad
de la poblacion y de las autoridades del territorio ocupado. Se comprende en-
tonces que esas dos situaciones puedan requerir regimenes juridicos distintos. A
causa precisamente de las diferencias que acabamos de mencionar, el Consejo
de Seguridad debe poder imponer soluciones adaptadas a las caracteristicas parti-
culares de las administraciones provisionales. De hecho, el marco juridico e ins-
titucional aplicado a éstas ofrece cierta flexibilidad que permite atender a necesidades
que el derecho de la ocupacién satisface sélo parcialmente. La transicion que
garantiza una administracién internacional puede evolucionar con el transcurso
de los afios y requerir transformaciones sustanciales. Esos desarrollos no serfan ad-
misibles sobre la base del derecho de la ocupacién.

A pesar de que las administraciones civiles transitorias de caricter interna-
cional no entran en el 4mbito de aplicacién del derecho de la ocupacién, la cues-
tién del poder del Consejo de Seguridad para alterar ese ordenamiento juridico,
como aparece en los textos y en el derecho consuetudinario, no se plantea, al me-
nos en el sentido estrictamente juridico. De ahf que tampoco se plantea la cues-
tién del cardcter imperativo de ese derecho para los Estados y/o el Consejo de
Seguridad. Sin embargo, se comprueba que es muy sutil la linea divisoria entre
una derogacién por instauracién de un régimen especial, pertinente desde el pun-
to de vista del derecho imperativo, y el recurso a una solucién auténoma que no
afecte el régimen de la ocupacién por inaplicabilidad rationae personae et mate-
riae de este tltimo, solucién por la cual no se implica el derecho imperativo.

68 V., en sentido contrario, Michael H. Hoffman, «Las medidas coercitivas para mantener la paz y el derecho
humanitario: nuevas reglas para las intervenciones armadas»,Revista Internacional de la Cruz Roja, n°. 837, 2000,
pp. 3y ss (s6lo en inglés); Bertrand Levrat, «El derecho internacional humanitario en Timor Oriental: de la teoria a
la practica», Revista Internacional de la Cruz Roja, n® 841, 2001, pp. 21y ss (publicado en espafiol enlaSeleccion
de articulos 2001 de la Revista Internacional de la CruzRoja); Cerone, op. cit. (nota 59), pp. 483 y ss. Estos auto-
res recomiendan una aplicacién de jure del derecho de la ocupacién a las administraciones civiles transitorias de
caracter internacional.
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Los dos ejemplos, de Kosovo y de Timor oriental, ilustran una posibilidad
nueva de los pod e res conferidos por el capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas al Consejo de Seguridad, asi como el hecho de que éste es el tnico 6rga-
no que, bajo reserva de competencias especiales de la Asamblea General, legiti-
mamente puede autorizar el recurso a la fuerza en las relaciones intemacionales
y estd habilitado, en virtud de los mismos pod e res, a designar autoridades cuyas
competencias se alejan de los limites impuestos por el derecho de la ocupacién,
en caso de amenazas contra la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresion.
Admitiendo que el derecho de la ocupacion puede aplicarse, bajo ciertas condi-
ciones, a las operaciones conducidas por fuerzas internacionales, Greenwood es-
tima que ese cuerpo normativo «se aplicaria [...] inicamente si el Consejo de
Seguridad no empleara, o hasta que emplease, los pod e res que le atribuye el ca-
pitulo VII para imponer un régimen diferente como parte de las medidas que con-
sidera necesarias para la restauracién de la paz y la seguridad»®.

En otras palabras, la decisién del Consejo de Seguridad, en su calidad de 6r-
gano que representa a la comunidad internacional, sustituye la voluntad del Es-
tado que ejerce la soberania sobre el territorio. De modo que no es indispensable
saber si este tltimo consiente o no la instauracién de la administracion de cardc-
ter internacional, ya que la voluntad del Consejo de Seguridad de transformar el
estatuto juridico e institucional del territorio de que se trate es determinante pa-
ra que el establecimiento del nuevo régimen sea licito.

Basandose en la comprobacién de que el derecho de la ocupacién no se apli-
ca a las administraciones civiles transitorias de carcter internacional, algunos au-
tores” objetan que el jus ad bellum no puede influenciar la aplicabilidad del jus in
bello, es decir que una resolucién del Consejo de Seguridad adoptada en aplica-
cién del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas no puede obstaculizar la
aplicacion de toda una vertiente del derecho internacional humanitario. La reso-
lucién que impide en tal caso la aplicabilidad de jure del derecho de la ocupa-
cién no es, sin embargo, la que autoriza el recurso a la fuerza, sino la que crea la
administracion provisional. La resolucién 1244, por ejemplo, en el caso de Ko-
sovo, fue aprobada cuando el periodo de las hostilidades propiamente dichas ha-
bia terminado. De modo que no pertenece al jus ad bellum, sino que proporciona
los fundamentos para la implantacién de la administracién de caracter intern a-
cional. Por otra parte, al adoptar esa resolucién, el Consejo de Seguridad no im-
puso un régimen juridico derogatorio en un caso en que debfa aplicarse el derecho
de la ocupacién, sino que cred una situacién cuyas caracteristicas no comespon-
dian a las condiciones de aplicacién de ese conjunto de normas.

69  Greenwood, op. cit. (nota 40), p. 28.
70  Cerone, op. cit. (nota 59), p. 484.
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Los vinculos entre el régimen de las administraciones civiles transitorias
de caracter internacional y el derecho de la ocupacién militar

El régimen de las administraciones civiles transitorias de cardcter intermna-
cional, aunque sui generis, es una prolongacién del derecho de la ocupacion vy, de
alguna manera, constituye una adaptacién de este tltimo, y se caracteriza por «una
menor densidad de normas de orden piiblico humanitario»”. Algunas de esas nor-
mas se refieren a la proteccién de las victimas, mientras que otras definen las
prerrogativas de la Potencia ocupante. Las primeras, en razon de su finalidad, o sea
la proteccién de la persona humana, se asemejan al «orden publico humanitario»
y por ello merecen pres e narse, incluso fuera del marco estricto de aplicabilidad
del derecho de la ocupacién. Asi pues, deberfan imponerse a las autoridades de las
administraciones transitorias. Las segundas, en cambio, son menos indispensables,
en la medida en que favorecen los intereses especificos del ocupante y se alejan
por ello de las exigencias del orden publico. De modo que su transposicion a las
operaciones conducidas por organizaciones internacionales no es necesariamen-
te adecuada. Esa dicotomfa explica por qué es posible reemplazar el derecho de
la ocupacién, en virtud de la norma de la lex specialis, por un régimen especifico,
sea por medio de un acuerdo entre las Naciones Unidas y el soberano, sea sobre la
base de un mandato adoptado por el Consejo de Seguridad”.

En efecto, es posible que una operacién internacional adopte la forma, en
un primer tiempo, de una ocupacion, lo que podria justificar la aplicacién de las
n o rmas pertinentes del Reglamento de La Haya de 1907 y del IV Convenio de
Ginebra y luego, en un segundo momento, la de una administracién civil transi-
toria, basada en una resolucién pertinente del Consejo de Seguridad. En este ca-
50, la ocupacién llegarfa a su término, no en razén del retiro de las tropas extranjeras,
ni del consentimiento de las autoridades del territorio ocupado”, sino en virtud
de un acta juridica del Consejo de Seguridad.

Ese podria haber sido el caso, por ejemplo, de la intervencién en Timor
oriental. El 15 de septiembre de 1999, el Consejo de Seguridad autorizé el desplie-
gue de una fuerza multinacional, la INTERFET™, bajo el mando de Australia'y
encargada de «restablecer la paz y la seguridad en Timor oriental, proteger y
apoyar a la UNAMET? en el desempefio de sus tareasy [...] facilitar las operacio-
nes de asistencia humanitaria» . El derecho de la ocupacién no fue directamen-
te aplicado en ese caso, pues Australia consideré que Indonesia habfa dado su
consentimiento para que se realizara la operacién. De todos modos, cabe pre-

71 Kolb, op. cit. (nota 20), p. 79.

72 Ibid.

73 Sobrelos casos en que se llegd al término de la ocupacion, v. Roberts, op. cit. (nota 9), pp. 257y ss.
74 International Force East Timor (Fuerza Internacional para Timor oriental).

75  Mision de las Naciones Unidas en Timor oriental.
76  Resolucion 1264, 15 de septiembre de 1999, UN Doc. S/RES/1264 (1999), parr. 3.
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guntarse la validez que tiene en tales circunstancias el consentimiento de una Po-
tencia cuya soberania sobre Timor oriental nunca fue reconocida por las Nacio-
nes Unidas, ni por la mayorfa de los Estados”. Pese a su posicién, las fuerzas
australianas aceptaron considerar la situacién como una «ocupacién de facto» y
aplicaron las normas pertinentes en calidad de principios rectores™. Sélo poste-
riomente, a partir del 25 de octubre de 1999, el Consejo de Seguridad decidié
el establecimiento de una administracién transitoria de cardcter intemacional,
cuyo brazo armado fue sustituyendo paulatinamente a la INTERFET™. Esa reso-
lucién, como sabemos, transformd el estatuto de Timor oriental e inauguré un ré-
gimen nuevo, cuya instauracién conducirfa a la independencia de la regién.

En el caso de Kosovo, el despliegue de fuerzas multinacionales y el esta-
blecimiento de la administracién transitoria fueron simultdneos, de suerte que
nunca correspondié la aplicacién de jure o de facto del derecho de la ocupacién.
La resolucién 1244, por la que el Consejo de Seguridad cred la MINUK y reco-
nocié formalmente la existencia de la KFOR, coincidid, en efecto, con la entra-
da de esta tltima en el territorio de Kosovo.

La aplicacion de facto del derecho de la ocupacion militar a las adminis-
traciones civiles transitorias de caracter internacional

El principio de la aplicacién de facto del derecho de la ocupacion militar

A pesar de que es dificil sostener que el derecho de la ocupacién se aplica
de jure a las administraciones civiles transitorias de cardcter internacional, no es
menos cierto que ese ordenamiento juridico puede ofrecer soluciones adecuadas
a las necesidades de las instituciones correspondientes, sobre todo en los prime-
ros meses de la instauracién del nuevo régimen. Con este objetivo, algunos au-
tore recomiendan que ese cuerpo normativo se aplique «de facto»* o se utilice
«como fuente de soluciones practicas»" o «a titulo supletorio»*. La aplicacién de
las normas relativas a la ocupacién se efectuarfa entonces no mediante la aplica-
bilidad formal, sino mediante la analogia, en virtud, precisamente, del adagio
ubi eadem ratio, idem ius. Estas normas ofrecerfan un marco normativo adecuado
para el mantenimiento del orden y la vida pdblicos y tendrian la ventaja de que
ya han sido aceptadas por todos los Estados del mundo, independientemente de

77 Levrat considera que el consentimiento de Indonesia, en calidad de Potencia ocupante, no puede ser le-
gitimamente invocado en ese caso para rechazar la aplicabilidad del derecho de la ocupacién del territorio. Levrat,
op. cit. (nota 68), pp. 96y ss.

78  Kelly, McCormack, Muggleton y Oswald, op. cit. (nota 55), p. 115.

79 Resolucion 1272, 25 de octubre de 1999, UN Doc. S/RES/1272 (1999).

80 Kelly, McCormack, Muggleton y Oswald, op. cit. (nota 55), p. 115.

81 Sassoli, op.cit. (nota 55), p. 143.

82 David, op. cit. (nota 19), p. 501.
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la licitud de la presencia de las fuerzas extranjeras en su territorio. Ademds, ya
serfan conocidas por las fuerzas militares de los Estados y por sus juristas, lo que fa-
cilitarfa su aplicacion®.

Sin embargo, esta solucién nunca se adopté oficialmente en el contexto de
las administraciones transitorias de cardcter internacional. En cambio, fue adop-
tada en contadas ocasiones por algunos Gobiernos en el transcurso de operacio-
nes internacionales. Ese fue el caso de Australia, como mencionamos, cuando
despleg6 sus fuerzas militares en Somalia, en el marco de la Fuerza de Tareas
Unificada,y en Timor oriental, en el marco de la INTERFET.

Debe propiciarse la aplicacién de facto del derecho de la ocupacién a las ad-
ministraciones civiles transitorias de cardcter internacional. Sin embargo, es in-
satisfactoria en la medida en que depende de la buena voluntad de los contingentes
empefiados sobre el terreno, que pueden negarse a aplicar las normas correspon-
dientes o decidir aplicar s6lo las partes que les convienen. Ademads, los difere n-
tes contingentes de una misma operacién pueden adoptar posiciones divergentes
sobreesta cuestién. En todos los casos, el derecho pierde su previsibilidad, lo que
conduce a una inseguridad juridica respecto de sus destinatarios.

De suerte que es deseable que el derecho aplicable a las administraciones de
cardcter internacional sea determinado desde el inicio de las operaciones de ma-
nera uniforme. Para ello, el Consejo de Seguridad, al adoptar una resolucién por
la que establece un régimen transitorio, deberfa imponer también la aplicacién
del derecho de la ocupacién, abriendo el camino para una adaptacién de ese ré-
gimen a la evolucién de la situacién. De ese modo podria decidir que ese derecho
serfa obligatorio de manera provisional, es decir mientras no resulte madificado,
aunque sea parcialmente, por algtn reglamento adoptado por las autoridades de
transicién. El derecho de la ocupacion tendrfa asf un papel determinante al co-
mienzo de la operacién, o sea en el momento en que es de mayor utilidad, luego
serfa reemplazado paulatinamente, a medida que las nuevas instituciones efectden
sus actividades. Serfa entonces una legislacién de urgencia, aplicable inmediata-
mente, mientras se espera que se regulen algunos 4mbitos que, como la adminis-
tracién de la justicia o el régimen de la propiedad, no pueden establecerse de un
dfa para otro, tal como quedé demostrado en Kosovo. Asi se podria ganar en
previsibilidad, preservando de todos modos cierta flexibilidad del derecho. En es-
te sentido, el derecho de la ocupacién serfa obligatorio y supletorio a la vez.

El contenido de las normas

La aplicacién del derecho de la ocupacién a las administraciones civiles
transitorias de caracter internacional, se base sea en la libre eleccién de los Esta-

83 Sassoli, op.cit. (nota 55), pp. 145 y ss. Para un alegato detallado en favor de esta tesis, v. Kelly, o p. cit. (no-
ta 1), p. 311.
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dos de que se trate, sea en una decisién del Consejo de Seguridad, conlleva una
evaluacion de la pertinencia de cada una de las normas con respecto al funciona-
miento especifico de las organizaciones internacionales*. En efecto, el derecho de
la ocupacién, como el conjunto del derecho de los conflictos armados, fue ela-
borado para regir Estados. Por ello, algunas de sus normas pueden resultar inapro-
piadas para la estructura particular de las organizaciones internacionales.

Pero las normas de proteccién sin duda pueden transponerse directamente,
ya que la posicién de las personas que necesitan ser protegidas no cambia en
funcion de que se encuentren bajo el poder de un Estado o de una organizacion
internacional. Se trata, en particular, de las normas que figuran en el Titulo II del
IV Convenio de Ginebra de 1949 y que se refiera a la «proteccién general de
la poblacién contra ciertos efectos de la guerra», a las que pueden afiadirse las sec-
ciones | y II del Titulo III, que contienen normas de proteccién para las perso-
nas que se encuentran tanto en los territorios de las partes en conflicto como en
los territorios ocupados. En efecto, muchas de esas normas, como por ejemplo
las relativas a la proteccién del honor, de los derechos familiares, a la prohibicién
de los castigos corporales, de las deportaciones y de los trabajos forzados, son apli-
cables sin adaptacién al caso de las operaciones conducidas por organizaciones in-
ternacionales. Por dltimo, la mayor parte de las normas consignadas en la seccién
IV del Titulo 1], relativas al régimen juridico de los internados civiles, se encuen-
tran en la misma situacién.

En cambio, otras disposiciones del IV Convenio parecen menos adaptadas
a las caracteristicas de las organizaciones internacionales; por ejemplo, la seccién
II del Titulo II relativa a los extranjeros en el territorio de una parte en el conflic-
to, ya que las organizaciones internacionales no tienen territorios propios”. En ma-
teria de proteccién de los individuos, las normas previstas en el marco de la
ocupacion (articulos 47 y siguientes) son las que resultan mas pertinentes para es-
tos casos, ya que las administraciones de cardcter internacional, cuando se des-
pliegan sobre el terreno, necesariamente se encuentran en una situacién
aniloga a la de un ocupante.

Por lo que respecta a la seccién Il del Reglamento de La Haya de 1907, se
puede considerar que las normas estrictamente humanitarias que allf se estipu-
lan pueden aplicarse directamente a las administraciones civiles transitorias de
carécter internacional. Esas normas, por ejemplo, prohiben obligar a la poblacién
a dar informacién o a prestar juramento a la Potencia enemiga, cometer pillajes,
imponer penas colectivas, y disponen el respeto del honor, de la familia y de la

84 Para un examen detallado de estas normas, v. Emanuelli, op. cit. (nota 40), pp. 60y ss.; Kolb, op. cit. (no-

ta 20), pp. 75y SS.y 85y ss.
85  Emanuelli, op. cit. (nota 40), p. 62.
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propiedad privada®. Otras normas, en cambio, son problemadticas. En efecto, los
articulos 48, 49 y 51, relativos al cobro de impuestos y de derechos, parecen difi-
cilmente aplicables sin un mandato especifico en ese sentido por parte del Con-
sejo de Seguridad. De manera similar, los articulos 52 y 53, relativos a las requisas
y a los embargos de bienes publicos respectivamente, también parecen dificilmen-
te aplicables al contexto de una operacién internacional®.

Por su parte, las normas de la Convencién de La Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado pueden aplicarse
integralmente a las administraciones civiles transitorias de cardcter internacio-
nal. Sélo se necesitardn algunas adaptaciones, sin que la ratio legis de las disposi-
ciones pertinentes resulte afectada. Ese serfa el caso del articulo 4, que obliga a las
Partes contratantes a respetar los bienes culturales situados en su territorio. Da-
do que las organizaciones internacionales no disponen de un territorio propio,
se ha de interpretar que ese articulo se aplicarfa a la regién colocada bajo admi-
nistracion internacional.

Por tltimo, el régimen instaurado también debe ser compatible con las nor-
mas pertinentes del derecho internacional de los derechos humanos. En efecto,
la aplicacién de este cuerpo normativo y la del derecho de los conflictos arm a-
dos se refueran mutuamente®. Las dos ramas juridicas lo reconocen de manera
explicita. En el articulo 158, parrafo 5, del IV Convenio de Ginebra, se afirma que
las Partes contratantes estdn vinculadas por las «leyes de humanidad», indepen-
dientemente de sus compromisos convencionales. Sin embargo, se ha de com-
prender que esas «leyes» abarcan, como minimo, las normas consuetudinarias que
incumben a los derechos humanos”. Andlogamente, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos obliga a los Estados a respetar las leyes, las conven-
ciones, los reglamentos o las costumbres que ofrecerfan una mejor proteccién a
los individuos”. En caso de conflicto armado o de ocupacién, esas normas deben
buscarse en el derecho internacional de los conflictos armados.

Estas dos disciplinas son, pues, complementarias. En la medida en que fue-
ron elaboradas para aplicarse en circunstancias diferentes, las normas que esti-
pulan tienen contenidos normativos especificos. Por lo demds, tienden a reforzarse

86 Reglamento de La Haya de 1907, arts. 44-47 y 50.

87 Eneste sentido, v. Kolb, op. cit. (nota 20), pp. 79 y ss.

88 Sobre la teoria de la confluencia del derecho de los derechos humanos y el derecho internacional humani-
tario, véanse Theodor Meron, Human Rights in Internal Strife: Their International Protection, Grotius Publications,
Cambridge, 1987, p. 28; Walter Kalin, Human rights in Times of Occupation: The Case ofKuwait, LBE, Berna, 1994,
pp. 26 y ss.; Sylvain Vité, Les procédures internationales d’établissement des faits dans la mise en ceuvre
du droit international humanitaire, Bruylant, Bruselas, pp. 49y ss. A prop6sito de esta cuestién en el marco especi-
fico de las administraciones civiles transitorias de caracter internacional, v. Kolb, Poretto y Vité, op. cit. (nota 65).

89 Eneste sentido, v. Kdlin, op. cit. (nota 88), p. 27. El autor considera que esta expresion «hace referencia

al cuerpo de derecho de los derechos humanos en tanto es aplicable en los conflictos armados».
90 Art.5, parr. 2.
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reciprocamente y una permite interpretar la otra, y viceversa. La prohibicién de
los tratos inhumanos, que se dispone en los tratados relativos a los derechos hu-
manos, halla asf su plena significacién por lo que respecta al trato de los indivi-
duos en los territorios ocupados o en los lugares de internamiento, a la luz de las
disposiciones detalladas en la materia que establece el IV Convenio de Ginebra.
Inversamente, la obligacién de respetar las garantfas judiciales, formulada en los
articulos 71 y siguientes de ese Convenio adquiere toda su dimensién cuando se
desarrolla su contenido tomando como fuente los textos y la practica pertinen-
tes del derecho de los derechos humanos.

Conclusion

El anilisis expuesto mds arriba muestra que las posibilidades de aplicar for-
malmente el derecho de la ocupacion a las actividades de las organizaciones in-
te macionales son, en definitiva, limitadas. En la medida en que este régimen
juridico esta regido por el principio del statu quo territorial y legislativo, no per-
mite responder adecuadamente a las necesidadesde la mayor parte de las opera-
ciones en las que alguna organizacién internacional ejerce un poder efectivo sobre
un territorio. En efecto, las operaciones internacionales a menudo se despliegan
con miras a acompafiar, incluso provocar, un cambio institucional.

El derecho de la ocupacion es ttil para garantizar la proteccion de la pobla-
cién civil en un primer momento, pero a largo plazo puede resultar inadecuado.
En este sentido, el establecimiento de administraciones civiles transitorias de
caricter internacional muestra que la elaboracién de un derecho evolutivo es ne-
cesario y posible. En virtud de los poderes que le confiere el capitulo VII de la Car-
ta de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad deberfa imponer el derecho
de la ocupacién como marco juridico aplicable al comienzo de esas operaciones y
autorizar una transformacién paulatina de ese derecho por medio de reglamentos.
La proteccién de los individuos que se encuentran bajo una administracién de ca-
racter internacional podria entonces evolucionar hacia un sistema mejor adapta-
do a las situaciones de paz, el del derecho internacional de los derechos humanos.

Mas alld del derecho aplicable a las administraciones transitorias conduci-
das por organizaciones internacionales, estas reflexiones también plantean la cues-
tién del marco juridico que debe imponerse cuando son coaliciones de Estados las
que provocan cambios institucionales fuera de sus propios territorios. Independien-
temente de la licitud de acciones de esa indole, lo que requiere otro tipo de ana-
lisis, es imperioso plantear la cuestién de la pertinencia y de los limites del derecho
de la ocupacion en esas situaciones. Las reflexiones que proponemos en este arti-
culo podrfan servir de preparacién para un debate que atin debe realizarse.
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La proteccion de los periodistas
y de los medios de comunicacion
en situaciones de conflicto armado

ALEXANDRE BALGUY-GA LLOIS*

El nimero de periodistas asesinados en 2003 en el mundo, cuarenta y
dos, es el mas elevado desde 1995". El reciente conflicto en Irak ha contribuido
en gran medida a este balance. Durante la campafia militar, hubo proporcio-
nalmente mds victimas entre los periodistas que en las filas de las fuerzas arma-
das de la Coalicién. Catorce periodistas y colaboradores de medios de
comunicacién perdieron la vida, dos desaparecieron y unos quince resultaron he-
ridos mientras cumplian su tarea informativa durante la guerra y la posguerra
en Irak. Sin olvidar a los periodistas atacados deliberadamente en los teritorios
ocupados en Oriente Medio, el bombardeo por la OTAN, en 1999, del edificio
de la Radiotelevisién del Estado serbio (RTS) en Belgrado o los bombardeos de
las oficinas de la cadena de televisién qatari Al-Jazira en Kabul y en Bagdad por
el ejército estadounidense.

La tendencia general es la degradacién de las condiciones para el ejercicio
de la labor periodistica en las situaciones de conflicto armado: «Cada vez resulta
mds peligroso para los periodistas cubrir una guerra. El riesgo imprevisible de aten-
tados, que se suma a los peligros tradicionales de la guerra, los armamentos cada
vez mds perfeccionados, frente a los cuales resultan ineficaces incluso la forma-
cién y la proteccién de los periodistas, unos beligerantes mas preocupados por ga-
nar la «batalla de la imagen» que por respetar la seguridad del personal medigtico:
todos ellos factores que aumentan los riesgos del reportaje de guerra»’.

*  Alexandre Balguy-Gallois, encargado de curso en la Universidad Paris | Panthéon-Sorbonne y en el Insti-
tuto Catolico de Paris, es asesor juridico de Reporteros sin Fronteras.

1 V.Reporteros sin Fronteras, Balance 2003, 8 pp., disponible en el sitio: http://www.rsf.org.

2 Ibid., p.3.
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Esta comprobacién general, particularmente preocupante, ha incitado a Re-
porteros sin Fronteras a elaborar una «Declaracion sobre la seguridad de los periodis-
tas y de los medios de comunicacién en situacién de conflicto armado»’, que fue
abierta a la firma el 20 de enero de 2003 y revisada el 8 de enero de 2004, a la luz de
los acontecimientos de Irak. El objetivo de esa Declaracion es recordar los principios
y las normas del derecho internacional humanitario que protegen a los periodistas y
a los medios informativos en situaciones de conflicto armado, y proponen a la vez
mejoras del derecho para adaptarlo a las exigencias actuales. Desde esa perspectiva,
resulta necesario reafirmar la ilicitud de los ataques contra los periodistas y los medios
de comunicacién, asf como recordar las obligaciones de precaucién que incumben
a las autoridades que preparan o deciden un ataque que pueda afectarlos.

Lailicitud de los ataques contra los periodistas y los medios informativos

La afirmacién del cardcter ilicito de los ataques dirigidos contra los perio-
distas y los medios informativos deriva de la proteccién que confiere el derecho
intemacional humanitario a las personas civiles y los bienes de caricter civil, asf
como del hecho de que los medios de comunicacién, incluidos los de propagan-
da, no pueden ser considerados como objetivos militares, salvo en casos excepcio-
nales. Dicho de otro modo, si bien es cierto que no existe un estatuto especifico
para los periodistas y sus equipos, éstos se benefician de la proteccién general
que gozan las personas civiles y los bienes de caracter civil, a no ser que contri-
buyan de manera efectiva a la accién militar.

La proteccién de los periodistas como personas civiles

El derecho internacional humanitario distingue, sin dar una definicién exac-
ta, dos categorias de periodistas en actividad en una zona de conflicto armado: los
comesponsales de guerra acreditados ante una fuerza armada y los periodistas «in-
dependientes». La primera categorfa abarca, segtin el Dictionnairede droit inter-
national public, a todo «periodista especializado que, bajo la autorizacién y la
proteccién de las fuerzas armadas de un beligerante, estd presente en el teatro de
operaciones y cuya misién es informar acerca de los acontecimientos vinculados
al curso de las hostilidades»*. Esta definicién corresponde, en paticular, a una

3 EsaDeclaracion se redacté tras una reunién de trabajo organizada el 20 de enero de 2003, en la que par-
ticiparm representantes del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), de diversas ONG (Amnistia Internacio-
nal, Abogados sin Fronteras, Médicos sin Fronteras, etc.), del Grupo de Investigacion e Informacién sobre la Pazy
la Seguridad, expertos en derecho internacional humanitario, organizaciones de profesionales de prensa, los
portavoces de la OTAN y del Departamento de Estado norteamericano de Defensa. Texto disponible en: http://www-
.justice.rsf.org.

4 Jean Salmon (dir), Dictionnaire de droit international public, Bruylant, Bruselas, 2001, p. 275. V. también
Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia (en adelante, TPIY), Procureur c. Radoslav Brdjanin et Momir Talic
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practica de la II Guerra Mundial y de la Guerra de Corea. El corresponsal de
guerra llevaba uniforme, era considerado un oficial y estaba bajo la autoridad del
jefe del cuerpo de ejército al que estaba adscrito. El término «periodista» designa,
por su parte, segtin un proyecto de Convencién de las Naciones Unidas de
1975, a «... todo corresponsal, reportero, fotégrafo, camardgrafo y sus ayudantes
técnicos de filmacién, de radio y de televisién, que habitualmente ejercen esa ac-
tividad como ocupacién principal»’.

e La proteccion de los corresponsales de guerra

Los «corresponsales de guerra» entran en la categorfa mal definida de «per-
sonas que siguen a las fuerzas armadas sin formar realmente parte integrante de
ellas»’. Como no forman parte de las fuerzas armadas, tienen la condicién de per-
sonas civiles y reciben la proteccién que de ello se deriva’. Ademas, dado que es-
tan asociados, en cierto modo, al esfuerzo bélico, los corresponsales de guerra se
benefician del estatuto de prisioneros de guerra cuando caen en poder del enemi-
go, siempre y cuando hayan sido autorizados a seguir a las fuerzas armadas”.

e La proteccion de los periodistas en misién profesional peligrosa
Los participantes en la Conferencia Diplomatica de Ginebra de 1974-1977
estimaron conveniente completar el articulo 4, parrafo A, apartado 4, del III Con-
venio de Ginebra para responder a las exigencias de su época, estipulando una dis-
posicion particular en el Protocolo I relativa a las «medidas de proteccién de
periodistas». El articulo 79, resultante de esta preocupacion, y que no modifica el
régimen conferido a los corresponsales de guerra, reza como sigue:

(IT-99-36), Fallo relativo a la apelacion interlocutoria, 11 de diciembre de 2002 (en adelante, «asunto Randal»), parr..
29: «Para la Sala de Apelaciones, son “corresponsales de guerra” los individuos que acuden a una zona de conflic-
to durante un periodo dado para difundir informaciones relacionadas con el conflicto en cuestion (o para investi-
gar con ese fin). El presente fallo s6lo incumbe a ese grupo de personas». Cabe sefalar que en el parr. 29 que
acabamos de citar, el TPIY no menciona la exigencia de tener una autorizacion o de estar bajo la proteccion de las
fuerzas armadas de un beligerante. La definicién dada por el tribunal es, por ende, mas amplia que la de correpon-
sales de guerra y abarca a todos los periodistas.

5 Art. 2, (a) del proyecto de Convencion de las Naciones Unidas sobre la proteccion de los periodistas en mi-
sion peligrosa en zonas de conflicto armado, 1 de agosto de 1975, documento ONU A/10147, Anexo I.

6  Art. 4.A (4) del lll Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra (en adelante, |1l Convenio de Ginebra).

7  Una confirmacion de esta condicion se halla en el art. 50 (1) del Protocolo adicional alos Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales,
del 8 de junio de 1977 (en adelante, Protocolo 1), que incluye indirectamente al personal mencionado enelart.
4.A (4) del 1l Convenio de Ginebra en su definicion de persona civil.

8  Art. 4.A (4) del lll Convenio de Ginebra. El Reglamento anexo al Convenio de La Haya de 1907 sobre las
leyes y costumbres de la guerra terrestre y el Convenio de Ginebra de 1929 relativo al trato debido a los prisione-
ros de guerra, confieren a los corresponsales y los reportercs de periddicos solamente el «derecho al trato de los
prisionercs de guerra» y no el estauto de prisionero de guerra propiamente dicho.
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«Articulo 79 - Medidas de proteccion de periodistas

1. Los periodistas que realicen misiones profesionales peligrosas en las zonas
de conflicto armado serdn considerados personas civiles en el sentido del
parrafo 1 del articulo 50.

2. Seran protegidos como tales de conformidad con los Convenios y el presen-
te Protocolo, a condicién de que se abstengan de todo acto que afecte a su
estatuto de persona civil y sin perjuicio del derecho que asiste a los corres-
ponsales de guerra acreditados ante las fuerzas armadas a gozar del estatuto
que les reconoce el articulo 4, A.4) del III Convenio.

3. Podrin obtener una tarjeta de identidad segtin el modelo del Anexo II del
p resente Protocolo. Esa tarjeta, que serd expedida por el gobierno del Es-
tado del que sean nacionales o en cuyo territorio residan, o en que se en-
cuentre la agencia de prensa u érgano informativo que emplee sus servicios,
acralitard la condicién de periodista de su titular.»

En el articulo 79, se recuerda formalmente que todo periodista que efectie
misiones peligrosas en zonas de conflicto amado’ «es» una persona civil® en el
sentido del articulo 50 (1) y que, como tal, goza de la proteccién que todo el dere-
cho internacional humanitario otorga a las personas civiles. De modo que el pe-
riodista est4 protegido tanto contra los efectos de las hostilidades", como contra
la arbitrariedad de una parte en conflicto cuando cae en poder de ésta, por cap-
tura o detencién'. Los redactores del Protocolo I no desearon crear un estatuto es-
pecial para los periodistas, pues «... todo aumento del nimero de estatutos
particulares, acompafiado necesariamente de una proliferacién de signos protec-
tores, tiende a debilitar el valor protector de los estatutos protegidos ya acepta-
dos...»". Por otra parte, es importante sefialar que la tarjeta de identidad mencionada
en el parrafo 3 del articulo 79 no crea un estatuto, sino que s6lo «acreditara la con-

9  «..[Tpbdaactividad profesional ejercida en una zona donde se libran combates es por esencia peligrosay,
por lo tanto, esta cubierta por la normay, sin que sea necesario, desde el punto de vista juridico y desde el punto
de vista practico, proceder a una delimitacion geografica exacta de esa «zona de conflicto armado». V. Yves San-
doz, Christophe Swinarski y Bruno Zimmerman (revis. y coord..), Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977
adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, CICR/ Plazay Janés Editores, Bogota, 2001, parr.
3263.

10 Como sefiald la Conferencia Diplomética, el enunciado del art. 79 (1) no es satisfactorio. En efecto,
segtinelart. 50 (1), al que remite el art. 79, el periodista no es s6lo «considerado como» una persona civil, sino que
«es» una persona civil.

11 V,v.gr,losarts. 48, 51, 57y 85 (3) del Protocolo I.

12 Aplicacion, en patticular, del Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién debi-
daa las personas civiles en tiempo de guerra (en adelante «IV Convenio de Ginebra). V. Hans-Peter Gasser, «La pro-
teccion de los periodistas en misiones profesionales peligrosas», Revista Internacional de la Cruz Roja (RICR),
enero-febre ro de 1983, n? 55, pp. 3-19; Sylvie Boiton-Malherbe, La protection des journalistes en mission péri-
lleuse dans les zones de conflit armé, Bruylant/Ed. de la Universidad de Bruselas, Bruselas, 1989, pp. 155-158.

13 Sandoz, Swinarskiy Zimmerman (revis. y coord..), op. cit. (nota 9), parr. 3265.
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dicién de periodista de su titular». Su posesién no condiciona, pues, el derecho al
estatuto de persona civil*. Ademds, aunque la proteccion de los periodistas s6lo
estd codificada en el marco de los conflictos armados internacionales (Protocolo
[), éstos gozan asimismo de la proteccién conferida a las personas civiles en situa-
cién de conflicto armado no internacional .

En el asunto Randal, antes mencionado, la Sala de Apelaciones del TPIY
reconocié que los periodistas en misién en zonas de guerra sirven al «interés ge-
neral», puesto que «cumplen una funcién capital en la medida en que llaman la
atencion de la comunidad internacional sobre los horrores y las realidades de los
conflictos». Segiin la Sala de Apelaciones, el reconocimiento de ese interés gene-
ral no se basa en la idea de que los periodistas pertenecen a una categoria profe-
sional particular, sino m4s bien en el hecho de que el trabajo de investigacién y
de difusién de informacién que efectdan permite que los ciudadanos de la comu-
nidad internacional reciban informaciones cruciales provenientes de las zonas de
conflicto. A fin de salvaguardar la capacidad de los periodistas de hacer su traba-
jo, la Sala les confiri6 el privilegio de poder negarse a testimoniar ante una ins-
tancia judicial por hechos relacionados con su profesién. Sélo pueden ser obligados
a hacerlo si se cumplen dos condiciones: en primer lugar, que el testimonio pre-
sente un interés directo y revista particular importancia para alguna cuestién fun-
damental del asunto tratado y, en segundo lugar, que el elemento de prueba deseado

no puede obtenerse razonablemente de otra fuente'.

e La proteccién de los periodistas «incorporados»

Actualmente, existe cierta ambigiiedad por lo que respecta al estatuto de los
denominados periodistas «embedded» (insertados o incorporados)”’, es decir, los que
se desplazan con las tropas militares en tiempo de guerra. El fenémeno no es nuevo,
pero sf lo es la amplitud que alcanz6 en el conflicto iraqui de 2003". El hecho de que

14  Eneste sentido, el art. 79 retoma la solucién adoptada en 1949. En cambio, el Convenio de Ginebra de 1929
consideraba la posesion de la tarjeta de identidad expedida por la autoridad militar como condicién para gozar del
derecho al trato debido a los prisioneros de guerra.

15 V.elart. 3comdn a los Convenios de Ginebra y el Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Conve-
nios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativoalaproteccidn de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional (Protocolo I1), (en adelante, Protocolo II), en particular su art. 13.

16  TPIY, asunto Randal, op. cit. (nota 4), parrs. 36,38y 50.

17  «Embeddedp, literalmente «que comparte la cama», equivale en espanol a «insertado». «integrado» o «in-
corporado».

18  Los periodistas «incorporados» eran unos 700, 500 de ellos norteamericanos. Los periodistas «incorpora-
dos» a las fuerzas armadas estadounidenses eran norteamericanos en un 80% Yy extranjeros en un 20%, mientras que
las unidades britanicas sélo incorporaron a ciudadanos britanicos. V. en particular The role of embedded reporting du-
ring the 2003 Iraq war: Summary report, informe preparado por un equipo de investigadores de la Escuela de Perio-
dismo de la Universidad de Cardiff para la BBC, noviembrede 2003; Frangois Bureau (director de Informaciony
Comunicacién, portavoz del Ministerio de Defensa), «‘Embedded’: le reportage de guerre ‘live’», obra colectiva, Edi-
cion del Centre national de la recherche scientifique (CNRS), Paris, proxima publicacion.
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esos periodistas fueran «insertados» en unidades militares estadounidenses y brits-
nicas y de que aceptaran una «Carta de incorporacién»", por la cual se obligaban
a seguir estrictamente a la unidad en la que se integraban, que les garantizaba pro-
teccién, tiende a asimilarlos a los corresponsales de guerra mencionados en el 111
Convenio de Ginebra. En ese sentido, cabe sefialar que los principios rectores del
Ministerio britdnico de Defensa en materia de medios de comunicacién® confieren
a los periodistas «incorporados» el estatuto de prisioneros de guerra si son captura-
dos™. En cambio, segtin fuentes no oficiales, parecerfa que las autoridades militares
francesas consideran que tanto los «incorporados» como los «unilaterales»* tienen
derecho al estatuto de persona civil, segiin dispone el articulo 79 del Protocolo I. Pa-
rece indispensable aclarar este punto, sobre todo porque el estatuto de prisionero de
guema conferido a los corresponsales de guerra tiene consecuencias practicas, es-
pecialmente por lo que respecta al interrogatorio de los prisioneros y a la confisca-
cién de sus objetos de uso personal (articulos 17 y 18 del III Convenio de Ginebra).

En varias ocasiones, durante el conflicto en Irak, funcionarios del Pentdgono
advittieron a los periodistas que no estaban «incorporados» de los peligros que co-
rrfan al quedarse fuera del dispositivo de encuadramiento militar. La acogida dispen-
sada a los periodistas «incorporados» dentro de las unidades militares, en particular
de las fuerzas estadounidenses”, fue al parecer muy diferente de la indiferencia que
éstas manifestaron por el bienestar y la seguridad de los periodistas «unilaterales». Da-
do los muchos «unilaterales» que resultaron heridos o muertos durante la guerra en
[rak, algunos temen que la practica del encuadramiento aumente en los futuros con-
flictos de este tipo. Es un asunto que preocupa tanto a los periodistas como al pabli-
co, ya que consideran que la multiplicidad de fuentes y de perspectivas es fundamental
para que la cobertura medidtica de la guerra sea objetiva y equilibrada®™. Por estas
razones, la susodicha Declaracion sobre la seguridad de los periodistas y de los medios
de comunicacién en situacién de conflicto armado considera ttil precisar que «los
periodstas tienen derecho a una proteccién idéntica, sea cual sea su estatuto profe-
sional (periodistas independientes o pertenecientes a una agencia o a un medio de

19  V.elAcuerdo de Adhesion al Reglamento establecido por el Mando Terrestre de las Fuerzas de la Coalicion
(CFLCO), destinado a los medios de comunicacion, disponible en www.rsf.org apdo.: Documentos de referencia.

20 The «Green Book» —Working arrangements with the media in times of emergency, tension, conflict or war,
publicado en 1982, tras la Guerra de las Malvinas, y revisado en 1992. V. The role of embedded reporting
during the 2003 Irag war, op. cit. (nota 18), parr. 34, nota 1.

21 The role of embedded reporting during the 2003 Iraq war, op. cit. (nota 18), parr. 57; Joel Simon, «Journa-
lists are owed protection in wartime», disponible en: http://www.cpj.org/Briefings/2003/gulfo3/gulfo3.html.

22 Término utilizado durante el conflicto en Irak para designar a los periodistas «libres» o «no incorporados».

23 V.«Reporterossinfronterasestd preocupada por la forma en que las fuerzas anglo- norteamericanas
tratan a los periodistas que cubren la guerra de Irak», comunicado del 31 de marzo de 2003; «Reporteros sin fron-
teras pide a las autoridades estadounidenses que garanticen la libertad y la seguridad de los periodistas», comu-
nicado del 19 de marzo de 2003; comunicados disponibles en: http://www.rsf.org.

24 The role ofembedded reporting during the 2003 Irag war, op. cit. (nota 18), parrs. 10, 11, 27, 33 Y 55-58.
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comunicacién) y su nacionalidad, estén o no integrados en un dispositivo de en-
cuadramiento». Ademds, la practica de los periodistas «unilaterales» de rodearse de
guardaespaldas puede resultar peligrosa para el conjunto de los periodistas. El 13 de
abril de 2003, un agente de seguridad que acompafiaba a un equipo de la cadena de
television CNN que se dirigfa a Tikrit (norte de Irak) respondié con un arma auto-
mitica a los disparos que alcanzaron al convoy, formado por varios vehiculos, en la
entrada de esta ciudad. Algunos periodistas se preocupan por ese comportamiento,
que inaugura una nueva practica, contraria a todas las reglas profesionales: «Esta ac-
titud crea un peligroso precedente que podria poner en peligro a todos los demds re-
porteros que cubren este conflicto, como los que puedan producirse en el futuro. Existe
un verdadero riesgo de que ahora los beligerantes imaginen que todos los vehiculos
de prensa van armados (...). Los periodistas pueden y deben utilizar medios para ga-
rantizar su seguridad, como trasladarse en vehiculos blindados y llevar chalecos anti-
balas, pero recurrir a sociedades privadas de seguridad que no dudan en hacer uso de
sus armas sOlo puede aumentar la confusién, entre los reporteros y los combatientes»,
declaré Robert Ménard, secretario general de Reporteros sin Fronteras”.

¢ La suspension de la proteccién

En virtud del articulo 79, parrafo 2, del Protocolo I, relacionado con el ar-
ticulo 51, pdrrafo 3, los periodistas gozan de la proteccion juridica que les confie-
re el derecho internacional humanitario, salvo si participan directamente en las
hostilidades y mientras dure esa participacion. Esta salvedad no se aplica en el de-
sempefio habitual de su profesion, esto es, acudir al lugar, realizar entrevistas, to-
mar notas y fotografias, filmar, grabar sonido, etc., y transmitir esa informacién a
su periédico o agencia, sino desde la perspectiva de un acto inusitado que con-
tribuya de manera directa y efectiva a la accién militar. El término «directamen-
te» refuerza la condicién que autoriza la suspension de la proteccion y exige una
estrecha conexién entre el comportamiento del periodista y sus efectos sobre el
desamollode las hostilidades”. Segtin el Comentario del articulo 51, parrafo 3,
«por acto de hostilidad (o participacién directa en las hostilidades) ... hay que en-
tender los actos que, por su naturaleza o por su propdsito, estén destinados a cau-
sar dafios al personal o al material de las fuerzas armadas adversas»". El hecho de

25 «lrak (13 de abril de 2003). Un equipo de CNN alcanzado por disparos; su guardaespaldas responde con un ar-
ma automatica», comunicado de Reporteros sin Fronteras del 13 de abril de 2003, disponible en: http://www.rsf.org.

26 V.Jean Mirimanoff-Chilikine, «Protection de la population et des personnes civiles contre les dangers
résultant des opérations militaires», Revue belge de droit international, vol. VII, 1971-1972, pp. 634 y 639.

27 Actas de la Conferencia Diplomética de 1974-1977, vol. XIV, pp. 14-15, parr. 8, CICR, CDDH/III/SR.2. Para
un analisis de la nocion de «participacion directax en las hostilidades, v. El derecho internacional humanitario y los
retos de los conflictos armados contempordneos, informe preparado por el CICR para la XXVIII Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Ginebra, diciembre de 2003, anexo I, pp. 26, 27 y 28. Dispo-
nible en: www.cicr.org/spa.
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que un periodista difunda mensajes de propaganda no puede ser considerado co-
mo una participacién de esta indole (véase mds adelante).

Es s6lo mientras dura la participacién directa en las hostilidades cuan-
do el periodista pierde su inmunidad y se convierte en un objetivo licito.
Una vez terminada la participacién, recupera su derecho a la proteccién con-
tra los efectos de las hostilidades. Las autoridades que capturan a un periodis-
ta mientras comete actos de hostilidad o posteriormente pueden tomar a su
respecto medidas de represion o de seguridad, en aplicacién del articulo 45
(«Proteccién de personas que han tomado parte en las hostilidades») del
Protocolo I o de las disposiciones del IV Convenio de Ginebra (internamien-
to, residencia forzosa, etc.). Ademds, dado que no es miembro de las fuerzas ar-
madas, el periodista puede ser enjuiciado por perfidia, en virtud del articulo 37

(1) (c) del Protocolo 1.

La proteccién de los medios de comunicacién en cuanto bienes de cardcter civil

Las instalaciones de las emisoras de radio y de televisién son bienes de
caracter civil que, como tales, gozan de una proteccién general. La pohibicién
de atacar los bienes de caracter civil estd firmemente establecida en el derecho
intemacional humanitario desde comienzos del siglo XX y la reafirman los Pro-
tocolos de 1977, asf como el Estatuto de la Corte Penal Intemacional®.

De la doble obligacion consignada en el articulo 48 del Protocolo I -es
decir, hacer en todo momento la distincién entre bienes de caracter civil y ob-
jetivos militares y, en consecuencia, dirigir las operaciones Ginicamente con-
tra estos Gltimos- se desprende, en particular, que los bienes de carécter civil se
benefician, al igual que la poblacién civil, de una proteccién general, cuyas mo-
dalidades est4n estipuladas en el articulo 52”. Si bien es cierto queelarticulo
85 de este Protocolo califica de infraccion grave el hecho de lanzar ataques con-
tra la poblacién civil o contra personas civiles, no contiene disposicién similar
alguna referente a los bienes de cardcter civil en general. Constituyen, no

28 V.losarts. 23 (g), 25 y 27 del Reglamento anexo al IV Convenio de La Haya de 1907 sobre las leyes y
costumbresdelaguerra terrestre; los arts. 1y 5 del IX Convenio de La Haya de 1907 relativoal bombardeo por
medio de fuerzas navales en tiempo de guerra; los arts. 33 (2), 3) y (5) y el art. 147 del IV Convenio de Ginebra; la
Convencidn de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado y sus dos
Protocolos; los arts. 48, 52, 53, 54, 56, 85 (3) () y (d), y el art. 85 (4) (d) del Protocolo I; los arts. 11, 14, 15 y 16 del
Protocolo Il; el art. 3 (7) del Protocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampas y
otros artefactos, enmendado el 3 de mayo de 1996 (Protocolo Il de la Convencion de 1980 sobre Ciertas Armas Con-
vencionales); el art. 8 (2) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, del 17 de julio de 1998, documen-
to ONU A/CONF.183/9 ; el art. 20 (a) (iv) y (€) (ii) del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad
de la Humanidad de la Comision de Derecho Internacional, documento ONU A/51/10.

29 A peticion del representante de Francia, se sometid a votacion el art. 52 del Protocolo I, que fue aproba-
do por 79 votos contra cero, con 7 abstenciones, Actas de la Conferencia Diplomatica de 1974-1977, vol. VI, p. 171,
parr. 149, CICR, CDDH/SR.41.
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obstante, infracciones graves los ataques a ciertos bienes que gozan de una pro-
teccidn especial, tales como las obras o instalaciones que contienen fuerzas pe-
ligrosas, las localidades no defendidas, las zonas desmilitarizadas, los monumentos
histéricos y las obras de arte o los lugares de culto. El Protocolo II no estable-
ce una proteccién general similar en favor de los bienes de caricter civil; sélo
algunos bienes de especial importancia para los civiles reciben una protec-
cién especifica, a saber: las unidades y los medios de transporte sanitarios, los
bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién civil y los bienes
culturales.

¢ Definicién de bienes de caracter civil

Como para «persona civil», el Protocolo I da una definicién de «bienes
de caricter civil» a contrario: se consideran bienes de caracter civil todos los
bienes que no son objetivos militares (articulo 52 (1)). En el parrafo 3 del ar-
ticulo 52 se dan, todo lo mds, tres ejemplos de bienes de carécter civil, a sa-
ber: un lugar de culto, una casa y una escuela. Del mismo modo, la Sala de
Primera Instancia del TPIY, en el contexto de la primera condena por ataques
ilicitos, en el asunto Blaskic, defini6 los bienes de cardcter civil como «cualquier
bien que no pueda ser legitimamente considerado como un objetivo militar»>.
Ese método de definicién negativa tiene al menos la ventaja de evitar los so-
lapamientos y abarcar todos los bienes. Los equipos y las instalaciones de los
medios de comunicacién que no se utilizan con fines militares y que no redinen
las condiciones establecidas en el articulo 52 (2) (véase a continuacién), en-
tran en la categoria de bienes de cardcter civil que «... no serdn objeto de ata-
que ni de represalias...» (articulo 52 (1)).

® Presuncién de uso civil de un bien en caso de duda

En virtud del parrafo 3 del articulo 52 del Protocolo I, los bienes cuyo ca-
racter civil estd generalmente reconocido, como son las instalaciones de las
emisoras de radio y de televisién, reciben, en caso de duda, el beneficio de
una «presuncién de uso civil», incluso si estdn ubicados en zonas de contacto’.
Naturalmente, esta presuncion puede cesar, pero, en tal caso, los militares tam-
bién deben actuar conforme a las medidas de precaucion estipuladas en el art i-
culo 57 («Precauciones en el ataque») del Protocolo [ y tomar en consideracién
el objetivo general del Protocolo, que es la protecciéon de la poblacién civil y
de los bienes de carécter civil.

30 TPIY, Procureur c. Tihomir Blaskic (IT-95-14), Fallo del 3 de marzo de 2000 (en adelante, «asunto Blaskic»),
parr. 180.
31 Sandoz, Swinarskiy Zimmerman (revis. y coord..), op. cit. (nota 9), p. 654, parrs. 2031-2034.
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Esta presuncién, al igual que la establecida en el articulo 50 (1) en favor de
las personas civiles, era en 1977 una norma nueva, adelantada respecto del dere-
cho consuetudinario, que, si se respetaba efectivamente, debia contribuir de ma-
nera muy significativa a la proteccién de los bienes y de las personas™.

e El caricter consuetudinario de la norma que prohibe atacar bienes de ca-
racter civil
La doctrina confirma mayoritariamente que la proteccién general de los bie-
nes de cardcter civil estipulada en el articulo 52 del Protocolo I corresponde a una
norma consuetudinaria del derecho internacional humanitario”. Segtin el Comen-
tario del Protocolo,»... los Estados reconocieron en general que los ataques sélo de-
bian estar dirigidos contra objetivos militares...» ™. Por lo demds, numerosos elementos
de la prictica internacional confirman que la prohibicién de atacar bienes de carac-
ter civil es una norma consuetudinaria del derecho internacional humanitario apli-
cable tanto en los conflicto armados internacionales como en los internos”.

e Cese de la proteccién de los bienes de caracter civil

De los instrumentos de derecho internacional humanitario mencionados,
se desprende claramente que la inmunidad de que gozan los bienes de caracter ci-
vil y los bienes protegidos no es absoluta y que se suspende si esos bienes se utili-
zan con fines hostiles. Los bienes de caracter civil (navios, aviones, vehiculos,
edificios) en cuyo interior se encuentra personal militar, equipos o pertrechos mi-
litarss, o que aporten de alguna manera una contribucién efectiva al esfuerzo de
guerr, incompatible con su estatuto, constituyen objetivos legitimos. Algunos
elementos de la practica internacional o relativos a la opinio juris apuntan en es-

te sentido, particulamente por lo que respecta a la pérdida de la inmunidad

conferida a ciertos bienes protegidos®.

32 ElDepartamento de Estado norteamericano hizo saber claramente, en su informe al Congreso sobre la
conduccion de las hostilidades durante la Guerra del Golfo de 1991, que en el parr. 3 del art. 52 s6lo veia una nor-
ma convencional, y no una codificacién de la practica consuetudinaria de los Estados; v. «<Reportto Congress on
the Conduct of the Persian Gulf War, Appendix O : The Role of the Law of War», Estados Unidos, Departamento de
Defensa, 10 de abril de 1992, publicado en International Legal Materials, vol. 31, mayo de 1992, p. 627.

33 V.v.gr. Philippe Bretton, «Remarques sur le jus in bello dans la guerre du Golfe (1991)», Anuario francés de
derecho internacional, vol. 37, 1991, p. 151; Henri Meyrowitz, «La guerre du Golfe et le droit des conflits armés», Re-
vue générale de droit intemnational public, vol. 96,1992, p. 574; y Waldemar A. Solf, «Protection of civilians against
the effects of hostilities under customary international law and under Protocol I», American University Journal of In-
ternational Law and Policy,vol. 1, 1986, pp. 129-130.

34 Sandoz, Swinarskiy Zimmerman (revis. y coord..), op. cit. (nota 9), parr. 2000.

35 Paraunaenumeracién detallada de esos elementos de la practica internacional, v. la tesis doctoral del au-
tor, Alexandre Balguy-Gallois, D roit international et protection de Uindividu dans les situations de troubles
intérieurs et de tensions internes, tesis, Universidad Paris | Panthéon-Sorbonne, Paris, 2003, pp. 610-622.

36 V., entreotros, Instituto de Derecho Internacional, «La distinction entre les objectifs militaires et non militaires
en général et notamment les problémes que pose l'existence des armes de destruction massive», parr. 4, Annuaire de
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Asi pues, en el asunto de la Radiotelevisién del Estado serbio (RTS), si las ins-
talaciones de la RTS eran efectivamente utilizadas como emisoras y repetidores de
radio al servicio del ejército y de las fuerzas especiales de policfa de la entonces Re-
publica Federal de Yugoslavia, la Comisién de Investigacion del TPIY podia con-
cluir, con razén, que constitufan objetivos militares legitimos para la OTAN"".

(Pueden los medios de comunicacion ser objetivos militares?

El derecho internacional humanitario exige que los ataques se limiten es-
trictamente a los «objetivos militare s ». A pesar de que la doctrina politica de
la «guerra limitada» ha reemplazado hoy a la de la «guerra total», lo que reduce
mucho la categoria de «objetivos militares», los bienes susceptibles de ser consi-
derados como tales son numerosisimos. Segiin el CICR”, la doctrina® y la Con-
vencién de La Haya de 1954 para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso
de Conflicto Armado®, las instalaciones de las emisoras de radio y televisién fi-

IInstitut de droit international, vol. 53, tomo Il, 1969, p. 360; circular del secretario general de las
Naciones Unidas, Respect du droit international humanitaire par les forces armées des Nations Unies, 6 de agosto de
1999, parr. 9.3, documento ONU ST/SGB/1999/13. Sobre Estados Unidos, v. Reportto Congress on the Conduct of the
Persian GulfWar, op. cit. (nota 31), pp. 622 y 626; United States Department of the Army, Headquarters, field Manual, FM
27-10, The Law of Land and Warfare, 18 de julio de 1956, Cambio n21, 15 de julio de 1976, parr. 45 a) (en adelante, «U.S.
Army Field Manual»). Por lo que atafie al Reino Unido, v. la declaraci6n del Gobierno briténico con motivo de la firma
del Protocolo |, y reiterada en 1998, cuando lo ratificd, relativa al art. 53 de este instrumento («Proteccion de los bienes
culturales y de los lugares de culto») : United Kingdom War Office, «WO Code n2 12333, The Law of War on Land», que
formala Il parte del Manual of Military Law, 1958, parrs. 300-303 (en adelante, «U.K. Manual of Military Law). En cuan-
to a Francia, v. las declaraciones y las resenas formuladas por este pais cuando se adhiri6 al Protocolo I, el 11 de abril
de 2001, parr. 13, y el art. 9 bis del decreto n° 75-675 sobre el Réglement de discipline générale dans les armées del 28
de julio de 1975, Journal officiel, Lois et décrets (J.0.), 30 de julio de 1975, pp. 7732-7738, modificado por el decreto n°®
82-598 del 12 de julio de 1982, J.0., 13 de julio de 1982, pp. 2229-2231). Las reservas y declaraciones de los Estados so-
bre los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales pueden consultarse en el sitio del Consejo Federal suizo, de-
positario de esos instrumentos: http://www.eda.admin.ch/eda/f/ home/foreign/intagr/train/iprotection.html.

37 TPIY, Final Report to the Prosecutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing
Campaign against the Fe d e ral Republic of Yugoslavia, 8 de junio de 2000, parrs. 55, 75y 76, disponible en:
http://www.un.org/icty/pressreal/natoo61300.htm (en adelante, «Final ReportNATO Bombing»). El 23 de abril de
1999, a las 2:20 de la madrugada, los aviones de la OTAN bombardearon deliberadamente la sede y los estudios
de la Radiotelevision del Estado serbio (Radio Televisija Srbije, en adelante «RTS»), en pleno centro de Belgrado,
ocasionando la muerte de 16 civiles, por lo menos, e hiriendo a otros 16, que estaban trabajando en el edificio en
el momento del ataque (técnicos y otros miembros del personal de produccién). Basandose en las informaciones
disponibles sobre estos acontecimientos, la Comision establecida por el fiscal del TPIY para examinar los bom-
bardeos de la OTAN contra la Reptiblica Federal de Yugoslavia recomendd a la Oficina del fiscal, en su informe fi-
nal del 8 de junio de 2000, no abrir una instruccion sobre el bombardeo contra la RTS (v. al respecto Reporteros sin
Fronteras, Radiotelevision de Serbia: crénica de un martirio anunciado, informe, noviembrede 2000, 28 p.).

38 Art 52 (2) del Protocolo I.

39 Projet de Régles limitant les risques courus par la population civile en temps de guerre, CICR, Ginebra,
1956, Anexo: Liste des catégories d’objectifs militaires selon l'article 7, alinéa 2, v. p. 71, punto I. 7), documento dis-
ponible en: http://www.icrc.org/dih.nsf/0/2131a46f908304bcc12563140043ab32?0penDocument.

40 V.v. gr. Anthony P.V. Rogers, Law on the Battlefield, Manchester University Press, Manchester, 1996, p. 37.

41 Convencion de La Haya de 1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado,
art. 8 (1) (@).
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guran —con ciertas condiciones- entre ellos.

¢ Definicién de «objetivo militar»

Para que esas instalaciones sean un objetivo licito, deben responder a los
criterios de la definicién de «objetivo militar» establecidos en el articulo 52 (2)
del Protocolo I, a saber, aquellos objetivos:

-que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyen

eficazmente a la accién militar (elemento constante);

-cuya destruccién total o parcial, captura o neutralizacién ofrece en

las circunstancias del caso una ventaja militar definida (elemento variable).

Los dos elementos estipulados en el articulo 52 (2) son acumulativos. Por
ello, si se verifican su existencia en un caso particular, se est4 en presencia de un
objetivo militar en el sentido del Protocolo 1. El ataque de un objetivo que no
cumpla esas dos condiciones es ilicito®.

El primer elemento de la definicién de objetivo militar incluye una lista de
factores determinantes -naturaleza, ubicacién, destino o uso- que, si faltara el se-
gundo criterio, conferirfa a los mandos militares un amplio poder para decidir acer-
ca de la naturaleza militar de un objetivo. De la exigencia de que «contribuyan
eficazmente a la accion militar» se desprende que el carécter civil o militar de un
bien depende del efecto que ese bien tiene o no en el desarrollo de las hostilidades.

El segundo elemento de la definicién restringe la categoria de objetivos mi-
litars a los bienes cuya destruccién ofrezca, en las circunstancias del caso, «una
ventaja militar definida». Dicho de otro modo, son ilicitos los ataques que sélo
ofrecen ventajas indeterminadas o eventuales”. La exigencia de una ventaja mi-
litar definida implica la ilicitud de toda destruccién de bienes que no tenga la me-
nor utilidad militar*. La norma del articulo 52 (2) constituye, tanto desde el punto
de vista teérico como desde el punto de vista practico, una aplicacién del princi-
pio de necesidad militar y del principio de males superfluos®. La finalidad de la
expresion «en las circunstancias del caso» es evitar que los mandos militares re-
curran a categorizaciones preestablecidas y abstractas de objetivos militares («un
nudo ferroviario es un objetivo militar», «una estacién de television es un objeti-
vo militar», etc.). En cambio, deberan determinar si ese nudo ferroviario o esa
emisora de televisién, cuya destruccién ofrecfa poco tiempo antes una ventaja mi-

42 V.alrespecto TPIY, Final Rep o tNATO Bombing, parr. 55.

43 Sandoz, Swinarskiy Zimmerman (revis. y coord.), op. cit. (nota 9), parr. 2024.; cfr. W. Hays Parks, «Air war
and the law of war», Air Force Law Review, vol. 32, no 1, 1990, pp. 141-145.

44 V. alrespecto, Eric David, Principes de droit des conflits armés, Bruylant, Bruselas, 2002, p. 270; Henri Mey-
rowitz, «Les juristes devant I'arme nucléaire», Revue générale de droit international public, vol. 68, 1963, p. 844.

45  Henri Meyrowitz, «El principio de los males superfluos. De la Declaracion de San Petersburgo de 1868 al
Protocolo adicional | de 1977», RICR n2 122, marzo- abril de 1994, p. 103.
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litar definida, sigue teniendo, en el momento del ataque, el mismo interés; si no
es asf, ya no constituye un objetivo militar susceptible de ser atacado®.

Para la doctrina, en su amplia mayorfa, la definicién de objetivo militar que
se da en el articulo 52 del Protocolo I es la expresién del derecho consuetudina-
rio". En junio de 2000, la comisién encargada de estudiar la campafia aérea de
la OTAN en la ex Yugoslavia llegé a la misma conclusién®. De manera signifi-
cativa, Estados Unidos, que hasta ahora no ha ratificado el Protocolo I, suscribié
oficialmente, por anticipacion, el contenido del articulo 52 (2), e incluy6 en 1976
en su Manual militar del derecho de la guerra terrestre una enmienda que repro-
duce fielmente el texto de ese parrafo”.

¢ El doble uso -civil y militar- de los equipos y las instalaciones de los me-
dios de comunicacién
En nuestras sociedades altamente tecnificadas, suele darse un doble uso, ci-
vil y militar, a los bienes y los recursos, lo que no deja de tener consecuencias en
el plano de la proteccion. Los bienes de carécter civil (carreteras, escuelas, red fe-
rroviaria, etc.) que se destinan temporalmente a un uso militar, o que se em-
plean con fines tanto civiles como militares, son objetivos legitimos™. As{ pues,
el 27 de marzo de 2003, el Ministerio de Informacién de Bagdad fue objeto de dos
bombardeos por las fuerzas de la Coalicién, cuando se sabia que albergaba tam-
bién las oficinas de los medios informativos internacionales. Tras los disparos efec-
tuados, el 8 de abril de 2003, por un tanque estadounidense contra el hotel Palestine,
punto de reunién de la prensa extranjera en Bagdad, un portavoz del Ministerio
norteamericano de Defensa sostuvo que ese hotel era, desde hacfa cuarenta y ocho
horas, un objetivo militar, pues en él se reunfan altos cargos iraquies™’. Durante la
campafia aérea de la OTAN en Yugoslavia, los re p resentantes de esta oganiza-
cién justificaron el bombardeo de la Radiotelevision serbia (RTS) por el doble uso

46  Meyrowitz, op. cit. (nota 45), p. 121; Frits Kalshoven, «Reaffirmation and Development of Humanitarian In-
ternational Law Applicable in Armed Conflicts: the Diplomatic Conference, Geneva, 1974-1977», Netherlands
Yearbook of International, vol. 9, 1978, p. 111.

47  V.v.gr. CICR, El derecho internacional humanitario y los retos de los conflictos armados contempordneos, op.
cit. (nota 27), p. 14; Judith Gail Gardam, Non-combatant immunity as a norm of international humanitarian law, Marti-
nus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1993, p. 155 ;y William ). Fenrick, «Targeting and proportionality during the NATO bom-
bing campaign against Yugoslaviax», European Journal of International Law, vol. 12, 2001, p. 494.

48  TPIY, Final Report NATO Bombing, op. cit. (nota 37), parr. 42.

49 U.S. Army Field Manual, parr. 40 (c).

50 V.alrespecto Yves Sandoz et al., op. cit. (nota 9), parr. 2196; Rapport final de la Commission d’experts cons-
tituée conformément a la résolution 780 (1992) du Conseil de sécurité, anexo a la carta de fecha 24 de mayo de 1994,
dirigida al presidente del Consejo de Seguridad por el Secretario General, documento ONU S/1994/674, 27 de ma-
yo de 1994, parr. 206; U.S., Reportto Congress on the Conduct of the Persian Gulf War, op. cit.

(nota 32), p. 623 y U.S. Army Field Manual, parr. 401, 403 y 404 Y, en particular, 410.

51 V.Reportercs sin Fronteras, «Deux meurtres pour un mensonge», investigacion de Jean-Paul Mari, enero

de 2004, p. 14, informe disponible en http://www.rsf.org.
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que se hacfa de ella: ademads del uso civil, las instalaciones de la RTS estaban in-
tegradas en lared C3 (red de Mando, Control y Comunicaciones del ejército ser-
bio)”. En su informe final, la Comisién de Examen del TPIY estimé que, si las
instalaciones de la RTS servian también de emisora para las fuerzas armadas, cons-
titufan un objetivo militar”. Esta conclusién de la Comisién parece conforme con
el espiritu y la letra del Protocolo I, segin el cual, atacar un bien de doble uso es
licito cuando se satisfacen los criterios establecidos en el articulo 52 (2) del Pro-
tocolo 1. Del mismo modo, si las instalaciones de la cadena de televisién drabe Al-
Jazira en Kabul también albergaban oficinas de las fuerzas de los taliban, asi como
elementos de Al-Qaida, como afirmé un portavoz norteamericano para justifi-
car el bombardeo del 12 de noviembre de 2002, la televisién era un objetivo legi-
timo™. En todo caso, las obligaciones de precaucién que tienen las partes en conflicto
son mds graves cuando se trata de un bien de doble uso.

¢ ;Se convierte en objetivo militar un medio informativo que se utilice con
fines de propaganda’

Durante el conflicto en Irak en 2003, algunos medios de comunicacién bri-
tanicos fueron objeto de ataques verbales por parte de ciertos ministros y parla-
mentarios, que los acusaban de hacerle el juego a la propaganda iraqui”. Cuatro
afios antes, algunos re presentantes de la OTAN™ habfan justificado piblicamen-
te el bombardeo de la RTS en Belgrado por la voluntad de neutralizar una herra-
mienta de propaganda”. Aunque no cabe duda de que la RTS tenfa realmente esa
funcién, una interpretacién razonable del articulo 52 del Protocolo I hace inacep-
table el argumento de la propaganda como tnica justificacién de un ataque mi-
litar contra medios de comunicacién.

52 Las opiniones correspondientes de losre presentantes de la OTAN estan consignadas en: TPIY, Final
ReportNATO Bombing, parrs. 72, 73y 75; Kosovo/Operation Allied Fo rce. After Action Report, Estados Unidos, De-
partamento de Defensa, informe presentado al Congreso el 31 de junio de 2000, p. 83, y disponible en:
http:/ /www.defenselink.mil/ pubs/kaaro2072000.pdf»; Intenention de ’OTAN en Yougoslavie. Dommages colla-
téraux ou homicides illégaux? Violations du droit de la guerre par ’'OTAN lors de l'opération «Fo rce alliée», Amnis-
tia Internacional, Londres, junio de 2000, p. 39, disponible en: http://www.amnesty.org Al-index EUR 70/018/00).

53  TPIY, Final Report NATO Bombing, parrs. 55, 75y 76.

54 Sobrelosacontecimientos en Afganistan, v. el Informe anual 2002 en el sitio de Reportercs sin Fronte-
ras: http://www.rsf.org.

55  «Royaume-Uni (8 avril 2003). Certains médias pris a parti par des ministres et des parlementaires pour leur
couverturede la guerre en Irak», comunicado de Reporteros sin Fronteras, disponible en: http://www.rsf.org.

56 Las declaraciones de los re presentantes de la OTAN estanre producidas en: TPIY, Final Report NATO
Bombing, parr. 74; Amnistia Internacional, op. cit. (nota 52), pp. 39-40; Civilian Deaths in the NATO Air Campaign,
Human Rights Watch, Nueva York, febrero de 2000, http://www.hrw.org/reports/2000/nato/index.htm; Claudio
Cordone y Ayner Gidron, «Kosovo et droit de la guerre. L'attaque contre les studios de la télévision serbe», Le Mon-
de diplomatique, julio de 2000, pp. 18-19.

57  Segln Le Petit Robert, «propaganda» significa una «accion ejercida sobre la opinién para inducirla a adop-
tar ciertas ideas politicas y sociales, a apoyar una politica, a un Gobierno, o a un representante».
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La posicién de la Comisién instituida por el TPIY es firme y clara al respec-
to. Segtin su informe, un medio informativo no es un «objetivo legitimo» por el me-
ro hecho de que difunda propaganda, aunque esa actividad respalde el esfuerzo
bélico™. Ademads, el informe sefiala que la moral de la poblacién como tal tampo-
co es un «objetivo militar legitimo»”. Esa afirmacién también se halla en la Doctri-
na de defensa britanica, publicada en 1996, asi como en el informe presentado por
Volker Kroning a la Asamblea Parlamentaria de la OTAN en noviembre de 1996
Se rompe de ese modo con la doctrina de la «guerra absoluta» o «guerra total», des-
crita por primera vez con lucidez por el general prusiano von Clausewitz en su tra-
tado De la guerra®™, segtin la cual «la moral del enemigo también es un objetivo
militar», por usar la célebre afirmacién de Winston Churchill”. Si el acoso psicols-
gico de la poblacién fuera reconocido como objetivo de guerra legitimo, no subsis-
tirfa ningdn limite a la violencia, como sucedi6 en la I Guerra Mundial. Asf pues,
no podemos sino suscribir la siguiente declaracion de Amnistfa Internacional:

«Amnistfa Internacional reconoce que la desorganizacién de la propaganda
oficial puede ayudar a socavar la moral de la poblacién y de las fuerzas amadas,
pero estima que, si se justifica de ese modo un ataque contra instalaciones civiles, se
extienden las nociones de «contribucién eficaz a la accién militar» y de «ventaja
militar definida» art. 52 (2) del Protocolo I m4s alld de los limites aceptables»™.

Sin embargo, no todas las formas de propaganda estén autorizadas. La pro-
paganda que incite a cometer infracciones graves del derecho internacional huma-
nitario, actos de genocidio o actos de violencia, esta prohibida, y los medios
informativos que la difundan pueden convertirse en un objetivo legitimo: «La cues-
tién de si los medios de comunicacién constituyen objetivos legitimos es discuti-
ble. Si el medio es utilizado para incitar a cometer crimenes, como en Ruanda, es

58  TPIY, Final Report NATO Bombing, parrs. 47,55, 74y 76. La Comisién del TPIY estima, no obstante, que los
dafios ocasionados a la labor de propaganda de la RTS sélo fueron, en ese caso, para la OTAN, un resultado secun-
dario (aunque complementario) de su objetivo principal, la neutralizacién de la red C3 (parr. 76).

59 Ibid., parrs. 55y 76.

60 Doctrine de défense britannique (WP 0-01), 1996: «Targeting ...the moral of an enemy’s civilian population
is not a legitimate target», citado por Anthony P.V. Rogers, «Una guerra sin victimas», RICR, n2 837, marzo de 2000,
reproducido en la Seleccion de articulos 2000, CICR, 2001, p. 85 y disponible en www.cicr.org/spa.

61 Le Kosovo et le droit international humanitaire, Asamblea Parlamentaria de la OTAN, Comision de Asuntos
Civiles, cuadragésimo quinto periodo de sesiones, Volker Kroning (Alemania), relator especial, Amsterdam, noviem-
bre de 1999, p. 9, parr. 18.

62 Carlvon Clausewitz, De la guerra, editorial Labor, Barcelona, 1984.

63 Estaconcepcion de la guerra total fue rechazada por el Tribunal Militar de Nuremberg, dado que «niega
todo valor a los principios morales que inspiraron los convenios destinados a hacer los conflictos mas humanos»,
Tribunal Militar de Nuremberg, fallo del 30 de septiembre —1 de octubre de 1946, Procés des grands criminels de
guerre devant le Tribunal militaire international, Nuremberg, 14 novembre1945-1er octobre 1946, Nuremberg, 1947-
1949, vol. |, p. 238.

64 Amnistia Internacional, op. cit. (nota 52), p. 40.
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un objetivo legitimo...»”. No se ha establecido claramente en qué medida los 6r-
ganos de prensa que incitan a cometer un genocidio, como la Radio-télévision libre
des mille collines y el periédico Kangura de Ruanda en 1994, son un objetivo legi-
timo. Una respuesta positiva parece hallarse en una interpretacién sea del articu-
lo 52 (2) del Protocolo I, sea en una interpretacién del principio de suspensién
de la proteccién en caso de participacién en las hostilidades. La Comisién consti-
tuida por el TPIY responde afirmativamente a la pregunta planteada: «Si el medio
infommtivo se utiliza para incitar a cometer crimenes, como en Ruanda, puede
convertirse en un objetivo militar legitimo»". Otra interpretacién consiste en ha-
cer de los «medios informativos del odio» objetivos legitimos en el marco de la apli-
cacién de la represion de las infracciones de los Convenios de Ginebra (articulos
49/50/129/146 de los Convenios LILIII y IV de Ginebra, respectivamente) y del
Protocolo I (articulo. 85). ;Es necesario recordar que, segtn lo dispuesto en el ar-
ticulo 1 de los cuatro Convenios de 1949 y del Protocolo I, los Estados Partes se
comprometiern a respetar y a «hacer respetar» esos instrumentos?

Las obligaciones de precaucion en el ataque que pueden afectar a los pe-
riodistas y a los medios de comunicacién

La licitud de un ataque no depende s6lo de la naturaleza del objetivo que se
ataca, que ha de ser militar, sino también de conformidad con las obligaciones
de precaucién en el ataque, en particular con el respeto del principio de propor
cionalidad y la obligacién de dar aviso. En ese sentido, los periodistas y los medios
informativos no gozan de un estatuto particular, sino de la proteccién general que
otorga el Protocolo I a las personas civiles y los bienes de caracter civil contra
los efectos de las hostilidades.

65 TP, Final Report NATO Bombing, parr. 47, v. también parrs. 55y 76. En ese sentido, vease también Cana-
da, Bureau du Juge-avocat général, Le droit des conflits armés au niveau opérationnel et tactique (B-GG-005-027 /AF-
020), 2001, parr. 30 («Opérations psychologiques») (en adelante, «<Manual Militar Canadiense»):

2 ...no todas las formas de propaganda son legitimas. La propaganda que incitara a cometer actos de guerra ilici-
tos, como matar a personas civiles, matar o herir a traicién o utilizar veneno o armas téxicas, esta prohibida:»; v.
también Human Rights Watch, op. cit. (nota 56).

66 V. elfallodel Tribunal Penal para Ruanda (TPIR) en el «proceso de los medios de comunicacién», TPIR,
Procureur c. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza, Hassan Ngeze (ICTR-99-52-T), fallo y sentencia, 3 de
diciembre de 2003, y TPIR, Procureur c. Georges Ruggiu (ICTR-97-32-1), decisién del 1 de junio de 2000. La nocion de
«objetivo militar» no se menciona en esas decisiones. V. el comentario del autor relativo al fallo del 3 de
diciembrede 2003 en el asunto ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza, Hassan Ngeze, publicado en la
Revue générale de droit international public, Cronica de jurisprudencia internacional, 2004 /1, proxima publicacién.

67 TP, Final Rep ot NATO Bombing, parr. 55.
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El principio de proporcionalidad: una atenuacion de la inmunidad de los perio-
distas y los medios de informacién

En junio de 1999, el bombardeo por la OTAN de la RTS en Belgrado causé,
por lo menos, dieciséis muertos y dieciséis heridos (electrotécnicos, una maquilla-
dora, un montador y personal de seguridad). El informativo que se estaba difundien-
do se interrumpid y la programacion de la RTS se reanud6 unas tres horas después
del bombardeo. Algunos pensaron por eso que las pérdidas humanas eran dema-
siado elevadas para el beneficio que se habfa obtenido del ataque. Se planted,
pues, la cuestion de la eventual violacion del principio de proporcionalidad.

Ese principio, que s6lo se refrend explicitamente en un convenio en 1977,
asaber: en los articulos 51 (5) (b) y 57 (2) (a) (iii) del Protocolo I, es un inten-
to de reducir al maximo los «dafios colaterales» de las operaciones militares. Pro-
porciona el criterio que permite determinar en qué medida esos dafios colaterales
son justificables segtn el derecho internacional humanitario, que exige que
exista una relacién razonable entre los efectos destructivos legitimos y los efec-
tos colaterales indeseables. Efectivamente, de los articulos mencionados se des-
prende que, segin el principio de proporcionalidad, los efectos colaterales
accidentales («abstenerse de decidir un ataque cuando sea de prever que causard
incidentalmente...») (el subrayado es nuestro) del ataque, o sea, los efectos nocivos
e incidentales que pueden afectar a las personas y los bienes protegidos, no deben
ser excesivos en relacion con la ventaja militar prevista.

e Pérdidas y dafios «excesivos»

El adjetivo «excesivos» que figura en los articulos citados es la palabra cla-
ve de la definicién de propordonalidad. Los que preparan, deciden o ejecutan un
ataque deben distinguir lo que es excesivo de lo que no lo es. Han de evaluar el
ataque en el plano militar y su costo en victimas mortales civiles y, si el nimero
de éstas es excesivo, renunciar al ataque. La evaluacién efectuada por los mandos
militares es muy subjetiva, puesto que se trata de comparar lo incomparable, esta-
blecer una relacién entre dos cosas de naturaleza totalmente diferente, a saber,
la ventaja militar y el sufrimiento de la poblacién civil . Por supuesto, cuanto
mas importante es la ventaja prevista, mas elevado es el nivel de pérdidas y dafios
civiles tolerado.

e Las pérdidas y los dafios «previstos»
La aplicacién del principio de propordonalidad depende de cémo los be-

68 También figura, enidéntica forma, en elart. 3 (3) (c) del Protocolo Il sobre prohibiciones o restricciones del
empleo de minas, armas trampas y otros artefactos, anexo a la Convencién sobre ciertas armas convencionales de
1980, y en el art. 3 (8) (c) del mismo Protocolo, enmendado el 3 de mayo de 1996.

69 V.alrespecto TPIY, Final Rep ot NATO Bombing, parr. 48.
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ligerantes perciban y anticipen los efectos de sus ataques («... un ataque cuando
sea de prever que causard...» ), no de las pérdidas civiles reales. Sin embargo, la
prueba no consiste en saber si los que preparan o deciden un ataque preveian
que éste causarfa pérdidas y dafios excesivos, sino si «deberfan haber previsto» tal
desproporcién®. La Comisién del TPIY propone que se remita a un «<mando mi-
litar razonable»"". En caso de respuesta afirmativa, podra comprometerse la re s-
ponsabilidad del atacante en virtud del articulo 85 (3) (b) y (c) del Protocolo
odel articulo 8 (2) (b) (iv) del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Con to-
do, cabe observar que la combinacién de la exigencia en el Protocolo [ de que el
ataque cause la muerte o heridas graves (articulo 85 (3)) y que el autor haya teni-
do conocimiento de sus efectos excesivos (articulo 85 (3) (b) y (c)) reduce con-
siderablemente el 4mbito de las infracciones graves por violacién del principio de
proporcionalidad.

e El ataque considerado en su conjunto

La «ventaja militar concreta y directa prevista» ha de guardar relacion
con las muertes de civiles y los dafios causados a los bienes de caracter civil . Las
declaraciones interpretativas formuladas cuando se ratificé el Protocolo I dan a
entender que «la ventaja militar prevista» designa «la ventaja prevista del con-
junto del ataque y no de partes aisladas o paticulares del ataque»". Las decla-
raciones de los Estados hacen, pues, caso omiso de una visién a corto o largo
plazo y adoptan un enfoque a mediano plazo: la ventaja militar y laproporcio-
nalidad se miden con respecto a cada ataque considerado en su conjunto, no ba-
sdndose en una etapa aislada del mismo -cuando éste se lleva a cabo de
manera concertada y desde numerosos puntos- ni en funcién de la campafia mi-
litar considerada globalmente.

La Comisién del TPI adopt6 este planteamiento cuando examiné la cam-
pafia aérea de la OTAN en Yugoslavia: tras el bombardeo de la RTS, la Comisién
evalud la proporcionalidad entre los dafios civiles (las personas civiles que murie-
ron dentro del edificio de la RTS) y la ventaja militar concreta y directa que ca-

70  Antonio Cassese, «Means of warfare: the traditional and the new law», en Antonio Cassese (dir.), The New
Humanitarian Law of Armed Conflict, Editoriale Scientifica s.r.l., Napoles, 1979, p. 176 ; Kalshoven, op. cit. (nota 46),
p. 118.

71 TPIY, Final Re p o t NATO Bombing, parr. 50.

72 Cfr. lasresenas y declaraciones de Francia cuando se adhiri6 al Protocolo I, el 11 de abril de 2001, parr.
10. V. las declaraciones correspondientes formuladas por Alemania (parr. 5), Bélgica (parr. 5), Canada («Ventaja mi-
litar»); Espafia («Los articulos 51, 52 'y 57»), Italia (parr. 6), Nueva Zelanda (parr. 3), Paises Bajos (parr. 5) y
Reino Unido (). Ningtin Estado Parte en el Protocolo | formuld objeciones a esas declaraciones. Las resenas y de-
claraciones estan disponibles en el sitio del Consejo Federal Suizo (nota 36) y se reproducen en Dietrich Schind-
lery Jiri Toman (dirs.), Droit des conflits armés. Recueil des conventions, résolutions et autres documents, Comité
Internacional de la Cruz Roja/Instituto Henry Dunant, Ginebra, 1996, pp. 849y ss.
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bia esperar del ataque contra la red C3 (Comando, Control y Comunicaciones)
considerado en su conjunto, no sélo del bombardeo de la RTS, que tinicamente
era una fase aislada del ataque”. Segtin la Comisién, los dafios colaterales, aun-
que elevados, no fueron, en ese caso, desproporcionados™.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional ratifica la interpretacion ge-
neralmente aceptada, haciendo referencia a «la ventaja militar concreta y direc-
ta de conjunto que se prevea» (articulo 8 (2) (b) (iv). Por «concreta y directa» se
entiende, segtin el Comentario del Protocolo I, «... un interés sustancial y relati-
vamente proximo, descartando las ventajas que no sean perceptibles o que sélo se
manifiesten a largo plazo»".

e Caricter consuetudinario del principio de propordonalidad

La gran mayoria de la doctrina, por no decir toda, estima que antes de ha-
ber sido codificado en el Protocolo 1, el principio de pro p o rcionalidad era una
norma consuetudinaria de derecho humanitario™. No obstante, es posible que
la formulacién del principio en el Protocolo I vaya m4s all4 de la simple codi-
ficacién de la costumbre existente para ampliar y precisar su contenido”. El prin-
cipio de proporcionalidad habrfa adquirido ese cardcter consuetudinario bastante
tardiamente, sin duda alguna después de la I Guerra Mundial y su cortejo de
horrores contra la poblacién civil™ Corroboran la opinién mayoritaria de la doc-
trina algunas declaraciones de los Estados, as{ como otros testimonios no esta-
tales (llamamientos del CICR, informes de la ONU, circular del secretario
general de la ONU, etc.) relativos a los conflictos armados, tanto internaciona
les como no internacionales”. La jurisprudencia internacional admite tam-

73 TP, Final Report NATO Bombing, parr. 78.

74  |bid., parr. 77.

75 Sandoz, Swinarskiy Zimmerman (revis. y coord..), op. cit. (nota 9), parr. 2209.

76  Porejemplo, Jost Delbriick, «Proportionality», en Rudolf Bernhardt (dir.), Encydopedia of Public Interna-
tional Law, vol. lll, Elsevier North-Holland, Amsterdam, 1997, p. 1142; Fenrick, op. cit. (nota 47), pp. 96 y 125; Judith
Gail Ga rdam, «Necessity and pro p o rtionality in jus ad bellum and jus in bello in the General Assembly Advisory
Opinionx, en Laurence Boissons de Chazoumes y Philippe Sands (dir.), International Law, the International Court of
Justice and Nuclear Weapons, Cambridge University Press, Cambridge, 1999, p. 284; Kalshoven, op. cit. (nota 46),
p. 116; Stephan Oeter, «Methods and means of combat», en Dieter Fleck (dir.), The Handbook of Humanitarian Law
in Armed Conflicts, Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 178, 180 y 183 ; Rogers, op. cit. (nota 60), p. 176.

77 V.Hans-Peter Gasser y Theodore Meron, en Customary Law and Additional Protocol I to the Geneva Conven-
tions for Protection of War Victims : Future Directions in Light of the U.S. Decision Not to Ratify, American Society of
International Law, Proceedings of the 81st Annual Meeting, Boston, Massachusetts, 8-11 de abril de 1987, pp. 33y 34.

78  V.alrespecto Judith Gail Gardam, «Proportionality and force in international law«, American Journal of In-
ternational Law, vol. 87,1993, p. 401y nota 60.

79  Parauna exposicion detallada de esos factores, v. Balguy-Gallois, op. cit. (nota 35), pp. 494-500Yy 502-506.
Cabe destacar que ni el Protocolo Il ni el art. 3 com(n a los cuatro Convenios de Ginebra ni el Estatuto de la Corte
Penal Internacional contienen disposiciones en las que se mencione expresamente la proporcionalidad, aunque
pueda percibirse una alusion indirecta a ese principio en algunos articulos (art. 15 del Protocolo Iy art. 8 (2) (e)
(xii) del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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bién que la exigencia de pro p o rcionalidad en el ataque corresponde a un prin-
cipio de derecho consuetudinario®™.

El informe de la Comisién del TPIY hace referencia a la «norma consuetu-
dinaria de propordonalidad», a la obligacién de evitar dafios a las infraestructu
ras econémicas y al medio ambiente natural que fueran excesivos a largo plazo, y
a la prohibicién de los ataques de los que quepa prever que causen dafios colate-
rales que sean excesivos con respecto a la ventaja militar prevista®. Antes de la
p rchibicién de la OTAN, el Consejo de Seguridad habia condenado el empleo
excesivo e indiscriminado de la fuerza por las unidades de seguridad serbias y el
ejérdto yugoslavo contra civiles y manifestantes pacificos en Kosovo, que habia
provocado numerosas victimas civiles®.

El principio de proporcionalidad es un principio rector, en el sentido de que
no impone una norma de comportamiento definida, sino que indica la direccién
que debe seguirse. La flexibilidad de ese principio en derecho humanitario es a
la vez su fuerza y su debilidad. Su fuerza, porque una doctrina que prohibiera todo
empleo de la fuerza que pueda causar pérdidas civiles serfa inaplicable por su in-
compatibilidad con las exigencias de la necesidad militar. Su debilidad, porque su
gran subjetividad deja un margen de apreciacién que beneficia a la parte que re-
curre a la fuerza. Por lo menos, el principio de proporcionalidad propone un pa-
rametro para los casos més flagrantes, como el bombardeo masivo o de saturacién
de objetivos militares insignificantes situados en zonas densamente pobladas. En
las situaciones mas ambiguas, serd dificil emitir un juicio; sin embargo, «... en ta-
les casos, lo que debe primar (...) es el interés de la poblacién civil»®.

La obligacién de dar aviso antes del ataque

Aunque la OTAN asegure que hizo «todo lo que estaba a su alcance para
evitar pérdidas civiles y dafios colaterales» cuando llevé a cabo el bombardeo con-
tra la RTS*, se han expresado dudas al respecto, sobre todo en cuanto a la obliga-
cién de dar aviso a la poblacién civil antes del ataque, estipulada en el articulo 57
(2) (c) del Protocolo I en estos términos: «se dara aviso con la debida antela-
cién y por medios eficaces de cualquier ataque que pueda afectar a la poblacién
civil, salvo que las circunstancias lo impidan». En el caso de los bombardeos por

80 V.v.gr. TR, Procureur c. Milan Martic (IT_ 95-11-R61), fallo del 8 de marzo de 1996, parr. 18; TPIY, Procu-
reur c. Zo ran Kupreskic et consorts (IT-95-16-T), fallo del 14 de enero de 2000, parrs. 524y 526; TPIY, Procurador c.
Dragoljub Kunarac et consorts (IT-96-23-Ty IT-96-23/1-T), fallo del 22 de febrero de 2001, parr. 426.

81 TR, Final Rep ot NATO Bombing, parrs., 18-20.

82 Resolucion 1160 del Consejo de Seguridad, 31 de marzo de 1998, documento ONU S/RES/1160 (1998),
p redmbulo, tercer considerando; resolucién 1199 del Consejo de Seguridad, 23 de septiembre de 1998, docu-
mento ONU S/RES /1199 (1998), predambulo, sexto considerando.

83 Sandoz, Swinarskiy Zimmerman (revis. y coord.), op. cit. (nota 9), par. 1979.

84 Amnistia Internacional, op. cit. (nota 52), p. 39.
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las fuerzas estadounidenses que alcanzaron, el 8 de abril de 2003, las oficinas de
las cadenas Al-Jazira y Abu Dhabi TV en Bagdad, con el resultado de un perio-
dista muerto y otro herido, parece que tampoco se advirti6 a los periodistas de la
inminencia de los ataques”.

La norma relativa al aviso es muy anterior a la aprobacién del Protocolo I 'y
figura también en algunos instrumentos posteriores a éste™. El objetivo principal
de esa norma es dar a los no combatientes la oportunidad de buscar refugio para es-
capar a los efectos de un ataque programado y permitir que las autoridades ene-
migas evacuen a los civiles y los conduzcan a lugares protegidos, como los refugios.
El objetivo es noble, pero hay que reconocer que la norma estipulada para ello es
poco constrictiva cuando se trata de la proteccién general de las personas y los bie-
nes de cardcter civil, a causa de una redaccién poco precisa y de las limitaciones li-
gadas a las necesidades militares. En cambio, en las disposiciones relativas a la
proteccion especial de ciertas categorfas de personas y de bienes de caracter civil
(hospitales civiles, unidades sanitarias civiles y organismos civiles de proteccién ci-
vil), la norma relativa al aviso estd redactada de manera mucho mds constrictiva.
Si las autoridades militares comprueban que personas o bienes especialmente
protegidos cometen o son utilizados para cometer actos hostiles, pueden levantar
inmediatamente la inmunidad de que gozan esas personas o esos bienes; «sin em-
bargo, la proteccion sélo cesard tras una intimacién que determine, en todos los
casos oportunos, un plazo razonable, y que no surta efectos»*'. Esa obligacién «re-
forada» de dar aviso no se aplica a los periodistas, pero éstos gozan, como perso-
nas civiles, de la proteccién que confiere el articulo 57 (2) (c) del Protocolo I.

e Limites y excepciones a la obligacién de dar aviso
En las disposiciones relativas a la proteccion general de las personas y los
bienes de caracter civil, el derecho tradicional de la guerra hace del deber de dar
aviso una obligacién de poner los medios, no de conseguir los resultados requeri-

85 «Reporteros sin Fronteras indignada por el bombardeo de Al-Jazira en Bagdad«, comunicado disponible
en: http://www.rsf.org.

86 Art. 19 de las Instrucciones para el comportamiento de las fuerzas armadas de Estados Unidos en cam-
paria, redactadas por Francis Lieber y promulgadas por el presidente Lincoln como Orden General n° 100 el 24 de
abril de 1863 (en adelante, «Codigo Lieber»); art. 16 del Projet d’une Déclaration internationale concernant les
lois et coutumes de la guerre, Bruselas, 27 de agosto de 1874 ; art. 33 del Manuel des lois de la guerre sur terre,
aprobado por el Instituto de Derecho Internacional en la sesion que celebrd en Oxford el 9 de septiembre de 1880
(en adelante, «Manual de Oxford»); art. 26 el Reglamento anexo al (IV) Convenio de La Haya de 1907 sobre las le-
yes y costumbres de la guerra terre stre;art. 6 del Convenio (IX) de La Haya de 1907 relativo al bombardeo por
medio de fuerzas navales en tiempo de guerra; art. 19 del IV Convenio de Ginebra; art. 5 (2) del Protocolo
sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros artefactos (Protocolo Il de la Con-
vencion de 1980 sobre ciertas armas convencionales); art. 3 (11) y art. 6 del Protocolo sobre prohibiciones o restric-
ciones al empleo de minas, armas trampayy otros artefactos, enmendado el 3 de mayo de 1996 (Protocolo Il de la
Convenci6n de 1980 sobre ciertas armas convencionales).

87 Art. 19 de IV Convenio de Ginebra, v. también: los arts. 13 (1) y 65 (1) del Protocolo I.
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dos, ya que exige que el jefe militar atacante, antes de iniciar el bombardeo, «de-
bera hacer cuanto de él dependa para advertir de ello a las autoridades»*. Esta ex-
presién ya no figura en las disposiciones pertinentes de los tratados contempordneos,
como el Protocolo [ o el Protocolo de 1980 sobre prohibiciones o restricciones del
empleo de minas, armas trampa y otros artefactos.

El deber del mando de garantizar la seguridad de los combatientes bajo su
responsabilidad es una escapatoria a la exigencia de dar aviso”. Por ello, los repre-
sentantes de la OTAN declararon que no se habia hecho ninguna advertencia es-
pecifica antes del bombardeo de la sede y los estudios de la RTS el 23 de abril de
1999 para no poner en peligro la vida de los pilotos de los aviones™. El problema
en este caso es, una vez mas, el equilibrio entre las necesidades militares y las
exigencias humanitarias, un equilibrio confiado, en primera instancia, a los jefes
militares, cuyas decisiones pueden evaluarse a posteriori valiéndose del criterio del
«jefe militar prudente»’".

En algunos instrumentos o cédigos, se prevén explicitamente dos otras ex-
cepciones a la norma de dar aviso: esa obligacién no se aplica en caso de asalto
(«... ataque a viva fuerza» )" o cuando la sorpresa es un elemento esencial para el
éxito del ataque™; en este ltimo caso, se excluye el aviso porque serfa militarmen-
te contrapraducente™. Hay que sefialar, en todo caso, en relacién con la campa-
fia aérea de la OTAN en Yugoslavia, que invocar la «sorpresa» o los riesgos que
corrfan los combatientes no tiene demasiado sentido cuando el atacante tenia la
supremacia absoluta en el aire y las medidas defensivas del atacado implicaban po-
cos peligros para aquél”.

En el articulo 57 (2) (c) del Protocolo 1, se exige dar aviso previo «... salvo
que las circunstancias lo impidan», una concesién al principio de necesidad mi-
litar sin la cual la norma relativa al aviso nunca habrifa sido aceptada en el Pro-

88 Art. 16 de la Decalaracion de Bruselas (1874); art. 26 del Reglamento de La Haya (1907); art. 6 del
Convenio IX de La Haya (1907).

89  Algunas declaraciones interpretativas sobre el art. 50 (1) del Protocolo I, formuladas cuando se ratific6 ese
instrumento, hacen referencia al «deber del jefe militar de garantizar la seguridad de las tropas bajo su responsabili-
dad», en particular: Francia, reservas y declaraciones formuladas cuando ratificd el Protocolo | (11 de abril de 2001),
parr. 9; Reino Unido, resenas y declaraciones formuladas cuando ratificd los Protocolos (28 de enero de 1998), parr.
h). V. también U.S., Reportto Congress on the Conduct of the Persian Gulf War, op. cit. (nota 32), pp. 622y 625;y
Doctrine de défense britannique (WP 0-01), publicada en 1996 por el Ministerio britanico de Defensa.

90  Amnistia Internacional, op. cit. (nota 52), p. 44.

91 TPIY, Final Report NATO Bombing, parr. 50.

92 Art.16 de la Declaracion de Bruselas (1874); art. 33 del Manual de Oxford (1880); art. 26 del Reglamento
de La Haya (1907).

93 Art 19 del Codigo de Lieber (1863); U.K. Manual of Military Law, parr. 291; Manual Militar Canadiense, parr.
29; U.S. Army Field Manual, parr. 43.

94 V. Sandoz, Swinarskiy Zimmerman (revis. y coord..), op. cit. (nota 9), parr. 2223.

95 V.alrespecto Peter Rowe, «Kosovo 1999: la campaia aérea. Las disposiciones del Protocolo adicional |
puestas a prueba, RICR, n2 837, marzo de 2000, disponible en inglés en www.cicr.org.
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tocolo”. El hecho de haber optado por una férmula restrictiva («salvo que las cir-
cunstancias lo impidan» ), en lugar de por un enunciado positivo (por ejemplo,
«siempre que las circunstancias lo permitan», «si fuera posible» ), refuerza algo la
obligacién de dar aviso. Para mejorar la proteccién de los civiles en general y de
los periodistas en particular, podria exigirse dar aviso «salvo que las circunstancias
lo hicieran imposible». Por «circunstancias» debe entenderse aquellas que se re-
lacionan con el éxito de la operacién militar y la seguridad de los combatientes,
lo que abarca las hipétesis antes consideradas. (N. de la T.: esta propuesta de
reemplazar -en el texto francés- la actual expresion «a moins que les circonstances ne
le permettent pas» por «...ne le rendent impossible» no aportaria ningrin matiz dife-
rente en castellano, ya que «impedir» -verbo usado en la version actual- significa preci-
samente hacer imposible, «imposibilitar la ejecucién de una cosa» (véase el Diccionario
de la Real Academia Espaiiola)).

En virtud del pérrafo 2, apartado ¢, del articulo 57, la norma de dar aviso no
es aplicable cuando el ataque no afecta a la poblacién civil, es decir cuando no
hay civiles en las proximidades del objetivo militar (no se exige aviso alguno
respecto de los combatientes) o cuando los medios de combate utilizados garan-
tizan que los civiles no serdn afectados por el ataque (ofensivas calificadas como
«quirdrgicas» cuyos efectos se limitan al objetivo militar).

e Laobligacién de dar aviso «con la debida antelacién» y «por medios eficaces»

El Protocolo I de 1977 establece la obligacién de advertir a la poblacién
«con la debida antelacién» y «por medios eficaces». Segtin Doswald-Beck, «la po-
sibilidad de dar aviso y la manera como ha de hacerse deben estar guiadas por el
sentido comtn, lo que necesariamente incluird la seguridad del atacante»”. No
cabe duda de que la norma estipulada en el articulo 57 (2) (c) no impone que la
advertencia se notifique a las autoridades concernidas; un aviso directo a la po-
blacién mediante octavillas arrojadas desde un avién, mensajes radiofénicos o por
altavoces, etc., pidiendo a los civiles que permanezcan en sus hogares o que se
mantengan alejados de los objetivos militares, debe considerarse como un me-
dio suficientemente eficaz.

En general, los avisos se dan poco antes del ataque, a fin de no brindar al ad-
versario la ocasién de evacuar los equipos que se pretende atacar. A veces consis-
ten en simples declaraciones generales de advertencia o amenaza, recordando la
posibilidad de atacar determinadas zonas o determinados tipos de instalaciones,

96 Enla Conferencia Diplomatica de Ginebra de 1974-1977, 20 delegaciones votaron a favor de la expresion
«whenever circumstances permit», 37 por «unless circumstances do not permit» y 8 por la supresion de ambas ex-
presiones.

97 Louise Doswald-Beck, «The value of the 1977 Geneva Protocols for the protection of civilians», en

Michael A. Meyer (dir.), Armed Conflict and the New Law : Aspects of the 1977 Geneva Protocols and the 1981
Weapons Convention, The Chameleon Press Ltd, Londres, 1989, p. 170, nota 73.
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sin muchas més precisiones, para conservar la ventaja de la sorpresa respecto del
enemigo. Es, sin embargo, dudoso que una advertencia muy alejada en el tiempo
del ataque, o hecha en términos alusivos o contradictorios, cumpla las exigencias
del articulo 57. Se correrfa el riesgo de que la poblacién civil no la tome en serio.
Por ello, serfa deseable exigir que el aviso sea «efectivo y especifico». En el caso
del bombardeo de la RTS, se avis, segiin parece, a diferentes personas: al presi-
dente de Ia CNN, a los periodistas occidentales que trabajaban en la sede de la
RTS y a altos cargos yugoslavos™. Segtin los empleados de la RTS vy los represen-
tantes del Gobierno yugoslavo, cuando se produjo el ataque contra la RTS, las au-
toridades ya no crefan en una amenaza seria, debido al tiempo que habfa transcurrido
desde los primeros avisos”. Para Amnistfa Internacional, no hubo una adverten-
cia clara y real'™, mientras que para la Comisién del TPI el aviso previo dado por
la OTAN pudo haber sido suficiente, dadas las circunstancias''.

;| Queda eximido el atacante de sus obligaciones de precaucion respecto
de los civiles por dar aviso, aunque la poblacién no lo tome en cuenta? Una res-
puesta afirmativa serfa contraria a la letra y el espiritu de los Convenios de Gi-
nebra y del Protocolo 1.

En 1987, el teniente coronel Carnaham, miembro del Estado Mayor de
las fuerzas armadas norteamericanas'”, y Michael ]. Matheson'”, asesor juridico
adjunto del Departamento estadounidense de Defensa, dieron a conocer su opi-
nién de que la exigencia de dar aviso tenfa un cardcter consuetudinario. Estas ex-
presiones de la opinio juris estan respaldadas por una practica de los Estados bastante
consecuente en los conflictos armados internos e intemacionales'™.

Resulta asimismo evidente que el requisito de dar aviso es aplicable a las
fuerzas de las Naciones Unidas y a otras fuerzas multinacionales. Asi pues, Esta-
dos Unidos, bajo cuya autoridad estaba el mando unificado durante la Guerra de
Corea (1950-1953), afirmé que todos los dfas prevenia a los civiles, por medio de

98  Amnistia Internacional, op. cit. (nota 52), pp. 43-44; Natalie Nougayrede, «Des victimes du bombardement
de laTélévision serbe par 'OTAN se retournent contre Slobodan Milosevic», Le monde, 2 de noviembre de 1999.

99  Human Rights Watch, op. cit. (nota 56).

100 Amnistia Internacional, op. cit. (nota 52), p. 44.

101 TPIY, Final Report NATO Bombing, parr. 77.

102 Teniente coronel Burrus M. Carnaham, en Customary Law and Additional Protocol | to the Geneva Conven-
tions for Protection of War Victims: FutureDirections in Light of the U.S. Decision not to Ratify, American Society of
International Law, Proceedings, of the 81st Annual Meeting, Boston, Massachusetts, 8-11 abril de 1987, p. 37.

103  Michael ). Matheson, en «The Sixth Annual American Red Cross — Washington College of Law Conference on
International Humanitarian Law : A Workshop on Customary International Law and the 1977 Protocols Additional to
the 1949 Geneva Conventions», American University Journal of International Law and Policy, vol. 2, 1987, p. 427.

104 Eldeber de avisar se aplicd, en particular, durante la Guerra de Espafa (1936-1939), la Il Guerra Mundial,
el conflicto Irak-Irdn (1980-1989), la Guerra de las Malvinas (1982), la operacion israeli «Paz en Galilea» (1982), la
Guerra del Golfo (1991) y la Guerra civil de Ruanda (1993). Para mas detalles, v. Balguy-Gallois, op. cit. (nota 35),

PP. 449-452.
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emisiones radiofénicas y de octavillas arrojadas desde aviones, para que se aleja-
ran de los objetivos militares que debfan ser bombardeados'”. Las normas de in-
tervencion de la MINUHA (Misién de las Naciones Unidas en Haitf, 1993-1995)
inclufan igualmente la instruccién de que «if possible, warnings should be pro-
vided prior to the use of force». La organizacién Médicos sin Fronteras dio cuen-
ta de que las fuerzas de la ONUSOM II (Operaciones de las Naciones Unidas
en Somalia I, 1993-1995) advertian a las ONG, y a veces a la poblacién civil, an-

tes de lanzar un ataque en localidades habitadas'®.

La adecuacion de los medios utilizados a los fines perseguidos

En un mensaje a Amnistia Internacional fechado el 17 de mayo, la OTAN
aseguraba, a propdsito de la RTS, haber hecho «todo lo que estaba a su alcance
para evitar pérdidas civiles y dafios colaterales...»'”, conforme a las prescripciones
del articulo 57 («Precauciones en el ataque») del Protocolo 1. M4s all4 de los ca-
sos especificos de la RTS en Yugoslavia, de la cadena de televisién Al-Jazira en
Afganistan o en Bagdad y de la Radiotelevisién palestina en Ramallah'®, se plan-
tea la cuestién mas general de si el recurso al bombardeo contra instalaciones de
radiotelevision es el medio més adecuado para el fin perseguido. En efecto, se-
gtn el parrafo 2 del articulo 52 del Protocolo I, la destruccién del objetivo mili-
tar no es la tnica solucién posible; puede bastar apoderarse de €l o neutralizarlo.
Esto se justifica, en primer lugar, desde un punto de vista militar, por la economfa
y concentracién de medios, en la medida en que la aniquilacién de un objetivo
militar supone la destruccién de material y de municiones. Se justifica, sobre to-
do, desde un punto de vista humanitario, a fin de «reducir todo lo posible el nu-
merode muertos y de heridos (...) entre la poblacién civil» (articulo 57 (2) (a)
(ii) del Protocolo I).

Por estas razones, jno hay que privilegiar, en la medida de lo posible, otras
soluciones, en lugar de los bombardeos? En el caso de la Radio-télévision libre des
mille collines (RTLM) y de Radio Ruanda, que incitaron a la poblacién a come-
ter actos de genocidio después del 6 de abril de 1994, algunas propuestas por par-
te de grupos de defensa de los derechos humanos y de organizaciones humanitarias
destinadas a poner término a las emisiones o a interferir en ellas no tuvieron una

105 Nota del 2 de septiembre de 1950, remitida al presidente del Consejo de Seguridad por el representante
permanente de EE.UU. en la ONU para transmitirle, conforme a la resolucién adoptadael 7 de julio de 1950por
dicho Consejo de Seguridad (S/1588), el tercer informe del Mando de las Naciones Unidas en Corea, documento
ONU S/1756, acta oficial, suplemento, septiembre-diciembre 1950, p. 18.

106 Comunicaciones y declaraciones de Médicos sin Fronteras, 1993 (archivos).

107 Amnistia Internacional, op. cit. (nota 52), p. 39.

108 El12 de diciembre de 2001, la radio y la television palestinas en Ramallah fueron bombardeadas por el ejérci-
to israeli (sobre esos acontecimientos, v. el informe anual de 2002 de Reporteros sin Fronteras, en: http://www.rsf.org).
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acogida favorable, debido a presuntas dificultades técnicas y juridicas'”. Pero, se-
gin Human Rights Watch y la Federacién Internacional de Ligas de Derechos
Humanos (FIDH), las emisiones de esas dos estaciones de radio se podrian ha-
ber interrumpido sin necesidad de una intervencién militar sobre el terreno'™.
El informe de la Comisién de Investigacion Parlamentaria del Senado belga so-
b re los acontecimientos de Ruanda (1997) abunda en ese sentido'". El informe
también alude a la interferencia de emisiones de radio en Somalia que incitaban

la violencia contra el personal de las Naciones Unidas'".

Conclusiones

De todo lo dicho puede concluirse que los periodistas y los equipos de los
medios informativos gozan de inmunidad; los primeros, en cuanto personas civi-
les, los segundos, en razén de la proteccion general que el derecho humanitario
confierea los bienes de cardcter civil. Ahora bien, esa inmunidad no es absolu-
ta. El periodista no estd protegido si participa directamente en las hostilidades y
mientras dure esa participacién. Los medios informativos gozan de inmunidad
contra los ataques, incluso cuando se utilizan con fines de propaganda, salvo si
se abusa de ellos con fines militares o para incitar a cometer violaciones graves del
derecho internacional humanitario, actos de genocidio o actos de violencia. Sin
embargy, aunque se cumplan estas condiciones, para justificar un ataque contra
medios de comunicacién deberan tomarse todas las medidas de precaucién fac-
tibles a fin de evitar, o por lo menos limitar, las pérdidas de vidas humanas, los he-
ridos civiles y los dafios a bienes de cardcter civil. Quienes preparan o deciden un
ataque deben procurar respetar, en paticular, el principio de poporcionalidad,
segtin el cual debe existir una relacién razonable entre los efectos colaterales in-
cidentales y la ventaja militar prevista, y avisar a la poblacién concernida con la
debida antelacién y por medios eficaces, a menos que las circunstancias lo impi-
dan. Habida cuenta de los recientes acontecimientos en Irak y en otros lugares,
comienza a abrirse paso la idea de la adopcién de un nuevo instrumento, cuyo ob-
jetivo primordial seria refrendar el derecho internacional humanitario aplicable
a los periodistas y a los medios informativos en periodos de conflicto amado.
Esto contribuirfa a restablecer la autoridad de algunas normas fundamentales, con-

109 TPIR, Procureur c. Georges Ruggiu (IT-97-32-1), Acta de acusacion enmendada, del 10 de diciembre de 1998,
p. 7, parr. 1.25.

110  Aucun témoin ne doit suvivre. Le génocide au Rwanda, Human Rights Watch y Federacién Internacional
de Ligas de Derechos Humanos, Ed. Karthala, Paris, 1999, pp. 33-34.

111 El general de division Roméo Dallaire, jefe de la fuerza de mantenimiento de la paz de las Naciones Uni-
das en Kigali, declar6 que «si hubiera dispuesto del material de interferencia adecuado, se habrian salvado
numerosas vidas en Ruanda» (citado en T PIR, Procureur c. Georges Ruggiu, op. cit. (nota 109)), p. 7, par. 1.25.

112 Parr. 3.11.4.2 del informe («Actions militaires»).
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trarrestando las practicas contrarias mediante la solemne ratificacién de su cardc-
ter obligatorio. Tal instrumento permitirfa asimismo revisar y desarrollar el dere-
cho existente a fin de responder a las exigencias actuales. Convendria enunciar,
por ejemplo, que, en caso de ataque que cause pérdidas o dafios a los periodistas,
asi como a los equipos y las instalaciones de los medios de comunicacién, las
partes en conflicto tienen la obligacién de cooperar en el esclarecimiento de los
hechos'’, sobre todo contactando a los interesados y comunicandoles, de mane-
ra rdpida y completa, los datos y las informaciones pertinentes disponibles. Serfa
asimismo la ocasién de reforzar la obligacién de dar aviso, estipulada en el art i-
culo 57 del Protocolo I. La normativa vigente también podria mejorarse si se acla-
raran algunos puntos, como son: la nocién de «participacién directa en las
hostilidades», el estatuto de los periodistas «incorporados» en caso de captura,
la proteccién de los medios llamados de «propaganda» y sus limites, la igualdad
de derecho y de proteccién de los periodistas, sea cual sea su estatuto profesional
y su nacionalidad, estén integrados o no en un dispositivo de encuadramiento,
etc. Por dltimo, m4s all4 de la reafimmcion y del desarrollo del derecho aplica-
ble a los periodistas y a los medios informativos en periodo de conflicto atmado,
se plantea, una vez mds, el problema crucial de la aplicacién y la sancién del de-
recho. Para ello, serfa de gran utilidad que un futuro instrumento recordara con
fuera a las partes que, en virtud de los articulos 49/50/129/146 de los cuatro Con-
venios de Ginebra, respectivamente, y del articulo 85 del Protocolo I, tienen la
obligacién de reprimir las infracciones graves de dichas normas que se cometan
contra los periodistas o los bienes de caracter civil que éstos utilizan en el ejerci-
cio de su profesién. En cuanto a la naturaleza de ese nuevo instrumento, podria
tratarse de un acuerdo entre Estados o de un instrumento unilateral de una orga-
nizacién internacional (resolucién de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, cédigo de conducta adoptado por érganos competentes de la OTAN, etc).

113 Laactitud de los Estados obliga a veces a las asociaciones a realizar indagaciones propias para esclarecer
los hechos relativos a acontecimientos cuyas victimas son periodistas; v. por ejemplo, en relacién con los
dispares de los fuerzas armadas estadounidenses contra el hotel Palestine de Bagdad, el 8 de abril de 2003,
Reporteros sin Fronteras, Deux meurt res pour un mensonge, encuesta de Jean-Paul Mari, enero de 2004, informe
disponible en: http://www.rsf.org.
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Origenes del comportamiento en la guerra:
comprendery prevenir las violaciones del DIH

DANIEL MuNOZ-ROJASY JEAN-JACQUES FRESARD*
CoMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ RoJA

El estudio Origenes del comportamiento en la guerra tiene por objeto ayudar a
mejorar las politicas y las estrategias de comunicacién del Comité Intemacional
de la Cruz roja (CICR), a fin de prevenir eficazmente las violaciones del dere-
cho internacional humanitario (DIH). Este objetivo se articula alrededor de un
doble interrogante:

a) ;Cudles son los factores que influyen de manera decisiva en el comport a-
miento de los combatientes que se encuentran en una situacién en la que
p odrian respetar el DIH o violarlo?

b) ;Son compatibles las estrategias de prevencién elaboradas por el CICR con
las respuestas proporcionadas a la pregunta anterior?

Se ha intentado categorizar las causas de las violaciones del DIH'. Dichas
causas son las siguientes: 1) el cardcter criminogénico de la guerra; 2) la defini-
cién de los objetivos de la guerra; 3) las razones relacionadas con la oportuni-
dad; 4) las razones psicosocioldgicas; 5) las razones relacionadas con la personalidad
de los individuos. Obviamente, estas categorfas no son herméticas ni se excluyen
entre si. El estudio se centra principalmente en las razones psicosocioldgicas co-
mo la influencia del grupo, la insercién en una estructura jerdrquica o el des-
compromiso moral, porque la presencia de estos factores en todos los grupos de
combatientes armados que participan en una guerra parece ser universal. Es
también en este nivel que la accién preventiva realizada por el CICR en virtud

*  Daniel Mufioz-Rojas es psicélogo social y en la actualidad se desempefia en el CICR como encargado de
investigaciones. Jean-Jacques Frésard es delegado del CICR y ha llevado a cabo numerosas misiones para la Insti-
tucién como delegado y como jefe de delegacion. Las consideraciones expuestas en este articulo reflejan exclusi-
vamente las opiniones de los autores, no las del CICR.

1 Para més detalles, v. la seccidn «Origenes del comportamiento en la guerra: estudio bibliografico». Este
informe se puede consultar, en inglés, en el sitio Web del CICR: http//www.cicr.org.
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de su cometido presenta las mayores posibilidades de rendir frutos.

Sobre la base de un marco conceptual inicial que retoma los principales co-
nocimientos sociolégicos y psicoldgicos de este 4mbito, se han elaborado mode-
los relacionados con los cambios de comportamiento del combatiente. Estos
m odelos se basan en las tres hipétesis que se enumeran a continuacién: 1) al igual
que los civiles, los combatientes reconocen y comparten las normas humanitarias,
ya que éstas son, al parecer, de cardcter universal; 2) las violaciones del DIH im-
plican procesos sociales e individuales de descompromiso moral desencadenados
por dos mecanismos principales: la justificacién de los comportamientos y la
desresponsabilizacién; 3) en las situaciones de conflicto armado, los mecanismos
de desresponsabilizacién son inducidos sobre todo por el conformismo al grupo y
la obediencia a las 6rdenes.

El estudio comprende cuatro partes, cuyos resultados principales se resumen
en el presente informe. La primera parte del estudio consiste en una resefia biblio-
grifica que fundamenta las hipétesis formuladas en los textos histdricos, sociol6-
gicos y psicoldgicos sobre el comportamiento del hombre en la guerra. Las otras
tres partes reflejan los resultados de las investigaciones cientificas. Los diferentes
grupos de poblacién entrevistados respondieron a encuestas concebidas espe-
cialmente para sondear su opinién acerca del DIH y corroborar las principales hi-
pétesis que se describen mds arriba. Las respuestas de los participantes y la
verificacién de las hip6tesis se sometieron a diferentes andlisis estadisticos.

La primera parte del estudio, titulada «Origenes del comportamiento en
la guerra: estudio bibliografico», consiste en un examen de los textos dedicados
a cuestiones vinculadas con el objeto del estudio. Hemos procurado extraer de
ellos algunos datos que nos permitan abordar esas cuestiones.

La segunda parte se titula «Actitudes puablicas hacia el derecho intemacio-
nal humanitario»’ y se trata de un trabajo intercultural en el que se appvechan
los datos cuantitativos obtenidos a través de la encuesta « Testimonios sobre la gue-
ma», realizada en colaboracién con la Universidad de Ginebra. Para conmemorar
el 502 aniversario de los Convenios de Ginebra, el CICR inicié, en 1999, un
amplio sondeo de opinién en 15 regiones afectadas por la guerra, en el que parti-
ciparmn unas 15.000 personas civiles y combatientes. El objetivo de la encuesta era
conocer la opinién de esas personas sobre las normas que han de observarse en
tiempo de conflicto armado y las razones por las cuales esas normas se infringen
con tanta frecuencia. Esta encuesta fue realizada por Greenberg Research Inc.’.

2 Esteinforme se puede consultar, en inglés, en el sitio Web del CICR: http//www.cicr.org.

3 Los resultados iniciales de esta encuesta se encuentran en el informe de Greenberg Researd, Inc.,, The
People on War Report: ICRC worldwide consultation on the rules of war, Comité Internacional de la Cruz Roja, Gine-
bra, 1999. Este informe se puede consultar, eninglés, en el sitio web del CICR.
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La tercera parte, «Los combatientes de cuatro paises afectados por la guerra
y el respeto del DIH», consiste en encuestas realizadas a portadors de armas de
cuatro paises: Bosnia-Herzegovina, Colombia, Georgia y Reptblica del Congo.
Alrededor de cien combatientes o ex combatientes en cada uno de esos paises res-
pondieron a un cuestionario sobre su conocimiento de las normas del DIH, su ac-
titud hacia ellas y su intencién declarada de respetarlas. El cuestionario también
se referfa a su experiencia personal de la guerra y al sistema de justificacién al que
recurrfan en relacién con las violaciones del DIH.

La ultima parte del estudio, titulada «Los delegados del CICR 'y la difu-
sién del DIH», consiste en un cuestionario remitido a la mayorfa de los delegados
del CICR que trabajan en el 4mbito de la difusién del DIH. Las respuestas a esos
cuestionarios nos pemitieron trazar un perfil preciso de esos delegados y cono-
cer las repercusiones que esperaban de su labor, su impresién acerca de los porta-
dores de armas y las razones por las que éstos respetan o violan el DIH. También
se invito a los delegados a dar su opinién acerca de la forma en que el CICR
puede prevenir con eficacia las violaciones del DIH.

Principales resultados

Las encuestas realizadas en el marco del estudio Origenes del comportamien-
to en la guerra, y, en particular, el sondeo de opinion « Testimonios sobre la guerra»,
tenfan por objeto recabar la opinién de civiles y combatientes que viven en pai-
ses afectados por la guerra. En la sintesis de sus resultados, que presentamos en es-
te articulo, se traza una distincién entre las actitudes de estos dos grupos de poblacién
hacia el DIH vy las caracteristicas especificas de los combatientes.

Las actitudes de los civiles y de los combatientes hacia el derecho interna-
cional humanitario

¢ La universalidad del derecho internacional humanitario
El DIH reviste un cardcter universal, ya que personas de paises mury diferentes,
sean civiles o combatientes, que han sido afectadas por distintas formas de conflic-
tos armados, conocen los principios humanitarios vy se adhieren a ellos.

El estudio permite al CICR afirmar que el DIH es universal no sélo por su
caracter, sino también porque es reconocido como tal por las personas entrevista-
das en los diversos contextos examinados. Esta afirmacion se debe precisar, ya que
el consenso se refiere al reconocimiento de las normas generales, como el hecho
de que ciertos comportamientos estdn prohibidos en tiempo de guerra o que los
civiles no pueden ser objeto de ataques indiscriminados, pero no a la aplicacién
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de esas normas®.

En las regiones y paises estudiados, se observa un consenso universal con
respecto a la importancia de los principios humanitarios. Las referencias morales
invocadas por las personas entrevistadas para explicar su adhesién a las normas
del DIH est4n enraizadas en su cultura. Esas referencias morales se articulan prin-
cipalmente en torno a una distincién entre las comunidades apegadas a principios
religiosos y aquellas que se apoyan m4s en tradiciones seculares. Sin embargo, es-
ta polarizacién no origina diferencias entre las actitudes hacia el DIH. Esto sig-
nifica que la adhesion a las normas del DIH puede provenir tanto de referencias
al Islam como a los derechos humanos, sin que cambie la adhesién que suscitan.

También se ha observado un cierto orden de prioridades en las respuestas.
Este orden aparece por igual en todos los pafses donde se realiz6 la encuesta: por
ejemplo, hay un mayor consenso sobre la proteccién a la que tienen derecho los
prisioneros de guetra, que sobre el principio de la distincién entre civiles y com-
batientes. Este consenso, que permite arribar a la conclusién de que el DIH es uni-
versal, surge de una adhesién a principios generales. Al consultérseles sobre
situaciones concretas, las personas entrevistadas (civiles y combatientes) relativi-
zan las obligaciones que dimanan del DIH.

e Las referencias nomativas
Lareferencia a las normas o a los principios juridicos a los que se adhieren las per-
sonas entrevistadas, en culturas muy diferentes, tiene un efecto preventivo con-
tra las dindmicas negativas que encierran a las personas en una espiral de violencia.
La norma es un recurso simbélico importante, aunque no garantice un compor-
tamiento adecuado.

Los resultados del estudio permiten concluir que el hecho de contar con re-
ferencias normativas tiene su importancia. En efecto, si esas referencias no exis-
ten, las poblaciones que han sufrido una guerra se ven arrastradas hacia un ciclo
de venganza que las lleva a atribuir cada vez menos importancia a la aplicacién
del DIH. Si, por el contrario, esas normas son reconocidas y estdn firmemente en-
raizadas, la actitud que predomina es la de recumnir a la proteccién que ofrecen.

¢ La vulnerabilidad colectiva
La poblacion civil de los paises afectados por la guerra estd mucho mds predispues-
ta a reclamar la aplicacion efectiva del DIH. La fuerza de este reclamo depende
4  Cuando hablamos del reconocimiento del DIH, nos referimos a una doble acepcion de este término: el he-
cho de identificar una cosa con la ayuda de la memoria (dimension del conocimiento), y el hecho de admitir esa co-
sa, de hacerla propia (dimension de la adhesion). Asimismo, cuando hablamosdelaaplicaciéndel DIH, no nos

referimos a la forma en que las personas respetan o han respetado efectivamente el DIH en la realidad, sino a lo
que ellas dicen con respecto a su intencién de respetarlo.
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del nivel de vulnerabilidad (victimizacién) colectiva soportado por la poblacion:
extension del conflicto armado en términos temporales y geogrdficos, devastado-
ras consecuencias sociales y econdmicas.

Las diferencias que pueden aparecer entre las personas entrevistadas se re-
lacionan en mayor medida con las caracteristicas de los conflictos y con el ndme-
ro de victimas, que con diferencias de tipo cultural. As{ pues, el estudio refleja
claramente que la duracién y la intensidad de la violencia de la guerra (extension
del conflicto en términos geograficos, temporales y econémicos), asf como las ex-
periencias de guerra trauméticas (ntimero de muertos, victimizacién colectiva),
inducen a adoptar actitudes mas favorables al DIH.

Por lo tanto, se puede afirmar que la variable critica es la vulnerabilidad,
entendida como experiencia colectiva. Esta afirmacién se aplica sobre todo a los
civiles, porque estd demostrado que lo que lleva a atribuir mayor importancia a las
normas humanitarias no es tanto el hecho de haber sido, personalmente, victima
de un conflicto armado, sino de haber vivido en un contexto donde una gran can-
tidad de personas han sido afectadas en forma directa por la guerra.

Al analizar este aspecto con mayor detenimiento, se observa que, en una
gran mayoria de paises, los civiles reclaman en mayor medida la aplicacién de las nor-
mas sin conocerlas. Esto significa que, para los civiles, el deseo de que se apliquen cier-
tos limites a la guerra es, a menudo, mas fuerte que su conocimiento de las normas
existentes sobre la materia. Cuanto mayor la duracién de un conflicto y por lo tan-
to, el nimero de victimas, tanto mas los civiles reclaman que se respeten las normas.

e El efecto perjudicial del apoyo partidario
Cuanto mds las sociedades estdn afectadas por divisiones partidarias y cuanto mds
fuerte es el apoyo a una u otra parte en el conflicto, tanto mds se degrada la adhe-
sion a los principios y a la aplicacion del DIH.

Cuando los civiles entrevistados se declaran partidarios de una u otra par-
te en un conflicto, son més los que adoptan la actitud de aceptar la transgresién
de las normas humanitarias. Esto es mds cierto atn en el caso de los combatien-
tes, que se pueden considerar como partidarios por definicién. Esta observacién
indica que cuanto més una persona estd involucrada en un conflicto, tanto mds
tolerante se muestra con respecto a las infracciones del DIH.

Caracteristicas de los combatientes

¢ El conformismo al grupo
Los combatientes estdn sometidos a fenémenos de comportamiento grupal que

provocan la despersonalizacion, la pérdida de la independencia y un alto grado de
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conformismo. Esta situacion favorece el proceso de dilucion de la responsabilidad in-

dividual del combatiente en la responsabilidad colectiva de su unidad de combate.

El ser humano, como individuo, no es asesino por naturaleza; sf lo es el gru-
po. Numerosos estudios han demostrado que, por lo general, los hombres en com-
bate no estdn motivados por sentimientos de odio o miedo, sino por la presién del
grupo: estima por sus camaradas, defensa de su reputacién colectiva y voluntad de
contribuir al éxito del grupo. El combatiente deja de ser un individuo totalmen-
te auténomo y pasa a estar sometido a las reglas del grupo, al respeto de los lide-
res y al conformismo. Los estudios militares acerca de la cohesién que puede
desamollarse en el seno de una unidad demuestran que los vinculos que unen a los
combatientes son, a menudo, més fuertes que los que se dan en una pareja. Esta
situacién favorece el proceso de dilucién de la responsabilidad individual del com-
batiente en la responsabilidad colectiva de su unidad de combate.

A estos hallazgos se suman ciertas observaciones més generales. Dentro de
un grupo, el individuo exhibe una tendencia «natural» a valorizar a su grupoy a
desvalorizar a los otros, y a atribuir a los miembros de su grupo unas cualidades que
los miembros de los demds grupos no tienen. Por definicién, el grupo genera
prejuicios, simplificaciones y discriminaciones. Es importante sefialar que, cuan-
do al otro grupo se lo declara enemigo, esas tendencias se agudizan. Por estas ra-
zones, al grupo se le hace mds facil tolerar el avance gradual hacia comportamientos
criminales y puede incluso terminar por valorizarlos o alentarlos.

¢ La obediencia a la autoridad
Los combatientes también estdn sometidos a un proceso por el cual su responsa-
bilidad individual se desplaza hacia la responsabilidad de sus superiores jerdrqui-
cos. Las infracciones del DIH pueden provenir de las érdenes impartidas por esa
autoridad, pero parecen relacionarse mds con la ausencia de la orden explicita
de abstenerse de violar el derecho, o con la autorizacién implicita a adoptar con-
ductas reprensibles.

Los hombres comunes se someten de buen grado a una autoridad si la
consideran licita, y pasan entonces a considerarse como agentes de esa autoridad.
Por ese motivo, casi todos estdn dispuestos a adoptar los comportamientos que
se esperan de ellos, aunque sean contrarios a sus convicciones morales. Este
principio, ampliamente demostrado en el caso de los ciudadanos «normales», apa-
rece con mayor fuerza en el caso de combatientes insertados en una jerarquia
militar, que por lo general es mds coercitiva que una autoridad civil. El entrena-
miento militar y la preparacion colectiva para el enfrentamiento con un enemi-
go a quien con frecuencia se ha deshumanizado y demonizado, acrecientan la



ORIGENES DEL COMPORTAMIENTO EN LA GUERRA: COMPRENDER Y PREVENIR... 69

docilidad del individuo.

Segiin Stanley Milgram’, la desaparicion del sentido de la responsabilidad
personal es, de lejos, la consecuencia mds grave de la sumision a la autoridad. Aun-
que, en estas condiciones, un individuo cometa actos que parezcan contrarios a
su conciencia, serfa erréneo concluir que su sentido moral ha desaparecido: lo cier-
to es que ha cambiado radicalmente de objetivo. La persona en cuestién deja de
hacer juicios de valor sobre sus acciones. Lo que ahora le preocupa es mostrarse
a la altura de las expectativas de la autoridad.

Es necesario distinguir entre la condicién del combatiente y la de una per-
sona sometida a un yugo opresivo y forzada a obedecer. Esta persona obedecer las
6rdenes que le sean impartidas mientras perdure la situacién de opresién y la coer-
cién externa sea lo suficientemente fuerte. En cambio, el combatiente es por lo
general una persona cuya obediencia responde a una motivacién interna, no a una
simple causa externa. El combatiente tiende a aceptar la justificacion de la accion
que le ofrece la autoridad legitima. Dicho de otro modo, el sujeto realiza la accién,
pero permite que la autoridad sea quien decida acerca de su significado. Esta ab-
dicacién ideoldgica constituye el fundamento cognitivo esencial de la obedien-
cia. Si el mundo o la situacién son como los define la autoridad, la consecuencia
es que ciertos tipos de acciones son licitos. Por esta razén, no necesariamente hay
que considerar el vinculo entre la autoridad y el sujeto como una relacién en la
que un superior impone por la fuerza una conducta a un inferior refractario. El su-
jeto acepta la definicién de la situacién que recibe de la autoridad y se muestra
dispuesto a realizar lo que se le exige.

La distincién m4s clara entre la obediencia y el conformismo se observa des-
pués de la accién y es revelada por la forma en que los sujetos explican su compor-
tamiento. Todos niegan el conformismo e invocan la obediencia como el mévil
de su conducta. Los estudios de psicologia social demuestran que el refozamien-
to mutuo de estos dos fenémenos (la obediencia a la autoridad y el conformismo
al grupo) asegura un grado muy elevado de sumisién a las 6rdenes, sean éstas ex-
plicitas o implicitas.

¢ La espiral de la violencia
Los combatientes que han participado en las hostilidades vy se han visto sometidos a
situaciones traumdticas y de violencia (contra ellos mismos, sus seres queridos o sus
bienes) , en poco tiempo se inclinan a cometer, ellos también, infracciones del DIH.

Los combatientes que se han valido de la violencia y que han sido afecta-
dos en forma directa por actos de violencia, en poco tiempo muestran inclinacion
a cometer, ellos mismos, infracciones del DIH. Estas situaciones de violencia pro-

5 Stanley Milgram, Soumission a l'Autorité, Calmann-Lévy, Paris, 1974.
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vienen de dos procesos cuya interaccién genera una espiral de violencia: 1) el
ciclo de la venganza, que arrastra al combatiente «victimizado» a cometer infrac-
ciones del DIH, y 2) la cadena de infracciones que sigue a la primera transgresion
de los principios humanitarios. Estas dindmicas no se deben ignorar, sobre todo
porque hay una elevada proporcién de «victimizacién» entre los combatientes
que participan en enfrentamientos armados.

Por otro lado, es importante sefialar que ciertas fuerzas armadas no estn libres
de la violencia extrema dentro de su propio seno. Segiin diversas fuentes, a veces
los militares cometen actos muy violentos contra otros miembros de sus propias fuer-
zas armadas. Al parecer, las novatadas ocasionan, todos los afios, numerosas muer-
tes entre los jovenes reclutas (a causa de asesinatos y suicidios), y muchos militares
desertan cada afio, en parte debido a los malos tratos de que son victimas. En lo que
a ellos respecta, hay una realidad evidente: ;cémo esperar que los combatientes res-
peten el DIH en su trato con el enemigo, si ellos mismos son victimas de humillacio-
nes y de actos brutales por parte de sus propios superiores jerdrquicos?

¢ Los comportamientos patolégicos
Por lo generdl, las violaciones del DIH no son obra de personas enfermas, sddicas
o irracionales.

La guerra es, por su propia esencia, criminogénica. Una pequefia minorfa de
individuos aprovecha las circunstancias para dar rienda suelta a sus pulsiones y co-
mete atrocidades por placer. Pero el desenfreno del campo de batalla también pue-
de contaminar a franjas mds amplias de combatientes, a menudo con la ayuda de las
drogas o el alcohol. En el marco del presente estudio no se ha analizado esta faceta
del problema, pero es innegable que este factor influye en las violaciones del DIH.

Las actitudes especificas de los combatientes hacia el DIH

¢ La brecha entre conocimientos, actitudes y comportamientos
Existe en los combatientes un desfase muy importante entre su conocimiento de
las normas humanitarias y su limitada inclinacién a respetarlas durante posibles

hostilidades .

No basta con conocer una norma para tener una actitud favorable con res-
pecto a ella (o con respecto a la institucién encargada de promoverla). Del mismo
m odo, una actitud favorable, e incluso una adhesién sincera a la norma, no signi-
fica en modo alguno que el comportamiento de los combatientes en una situacién
real se vaya a ajustar a dicha norma.

La brecha entre la adhesién a las normas del DIH y el comportamiento de
los combatientes en situaciones reales también existe entre el reconocimiento y la
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aplicacién de esas normas, en el sentido conferido a dichos términos en el pre-
sente estudio. Asf pues, los resultados revelan que hay consenso sobre el recono-
cimiento de las normas generales (por ejemplo, que ciertos comportamientos estdn
prohibidos en tiempo de guerra, o que los civiles no pueden ser objeto de ataques),
pero no hay tal consenso sobre su aplicacién. En efecto, cuando se solicita a los
combatientes entrevistados su opinién acerca de situaciones mds concretas, que
plantean un dilema (;se puede atacar a civiles que ayudan al enemigo?), el consen-
so se resquebraja seriamente.

¢ El descompromiso moral
La brecha que se observa entre el reconocimiento y la aplicacién de las normas es
la consecuencia de una serie de mecanismos que conducen al descompromiso mo-
ral del combatiente y a la perpetracion de infracciones del DIH. El descompromi-
so moral de los combatientes tiene lugar, sobre todo, mediante el recurso 1) a
justificaciones de las infracciones, y 2) a la deshumanizacion del enemigo.

Por lo general, los adultos adoptan normas morales y se abstienen de incu-
ITir en comportamientos que infringen esas normas, para evitar entrar en una légi-
ca de autocondena y desarrollar sentimientos de culpabilidad. Para que estos
mecanismos funcionen, tienen que estar activados. Sin embargo, existen diferen-
tes formas de evitar esta activacion. El descompromiso moral es un proceso com-
plejo y los actos maliciosos siempre son producto de interacciones entre influencias
personales, sociales y del entorno. En el caso de los combatientes, ya se ha visto que
la sumisién a la autoridad y el conformismo al grupo son caracteristicas impor-
tantes de su entomo.

A dichas caracteristicas se suman las justificaciones de comportamientos vio-
lentos, ilustradas en la figura que aparece a continuacion y explicadas mas abajo:

Factores principales que determinan el comportamiento de los combatientes’:

DESPLAZAMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD

Conformismo
al grupo

Obediencia a

la autoridad DILUCION DE LA RESPONSABILIDAD

Autor Infracciones Efectos Victima
El autor se percibe Legitimacion de la Los efectos son Deshumanizacion,
a si mismo conducta ilicita negados, ignorados, atribucion de la culpa,
como victima «Moral del resultado» minimizados distanciamiento

6 Figuraadaptada de Albert Bandura, «Moral disengagement in the perpetration of inhumanities»,
Personality and Social Psychology Review, vol. 3, n.2 3,1999.
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Las justificaciones vinculadas al autor de actos reprensibles. A menudo, la per-
sona que comete un acto re p rensible piensa en sf misma no como un verdugo,
sino como una victima. Se siente victima, se cree victima, se le dice que es una
victima, y eso le da derecho a matar o a cometer atrocidades. Pertenece al bando
de los vencidos, de los humillados, de los condenados de la Tierra, de los despo-
sefdos, de aquellos con quienes la Historia se ha mostrado injusta... y no sélo es
una victima, sino que existe la amenaza de que lo victimicen de nuevo, por lo que
debe tomar la delantera y ser el primero en matar. Esta condicion de victima, su-
mada a la amenaza, real o imaginaria, de ser victimizado nuevamente, justifica
el recurso a cualquier medio con tal de hacerse justicia.

Las justificaciones vinculadas a un comportamiento reprensible. Una de las ra-
zones que se invocan con frecuencia para justificar las infracciones del DIH es que
el pueblo, la etnia, la raza o el pafs que lucha por su supervivencia no puede car-
gar con consideraciones y normas humanitarias que podrian debilitarlo. Para ese
pueblo, el fin justifica los medios. En muchos casos, se observa que la «moral co-
min» cede su lugar a la «moral del resultado». En términos absolutos, se recono-
ce que determinado comportamiento es contrario a la moral, pero se invocan las
ciramstancias que lo hacen admisible y hasta necesario.

Es perfectamente posible saber que un acto es ilicito y, sin embargo, consi-
derarlo licito. Una justificacién que se repite constantemente entre los comba-
tientes se basa en el comportamiento del enemigo. Si éste es culpable de violaciones
del derecho (basta con sospecharlo), se considera licito no respetar ese mismo de-
recho. M4s all4 de la simple venganza, que a menudo incorpora una dimensién
pasional, el argumento de la reciprocidad es universalmente invocado para justi-
ficar comportamientos reprensibles.

El vocabulario utilizado es un aliado permanente cuando se intenta justifi-
car ciertos comportamientos. El uso de eufemismos para referirse a los crimenes
de guerra es moneda corriente en tiempo de conflicto armado: se habla de «acon-
tecimientos», de una «operacién de policfa», de «limpiar» una regién, del «trata-
miento de un blanco», de «ataques quirtrgicos», etc.

Las justificaciones vinculadas con las consecuencias de un comportamiento re-
prensible. Los sistemas de justificacién que no se centran en el compotamiento
sino en sus efectos perjudiciales tienden a negar, ignorar o minimizar sus conse-
cuencias. Los métodos de guerra mod e mos, que permiten matar a distancia, fa-
cilitan el recurso a esas justificaciones, sobre todo cuando no se encuentran presentes
los medios de comunicacién, para mostrar la realidad de un conflicto. Numero-
sos estudios indican que el ser humano no mata ficilmente a sus congéneres cuan-
do los tiene al alcance de la mano, y que tiene que sobreponerse a su repugnancia
contra el acto de matar mediante un condicionamiento especifico. Los conflictos
en los que se apela a medios tecnolégicos de avanzada, que permiten matar a
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distancia o por medio de la pantalla de un ordenador, impiden la activacién de los
mecanismos neuropsicoldgicos que dificultan el acto de matar.

Las justificaciones vinculadas con las victimas de un comportamiento reprensible.
En forma insidiosa, gradualmente se demoniza al enemigo hasta transformarlo en
una alimafia, y a las alimafias hay que exterminarlas. A veces, también se compa-
ra al enemigo con una enfermedad que hay que eradicar. Cuando los politicos,
los periodistas, los cientificos, los jueces y los intelectuales asimilan el enemigo a
insectos dafiinos o a virus, al combatiente no sélo le resultard menos dificil ata-
carlo, sino que, ademds, podra racionalizar sus comportamientos mas extremos y
convencerse de que son justificados y necesarios.

A continuacién, se instalan mecanismos de distanciamiento. A la distan-
cia fisica ya sefialada se suma la distancia psicoldgica. Se niega la humanidad del
otro, atribuyéndosele rasgos de caricter, intenciones o comportamientos delezna-
bles: «Nosotros somos superiores, ellos son inferiores». «Nosotros luchamos por
un ideal honorable y desinteresado, ellos luchan por intereses indignos y sus fines
son censurables». También es posible culpar a las propias victimas: «A menudo,
las victimas son responsables de lo que les sucede».

Cabe sefialar también que puede mediar un abismo entre la percepcién que
tienen, del mismo acto, las victimas y los perpetradores. Ahora bien, para com-
prender la psicologia del autor del acto, puede ser til tomar cierta distancia con
respecto a la visién de las victimas. Por ejemplo, las victimas generalmente per-
ciben estos actos en el marco de lineamientos morales claros; en cambio, los au-
tores de las infracciones perciben vastas zonas grises en esos juicios morales.

e El carécter progresivo del descompromiso moral
El proceso del descompromiso moral no sélo es gradual, sino que, ademds, de-
termina comportamientos que extraen de las acciones pasadas la fuerza necesaria
para justificar las acciones futuras.

El psicosociélogo Erwin Staub’ muestra que las normas grupales cambian gra-
dualmente y que el comportamiento hacia las victimas evoluciona. Lo que hubie-
ra sido inconcebible se torna aceptable y, mds tarde, se considera como normal.

«Por lo general, la violencia extrema, y desde luego, la violencia grupal, evo-
lucionan con el tiempo. Los individuos y los grupos cambian como consecuen-
cia de sus propias acciones. Los actos que dafian a otras personas, sin que haya
nada que los impida, provocan un cambio en las personas que los cometen, en los
otros miembros del grupo y en todo el sistema. Esto acrecienta laprobabilidad
de que se perpetren actos atin méas dafiinos. En el curso de esta evolucién, la per-

7  Erwin Staub, The Roots of Evil: The Origins of Genocide and Other Group Violence, Cambridge University
Press, Cambridge, 1989.
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sonalidad de los individuos, las normas sociales, las instituciones y la cultura cam-
bian hasta tal punto que la perpetracién de mayores actos de violencia se hace
mds facil y mas probable®» (traduccién del CICR).

Este cambio no solamente es gradual; también determina comportamien-
tos que extraen de las acciones pasadas la fuerza necesaria para justificar las accio-
nes futuras. Cada accién del individuo ejerce una influencia sobre la accién siguiente
y puede dificultar el cambio de comportamiento, ya que la persona debera admi-
tir que, si deja de adoptar una conducta reprensible, todo lo que haya hecho has-
ta entonces habra sido malo. Por esa razén, es mds facil influir sobre las personas
que admiten haber cometido faltas, que sobre aquellas que se encierran en siste-
mas de justificacion.

Elimpacto del CICR

e La labor del CICR tiene efecto en el reconocimiento de las normas
humanitarias, pero no en su aplicacién.
Este efecto no se debe descuidar porque, por un lado, permite fijar limites, y por
el otro, indirectamente, ayuda a prevenir la entrada de los combatientes en una
espiral de violencia.

La labor del CICR contribuye al mayor reconocimiento de las normas hu-
manitarias, sin por ello ejercer una influencia directa sobre su aplicacién. Esta
labor tiene, sin embargo, un efecto indirecto. Si bien es verdad que los combatien-
tes, cuando se consideran victimas, no exigen la aplicacién de las normas huma-
nitarias hasta que las conocen, cabe reconocer que los esfuerzos por dar a conocer
el DIH, sea mediante la difusién, sea por las acciones concretas del CICR, no son
en vano. En todo caso, se puede afirmar que el CICR ayuda a prevenir o a limi-
tar la entrada de los combatientes en una espiral de violencia.

¢ El conocimiento del DIH o las actitudes favorables hacia el derecho no
son, por si mismos, suficientes para causar un efecto directo en el com-
portamiento de los combatientes.
Cuando se encuentran presentes los mecanismos de descompromiso moral, dar a
conocer el DIH puede incluso resultar contraproducente.

Los resultados del estudio indican que la influencia del CICR sobre el co-
nocimiento del DIH tiene consecuencias contrastantes. Por una parte, este cono-
cimiento ejerce un efecto moderador sobre la espiral de violencia y parece prevenir
la entrada de los combatientes en un ciclo de venganza. Por otro parte, la trans-

8  Erwin Staub, «The Roots of Evil: Social conditions, culture, personality, and basic human needs», Persona-
lity and Social Psychology Review, vol. 3,n.2 3, 1999, p. 182.
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misién del conocimiento del DIH puede tener un efecto negativo en los comba-
tientes que ya han elaborado justificaciones para explicar los actos de violencia
cometidos.

¢ La accién humanitaria del CICR puede contribuir a fortalecer el respe-
to del DIH por parte de los combatientes, siempre que se desarrolle con
ellos una relacién individual de trabajo y de confianza.

El estudio refleja que los combatientes que afirman haber desarrollado, a ti-
tulo personal, una relacién de confianza con el CICR, apoyan en mayor medida
la aplicacién de las normas del DIH. Este resultado es, en parte, la consecuencia
explicita del hecho de que «la mejor difusién es la accién», pero también pone de
relieve dos elementos importantes: la confianza que los combatientes han de de-
sarrollar hacia el CICR depende mds de factores individuales que colectivos, y esa
confianza se promueve en mayor medida a través de la accién que por el hecho de
transmitir un mensaje.

En este sentido, se observa que, aunque la influencia del grupo sea un fac-
tor preponderante en la definicién del comportamiento de los combatientes, no
por ello se han de excluir, ni se deben ignorar, los pardmetros de naturaleza mas
relacional e individual.

Otros resultados importantes
La distincion entre civiles y combatientes y la reciprocidad

El estudio ha echado luz sobre al menos dos problemas que los expertos
conocen, pero cuya magnitud tal vez no haya sido evaluada en su totalidad: 1) el
hecho de que las personas entrevistadas ponen en tela de juicio el principio de
la distincion entre civiles y combatientes, y 2) el frecuente recurso al argumento
de la reciprocidad para justificar el que no se respete el DIH.

A menudo, la distincién entre civiles y combatientes, que constituye uno
de los pilares del DIH, se vuelve imprecisa en el campo de batalla. Por ejemplo,
Michael Walzer’ informa que, en Vietnam, las reglas de empefiamiento estadou-
nidenses reconocian y respetaban la distincién entre combatientes y no comba-
tientes, pero s6lo en apariencia. En realidad, esas reglas inauguraban una nueva
dicotomfa entre no combatientes «leales» y «desleales», «amigables» y «hostiles».
En opinién de los delegados del CICR que se han consultado, esta distincién es,
ciertamente, imprecisa, pero las violaciones del DIH se deben m4s a la voluntad
deliberada de atacar a la poblacién civil, que a una dificultad objetiva en distin-
guir a los civiles de los combatientes. Es preciso separar estos dos problemas. En
cieros casos, los civiles se perciben como personas que han perdido su condi-

9  Michael Walzer, Just and Unjust Wars, Basic Books, Nueva York, 1977.
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cién de civil porque, por su propia voluntad o por la fuerza, participan en el es-
fuerzo bélico del enemigo. De este modo, la distincién que el DIH establece en-
tre civiles y combatientes es reemplazada por la distincién entre culpables e
inocentes. En el otro caso, los civiles son perfectamente identificables y se los
toma deliberadamente como blancos por su condicién de civiles.

El otro problema que reaparece constantemente en las diferentes secciones
del estudio es el recurso al argumento de la reciprocidad. Por mis que se recuer-
de a los beligerantes sus compromisos unilaterales de respetar el DIH y de obser-
var esta obligacion independientemente del comportamiento del adversario, la
realidad indica que, muy a menudo, es la «ley del talién» la que rige los compor-
tamientos individuales y colectivos en tiempo de guerra. El presente estudio no
abord estas dos cuestiones pero, sin lugar a dudas, las mismas deberan ser objeto
de un anilisis mas profundo por parte del CICR.

Los grupos armados no estatales

Todos los grupos armados capaces de emprender operaciones de cardcter mi-
litar poseen un nivel minimo de estructuras, uno o m4s jefes y ciertos grados de or-
ganizacién que pueden ser variables, pero que existen y que es necesario identificar.
Poseen objetivos, estrategias, vinculos con la delincuencia, fuentes de financiacién,
didsporas, cédigos de conducta, etc. Las organizaciones humanitarias harfan bien
en erradicar de su vocabulario la expresién «conflicto desestructurado», o al me-
nos evitar abusar de ella, y explorar las vias que les permitan conocer mejor a estos
g rupos y aproximarse a ellos con mayor eficacia, ya que los mecanismos que se han
definido con anterioridad (descompromiso moral, sumisién a la autoridad, etc.)
también se encuentran presentes en estos grupos armados.

Enseiianzas principales
La fuerza del derecho, la fuerza de la moral

Es necesario hacer del derecho intemacional humanitario una cuestion juridico-
politica, mds que moral, y comunicar con mucha mayor fuerza las normas, mds
que sus valores subyacentes, ya que el postulado de la autonomia moral del por-
tador de armas es inapropiado.

Sin negar que los individuos poseen la capacidad de actuar exactamente se-
gtin los dictados de su conciencia, se ha de reconocer que, en ciertas circunstan-
cias, los hombres comunes transformados en combatientes acttian movidos por
otre pardmetros. El estudio ha demostrado que el DIH tiene un cardcter univer-
sal, dado que personas de culturas muy diferentes se adhieren a sus normas, inde-
pendientemente de que esa adhesion provenga de fuentes religiosas o seculares.
El estudio también demuestra que cuando los combatientes consideran el DIH
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desde un punto de vista normativo, son menos tolerantes con respecto a las in-
fracciones de sus normas. En otras palabras, el hecho de conocer la existencia de
las normas juridicas es mucho ms eficaz que el reconocimiento de las prescrip-
ciones morales, cuando se trata de prevenir la entrada de los combatientes en una
espiral negativa.

El deseo de promover la tolerancia o la benevolencia hacia las victimas es,
en el mejor de los casos, ineficaz; y en el peor, puede conducir a juzgar entre el bien
y el mal y a proponer referencias morales que son més faciles de relativizar que las
normas del derecho. Los sistemas de justificacién que hemos examinado m4s arri-
ba permiten eliminar los sentimientos de culpabilidad con respecto a actos inhu-
manos y, al legitimar dichos actos, dotan a los valores morales de cierta flexibilidad;
pero esos mecanismos son incapaces de atribuir un cardcter licito a dichos compor-
tamientos. La norma traza una linea roja ficilmente identificable, en tanto que los
valores forman un espectro mas amplio, mas difuso y m4s relativo.

La importancia de la instruccion, las 6rdenes y las sanciones

Las condiciones fundamentales que deben reunirse para esperar obtener un ma-
yor respeto del DIH son la instruccion de los portadores de armas, las érdenes es-
trictas con respecto a la conducta que deben adoptar vy las sanciones efectivas en

caso de desobediencia de las érdenes.

El comportamiento de los combatientes es determinado principalmente por
tres pardmetros: 1) su incorporacién en un grupo, que los lleva a adoptar una con-
ducta acorde a la que el grupo espera de ellos; 2) su insercién en una estructura je-
rdrquica, que los hace obedecer a la autoridad (sea porque ellos la perciben
como licita, sea porque dicha autoridad se ejerce sobre ellos en forma coercitiva,
sea por una combinacién de esos dos factores); 3) el proceso de descompromiso
moral, favorecido por la situacién de guerra, que autoriza a recurrir a la violencia
contra aquel que se ha definido como el enemigo.

De lo que antecede se desprende, en forma muy natural, una primera con-
clusién: la instruccién de los combatientes, las 6rdenes estrictas y las sanciones
efectivas son los medios mds eficaces para mejorar el respeto del DIH.

Para que los combatientes respeten el DIH, es necesario traducir las normas
en mecanismos concretos y asegurar la existencia de los medios practicos que fa-
ciliten el cumplimiento efectivo de dicho respeto. En otras palabras, es necesa-
rio llegar, en todos los casos posibles, a un consenso (incluso con los miembros de
las fuerzas armadas no estatales) sobre un planteamiento integral, que estipule no
s6lo la incorporaciéon del DIH en la doctrina militar, su ensefianza a los oficiales
y a las tropas y su introduccién en los ejercicios y en el entrenamiento, sino, so-
bre todo, que establezca la incorporacién de las normas del DIH en todos los 6r-
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denes y niveles de la jerarquia y que facilite a los combatientes los medios nece-
sarios para que su comportamiento pueda, efectivamente, ajustarse al DIH.

Una orden que no se respeta debe ser objeto de una sancién. Teniendo en
cuenta los mecanismos que determinan el comportamiento del combatiente, la
sancién es un elemento fundamental, que puede adoptar diversas formas (por ejem-
plo, sanciones disciplinarias, penales o sociales). Deberfan promoverse las sancio-
nes disciplinarias o penales, tanto por su cardcter ejemplarizador como por su
vocacion preventiva. Es esencial que las autoridades responsables también in-
tervengan con respecto a las infracciones que no revistan la gravedad de un cri-
men de guerra, tanto para asegurar la disciplina de sus tropas como para evitar la
entrada en una espiral negativa donde las infracciones pueden tornarse cada vez
miés graves y al mismo tiempo, cada vez mds aceptables para quienes las cometen.

El objetivo principal del CICR vy de otras organizaciones humanitarias no
deberfa ser persuadir a los combatientes de que se comporten de otra forma, sino
convencer a las personas que tienen un ascendiente sobre estos hombres, comen-
zando por los instigadores de la violencia «excesiva», incluidos los que preparan
el terreno politico, ideoldgico y moral con el objeto de deshumanizar al enemigo.

La distincién entre los conocimientos, las actitudes y los comportamientos

Es fundamental que el CICR tenga perfectamente claros los objetivos que persi-
gue cuando se propone prevenir las violaciones del DIH: ;desea hacer conocer el
DIH, modificar actitudes o influir sobre los comportamientos? Entonces debe do-
tarse de estrategias de prevencion concretas en las que se integren diferentes acti-
vidades e instrumentos.

Las actitudes'® y los comportamientos de los combatientes y la poblacién ci-
vil frente al DIH exhiben notables diferencias. El CICR debe conocer y compren-
der estas diferencias para definir politicas de prevencién de las violaciones del DIH
adaptadas a cada uno de estos grupos. En particular, el CICR debe conocer sus
propios objetivos. En efecto, los métodos que causan reperaisiones en los cono-
cimientos, las actitudes o los comportamientos de los publicos destinatarios no
siempreson los mismos, y es necesario que el CICR coordine los medios con los
que cuenta para poder definir una estrategia de pevencion.

Es necesario llegar a un entendimiento cabal de los pardmetros que deter-
minan el comportamiento de los portadores de armas, ya que estos pardmetros de-
terminardn nuestras estrategias de prevencion. Estas no pretenderan persuadir a
personas libres de la necesidad de adoptar una conducta que se ajuste al DIH, si-

10 Unaactitud se puede definir como la disposicién de un individuo con respecto a una persona o una cosa.
Esta disposicion tiene sus raices en tres fuentes de estimulos: los cognitivos (los conocimientos que retino), los
afectivos (los sentimientos que experimento) y los comportamentales (los actos que realizo).
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no a convencer a grupos mas o menos estructurados y jerarquizados de que re s-
peten sus normas. Esto significa que no es imprescindible obtener la adhesion
individual de los miembros del grupo. Obviamente, un comportamiento que se
adopta por conviccién personal serd mas duradero que un comportamiento que
se adopta por obligacién, pero ya se ha visto que, en la mayoria de los casos, los
hombres sometidos a mecanismos de descompromiso moral y a una autoridad que
perciben como licita, en la mayorfa de los casos aceptardn ejecutar las denes
aunque éstas estén en conflicto con su conciencia o con sus valores.

Es necesario tener en cuenta que, en el caso de los combatientes, para lo-
grar que el DIH sea respetado es mds importante influir sobre los comporta-
mientos que sobre las actitudes. En general, el CICR recume a la persuasién, que
es un acto comunicacional orientado a modificar el estado mental de una perso-
na en un contexto donde ésta conserva, o cree conservar, cierto grado de libertad.
La libertad de accién de esa persona es un componente esencial de la interaccion
persuasiva. Cuando se trata de portadores de armas, la persuasion puede, en cier-
tas circunstancias, y a menudo en forma limitada, constituir un medio de influen-
cia apropiado. Pero el componente fundamental de los esfuerzos para prevenir las
violaciones del DIH proviene de un criterio diferente, que permite incorporar las
normas del DIH en las 6rdenes, en la doctrina y en la educacién.
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Todos recordamos la dramdtica destruccion, por los talibdn, de las estatuas de los dos
budas en Bamiydn, una imagen que conmocioné al mundo en marzo de 2001. El sitio arqueolo-
gico del valle de Bamiydn, en Afganistdn, es un testimonio de la evolucién artistica y religiosa
que, delsiglo | al XIll, caracterizo a la antigua Bactriana. Ese sitio refleja la integracion de di-
versas influencias culturales en la escuela del Gandhara de arte budista y contiene edificios for-
tificados del periodo musulmdn.

En este ndimero de la Revista, se conmemora el quincuagésimo aniversario del primer
instrumento juridico exhaustivo elaborado especificamente para garantizar la proteccion de los
bienes culturales durante las hostilidades: la Convencion para la proteccion de los bienes cultu-
rales en caso de conflicto armado, aprobada en La Haya el 14 de mayo de 1954. En el plano
institucional, se encomendo la proteccion de los bienes culturales a la Organizacion de las Na-
ciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) que, en un marco mds amplio,
contribuye a la presenacion y a la proteccion del patrimonio mundial.

En todas partes del mundo, los sitios culturales han sufrido y sufren las consecuencias
de los conflictos armados. En los Balcanes, la «perla del Adridtico», la ciudad de Dubrovnik, que
durante siglos habia logrado preservar sus magnificas iglesias, monasterios, palacios y fuentes
gGticas, renacentistas y barrocas, resulto gravemente dafiada tras el conflicto armado de los
afos 1990 en la ex Yugoslavia. Actualmente, se estd llevando adelante un amplio programa pa-
ra restaurar la ciudad. El famoso puente de Mostar en Bosnia Herzegovina, en cambio, no fue
reconstruido, lo que demuestra que los esfuerzos realizados para restablecer la paz y el didlo-
go entre las comunidades, en este caso a través de la restauracion del patrimonio cultural, adin
no han sido totalmente aceptados.

En las recientes hostilidades en Irak, durante los disturbios en el tridngulo sunita, pocos
recordaron Asur, antigua capital del imperio asirio, erigida a orillas del rio Tigris hace 5.000 afios.
También quedé en el olvido la ciudad fortificada de Hatra, cerca de Mosul, que fue la primera ca-
pital del reino drabe y que resistio a las invasiones romanas. Hace tan sélo un afio, el pillaje
del museo de Bagdad, al término de la invasién en Irak, fue tema de la primera plana de los
periodicos y recordaba la magnificencia de la civilizacion mesopotdmica. Y en la ciudad santa
de Nayaf, el mausoleo chiita de clipula dorada, es hoy el escenario de intensos combates, que
ya le han provocado graves dafos.

Como dijo un experto sobre Oriente Proximo, équién piensa en otra cosa mds que en Ha-
mas, jihad, comunidades enfrentadas, ocultamiento de armas y combates, al oir los nombres
de Jenin, Qalgilya, Hebrén y Beit Jala? Sin embargo, en esas ciudades se encuentran antiguas
tumbas del periodo ayubi, monasterios de la época bizantina, mezquitas mamelucas, talleres
otomanos y sinagogas dentro de mezquitas, sagradas para musulmanes tanto como para ju-
dios. ¢Quién recuerda que Naplusa estd construida sobre los vestigios de la Neapolis romana
y que su antigua ciudad drabe, con sus callejuelas estrechas, sus antiguas iglesias, sus mezqui-
tas y sus bafios turcos, sus mercados y sus caravanserrallos, no es sélo un lugar donde las fuer-
zas armadas israelies y militantes palestinos se libran a un juego asesino de escondidas?

Numerosos monumentos histdricos, obras de arte y lugares de culto fueron dafiados o
demolidos en el transcurso de conflictos armados. Los bombardeos, los disparos de attilleria,
los bulldozers y el paso de tanques han destruido, total o parcialmente, numerosos sitios cultu-
rales. Esas destrucciones suelen ser calificadas de dafios colaterales, inevitables en la lucha que



se libra para obtener la victoria o garantizar la seguridad. ¢El hecho de tomar bienes culturales
como objetos de ataque o de destruirlos es realmente una consecuencia lamentable de las ope-
raciones militares o forma de parte de politicas deliberadas, destinadas a despojar a una pobla-
cién de su patrimonio, de su historia y de su cultura? En ocasiones, los bienes culturales y el
patrimonio cultural vivo, transmitido de generacién en generacién, son la principal causa de
conflictos. A veces sucede que las prdcticas y las expresiones, asi como los conocimientos y
las competencias asociados a ellas y reconocidos por las comunidades, los grupos, y en algu-
nos casos los individuos, como elementos de su patrimonio cultural, quedan fuera del derecho.
Un patrimonio cultural en su conjunto puede conve rtirse en un objetivo prioritario en los con-
flictos armados contempordneos, por razones de simbolismo o de identidad, por agresividad,
ignorancia o rechazo.

En todos los articulos del presente niimero de la Revista, se aborda un aspecto particu-
lar del derecho internacional humanitario: la proteccion de los bienes culturales. Cincuenta afios
después de la adopcion de la Convencion de La Haya de 1954, y a fin de destacar la entrada en
vigor de su segundo Protocolo, destinado a fortalecer la proteccion juridica de los bienes cul-
turales en caso de conflicto armado, estos articulos explican la importancia del patrimonio cul-
turdl de la humanidad, hablan del interés que suscitan y permiten conocer mejor las normas
juridicas destinadas a protegerlo.
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Génesis de la proteccion juridica de los bienes
culturales en caso de conflicto armado

FRANGOIS BUGNION*

«[Pluesto que las guerras nacen en la mente de los hombres, es en la mente de
los hombres donde deben erigirse los baluartes de la paz», declara la Constitucion
de laUNESCO. La cultura, que deberfa unir a los hombres mas alld de sus diferen-
cias y contribuir de ese modo a fortalecer los baluartes de la paz, lamentablemente
en muchos casos también los divide. No sorprende que, en tales condiciones, la gue-
rra conduzca a la destruccién de monumentos, lugares de culto y obras de arte, que
se cuentan entre las m4s valiosas creaciones del genio humano.

Algunas de esas destrucciones son accidentales. En otros casos, los belige-
rantes justificaron la destruccién de bienes culturales invocando las necesidades
militares. Asf explicé Estados Unidos el bombardeo, en febrero de 1944, de la cé-
lebre abadia de Montecassino, sobre la que se apoyaba el dispositivo de defensa
aleman que bloqueaba el avance de los Aliados en direccién a Roma'.

Perocon mucha frecuencia esas destrucciones son deliberadas. A través
de la destruccién de monumentos, de lugares de culto o de obras de arte, lo que se
pretende aniquilar es la identidad del adversario, su historia, su cultura y su fe, a
fin de borrar todo rastro de su presencia y, a veces, hasta su existencia misma.

*  Francois Bugnion es director de Derecho Internacional y Cooperacion en el Movimiento. Este articulo, que
amplia una presentacion efectuada en El Cairo en el marco de un seminario regional organizado para celebrar el
quincuagésimo aniversario de la Convencion de La Haya para la proteccién de los bienes culturales en caso de con-
flicto armado, es una contribucién personal del autor y no refleja necesariamente la opinién del CICR.

1 Situada sobre un espoldn rocoso que domina la confuencia de los rios Liri y Rapido, la célebre abadia fun-
dada en 529 por San Benito de Nursia se encontraba en el centro del dispositivo de defensa aleman que permitia blo-
quear elavance de las fuerzas aliadas en direccién a Roma. A partir del 18 de enero de 1944, los Aliados libraron varias
batallas con miras a forzar el paso, pero debieron hacer frente a una resistencia encarnizada de la Wehrmacht.Con-
vencidos de que los alemanes se habian parapetado en el monasterio, los Aliados resolvieron bombardearlo, y su avia-
cion lo destruyo el 15 de febrero. Los alemanes ocuparon las ruinas y las transformaron en centro de resistencia. De
hecho, s6lo el 18 de mayo de 1944 los Aliados lograron forzar el paso. Los monjes habian sido evacuados antes de los
bombardeos. Las valiosas colecciones de libros y de manuscritos habian sido protegidas antes de la batalla y de ese
modo fueron presenadas. Tras la guerra, el monasterio fue reconstruido con la ayuda de Estados Unidos.
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«Delenda est Catago» (Carago debe ser destruida), repetia Catén el An-
tiguo. Y la orgullosa ciudad fue destruida: ningin monumento, ningin templo,
ninguna tumba quedd en pie. Seglin cuenta la tradicidn, se esparcid sal sobre las
ruinas para que ni siquiera volviese a crecer la hierba. Todavia hoy, si uno se pa-
sea entre las ruinas de esa antigua ciudad que reiné sobre la mitad del Mediterra-
neo y fue la rival de Roma, no puede dejar de sorprenderse por la modestia de esos
vestigios, lo que prueba el salvajismo de la destruccién.

Esa fue la suerte que también corri6 Varsovia al término de la Segunda Gue-
rra Mundial. Ningiin monumento, ninguna iglesia, ningtin edificio se salvé de los
ataques. Y podriamos mencionar numerosos ejemplos recientes. Todos record a-
mos la destruccién de incontables iglesias, mezquitas, monasterios e incluso ce-
menterios, durante los recientes conflictos en ex Yugoslavia o en el Cducaso. Todos
recordamos la destruccién de los Budas de Bamiydn en Afganistén, el afio
2001% En todos esos casos, no se buscaba atacar sélo los monumentos, sino tam-
bién, y sobre todo, la conciencia colectiva de los pueblos.

A decir verdad, la destruccién deliberada de monumentos, de lugares de cul-
to o de obras de arte es una manifestacién de la deriva hacia la guerra total. Es, a
veces, la otra cara de un genocidio’.

Pero la historia también nos muestra que, desde las épocas mds antiguas, se
han tomado medidas para evitar que los lugares de culto y las obras de arte sean
objeto de ataques. Asf, en la Grecia de las ciudades, los grandes santuarios panhelé-
nicos, como Olimpia, Delos, Delfos y Dodona, eran reconocidos como sagrados e
inviolables: estaba prohibido cometer alli actos de violencia, y los enemigos venci-
dos podian refugiarse en ellos. Ese es el origen de nuestro derecho de asilo. En la Eu-
ropa medieval, los c6digos de caballerfa protegfan las iglesias y los monasterios’.

2 Con el pretexto de suprimir todos los vestigios de la idolatria, el mullah Muhammad Omar, lider espiritual
del régimen teocratico de los talibanes, en el poder en Afganistan desde septiembre de 1996, publicé el 26 de fe-
brero de 2001 un decreto en que ordenaba destruir todas las estatuas preislamicas, incluidas las dos estatuas co-
losales del Buda enclavadas en un acantilado calcareo cerca de Bamiyan. A pesar de la infinidad de protestas que
se formularon, las dos estatuas fueron destruidas el 8 de marzo de 2001 (Keesing’s Record of World Events, febre-
1o y marzo de 2001, pp. 44.003 Y 44.053).

3 Asi, elrégimen nazi ordend la destruccion sistemética de sinagogas, escuelas y centros culturales judios,
cementerios y otros monumentos que atestiguaran la presencia del judaismo en el territorio del Reich y en la ma-
yor parte de la Europa ocupada. Las obras de autores o de artistas judios fueron retiradas de las bibliotecasy de
los museos para ser destruidas. S6lo en Praga las sinagogas, el cementerio judio y el Ayuntamiento de Josefov no
fueron objeto de destruccion, pues los nazis, por un exceso de cinismo, habian previsto presenar ese patrimonio
para conve rtirlo en un «museo de la raza judia exterminada», que daria prueba, por contraste, del caracter siste-
matico de la empresa de la exterminacion y erradicacién del judaismo conducida de un extremo al otro de Europa.

4  Pierre Ducrey, Le traitement des prisonniers de guerre dans la Gréce antique, des origines a la conquéte
romaine, Editions E. de Boccard, Paris, 1968, pp. 295-300.

5  HenryCoursier, «Etude sur la formation du droit humanitaire», Revue Internationale de la Croix-Rouge, vol.
33, n.2 389, mayo de 1951, pp. 370-389 ; n.2 391, julio de 1951, pp. 558-578 ; n.2 396, diciembre de 1951, pp. 937-
968, ad pp. 377y 562.



GENESIS DE LA PROTECCION JURIDICA DE LOS BIENES CULTURALES EN CASO DE CONFLICTO ARMADO 87

El Islam también contiene numerosas prescripciones para proteger los luga-
res de culto de los cristianos y de los judios, asf como los monasterios. Podemos
mencionar las recomendaciones del primer califa, Abu Bakr Essedik (632-634 d.
C), primer compafiero y suegro del profeta Mahoma, quien durante la conquista
de Siria y de Irak declaré a sus soldados: «A medida que avancéis, encontraréis
monasterios donde viven religiosos que, en su retiro, sirven a Dios. Dejadlos so-
los, no los matéis y no destruydis sus monasterios»’. Asimismo en el Livre de ['im-
pot foncier, Abou Yousof Yakoub escribié a propésito de los cristianos de Najran:
«La proteccion de Dios y la garantia del profeta Mahoma, enviado de Dios, se ex-
tienden a Najran y sus alrededores, es decir sus bienes, sus habitantes, su culto, sus
ausentes y presentes, sus santuarios y todo aquello que, grande o pequefio, posean
esos lugares»'.

El antiguo derecho de los conflictos armados hindd, que se basa en el
principio de humanidad, refleja los mismos sentimientos’. Los Upanishads ense-
fian que todos los seres humanos son obra del Creador y que todos son sus hijos’.
Los antiguos hindies respetaban la distincién entre los objetivos militares, que
eran los Gnicos que podian ser atacados, y los bienes civiles, contra los que esta-
ba prohibido dirigir ataques'. La guerra slo afectaba a los combatientes. Las ciu-

6  Cita original en Chaybani, Kitab as-siyar. Comentarios de Sarakshi, vol. I, Editions A. A. Al-Munajjid, Insti-
tuto de manuscritos de la Liga de Estados Arabes, El Cairo, 1971, pp. 43y ss.

7  AbouYousof Yakoub, Le Livre de I'impdt foncier, Geuthner, Paris, p. 74 (citado en Ameur Zemmali, Combat-
tants et prisonniers de guerre en droit islamique et en droit international humanitaire, Editions A. Pedone, Pars,
1997, p. 109). Agradecemos a nuestro colega Zidane Meriboute las valiosas indicaciones sobre la proteccion de los
bienes culturales en derecho musulman, que generosamente nos dio.

8  Parauna presentacion general del derecho de los conflictos armados en la India antigua, v., en particular,
las obras siguientes: H. S. Bhatia, International Law and Practice in Ancient India, 1977; Hiralal Chatterjee, Interna-
tional Law and Inter-state Relations in Ancient India, 1958; V.S. Mani, «International Humanitarian law: an Indo-
Asian perspective», International Review of the Red Cro s s,vol. 83, n.2 841, marzo de 2001, pp. 59-76; Nagendra
Singh, India and International Law, vol. 1,1973; S. V. Viswanatha, International Law in Ancient India, 1925. También
se puede consultar«War in ancient India» en A Tribute to Hinduism — disponible en: http://www.atributetohin-
duism.com/War_in_Ancient-India.htm (104 pp., sitio visitado el 23 de abril de 2004).

9  LakshmiR. Penna, «Disposiciones escritas y consuetudinarias relativas a la conduccién de las hostilida-
des y trato que recibian las victimas de conflictos armados en la Antigua India», Revista Internacional de la Cruz Ro-
ja,n.2 94, julio-agosto de 1989, pp.352-368. Los Upanishads son una de las fuentes del derecho hindd. Es una
recopilacién védica de 112 escritos especulativos y misticos conocidos, particularmente, por su doctrina de b rah-
man,larealidad dltimay universal de la pureza del ser y de la concienciay, ademas, por la idea de que al realizar la
ecuacion entre brahman y atman (el ser profundo o el alma), el hombre trasciende la dicha, la pena, lavida y la
muert, y se libera por completo de la necesidad de la reencarnacion.

10  Megastenes, el embajador griego que Seleuco Nicator envid a la corte del emperador Chandragupta Maur-
ya enPataliputra, observaba: «Mientras los otros pueblos, cuando asola la guerra, acostumbran devastar las tie-
rras y hacerlas incultivables, los hinddes, por el contrario, evitan atemorizar a quienes trabajan la tierra, incluso en
el punto algido de una batalla, pues los agricultores pertenecen a una clase sagrada e inviolable. Los adversarios
que se enfrentan se libran a una verdadera matanza, pero permiten que los agricultores sigan trabajando en paz.
Ademas, los hindies jamas incendian el territorio de un enemigo ni derriban los arboles». Citado en Penna, op. cit.
(nota 9), pp. 352-353, que remite a J. W. McCrindle, Ancient India as described by Megasthenes, 1926, p. 33.
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dades y las aldeas no debfan ser atacadas, ni siquiera cuando el ejército enemigo
pasaba por ellas. Si bien los términos «bienes culturales» eran desconocidos para
el derecho tradicional hindq, el principio de la proteccién de esos bienes existia
y, segtin la costumbre y los textos sagrados, estaba prohibido, en paticular, ata-
car o destruir los templos y los lugares de culto que son, a todas luces, bienes cul-
turales'. Asf pues, la recopilacién de leyendas y de preceptos religiosos llamada
Agni Pourana prescribia que los templos y los otros lugares de culto no debfan ser
objeto de ataques, sino que, por el contrario, debian ser protegidos en tiempo de
guerra®. Por lo general decorados con numerosas estatuas, los antiguos templos
también son obras de arte y muchos de ellos han sido clasificados como monu-
mentos histéricos”.

En Japdn, a partir del siglo XV1I, los sefiores feudales acostumbraban procla-
mar instrucciones llamadas «sei-satu», por las que prohibfan a sus tropas atacar
templos o santuarios, a cambio de una donacién que esas fundaciones religiosas
les hacfan. Antes de esa época, era frecuente que los santuarios o los templos fue-
ran atacados, sea para pillar las riquezas que contenfan, albergar a tropas o utilizar
las construcciones como recinto fortificado, mientras que la poblacién era cons-
ciente del respeto debido a los dioses y al Buda, y respetaba los templos y los san-
tuarios, sin que ese respeto fuera necesariamente percibido como la expresién de
una norma de derecho'.

P odriamos multiplicar los ejemplos, haciendo referencia a otras civilizacio-
nes, ya que la limitacién de la violencia, incluida la de esa forma organizada de
violencia que se llama guerra, es la esencia misma de la civilizacién.

Sin embargo, esas normas antiguas, por lo general de inspiracién religiosa,
eran respetadas por pueblos que compartfan la misma cultura y que honraban a
los mismos dioses. En caso de guerra entre pueblos pertenecientes a culturas di-
ferentes, esas normas no eran, en general, observadas. Todos conocemos las des-
trucciones que acarrearon las cruzadas y las guerras de religion.

En verdad, s6lo en una época reciente comenzamos a preocupams por
intralucir en el derecho positivo las normas que protegen los bienes culturales en
caso de guerra.

11 Singh, op. cit. (nota 8), pp. 72y ss.

12 Penna, op. cit. (nota 9), pp. 348-349. Los Puranas son una recopilacion de leyendas y de preceptos religio-
sos que constituyen otra fuente del derecho hindd.

13 Agradecemos mucho al profesor Lakshmikanth Rao Penna, profesor en la Universidad Nacional de Sin-
gapur, las valiosas indicaciones sobre el derecho aplicable a la proteccién de los bienes culturales en la India an-
tigua, que tan generosamente nos dio.

14  Agradecemos mucho al profesor Jun-ichi Kato, profesor asociado de la Universidad Seijoh, la informacién,
que generosamente nos transmitié, mediante los buenos oficios del sefior Kentaro Nagazumi, director adjunto de
la Division de Planificaciony Coordinacion en el departamento de Relaciones Internacionales de la Cruz Roja Ja-
ponesa. Nuestro sincero agradecimiento a ambos.



GENESIS DE LA PROTECCION JURIDICA DE LOS BIENES CULTURALES EN CASO DE CONFLICTO ARMADO 89

En primer lugar, a través del principio fundamental de distincién entre
objetivos militares y bienes de carécter civil. Debemos a Jean-Jacques Rousseau
el mérito de haber planteado por primera vez el principio de esa distincién:

«La guerra no es, pues, una relacién de hombre a hombre, sino una rela-
cién de Estado a Estado, en la cual los patticulares no son enemigos m4s
que accidentalmente, no en cuanto hombres, ni siquiera en cuanto ciu-
dadanos, sino en cuanto soldados; no como miembros de la Patria, sino
como sus defensore s »".

El principio de la distincién entre objetivos militares y bienes de cardcter
civil subyace al conjunto de leyes y costumbres de la guerra, en particular las nor-
mas relativas a la conduccién de las hostilidades.

Asi pues, los Convenios de La Haya de 1899 y de 1907 prohiben «destruir
o apoderarse de las propiedades enemigas, excepto en el caso en que estas destruc-
ciones o apropiaciones sean imperiosamente reclamadas por las necesidades de la
guerra»'’. «Queda prohibido atacar o bombardear, por cualquier medio que sea,
ciudades, pueblos, casas o edificios que no estén defendidos»"". «Se prohibe entre-
gar al pillaje una poblacién o localidad, aunque sea tomada por asalto»".

Habida cuenta del desarrollo de la aviaciéon de bombardeo en la Primera
Guerra Mundial, la Conferencia sobre la limitacién de los armamentos, celebra-
da en Washington el afio 1922, confi6é a una comisién de juristas el cometido de
elaborar un proyecto de normas destinadas a regular la guerra aérea. Reunida en
La Haya del 11 de diciembre de 1922 al 19 de febrero de 1923, la Conferencia re-
dacté un proyecto de normas relativas a la guerra aérea que regula los bombardeos
aéreos y define los objetivos militares, que son los Ginicos que, legitimamente, pue-
den ser atacados desde el aire”. Lamentablemente, ese proyecto nunca fue ratifi-
cado, y sabemos los estragos que causaron los bombardeos en la Segunda Guerra
Mundial y en conflictos posteriores. Asi pues, las normas que regulan la conduc-
cién de las hostilidades y la proteccion de las personas y de los bienes de cardcter
civil contra los efectos de la guerra fueron reafimadas y desarrolladas, principal-

15  Jean-Jacques Rousseau, El contrato social, libro |, capitulo IV, Ed. Atalaya, Barcelona, 1993, pp. 10-11, tra-
duccién de Maria José Villaverde (primera edicion del original en francés: 1762).

16  Art. 23.g) del Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, anexo al IV Convenio de La Haya so-
bre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, del 18 de octubre de 1907 (en adelante «Reglamento de La Haya).

17  Art 25 del Reglamento de La Haya.

18  Art. 28 del Reglamento de La Haya.

19  Normas sobre el control de la radiotelegrdfia en tiempo de guerray la guerra aérea, establecidas por la Co-
misién de juristas encargada de estudiary de informar sobre la revision de las leyes de la guerra, reunida en La Ha-
ya del 11 de diciembre de 1922 al 19 de febrero de 1923, publicadas en la Revue générale de droit international
public, vol. 30, 1923, Documents, pp. 1-9.
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mente, a través de la aprobacién, el 8 de junio de 1977, de los Protocolos adicio-
nales a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949°. Existe un consenso
general acerca de que la mayor parte de las disposiciones del I Protocolo adicio-
nal a los Convenios de Ginebra relativas a la conduccién de las hostilidades son
la expresién de normas consuetudinarias que, en calidad de tales, se aplican a
t odos los beligerantes, estén vinculados o no por ese Protocolo; también est4 acep-
tado que esas normas se aplican a todos los conflictos armados, internacionales
o0 no internacionales’'.

En su calidad de bienes de cardcter civil, los bienes culturales estin prote-
gidos, evidentemente, por el conjunto de esas disposiciones. Esta prohibido em-
plearlos con fines militares y atacarlos deliberadamente; deben tomarse todas las
precauciones en el ataque y en la defensa a fin de evitar ponerlos en peligro; por
Gltimo, estd prohibido el pillaje de esos bienes.

Sin embargo, esa proteccién general, aplicable al conjunto de los bienes ci-
viles, no siempre serd suficiente para garantizar la proteccién de los bienes cultu-
rales, que forman parte del patrimonio de los pueblos y de la humanidad.
Habida cuenta de su naturaleza particular y de lo que esos bienes representan
para la humanidad, se decidié conferirles una proteccién particular.

Ya en el siglo XVIII, Emer de Vattel postula el principio del respeto de los
santuarios, las tumbas y otros edificios culturales. En efecto, en su gran tratado Le
Doit des Gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires
des Nations et des Souverains, escribe:

«Ma4s all4 del motivo por el que se devaste un pafs, se debe evitar atacar
los edificios que honran a la humanidad y que no contribuyen a aumentar
la potencia del enemigo: los templos, las tumbas, los edificios puablicos, to-
das las obras respetables por su belleza. ;Qué se gana con destruirlos? Pri-
var voluntariamente a la humanidad de esos monumentos de artes, de

20 Arts.35a 67 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la pro-
teccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I); arts. 13 a 17 del Protocolo adicio-
nal a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de conflictos armados
sin caracter internacional (Protocolo If).

21 ElGrupo Intergubernamental de Expertos para la Proteccion de las Victimas de la Guerra, que se reunié en
Ginebradel 23 al 27 de enero de 1995, recomendé que el CICR fuera invitado a preparar, con la ayuda de los exper-
tos del derecho internacional humanitario que representaran a las diferentes regiones geograficas asi como a di-
ferentes sistemas juridicos, un informe sobre las normas consuetudinarias del derecho humanitario aplicables
en los conflictos armados internacionales y no internacionales. En la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz
Rojay de la Media Luna Roja, celebrada en Ginebra en diciembre de 1995, el CICR asumié esa responsabilidad. Unos
cincuenta expertos colaboraron en la elaboracién de ese estudio, para el que realizaron investigaciones exhausti-
vas con miras a conocer la practica de los Estados y la de los beligerantes en conflictos armados internacionales y
no internacionales. Las investigaciones se efectuaron sobre la practica de 48 paises y 39 conflictos. Elinforme del
CICR ha sido publicado, en inglés, por Cambridge University Press.
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esos modelos del gusto equivale a declararse enemigo de ella»™.

Al término de las guerras napoleénicas, los Aliados exigieron la restitucion
de numerosas obras de arte que los ejércitos de Napoleén habian pillado durante
sus conquistas de los diferentes paises, afirmando de ese modo el principio de la
inmunidad de las obras de arte contra las apropiaciones y los pillajes”.

En el articulo 17 de la Declaracién de Bruselas del 27 de agosto de 1874,
se prevé que en caso de bombardeo de una ciudad, de una plaza fuerte o de una al-
dea defendida, deben tomarse todas las medidas necesarias para evitar, en la me-
dida de lo posible, que los edificios destinados a los cultos, las artes y las ciencias
sean objeto de ataques.

Similarmente, en el [V Convenio de La Haya del 18 de octubre de 1907 so-
bre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, se postula el principio de la inmu-
nidad de los bienes culturales, incluso en caso de sitio y de bombardeo:

«En los sitios y bombardeos deberan tomarse todas las medidas necesarias
para librar, en cuanto sea posible, los edificios consagrados al Culto, a las
Artes, a las Ciencias y la Beneficencia, los monumentos histéricos, los hos-
pitales y los centros de reunién de enfermos y heridos, siempre que no se
utilicen al mismo tiempo esos edificios con un fin militar»™.

En territorio ocupado, el Convenio prohibe, ademds, la apropiacion, la des-
truccién o el dafio intencionado de establecimientos destinados al culto, la caridad
y la instruccién, a las artes y a las ciencias, aun cuando pertenezcan al Estado”.

Lamentablemente, estas disposiciones no impidieron las numerosas destruc-
ciones de bienes culturales cometidas durante la Primera Guerra Mundial y, en un
grado mucho mayor, durante la Segunda Guerra Mundial. A fin de prevenir la re-
peticién de destrucciones de esa indole, los Estados consideraron necesario adop-
tar un convenio especial para la proteccién de los bienes culturales. Ese es el origen
de la Convencién de La Haya del 14 de mayo de 1954 para la proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado, cuyo quincuagésimo aniversario se
celebra este afio.

Por otra parte, como no todos los Estados estan vinculados por esa Conven-

22 Emer de Vattel, Le Droit des Gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires
des Nations et des Souverains,vol. I, libro llI, capitulo IX, Instituto Henry Dunant, Ginebra, 1983, p. 139 (primera
edicion: 1758).

23 Stanislas-Edward Nahlik, «Protection des biens culturels», en Les dimensions internationales du droit hu-
manitaire, UNESCO y Libreria Pedone/Instituto Henry-Dunant, Paris/Ginebra pp. 238-249, ad p. 238, que citaa
G. F. de Martens, Nouveau Recueil de Traités, vol. Il, pp. 632y ss.

24 Art 27 del Reglamento de La Haya.

25 Arts6.
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cién, la Conferencia diplomatica sobre la reafirmacién y el desarrollo del derecho
intemadonal humanitario aplicable en los conflictos armados, que se celebré
en Ginebra de 1974 a 1977, incorpord en los dos Protocolos adicionales a los Con-
venios de Ginebra un articulo relativo a la proteccién de los bienes culturales. Asi
pues, el articulo 53 del Protocolo I contiene la disposicién siguiente:

«Sin perjuicio de las disposiciones de la Convencién de La Haya del 14 de
mayo de 1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto
A rmado y de otros instrumentos internacionales aplicables, queda prohibido:

a) cometer actos de hostilidad dirigidos contra los monumentos histéricos,
obras de arte o lugares de culto que constituyen el patrimonio cultural o es-
piritual de los pueblos;

b) utilizar tales bienes en apoyo del esfuerzo militar;

c) hacer objeto de represalias a tales bienes»”.

En el articulo 16 del Protocolo II, también se establece la prohibicién de
cometer actos de hostilidad dirigidos contra bienes culturales y utilizarlos en apo-
yo del esfuerzo militar.

Existe un consenso general acerca de que estas disposiciones reflejan el
derecho consuetudinario e incumben a todos los beligerantes, estén vinculados o
no por los Protocolos adicionales.

Por tltimo, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, firmado en Roma
el 17 de julio de 1998, califica de crimen de guerra el hecho de

«dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la edu-

cacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos histéricos, los hos-

pitales vy los lugares en que se agrupa a enfermos vy heridos, siempre que no sean
objetivos militares»*".

Este rdpido recorrido por los principales instrumentos relativos a la pro-
teccién de los bienes culturales en caso de conflicto armado permite efectuar al-
gunas observaciones.

En primer lugar, en lo que respecta a los fundamentos de la proteccién: los
bienes culturales estan protegidos, por un lado, debido a su cardcter civil y, por otro,
debido a que forman parte del patrimonio cultural o espiritual de los pueblos.

26 Estearticulono menciona la prohibicién de pillar bienes culturales, lo cual no deberia sorprender. En efec-
to, el Protocolo adicional completa los Convenios de Ginebra. Sin embargo, en el art. 33 del Convenio de Ginebra
del12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra (IV Convenio) ya
se dispone que «Esta prohibido el pillaje». Esta disposicion se aplica a todos los bienes civiles, incluidos los bie-
nes culturales.

27  Estatuto de la Corte Penal Internacional, aprobado en Roma, el 17 de julio de 1998, arts. 8 2) b) ix) y 8 2) e)
iv), Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 148, diciembre de 1998, pp. 731-736. La prohibicion abarca los actos
cometidos en conflictos armados tanto internacionales como no internacionales.
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Reciben as{ una proteccién doble:

(i) por una parte, estan protegidos en su calidad de bienes de cardcter civil, y
todas las disposiciones relativas a la proteccion de los bienes o los objetos
de cardcter civil les son aplicables;

(ii)y, por otra, son objeto de una proteccién especial que est4 consagrada en las
disposiciones relativas a la proteccién de los bienes culturales en caso de
conflicto armado.

Esas dos protecciones no se excluyen, sino que se superponen.

En lo que respecta a las fuentes del régimen de proteccién, se comprueba
que, en el articulo 53 del Protocolo I y en el articulo 16 del Protocolo II, se men-
cionan explicitamente las disposiciones de la Convencién de La Haya del 14 de
mayo de 1954. De modo que no existe exclusion, sino, por el contrario, comple-
mentariedad entre las disposiciones de los Protocolos adicionales a los Convenios
de Ginebra y las de la Convencién de La Haya.

Finalmente, en el plano de los principios, los bienes culturales deben ser res-
petados y protegidos como tales, como partes del patrimonio comin de la hu-
manidad y sea cual sea la tradicién cultural a la que pertenezcan. La proteccién
de esos bienes trasciende, pues, las diversidades culturales, nacionales o religiosas.
«Las Altas Partes Contratantes [...] convencidas de que los dafios ocasionados a
los bienes culturales pertenecientes a cualquier pueblo constituyen un menosca-
bo al patrimonio cultural de toda la humanidad, puesto que cada pueblo aporta su
contribucién a la cultura mundial», proclama el preambulo de la Convencién
de La Haya.

Pueden plantearse también otras dos cuestiones:

(i) ;la proteccion de los bienes culturales forma parte del derecho internacio-
nal humanitario?
(ii) jes esa proteccién un tema que incumbe al Movimiento Internacional de

la Cruz Roja y de la Media Luna Roja?

Comencemos por la primera cuestién: no cabe duda de que la poteccién
de los bienes culturales forma parte del derecho internacional humanitario. En
efecto, la destruccién de un bien cultural no afecta sélo al bien en cuestién. En
realidad, a través de la destruccién de un bien cultural, siempre se tiene como
objetivo a las personas. Los bienes, por si solos, no suscitan hostilidad.

De modo que a través de la protecciéon de los bienes culturales, no se trata
sélo de proteger a monumentos y objetos, sino también la memoria de los pueblos,
su conciencia colectiva, su identidad, y también la memoria, la conciencia y la
identidad de cada uno de los individuos que los componen. Pues, a decir verdad,
no existimos fuera de nuestra familia y del cuerpo social al que pertenecemos.
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Cierren los ojos por un momento e imaginen Parfs sin Notre-Dame, Ate-
nas sin el Partendn, Gizeh sin las Pirdmides, Jerusalén sin el Domo de la Roca,
la Mezquita Al-Agsa ni el Muro de los Lamentos, la India sin el Taj Mahal, Pe-
kin sin la Ciudad Prohibida, Nueva York sin la estatua de la Libertad. ;Acaso no
se nos estarfa arrancando una parte de nuestra identidad?

Asi pues, no cabe duda de que esas disposiciones pertenecen al derecho
intemacional humanitario. Ademds, las correspondencias entre la Convencién
de 1954 y los Convenios de Ginebra de 1949 son demasiado numerosas como pa-
ra dudar de su manifiesta relacién. Por otro lado, en el articulo 53 del Protocolo
[y el articulo 16 del Protocolo II se retoman las obligaciones fundamentales de la
Convencién de 1954.

Ello nos conduce a la segunda cuestién: ;la proteccién de los bienes cultu-
rales es un tema que incumbe al Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja?

La Convencién de 1954 estipula que las responsables de velar por la apli-
cacién de sus disposiciones son las Potencias protectoras encargadas de salvaguar-
dar los intereses de las partes en conflicto y la UNESCO*. La Convencién no
confieremandato especifico alguno al Comité Internacional de la Cruz Roja de
velar por el respeto de las normas que contiene. Sin embargo, no cabe duda de que
corresponde al Comité Internacional de la Cruz Roja velar por el respeto del ar-
ticulo 53 del Protocolo I y del articulo 16 del Protocolo I1, asi como le correspon-
de velar por el respeto de cualquier otra disposicion de los Convenios de Ginebra
o de los Protocolos adicionales a esos Convenios.

Pero corresponde sobre todo al Movimiento Internacional de la Cruz Ro-
jay de la Media Luna Roja velar por la proteccién de las bienes culturales, pues-
to que le incumbe todo lo relativo a la proteccion de las victimas de la guerra. Asi,
el Consejo de Delegados aprobd, en noviembre de 2001, una importante resolu-
cién sobre ese tema. En esa resolucién, el Consejo reconoce que los bienes cul-
turales son elementos esenciales de la identidad de los pueblos, ve con beneplacito
el papel cada vez m4s importante que desempefia el CICR, en cooperacién con
la UNESCO, para promover la ratificacién y la aplicacién de la Convencién de
La Haya y de sus Protocolos, insta a las Sociedades Nacionales a que incorporen
la Convencion de La Haya y sus Protocolos en las actividades que realizan a fin
de promover, difundir y aplicar el derecho internacional humanitario, e invita a
los Estados que atin no hayan firmado ese instrumento a que se hagan Partes en
la Convencién de La Haya y en sus dos Protocolos”.

28  Arts. 21, 22 y 23 de la Convencion de 1954. La Potencia protectora es un Estado neutral al que un Estado
beligerante ha confiado la proteccién de sus intereses y la de sus sibditos que estan en poder del adversario.

29 Consejo de Delegados, Ginebra, 11-14 de noviembre de 2001, La proteccion de los bienes culturales en ca-
so de conflicto armado, documento elaborado por la Cruz Roja Britanica y la Cruz Roja Alemana en consulta con
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Con razén, pues, uno de los primeros estudios dedicados a la Convencién
de 1954 fue publicado con el titulo evocador de «La Cruz Roja de los Monu-
mentos».

el Comité Internacional de la Cruz Roja y la Federacién Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, septiembre de 2001; Consejo de Delegados, Ginebra, 11-14 de noviembre de 2001, resolucién 11: «Pro-
teccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado». V. Sitio Web del CICR: http://www.gva.icrc.org/Web/s-
pa/sitespao.nsf/iwpList181/6D8243FEE369ADC1256DE10065E15B. El Consejo de Delegados del Movimiento
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja reline a los representantes de las Sociedades Nacionales de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, del Comité Internacional de la Cruz Roja y de la Federacion Internacional de
Sociedades de la Cruz Roja 'y de la Media Luna Roja. En principio, se re(ine cada dos afios y permite a sus miembros
debatir sobre cuestiones que interesan al Movimiento en su conjunto.

30 René-Jean Wilhelm, «La Cruz de los monumentos»: Cronica, «Revista Internacional de la Cruz Roja — Su-
plemento espariol», vol. V ll, mayo-julio de 1955, pp. 77-88 y pp. 118-123.
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Nuevas perspectivas para la proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado:
entrada en vigor del segundo Protocolo de la
Convencion de La Haya de 1954

ViITTORIO MAINETTI*

«Los dafios ocasionados a los bienes culturales pertene-
cientes a cualquier pueblo constituyen un menoscabo al
patrimonio cultural de toda la humanidad, puesto que ca-
da pueblo aporta su contribucién a la cultura mundial. »

Preambulo de la Convencion de La Haya de 1954

La Constitucién de la UNESCO se basa en la idea fundamental de que la
cultura, al fomentar el conocimiento y la comprensién mutuos de las naciones,
puede desempefiar un papel esencial para que el recelo y la desconfianza entre ellas
no degeneren en guerras, como ha sucedido en el pasado, ya que, como se afirma
en la Constitucién, «puesto que las guerras nacen en la mente de los hombres,
es en la mente de los hombres donde deben erigirse los baluartes de la paz» .

Lamentablemente, la misma cultura que deberfa contribuir a la paz del mun-
do estd amenazada por la guerra a través de la destruccién de bienes que constitu-
yen su prueba material. La guerra siempre ha representado el principal peligro para
la integridad de los bienes culturales; incluso hoy, los conflictos armados son la
causa fundamental de la destruccién y la degradacién del patrimonio cultural y
espiritual de los pueblos.

*  Doctorando en derecho internacional en el Instituto Universitario de Altos Estudios Internacionales de
Ginebray en la Universidad de Milan. El autor es asistente en los ambitos de la investigacion y la docencia en el Ins-
tituto Universitario de Altos Estudios Internacionales de Ginebra y «cultore della materia» de derecho internacio-
nal y europeo en el Departamento de Estudios Internacionales de la Universidad de Milan.

1 Preambulode la Convencién por la que se cred la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Cienciay la Cultura (Londres, 16 de noviembre de 1945), Manual de la Conferencia General de la UNESCO, UNES-
CO, Paris, 2002, pp. 7-22. Por otro lado, sobre la base de la misma idea, las Naciones Unidas proclamarm el de-
cenio 2001-2010 el Decenio Internacional de una cultura de paz y no violencia.
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La destruccién de un monumento, de una biblioteca o de una obra de arte
causa un dafio incalculable, porque estos bienes son la expresion de la identidad
y de la historia de un pueblo.

Tales pérdidas son atin més intolerables cuando la destruccién se comete en
forma intencional, como sucedié en los conflictos que tuvieron lugar en el terri-
torio de ex Yugoslavia a principios del decenio de 1990. En aquel momento, la de-
vastacién y el saqueo sistemadticos de los bienes culturales formaban parte integral
de las actividades tristemente conocidas como «limpieza étnica», cuyo objetivo
era la eliminacién total, tanto fisica como moral, del enemigo’.

Desde fines del siglo XIX, en el derecho internacional de los conflicos ar-
mados se incorporaron normas especificas destinadas a proteger los bienes cultu-
rales, entre las que cabe mencionar los articulos 27 y 56 de los Reglamentos de La
Haya de 1899 y de 1907’; el articulo 5 del IX Convenio de La Haya de 1907, y
el Pacto Roerich’, adoptado en 1935 en el marco de la Unién Panamericana. Sin
embar, el conjunto de normas mds importante en la materia es el sistema de la
Convencién de La Haya de 1954, cuyo quincuagésimo aniversario se celebra es-
te afio. Se trata de una serie de instrumentos adoptados en La Haya el 14 de ma-
yo de 1954 por una Conferencia Intergubernamental sobre la proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado, que comprende una Convencién
para la proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto aimado; un Re-
glamento para la aplicacién’, que forma parte integral de la Convencién; un Pro-

2 V.elinforme de la Comisién de Expertos de las Naciones Unidas, constituida de conformidad con la Reso-
lucién 780 (1992) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (UN doc. S/25274), para investigar los crimenes
perpetrados en el territorio de ex Yugoslavia. M. Cherif Bassiouni, Indagine sui crimini di guerra nell'ex Jugoslavia,
Giuffré, Milan, 1997, parrs. 285 a 321y 528 a 529. V. también UNES CO, Informaciones sobre la aplicacién de la Con-
vencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, La Haya, 1954, Informes de 1995.
CLT-95/WS/13 - Paris, diciembre de 1995 (en adelante denominado «UNESCO, Informes de 1995»), pp. 8-9.

3  Reglamentos adjuntos a los Convenios Il y IV, que versan sobre las leyesy costumbres de la guerra te-
rrestre (La Haya, 29 de julio de 1899 y 18 de octubre de 1907), Dietrich Schindler y Jiri Toman (redactores), Droit des
conflits armés — Recueil des conventions, résolutions et autres documents, Comité Internacional de la Cruz Roja/Ins-
tituto Henry-Dunant, Ginebra, 1996, pp. 65-98.

4  IX Convenio de la Haya de 18 de octubre de 1907 relativoal bombardeo por medio de fuerzas navales en
tiempo de guerra, Schindler/Toman, op.cit. (nota 3), pp. 1123-1131.

5 Tratado sobre la proteccion de las instituciones artisticas y cientificas y de los monumentos histéricos (Was-
hington, 15 de abril de 1935), cominmente llamado «Pacto Roerich», con referencia al nombre de su principal ins-
pirador, el intelectual ruso Nicholas C. Roerich. Schindler/Toman, op. cit. (nota 3), pp. 1039-1042.

6  Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, adoptado en La Ha-
ya el 14 de mayo de 1954 (en adelante denominada «Convencion de La Haya de 1954), Schindler/Toman, op. cit.,
(nota 3), pp. 1043-1062. La Convencion de La Haya de 1954, la primera de las convenciones de la UNESCO en ma-
teria de patrimonio cultural, es el principal instrumento internacional para la proteccion de los bienes culturales en
caso de conflicto armado. En 28 de marzo de 2004, la Convencion contaba con 109 Altas Partes Contratantes. La
Convencion de La Haya ha sido objeto de numerosos estudios, entre los cuales se cuentan los siguientes: Jan De
Breucker, «Pour les vingt ans de la Convention de La Haye du 14 mai 1954 pour la protection des biens culturels»,
Revue belge de droit interational, vol. 11,1975, pp. 525-547; Maria Teresa Dutli (redactora) Proteccion de los bie-
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tocolo facultativo® cuya finalidad principal es impedir la exportacién de bienes
culturales de los territorios ocupados y garantizar su devolucion al término de las
hostilidades, y tres resoluciones’ relativas a las fuerzas armadas que participan en
acciones militares bajo la égida de las Naciones Unidas (Resolucién I), la cre a-
cion, por las Altas Partes Contratantes, de un Comité Consultivo Nacional
(Resolucién II) y la convocatoria, por parte del Director General de la UNESCO,
a una reunién de las Altas Partes Contratantes (Resolucién III).
Recientemente, se ha sumado a estos instrumentos el segundo Protocolo de

nes culturales en caso de conflicto armado —Informe de una reunion de expertos (Ginebra, 5 y 6 de octubre de 2000),
Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 2001; Constantin Eustathiadés, «La réserve des nécessités militai-
res et la Convention de La Haye pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé», en Hommage d’une
génération de juristes au président Basdevant, Pedone, Paris, 1960, pp. 183-209; Manlio Frigo, La protezione dei be-
ni culturali nel diritto internazionale, Giuffré, Milan, 1986, pp. 61-110; Andrea Gioia, La protezione dei beni culturali
nei conflitti armati, en Francesco Francioni, Angela Del Vecchio, Paolo De Caterini (redactores), La protezione inter-
nazionale del patrimonio culturale: interessi nazionali e difesa del patrimonio comune della cultura (Actes du collo-
que — Rome, 8- 9 mai 1998), Giuffré, Milan, 2000, pp. 71-99; Instituto Internacional de Derecho Humanitario, La
protection intemationale des biens culturels—Actes du Colloque organisé a l'occasion du 302 anniversaire de la Con-
vention de La Haye (Florence, 22- 24 novembre 1984), Fondazione Europea Dragan, Roma, 1986; Kifle Jote, Interna-
tional Legal Protection of Cultural Heritage, Juristforlaget, Estocolmo, 1994, pp. 25-107; Stanislaw E. Nahlik, «La
protection internationale des biens culturels en cas de conflit arméx, Recueil des cours de ’Académie de droit inter-
national de La Haye, vol. 120, 1967-l, pp. 61-163; id., «Protection des biens culturels», en Les dimensions internatio-
nales du droit humanitaire, UNESCO/Institut Henry-Dunant/Pedone, Paris, 1986, pp. 237-249; Antonio F. Panzera,
La tutela internazionale dei beni culturali in tempo di guerra, Giappichelli, Turin, 1993; Lyndel V. Prott, «1954 Hague
Convention for the Protection of Cultural property in the Event of Armed Conflict (Commentary)», en Natalino Ronzit-
ti (ed.), The Law of Naval Warfare — A Collection of Agreements and Documents with Commentaries, Martinus Nijhoff,
Dordrecht/ Boston/Londres, 1988, pp. 545-593; Waldemar Solf, «Cultural Property in Armed Conflict», en Rudolf Bern-
hardt (redactor), Encyclopedia of Public International Law, vol. 1, 1992, pp. 892-897; Emanuelle Stavraki, La Conven-
tion pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé. Une convention de droit international humanitaire,
Editions Sakkoulas, Atenas/Komotini, 1996; Ji?i Toman, La protection des biens culturels en cas de conflit armé. Com-
mentaire d la Convention de La Haye du 14 mai 1954, UNES CO, Paris,1994; Sharon A. Williams, The International and
National Protection of the Movable Cultural Property: A Comparative Study, Oceana Publications Inc., Dobbs Ferry-
/Nueva York, 1978, pp. 5-51.

7  V.eltexto en Schindler/Toman, op. cit. (nota 3), pp. 1063-1072.

8  Protocolo para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado (en adelante denomina-
do «primer Protocolo»). En 28 de marzo de 2004, el primer Protocolo contaba con 88 Estados Partes. V. el texto en
Schindler/Toman, op. cit. (nota 3), pp. 1083-1089. Para un analisis de este instrumento, v.: Guido Carducci, «L’obli-
gation de restitution des biens culturels et des objets d’art en cas de conflit armé: droit coutumier et droit conven-
tionnel avant et aprés la Convention de La Haye de 1954. L'imporance du facteur temporel dans les rapports entre
les traités et la coutume», Revue générale de droit international public, vol. 104, 2000, pp. 332-340 ; Vittorio Mai-
netti, «Le Protocole de La Haye de 1954 et les moyens pour empécher le traficillicite de biens culturels en cas de con-
flit armé», en La protection des biens culturels nous concerne tous! —Actes du Congres international sur la protection
des biens culturels (Berne, 23-25 septembre 2002), Office fédéral de la protection de la population, Berna, 2003,
pp. 215-222 ; Stephan Matyk, «The restitution of cultural objects and the question of giving direct effect to the Pro-
tocol to the Hague Convention for the Protection of Cultural Propertyin the Event of Armed Conflict 1954», Interna-
tional Journal Cultural Property,vol. 9, 2000, pp. 341-346; Lyndel V. Prott, «The Protocol to the Convention for the
Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict (The Hague Convention) 1954», Humanitdres Vélke-
rrecht, vol. 6, 1993, pp. 191-194 ; Stavraki, op. cit. (nota 6), pp. 229-239 ; Toman, op. cit. (nota 6), pp. 361-378.

9 V.eltexto en Schindler/Toman, op. cit. (nota 3), pp. 1091-1092.
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la Convencién de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales
en caso de conflicto armado (La Haya, 26 de marzo de 1999)". Elaborado en el
marco de la UNESCQO, este Protocolo incorpora la evolucion del derecho inter-
nacional humanitario, del derecho penal internacional y del derecho relativo a la
proteccién del patrimonio cultural.

El 9 de marzo dltimo, tres meses después de depositado el vigésimo instru-
mento de ratificacién, entré en vigor el segundo Protocolo, de conformidad con
su articulo 43. Se trata de un acontecimiento fundamental, ya que, como se vera,
el segundo Protocolo representa un avance decisivo en el mejoramiento de la si-
tuacién de los bienes culturales en caso de conflicto armado. El presente trabajo
tiene por objeto examinar las principales novedades que introduce este instru-
mento. Sin embargo, antes de iniciar este andlisis conviene recordar brevemen-
te las razones que llevaron a adoptar el Potocolo.

Revision de la Convencion de La Haya de 1954 y adopcion del segundo
Protocolo

Los conflictos armados que han tenido lugar después de la adopcién de la
Convencién de La Haya de 1954 han puesto de manifiesto ciertas deficiencias en
lo que respecta a la aplicacién de dicho instrumento. Concretamente, los acon-
tecimientos que se produjeron en la primera mitad del decenio de 1990 demos-
traron que no era posible aplicar cabalmente la Convencién porque los conflictos
eran, en su mayoria, de cardcter no intemacional'’. A este factor se han de su-

10  Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en ca-
so de conflicto armado (La Haya, 26 de marzo de 1999) (en adelante denominado el «segundo Protocolo»),
UNESCO, Doc. HC/1999/7. Hasta la fecha, el segundo Protocolo ha sido objeto de 21 ratificaciones. Cabe sefialar
que otros paises, como ltalia y Suiza, estan examinando seriamente la posibilidad de adherirse a este Protocolo.
Al respecto, v. Message concernant le Deuxiéme Protocole du 26 mars 1999 relatif a la Convention de La Haye de
1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, del 20 de agosto de 2003, enviado por el Con-
sejo Federd al Parlamento suizo y aprobado por la Asamblea Federd el 9 de marzo de 2004. Para referencias bi-
bliogréaficas sobre el segundo Protocolo, v. las notas 18, 22y 23.

11 Conrespecto a la situacion de los bienes culturales en los diversos conflictos que caracterizaron al dece-
nio de 1990, v.: La protezione dei beni culturali nei conflitti armati e nelle calamita — Actes du premier Collogue de
la Société italienne pour la protection des biens culturels (Alessandria, 11-13 avril 1997), Societa Italiana Protezio-
ne Beni Culturali/Fondazione Europea Dragan, Milan, 1997, pp. 38-45 Yy pp. 115-134 ; Patrick Boylan, Réexamen
de la Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé (Convention de La Haye de 1954),
UNESCO, Paris, 1993, pp. 91-99 ; Jote, op. cit. (nota 6), pp. 102-107 ; Gregory M. Mose, «The destruction of churches
and mosques in Bosnia-Herzegovina : Seeking a rights-based approach to the protection of religious
cultural property», The Buffalo Journal of International Law, vol. 3, 1996, pp. 180-197 ; Harvey E. Oyer lIl, «The 1954
Hague Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict — Is it working? A case study:
the Persian Gulf war experience», Columbia V LAJoumnal of Law & the Arts, vol. 23, 1999, pp. 49-65; UNESCO, Infor-
mes de 1995, op. cit. (nota 2), pp. 7-8. Con respecto al reciente conflicto en Irak, v. Hirad Abtahi, «Le patrimoine cul-
tureliraquien a ’épreuve de 'intervention militaire du printemps 2003», Actualité et Droit International
http://www.ridi.org/adi (mayo de 2003).
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mar el fracaso del régimen de la proteccion especial' y las imperfecciones del me-
canismo de control de la aplicacién de la Convencién, basado en el sistema de
la Potencia protectora y del Comisario General, que ha demostrado ser impracti-
cable”. Sobre todo después del drama que se desarrollé en ex Yugoslavia, la UNES-
CO, impulsada por una verdadera movilizacién de las conciencias frente a la
destnccidén deliberada del puente de Mostar y a los bombardeos del casco anti-
guo de la ciudad de Dubrovnik™, inicié un proceso de revisién de la Convencion.

12 La proteccion especial, prevista en virtud del capitulo Il de la Convencién (articulos 8 a 11) y del capitulo
Il del Reglamento para la aplicacion (articulos 11 a 16), se concibié para una categoria mas limitada de bienes ins-
critos en un Registro Internacional de Bienes Culturales bajo Proteccion Especial. En la préctica, el régimen de la
protecci6n especial ha sido un fracaso, ya que sélo se han registrado cinco bienes, entre los que se cuentan un so-
lo sitio monumental (el conjunto de la Ciudad del Vaticano) y cuatro refugios (uno en Alemania y tres en los Pai-
ses Bajos). Por otra parte, cabe sefialar que la Gltima inscripcién se remonta a 1978 y que elRe gistrotambién
comprende cancelaciones. En 1994, los Paises Bajos, que en ese momento tenian registrados seis refugios, soli-
citaron la cancelacién de la inscripcion de tres de ellos, y en 2000, Austria suprimi6 la inscripcién de un refugio que
habia registrado en 1969. Si no hay bienes inscritos en el Registro, la proteccion especial deja de existir. Con res-
pecto a esta cuestion, v. Boylan, op. cit. (nota 11), pp. 75-82; Jan Hladik, «Actividades de la UNES CO en materia de
aplicacién y promocion de la Convencién de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado y sus dos Protocolos», en Dutli, o p. cit. (nota 6), p. 66; Nahlik, «Convention», op. cit. (nota 6),
pp. 97 ss.; Toman, op. cit. (nota 6), pp. 130-134; UNESCO, Informes de 1995, op. cit. (nota 2), pp. 7 ss.

13 Lasdisposiciones relativas a la aplicacién de la Convencién de La Haya de 1954 se encuentran en el capi-
tulo VIl de la Convencién (articulos 20 a 28), y en el primer capitulo (articulos 1a 10) del Reglamento para su apli-
cacion. Los autores de la Convencidn juzgaron preferible adoptar un sistema de control inspirado en los Convenios
de Ginebra de 1949 (articulos 8/8/8/9), que consiste en recurrir a la cooperacion de las Potencias protectoras, ins-
tituciones tradicionales del derecho internacional humanitario. La Convencién de La Haya de 1954 atribuye a estas
instituciones una funcién muy importante. Ademas, el articulo 21 de la Convencién establece que las disposicio-
nes de ésta y del Reglamento para su aplicacion «se llevaran a la practica con la cooperacién de lasPotencias
protectoras». Sin embargo, éstas no hacen mas que «cooperar», lo que significa que la responsabilidad principal
de la aplicacion recae en las Altas Partes Contratantes. También es cierto que las Potencias protectoras, unavez
designadas, pueden desempefar un papel muy importante mediante la designacién de delegados que comprue-
ben la aplicacién de la Convencidny las posibles violaciones de la misma, asi como a través de la interposicion de
sus buenos oficios siempre que lo consideren (til en beneficio de los bienes culturales. Pueden también elegir un
Comisario General de Bienes Culturales que sera acreditado ante cada una de las partes en el conflicto. Sin embar-
20, el sistema contemplado parece algo complicado, y en el plano préctico, es extremadamente dificil, por no de-
cirimposible, aplicar las disposiciones mencionadas sin el consenso de todos los que participan en el conflicto.
Sobre esta cuestion, v. Toman, op. cit. (nota 6), pp. 243-291y Boylan, op. cit. (nota 11), pp. 84 ss.

14  Gracias a una campafia internacional de proteccion lanzada por la UNES CO, el puente de Mostar fue recons-
truido por completo y se han restaurado los monumentos mas importantes del casco antiguo de la ciudad de Du-
brovnik. De este modo, se pudo cancelar la inscripcién de Dubrovnik en la Lista del Patrimonio Mundial en Peligra
Cf. Lettre du patrimoine mondial, n.2 22, julio-agosto de 1999, disponible en elsitio http://whc.unesco.org/news (vi-
sitado el 28 de marzo 2004). Cabe sefalar que los continuos bombardeos (del 1de octubre al 6 de diciembre de 1991)
del casco antiguo de la ciudad de Dubrovnik, un sitio registrado en la Lista del Patrimonio Mundial desde 1979,
son, en estos momentos, objeto de un procedimiento ante el Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia. La aper-
tura del «expediente Dubrovnik» por el fiscal del TPIY en febrero de 2001 ha de considerarse como un acontecimien-
to fundamental. Por primera vez, en un acto de acusacion se habla de «destruccion o dafio deliberado de monumentos
histéricos». Cf. Fiscal contra Pavle Strugar y codemandados , Caso n.° IT-01-42 «Dubrovnik», capitulos 10-12, parra-
fo 31 (TPIY 2001). En un comunicado de prensa, el director general de la UNES CO, Koichiro Matsuura, se congratula
con el TPIY y declara: «Esto constituye un precedente histérico, ya que es la primera vez, después de los fallos de los
tribunales de Nuremberg y de Tokio, que un tribunalinternacional sanciona un crimen cometido contra un bien cul-
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En 1991, la UNESCO solicité a un experto independiente' que elaborara
un estudio sobre los objetivos y el funcionamiento de la Convencién y del Proto-
colo de La Haya de 1954. En este documento, publicado en 1993, se afirma
que «pese a los aparentes fracasos», los instrumentos en cuestién «todavia son va-
lidos y objetivos [...] y contintian siendo aplicables y apropiados para las circuns-
tancias actuales», y se afiade que el problema esencial no reside en «los defectos
que serfan inherentes a estos instrumentos» sino en la falta de aplicacién por par-
te de las Altas Partes Contratantes. En este sentido, el experto formul6 una serie
de recomendaciones, segtin las cuales la modificacién de la Convencién y del Pro-
tocolo de 1954 constitufa una prioridad secundaria en comparacién con la «prio-
ridad absoluta» que era la adopcién de medidas practicas para que «las disposiciones
de estos instrumentos se reconozcan, acepten y apliquen en mayor medida»'".

Elaboracién del segundo Protocolo

Cabe sefialar que la mayor parte de las recomendaciones y propuestas no fue-
ron tenidas en cuenta durante el proceso de revision de la Convencion, el cual, co-
mo se sabe, se centrd en la elaboracién de un nuevo instrumento'®, En efecto, aunque

tural». Afiade que «este importante precedente demuestra que la comunidad internacional puede decidir actuar pa-
ra proteger los bienes culturales y aplicar sanciones para protegerlos». Cf. comunicado de prensa n.° 2001-40 (13 de
marzode 2001). Con respecto a la actividad del TPIY y la proteccion de los bienes culturales, v. Hirad Abtahi, «The
protection of cultural property in times of armed conflict: the practice of the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia», Hanard Human Rights Journal, vol. 14, 2001, pp. 1-29.

15 Se trataba del profesor Patrick Boylan de la City University de Londres.

16  Patrick Boylan, Réexamen de la Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé
(Convention de La Haye de 1954), UNESCO, Paris, 1993 (Doc. CLT-93/WS/12).

17 1bid, p. 5. (Traducci6n del CICR).

18 Etienne Clément, «Le réexamen de la Convention de La Haye pour la protection des biens culturels en
cas de conflit armé», en Najeeb Al-Nauimi y Richard Meese (redactores), International Legal Issues Arising Under
the United Nations Decade of International Law, Martinus Nijhoff, La Haya/Boston/Londres, 1995, pp. 133-150; Tho-
mas Desch, «The Second Protocol to the 1954 Hague Convention for the Protection of Cultural Property in the Event
of Armed Conflict», Yearbook of International Humanitarian Law, vol. 2, 1999, pp. 63-90; Francesco Francioni, «Il
contributo dell’ltalia al rafforzamento della Convenzione de L’Aja del 1954», en Uno scudo blu per la salvaguardia
del patrimonio mondiale — Actes du 3e. Colloque international sur la protection des biens culturels dans les conflits
armés (Padoue, 19-20 mars 1999), Societa Italiana Protezione Beni Culturali/Edizioni Nagard, Milan, 1999, pp. 177-
187; Fernando Pignatelliy Meca, «La revision de la Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso
de conflicto armado», en id., pp. 81-116; Andrea Gioia, «The development of international law relating to the pro-
tection of cultural property in the event of armed conflict: the Second Protocol to the 1954 Hague Conventions, /ta-
lian Yearbook of International Law, vol. 11, 2001, pp. 25-57; JanHladik, «The review process of the 1954 Hague
Convention for the Protection of Cultural Pro pertyin the Event of Armed Conflict and its impact on international hu-
manitarian law», Yearbook of International Humanitarian Law, vol. 1, 1998, pp. 313-322; Fernando Pignatelli y Me-
ca, «El Segundo Protocolo de la Convencién de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado, hecho en La Haya el 26 de marzo de 1954», Revista espafiola de derecho militar, n.2 77, 2001, pp. 357-441;
Maja Ser?i?, «Protection of cultural property in time of armed conflict», Netherlands Yearbook of International Law,
vol. 27,1996, pp. 32-35s, «Towards the amelioration of the protection of cultural property in times of armed con-
flict: Recent UNESCO initiatives concerning the 1954 Hague Convention», en Héctor Gros Espiell Amicorum Liber—
Personne humaine et droit international, t. 11, Bruylant, Bruselas, 1997, pp. 1532-1547.
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el profesor Boylan esté en lo cierto al sefialar que las m4s de las Altas Partes Con-
tratantes hicieron muy poco por aplicar la Convencién, algunos de sus aspectos y
mecanismos adolecian de deficiencias importantes que era necesario subsanar.
Durante los afios siguientes, la Secretarfa de la UNESCO recurrié, en primer
lugar, a un grupo de expertos independientes, que celebraron tres reuniones (en
julio de 1993, en La Haya; en febrero de 1994, en Lauswolt (Paises Bajos), y por
Gltimo, en noviembre y diciembre de 1994, en Paris). En estas reuniones, se elabo-
16 un proyecto de texto de enmienda (el «documento de Lauswolt»)". M4s adelan-
te, se celebraron dos reuniones de expertos gubernamentales (la primera en Parfs,
en marzo de 1997” y la segunda en Viena, en mayo de 1998”, con miras a preparar
un proyecto de segundo Protocolo”, que finalmente fue presentado a la Conferen-
cia Diplomadtica sobre el proyecto de segundo Protocolo de la Convencién de La
Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto ar-
mado, convocada por el Gobierno neerlandés y celebrada del 15 al 26 de marzo de
1999”. De este modo, tras dos semanas de negociaciones, el 26 de marzo de 1999 la

19  UNESCO, Document de Lauswolt, Doc. CLT-95/CONF.0o09/2.

20 Estareunidn, con una participacion limitada a 20 expertos gubernamentales elegidos por la Secretaria de
la UNESCO sobre la base de grupos regionales, examiné el «<documento de Lauswolt». Cf. UNESCO, Rappott final
de la réunion d’experts gouvernementaux pour le réexamen de la Convention de La Haye pour la protection des
biens culturels en cas de conflit armé de 1954 (Paris, 24-27 mars 1997), Doc. CLT-96/CONF.603 /5, Paris, 30 de abril
de 1997. Basandose en los resultados de esta reunién, la UNESCO preparé una versién modificada del «documen-
to de Lauswolt». Cf. Doc. CLT-97/CONF.208/2, Paris, octubre de 1997.

21 UNESCO, Meeting of Governmental Exp e rts on the Revision of The Hague Convention for the Protection of
Cultural Property in the Event of Armed Conflict of 1954 (Vienna, 11-13 May 1998): Summary of comments received
from the States Pa rties to the Hague Convention, the International Committee of the Red Cross and the Interna-
tional Council of Archives, Paris, marzo de 1998. Como resultado de esta reunion, se elabord un proyecto prelimi-
nar de segundo Protocolo. (Documento HC/1998/1, 9 de octubre de 1998).

22 Proyecto de segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado — Documento HC/1999/1/rev.1, febre ro de 1999. Ese documento fue re-
dactado por la Secretaria de la UNESCO en colaboracién con el Gobierno neerlandés, a partir del proyecto preli-
minar surgido de la reunion de Vienay de las observaciones formuladas por los Estados y el CICR. V. Desch, op. cit.
(nota 18), pp. 64-68 y Jean-Marie Henckaerts, «<Nuevas normas para la proteccién de los bienes culturales en caso
de conflicto armado: laimportancia del segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954 para la proteccién
de los bienes culturales en caso de conflicto armado», en Dutli, op. cit. (nota 6), p. 29.

23 Conrespecto a ladocumentacion relativa a la labor de la Conferencia Diplomética de La Haya de 1999, v.:
UNESCO, Confeérence diplomatique sur le Deuxiéme Protocole relatif a la Convention de La Haye pour la protection
de biens culturels en cas de conflit armé (La Haye, 15-26 mars 1999) : Rap portanalytique, Paris, juin 1999; UNES-
CO, Comptes rendus de la Conférence diplomatique sur le Deuxiéme Protocole relatif a la Convention de La Haye
de 1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé (La Haye, 15-26 mars 1999) ; UNES CO, Acte
final et résolution de la Conférence diplomatique sur le Deuxiéme Protocole relatif a la Convention de La Haye de
1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé (La Haye, 15-26 mars 1999), Paris, junio de
1999. La mayor parte de estos documentos se pueden consultar en el sitio de laUNES CO, en http://www.unes-
co.org/culture/legalprotection/war/htm|_fr/precis.shtml (visitado el 28 de marzo de 2004). V. también Jan Hladik,
«Diplomatic conference on the Second Protocol to the Hague Convention for the Protection of Cultural Property in
the Event of Armed Conflict—The Hague, Netherlands (March 15-26, 1999)», International Journal of Cultural Pro-

perty, vol. 8,1999, pp. 526-529.
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Conferencia Diploma4tica adopté por consenso el texto del segundo Protocolo.

Principales temas de la modificacién

El momento en que se adoptd este texto es doblemente notable. Por un
lado, se inscribe en el marco de las celebraciones organizadas para el centenario
de la primera Conferencia de Paz de 1899*; por otro, cierra el Decenio de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Intemacional®. El segundo Protocolo, que se ha-
ce eco de los numerosos acontecimientos que tuvieron lugar en el 4mbito del
derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los bienes cul-
turales en el curso de los cincuenta afios precedentes, naturalmente también tie-
ne otros méritos. Pero antes de abocarnos al examen de su contenido, para una
mejor comprensién convendria destacar los principales temas que se examinaron
a lo largo del proceso de la revisién, a saber:

1) la definicién de medidas preventivas especificas;

2) una mejor definicién de la excepcién de la necesidad militar;

3) la revitalizacién del sistema de la proteccién especial;

4) la represion de las infracciones y la aplicacion de un sistema de sanciones
en caso de violaciones graves (responsabilidad penal de la persona vy juris-
diccion); y, por dltimo,

5) larevision del sistema de control relativo al cumplimiento de las obligacio-
nes convencionales y la definicién de las estructuras permanentes encarga-
das de dicho control (aspectos institucionales).

El segundo Protocolo intent6 resolver cada una de estas cuestiones median-
te una serie de soluciones innovadoras que se analizardn en el presente documen-
to. Por el momento, baste con afirmar que las soluciones adoptadas representan
una clara mejora del régimen de proteccién previsto por la Convencién de 1954,
y que, en muchos aspectos, lo completan®.

Eleccion de un protocolo adicional y sus consecuencias.
El segundo Protocolo comprende 47 articulos, méas de los que comprende la

24 Enefecto, el segundo Protocolo se abri6 a la firma el 17 de mayo de 1999 enel Palacio de la Paz, enLa
Haya, en el marco de las celebraciones del centenario de la primera Conferencia Internacional de Paz de 1899. Cf.
Henckaerts, op. cit. (nota 22), p. 29.

25 Elsegundo Protocolo fue el dltimo instrumento adoptado durante el Decenio de las Naciones Unidas pa-
ra el Derecho Internacional (1990-1999). Cf. Francioni, op. cit. (nota 18), pp. 177-187.

26  Segln Chip Colwell-Chanthaphonh y John Piper («War and cultural propery: the 1954 Hague Convention
and the status of US ratification», International Journal of Cultural Property, vol. 10, 2001, p. 233), el segundo Pro-
tocolo constituye un «substantial face-lift» (una modernizacion sustancial) de la Convencién de La Haya de 1954.
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Convencidn, lo que refleja la mayor precisién de este instrumento en compara-
cién con el régimen juridico existente. Sin embargo, aunque el segundo Protoco-
lo completa la Convencién de La Haya de 1954, de ningiin modo podria
reemplazarla. Desde el punto de vista estrictamente formal, no se trata de un pro-
tocolo de enmienda o de revisién ni de un nuevo acuerdo internacional auténo-
mo. El segundo Protocolo es un instrumento facultativo y adicional a la Convencién
de La Haya de 1954, la cual sigue siendo el texto de base”’. Los Estados que desean
adherirse al segundo Protocolo deben, primero, ratificar la Convencion®.

La cuestion de la forma del nuevo instrumento fue objeto de prolongadas
deliberaciones durante el proceso de revisién®. Después de un intenso debate, se
opté por un protocolo adicional, siguiendo el modelo de los dos Protocolos adi-
cionales a los Convenios de Ginebra adoptados en 1977%.

En efecto, la adopcién de un protocolo adicional ofrecfa muchas ventajas
con respecto a las otras soluciones que se habfan contemplado. En primer lugar,
se trataba de un instrumento mas facil de negociar que una nueva convencion,
con la que se corrfa el riesgo de poner en tela de juicio los resultados ya alcanza-
dos o de crear dos regimenes de proteccién que compitieran entre si. Ademds, era
mds aconsejable adoptar un protocolo adicional que seguir el procedimiento de
enmienda previsto en el articulo 39 de la Convencién de La Haya de 1954, ya que
éste hubiera requerido la unanimidad de las Altas Partes Contratantes’.

27  Cf. Henckaerts, op. cit. (nota 22), p. 29.

28 Este elemento diferencia al segundo Protocolo del primero. Con arreglo a sus parrafos 6 a 8, el primer Pro-
tocolo podria, tedricamente, ser ratificado por Estados que no son partes en la Convencidn. Sin embargo, esta
posibilidad sigue siendo sélo tedrica, ya que, en la practica, todos los Estados Pa rtes en el primer Protocolo tam-
bién han ratificado la Convencidn. Cf. Gioia, op. cit. (nota 18), p. 28.

29 Sobreeste tema, v. Pignatelli y Meca, «El Segundo Protocolo», op. cit. (nota 18), pp. 364-366.

30 Elejemplo de los dos Protocolos adicionales de 1977 ha desempefiado un papel muy importante en la ela-
boracién del segundo Protocolo. Muchas disposiciones de este instrumento retoman, a veces de forma textual, las de
los Protocolos de 1977. Por otro lado, se puede afirmar que el segundo Protocolo es a los Protocolos adicionales de
1977 lo que la Convencién de La Haya de 1954 es a los Convenios de Ginebra de 1949. Con respecto a la relacion en-
tre la Convenci6n de La Haya de 1954 y los Convenios de Ginebra de 1949, v. Stavraki, op. cit. (nota 6), passim.

31 Estaeleccion parece tener su fundamento juridico en el articulo 24 de la Convencién de La Haya de 1954, don-
de se dispone que las Altas Partes Contratantes «podran concertar acuerdos especiales sobre cualquier cuestion que
juzguen oportuno solventar por separado», a condicién de que no disminuyan la proteccion ofrecida por la Conven-
cion. Cf. Pignatelli y Meca, «El Segundo Protocolo», op. cit. (nota 18), pp. 364-365. Conviene sefialar que, durante el
proceso de revision, se analizaron tres opciones mas. La primera consistia en enmendar la Convencién segtn el pro-
cedimiento previsto en el articulo 39, lo que hubiera exigido no sélo que todas las Altas Partes Contratantes adopta-
ran el instrumento por unanimidad, sino, ademas, que cada una de ellas aceptara la enmienda a través del depdsito
de un instrumento formal de aceptacién ante el Director General de la UNES CO. Esta solucién, que requiere un proce-
dimiento solemne similar a la ratificacion, habria practicamente imposibilitado la entrada en vigor de las enmiendas.
La segunda opcién, muy similar a la primera, contemplaba la adopcién de un protocolo de revisién, lo que, nuevamen-
te, hubiera exigido la unanimidad. Por tal motivo, esta segunda opcién también fue descartada. La tercera y Gltima op-
cién consistia en adoptar una nueva convencion. Esta solucién también se descartd, ya que hubiera requerido importantes
negociaciones y se corria el riesgo de crear dos regimenes de proteccién diferentes y posiblemente conflictivos. Con
respecto a esta cuestion, v. Gioia, op. cit. (nota 18), pp. 28-29 y Henckaerts, op. cit. (nota 22), pp. 29-30.
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Por otro lado, conviene tener en cuenta que los protocolos adicionales
son instrumentos muy flexibles, razén por la cual su uso estd cada vez mds difun-
dido (basta con remitirse al &mbito de los derechos humanos o de la proteccién
del medio ambiente para comprobarlo). La caracteristica principal de los proto-
colos es que completan las disposiciones del tratado principal (marco), sin afec-
tar su estructura ni los resultados alcanzados.

Asi pues, el segundo Protocolo no tiene por objeto enmendar la Conven-
cién, sino, segdn los términos empleados en su articulo 2, «completarla» (exclu-
sivamente) en lo relativo a las relaciones entre los Estados que son partes en
ella. Por este motivo, los redactores velaron por que cada disposicién del segundo
P rotocolo fuera, efectivamente, adicional. Por otro lado, como el segundo Pro-
tocolo versa sobre cuestiones ya reglamentadas por la Convencién de La Haya de
1954, con respecto a las relaciones entre las Partes, las disposiciones comespon-
dientes del primer Protocolo prevalecen sobre las prescripciones de la Conven-
cién que sean incompatibles”.

Ambito de aplicacion del segundo Protocolo
Ambito de aplicacién ratione materiae

Uno de los mayores méritos de la Convencion de La Haya de 1954 es ha-
ber incorporado en el vocabulario juridico (y no s6lo en la esfera del derecho in-
ternacional) el nuevo concepto de los «bienes culturales»”. Este concepto uniforme
ofrace una considerable ventaja con respecto a las numerosas expresiones utiliza-
das con anterioridad. Por su naturaleza «omnivora» e inclusiva, es capaz de resu-
mir en un solo nomen juris objetos y bienes diferentes pero que poseen caracteristicas
comunes. Segin los términos del articulo 1 de la Convencién de 1954, la defini-
cién de bienes culturales abarca tres tipos de bienes: 1) «los bienes, muebles o
inmuebles, que tengan una gran importancia para el patrimonio cultural de los
pueblos, tales como los monumentos de arquitectura, de arte o de historia [...], los

32 Conrespecto a la relacion con la Convencién de La Haya de 1954, v. los articulos 2 y 4 del segundo Proto-
colo. Con respecto a este tema, v. Gioia, op. cit. (nota 18), p. 29.

33 Estaexpresion encuentra sus equivalentes en los principales idiomas europeos: «cultural property» enin-
glés; «bienes culturales» en espaiiol y «beni culturali» en italiano. Cabe sefialar que la practica internacional mues-
tra una tendencia preponderante a reemplazar el término «bien» por «patrimonio». La preferencia por este dltimo es
cada vez mayor, porque puede comprender un abanico de elementos mas amplio, incluyendo los bienes inmateriales
(intangible heritage). Cf. Janet Blake, «On defining the cultural heritage», International & Comparative Law Quar-
terly, vol. 49, 2000, pp. 61-85. Obsérvese que los bienes culturales son elementos del patrimonio cultural. Es por es-
ta razén que la Convencion de 1954, al definir el concepto de bienes culturales (articulo 1), se refiere a los «bienes,
muebles o inmuebles, que tengan una gran importancia para el patrimonio cultural de los pueblos». Sobre este tema,
v. Roger O’Keefe, «The meaning of ‘cultural property’ under the 1954 Hague Convention», Netherlands International
Law Review, vol. 46, 1999, pp. 26-56; Lyndel V. Prott y Patrick J. O’Keefe, «‘Cultural heritage’ or ‘cultural property’?», In-
ternational Journal of Cultural Property, vol. 1, 1992, pp. 307-320. V. también Frigo, op. cit. (nota 6), pp. 25-34.
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campos arqueolégicos, los grupos de construcciones que por su conjunto ofrezcan
un gran interés histdrico o artistico, las obras de arte, manuscritos, libros y otros
objetos de interés histdrico, artistico o arqueoldgico, asi como las colecciones cien-
tificas y las colecciones importantes de libros, de archivos» [...]J; 2) los edificios cu-
yo destino sea conservar los bienes de la categorfa precedente, como «los museos,
las grandes bibliotecas, los depésitos de archivos, asi como los refugios destinados
a proteger en caso de conflicto armado los bienes culturales muebles»; y 3) «los
centros que comprendan un nimero considerable de bienes culturales, [...] que se
denominardn «centros monumentales»».

Los criterios generales empleados para determinar los bienes protegidos son
«la importancia para el patrimonio cultural de los pueblos» y «el interés histéri-
co, artistico o arqueoldgico» . En esta determinacién entran en juego dos intere-
ses principales: el de los Estados uti singuli y el de los Estados uti universi (el conjunto
de la comunidad internacional). Sin embargo, s6lo corresponde a cada Estado en
particular designar los bienes situados dentro de su territorio que merecen prote-
gerse en razén de su importancia.

Esta definicién se ha considerado como «hasta cierto punto superada y muy
imprecisa»”, y se recomendé a la UNESCO adoptar «un enfoque mas cohere n-
te» con respecto a las definiciones en las futuras convenciones y recomendacio-
nes”. Conviene destacar que los redactores del segundo Protocolo hicieron oidos
sordos a estas criticas (que, en nuestra opinidn, son injustificadas y un tanto exa-
geradas), y prudentemente, prefirieron no modificar esta definicién . De este mo-
do, el campo de aplicacién material del segundo Protocolo no se amplié
indebidamente sino que permanecic tal como fue definido en la Convencién de

La Haya de 1954 *.

Ambito de aplicacién ratione temporis

Al igual que la Convencién de La Haya de 1954, el segundo Protocolo, apar-
te de las disposiciones que deben entrar en vigor en tiempo de paz, rige en situa-
ciones donde es aplicable el derecho de los conflictos armados, es decir, en caso
de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado internacional, incluso si
el estado de guerra no es reconocido por una o més de las partes en el conflicto, y,

34 Esinteresante observar que la Convencion se refiere al «interés» y no al «valor», que por lo general se con-
sidera un criterio mucho més restrictiva

35  Cf. Boylan, op. cit. (nota 11), p. 147.

36 Ibid, p.51.V.asimismo la comparacion entre las definiciones del concepto de bien cultural que figuran en
diferentes instrumentos internacionales, ibid., pp. 151-159.

37  De conformidad con el articulo 1 b) del segundo Protocolo, por «bienes culturales» se entienden «los bienes cul-
turales tal como se definen en el articulo 1 de la Convenciénx. En relacién con el concepto de los bienes culturales defini-
do en la Convencion de La Haya de 1954, v. O’Keefe, op. cit. (nota 33), pp. 26-56 ; Toman, op. cit. (nota 6), pp. 61-73.

38 Gioia, op. cit. (nota 18), pp. 30-31.
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ademss, en caso de ocupacién”. Sin embargo, cabe destacar un avance incuestio-
nable en lo atinente a los conflictos armados de caricter no internacional®. Con-
trariamente a lo estipulado en el articulo 19 de la Convencion, que en el caso de
tales conflictos, sélo establecia la aplicabilidad de las disposiciones relativas al res-
peto de los bienes culturales, el parrafo 1 del articulo 22 del segundo Protocolo
afimm que el nuevo instrumento se aplica plenamente en caso de conflicto arma-
do que no tenga caricter internacional y que se haya producido en el territorio de
una de las Partes»*.

Esta extension del campo de aplicacién temporal a los conflictos airmados
de cardcter no internacional corresponde a la tendencia del derecho intemacio-
nal contemporaneo a rechazar toda distincién entre conflictos armados de cardc-
ter internacional y no internacional, al menos en lo que respecta a las normas del
derecho humanitario que se aplicarfan a esos conflictos. Ademsds, constituye un
hecho doblemente notable porque, por un lado, la mayoria de los conflictos ar-
mados actuales son de cardcter no internacional, y por otro, el régimen intern a-
cional de proteccién sigue siendo plenamente aplicable”, independientemente
de la indole del conflicto.

Nuevas disposiciones sobre la «proteccion general»

El régimen de proteccion previsto en el segundo Protocolo, al igual que el
dispuesto por la Convencién de La Haya de 1954, se articula en torno a dos nive-

39 Conrespecto a esta cuestion, v. el parrafo 1 del articulo 3 del segundo Protocolo, asi como los parrafos 1
y 2 del articulo 18 de la Convencidn.

40 Obsérvese que la expresion «conflicto armado» no esta definida en el segundo Protocolo, ni, por lo de-
mas, en la mayoria de los tratados de derecho internacional humanitario. Por consiguiente, se ha de interpretar
a la luz del sentido que adquirié en el derecho consuetudinario. A este respecto, cabe sefialar que la sala de
apelaciones del TPIY recientemente prop orciond la siguiente definicion: «Consideramos que existe un conflicto
armado cadavez que se recurre a la fuerza armada entre Estados o se desarrolla un conflicto armado prolonga-
do entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos en el seno de un
Estado». Cf. Fiscal ¢/Dusko Tadic - Fallo relativo al recurso de excepcion prejudicial de incompetencia presenta-
do por la defensa— Caso n° IT-94-1-AR72, parrafo 70. El texto del fallo se puede consultar en el sitio Web http://ww-
w.un.or/icty/ind-f.htm (consultado el 12 de febrero de 2004). Con respecto a este tema, v. Jean-Frangois Quéguiner,
«Diez afios después de la institucion delTribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia: evaluacién del aporte
de su jurisprudencia al derecho internacional humanitario», Revista Internacional de la Cruz Roja, vol. 85, n.2
850, 2003, pp. 273-280. Este articulo se puede consultar en la pagina Web del CICR en idioma francés, www/ci-
cr.org/fre.

41 Deigual modo, conviene sefalar que, segln una disposicion que retoma textualmente el parrafo 2 del ar-
ticulo 1 del Protocolo adicional Il de 1977, el segundo Protocolo excluye de su @mbito de aplicacion las «situacio-
nes de disturbios y tensiones internos, como por ejemplo tumultos,actos de violencia aislados y esporadicos y
otros actos de caracter similar» (parrafo 2 del articulo 22).

42 V. Pignatelliy Meca, «El Segundo Protocolo», op. cit. (nota 18), pp. 424-429 y Gioia, op. cit. (nota 18), pp.
32-34. De todos modos, es (til sefialar que, cuando un conflicto no es de caracter internacional, sélo se pondran
en practica las disposiciones que las partes puedan aplicar tanto desde el punto de vista juridico como practico.
En este sentido, v. Desch, op. cit. (nota 18), pp. 83-84.
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les de proteccion: una «proteccién general» y una «proteccion reforzada». Con
respecto al régimen de la proteccion general, el nuevo instrumento no se limita a
confirmar las obligaciones de salvaguardia y de respeto dispuestas en la Conven-
cién, sino que toma la precaucién de proporcionar ejemplos y de precisar su alcan-
ce, ademds de introducir varios aspectos novedosos que merecen ser analizados.

Medidas de salvaguardia

La primera novedad que cabe destacar se relaciona con las medidas de
salvaguarda. En este sentido, es ttil recordr que el articulo 3 de la Conven-
cién de La Haya de 1954 no ofrece precisién alguna en cuanto a las medidas
que hay que adoptar en tiempo de paz, dejandolas, pues, a merced del criterio de
las Altas Partes Contratantes. A este respecto, el articulo 5 del segundo Protoco-
lo es mas explicito, ya que indica una serie de medidas preparatorias concretas
contra los efectos previsibles de un conflicto armado. Estas medidas comprenden,
en particular: a) la preparacién de inventarios; b) la planificacién de medidas
de emergencia para la proteccién de los bienes culturales contra incendios o el
derrumbamiento de estructuras; c) la preparacién del traslado de bienes cultura-
les muebles o el suministro de una proteccién adecuada in situ de esos bienes, y d)
la designacion de autoridades competentes que se responsabilicen de la salvaguar-
dia de los bienes culturales.

Es necesario sefialar que la lista establecida en el articulo 5 no es, desde lue-
go, taxativa, sino que se trata de una enumeracién de las medidas que correspon-
den a un umbral de proteccién aceptable®. Estas medidas revisten gran importancia
prictica, y su organizacién puede concebirse en el marco de la proteccién ci-
vil". En este sentido, la utilidad de estas medidas no sélo se pone de manifiesto
en los conflictos armados, sino que su conveniencia también se reconoce en los
casos de catdstrofes o de calamidades naturales. Esto refleja una creciente tenden-
cia a concebir un sistema de proteccién y de monitoring (supenisién) de bienes
culturales de cardcter permanente, cuyos efectos van mucho mds all4 de la mera
exigencia de proteccién en caso de conflicto amado.

43 Ademas, cabe destacar que el segundo Protocolo también desarrolla las disposiciones de la Convencidn
en materia de difusion de informacién. En particular, el articulo 30 ofrece ejemplos precisos de las medidas con-
cretas que se deben adoptar para garantizar la difusién de las obligaciones dimanantes de la Convencién entre las
fuerzas armadas y la poblacion civil. En este sentido, la experiencia del CICR en materia de difusion del derecho in-
ternacional humanitario ha desempefiado un papel esencial, ya que constituye un modelo. Cf. Henckaerts, op.
cit. (nota 22), p. 32 ; Yves Sandoz, El Comité Internacional de la Cruz Roja: guardidn del derecho internacional hu-
manitario, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 1998, pp.18-24.

44 La Confederacidn Suiza ha adoptado desde hace tiempo, y con éxito, un modelo similar. En ese pais, la
proteccion de los bienes culturales esta a cargo de la Oficina federal de proteccion civil. Al respecto, v. Forum
PBC, n.2 2,2002, pp. 54-61.
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La organizacién de estas medidas preparatorias suele requerir cuantiosos re-
cursos financieros y unos conocimientos que muchos pafses no poseen. Por esta
razon, para evitar que las medidas previstas quedaran en letra muerta, los redac-
tores del segundo Protocolo pensaron en crear un fondo (que se examinara en de-
talle m4s abajo) al que las Partes pudieran recurrir para respaldar los esfuerzos
desplegados con respecto a esta cuestién.

Respeto de los bienes culturales

En relacién con el respeto de los bienes culturales, el segundo Protocolo,
inspirado en el ejemplo del Protocolo adicional I de 1977, introduce el concep-
to de objetivo militar, que en el apartado f) del articulo 1 se define como:

«un objeto que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién, contri-
buye eficazmente a la accién militar y cuya destruccion total o parcial, cap-
tura o neutralizacién ofrece en las circunstancias del caso una ventaja militar
definida»®.

La introduccién de este concepto fue doblemente importante porque, por
un lado, permitié reafirmar el concepto de que los bienes culturales son, ante to-
do, bienes civiles en el sentido del articulo 52 del Protocolo adicional I, es decir,
bienes respecto de los cuales se presume que no se utilizan con fines militares®, y
por otro, dio lugar a la incorporacién de otras normas relativas a la conduccién de
las hostilidades contenidas en el Protocolo adicional I. Inspirdndose en los art i-
culos 57 y 58 de este tltimo*, el segundo Protocolo establece dos nuevas catego-
rias de obligaciones: las precauciones en el ataque (articulo 7) y las precauciones
contra los efectos de las hostilidades (articulo 8). Las primeras son medidas acti-
vas, es decir, precauciones que la Parte atacante debe tomar durante la conduc-
cién de las hostilidades, en tanto que las segundas son precauciones pasivas que
debe adoptar el defensor.

El segundo Protocolo también tiene en cuenta la suerte que corren los
bienes culturales en los territorios ocupados, y en este sentido, completa los arti-
culos4 y 5 de la Convencién de La Haya de 1954 y el parrafo 1 del primer Pro-
tocolo. En particular, el articulo 9 dispone que la Parte ocupante «prohibira e
impedird [...] a) toda exportacién y cualquier otro desplazamiento o transferencia

45  Alrespecto, v. el parrafo 2 del articulo 52 del Protocolo adicional | de 1977.

46  Elparrafo 3 del articulo 52 del Protocolo adicional | introduce una presuncién en su favor: «En caso de du-
da acerca de si un bien que normalmente se dedica a fines civiles[...] se utiliza para contribuir eficazmente a la ac-
cion militar, se presumira que no se utiliza con tal fin».

47 V.Yves Sandoz, Christophe Swinarskiy Bruno Zimmermann (redactores), Commentaire des Protocoles ad-
ditionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve du 12 ao(it 1949, Comité Internacional de la Cruz Roja/Mar-
tinus Nijhoff, Ginebra, 1986, pp. 695-713.
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de propiedad ilicitos de bienes culturales; b) toda excavacién arqueolégica, sal-
vo cuando sea absolutamente indispensable para salvaguardar, registrar o con-
servar bienes culturales; c) toda transformacién o modificacién de la utilizacién
de bienes culturales con las que se pretenda ocultar o destruir testimonios de in-
dole cultural, histérica o cientifica».

Sefialemos que los términos empleados, «prohibird» e «impedird», signifi-
can que la Parte ocupante tiene, a la vez, una obligacién en cuanto a los medios
(la adopcién de normas encaminadas a prohibir esos actos) y en cuanto a los re-
sultados (impedir que esos actos se produzcan).

Definicion de la excepcién de la «necesidad militar imperativa»

Una de las causas de la derogacién del régimen de proteccién previsto por
la Convencion de la Haya de 1954 es la posibilidad de invocar una necesidad mi-
litar. La cldusula de la necesidad militar, incorporada en el texto por presiones
de Estados Unidos y del Reino Unido, que hicieron de ella una condicién sine qua
non para su participaciéon®, es uno de los aspectos mds problematicos de la Con-
vencién de 1954%. Segin ciertos autores, la presencia de una cldusula como ésta
constituye una derogacién que «anularfa toda convencién en caso de guerra»”,
razén por la cual fue duramente criticada. Su permanencia fue objeto de un arduo
debate a lo largo del proceso de revisién. Esta fue, probablemente, la cuestién més
polémica de toda la negociacion.

Conviene sefialar que la clausula de la necesidad militar desaparece con res-
pecto a los bienes culturales bajo proteccién reforada, pero subsiste en relacién
con bienes bajo proteccién general. Muchas delegaciones se opusieron a esta
eliminacién, y la Conferencia, que no podia excluirla, prefirié ser realista y admi-
tir esta posibilidad de derogacion, pero en condiciones muy precisas, para impe-
dir todo abuso. De todos modos, la solucién adoptada constituye uno de los avances
mds importantes de la nueva reglamentacion.

Asi pues, el segundo Protocolo tiene el mérito de definir claramente las con-
diciones de su aplicacién. En virtud del articulo 6, una derogacién fundada en una
«necesidad militar imperativa» [...] s6lo se podra invocar para dirigir un acto de
hostilidad contra un bien cultural cuando y durante todo el tiempo en que: 1) ese
bien cultural, por su funcién, haya sido transformado en un objetivo militar; y

48 Cabe sefialar que, hasta la fecha, ninguno de estos dos paises ha ratificado la Convencién.

49 Acerca de la clausula de la necesidad militar, v.: Jan De Breucker, «La réserve des nécessités militaires dans
la Convention de La Haye du 14 mai 1954 sur la protection des biens culturels», Revue de droit pénal militaire et de
droit de la guerre, vol. 14, 1975, pp. 255-269 ; Id., op. cit. (nota 6), pp. 525-547; Eustathiadés, op. cit. (nota 6), pp.
183-209; Jan Hladik, «La Convencion de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de con-
flicto armado y la nocion de necesidad militar», Revista Internacional de la Cruz Roja, vol. 81, n.2 835, septiembre de
1999, pp. 621-631. Este articulo se puede consultar en la pagina Web del CICR en idioma inglés, www /icrc.org/eng.

50 Al respecto, v. Stavri, op. cit. (nota 6), pp. 63-64.
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2) no exista otra alternativa practicamente posible para obtener una ventaja mi-
litar equivalente a la que ofrece el hecho de dirigir un acto de hostilidad contra
ese objetivo’. Estas dos condiciones son acumulativas.

Apare de un ataque, una necesidad militar puede también obligar a utili-
zar un bien cultural con fines militares. Por este motivo, el articulo 6 dispone
que una derogacién fundada en una necesidad militar imperativa «sélo se podrd
invocar para utilizar bienes culturales con una finalidad que pueda exponerles a
la destruccion o al deterioro» cuando y durante todo el tiempo en que resulte im-
posible elegir otra opcién para obtener una ventaja militar equivalente.

A dichas condiciones, el segundo Protocolo afiade una garantia adicional,
a saber: que la decisién de invocar una necesidad militar imperativa para justifi-
car un ataque o la utilizacién de un bien cultural solamente ser4 tomada por el ofi-
cial superior (que mande una fuerza de dimensién igual o superior a la de un
batallén™). Ademds, en caso de ataque, dicho oficial debe dar aviso a la Parte
adversaria «con la debida antelacién y por medios eficaces, siempre y cuando las
ciranstancias lo pemitan».

Nuevo sistema de «proteccion reforzada»

Ademas de la proteccion general, el capitulo 3 del segundo Protocolo es-
tablece un nuevo régimen de «proteccién reforada», destinado a reemplazar la
anterior «proteccion especial» establecida en la Convencién de La Haya de 1954,
cuyo fracaso ya hemos comentado”.

La revitalizacién del sistema de la proteccién especial fue uno de los temas
centrales del proceso de revisién. Pero, dado que el segundo Protocolo era adicio-
nal a la Convencién y no la modificaba, no era posible cambiar el funcionamien-
to de ese sistema. Por ello, fue necesario formular un sistema nuevo y darle otro
nombre ya que la utilizacién del nombre anterior habrfa implicado la enmienda
del sistema existente.

El régimen de la «proteccién reforada» se aplica a los bienes culturales ins-
critos en una lista (la Lista Internacional de Bienes Culturales bajo Proteccién
Reforzada) administrada por un 6rgano intergubernamental, el Comité para la

51 Estadisposicion parece ofrecer una respuesta a los autores que se preguntaban cudl era el significado del
término «imperativa». Segun el articulo 6 del segundo Protocolo, una necesidad militar serd imperativa cuando
«no exista otra alternativa practicamente posible». Como afirma Henckaerts [op. cit. (nota 22), p. 35]: «Esto quie-
re decir que cuando se pueda elegir entre varios objetivos militares y uno de ellos es un bien cultural, no debera
atacarse este dltimo».

52  Sinembargo, conviene destacar que al final del apartado c) del articulo 6 se afiade «o de menor dimen-
sién cuando las circunstancias no permitan actuar de otra manera». Este agregado es particularmente poco acer-
tado, ya que parece «introducir por la ventana lo que se ha echado por la puerta».

53 Cf. nota12.
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Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado.

Los criterios establecidos para la inscripcion de los bienes en la Lista son
menos restrictivos que los planteados para el Registro Internacional de Bienes
Culturales bajo Proteccién Especial. En paticular, para ser objeto de la protec-
cién re fo rzada, un bien cultural debe satisfacer al menos tres de las condiciones
mencionadas en el articulo 10: 1) que sea un patrimonio cultural de la mayor im-
portancia para la humanidad; 2) que esté protegido por medidas nacionales que
reconozcan su valor cultural e histérico excepcional y garanticen su poteccion
en el mds alto grado; y 3) que no sea utilizado con fines militares o para proteger
instalaciones militares. Estas tres condiciones son acumulativas™.

Conviene sefialar que la decisién de otorgar o denegar la proteccion refor-
zada incumbe al Comité” y s6lo se puede basar en los criterios mencionados™. Por
otro lado, se ha limitado mucho la posibilidad de oponerse a una inscripcién™.
Ademss, el Comité podrd invitar a un Estado Parte a que solicite la inscripcion
de un bien determinado en la Lista. Todas estas medidas tienen por objeto alen-
tar a los Estados a que soliciten inscripciones, antes que a desalentarlos —como su-
cedia con el Registro— para que el régimen de proteccién correspondiente pueda
funcionar con eficacia.

Una vez inscritos en la Lista, los bienes culturales comienzan a gozar de
un régimen de proteccién que se considera mas elevado que la proteccion gene-
ral e incluso que la anterior proteccién especial™. En efecto, el segundo Protoco-

54 Aqui desaparece el criterio de la distancia de un objetivo militar posible, que era uno de los criterios pre-
vistos para la inscripcion en el Registra

55  Parrafo 1de los articulos 11y 27 del segundo Protocolo. Este es el rasgo que més diferencia a la proteccién
reforzada de la proteccion especial. Mientras la primera es objeto de una decisién del Comité, la segunda se otor-
ga a los bienes inscritos en elRegistro por el director general de la UNESCO. Sin embargo, el procedimiento indi-
cado en segundo lugar es bastante gravoso y complicado, y corre el riesgo de tropezar con la oposicién de otros
Estados Partes, lo que imposibilita todo intento de inscripcion. El sistema adoptado en el segundo Protocolo esta
inspirado en la Convencidn sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural (Paris, 16 de noviembre
de 1972) (en adelante la «Convencion sobre el patrimonio mundial»), en Jan A. Konopka (redactor), La protection
des biens culturels en temps de guerre et de paix d’aprés les conventions internationales multilatérales,Imprime-
rie de Versoix, Ginebra, 1997, pp. 72-83.

56  Parrafo 7 delarticulo 11 del segundo Protocolo.

57 Alrespecto, el parrafo 5 del articulo 11 prevé la posibilidad de que las Pa rtes, en un plazo de sesenta
dias, sometan «alegaciones» con respecto a las peticiones de inscripcion. Obsérvese que el articulo 14 del Regla-
mento para la aplicacion contemplaba la posibilidad de «oponerse a la inscripcion». Conforme a los términos del
segundo Protocolo, las otras Pa rtes ya no pueden oponerse a la inscripcion, pero pueden, més sencillamente, «so-
meter alegaciones». No se trata de una mera cuestion idiomatica, sino que también cambian las consecuencias de
esos actos. A diferencia de lainscripcion enelRegistro, en la cual la oposiciénconstituia una especie de veto e
imposibilitaba la inscripcién, el efecto de las alegaciones relativas a las peticiones de inscripcion en la Lista es, sen-
cillamente, que las decisiones del Comité se tomaran por mayoria de las cuatro quintas partes de los miembros del
Comité presentes y votantes.

58  En este sentido, v. Desch, op. cit. (nota 18), p. 78. Por el contrario, Gioia, op. cit. (nota 6), p. 96, considera
que la distincion entre la proteccion general y la proteccidn reforzada parece, una vez mas, un tanto artificial. Este
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lo no sélo no prevé ninguna posibilidad de derogar la inmunidad (ya que ha de-
saparecido la cldusula de la necesidad militar), sino que ademds define con mayor
claridad las condiciones que causan la pérdida de la proteccién reforada. En es-
te sentido, el articulo 13 afirma que un bien bajo proteccién reforzada sélo perde-
rd esa proteccién «cuando y durante todo el tiempo en que la utilizacién del
bien lo haya convertido en un objetivo militar», lo que significa que la pérdida de
la proteccién reforada est4 subordinada a que el bien sea utilizado de una forma
tal que se transforme en un objetivo militar.

Sin embargo, las circunstancias descritas no son suficientes para que el bien
en cuestiéon pueda ser objeto de un ataque. Aunque el bien cultural se haya con-
vertido en un objetivo militar, s6lo podra ser objeto de un ataque cuando ese ata-
que «sea el tinico medio factible para poner término a la utilizacién [de ese bien]»
y «cuando se hayan tomado todas las precauciones practicamente posibles» con
miras a evitar, o en todo caso reducir al minimo, los dafios.

Cabe afiadir que el ataque debe haber sido ordenado por el nivel m4s alto
del mando operativo; que se debe haber dado un aviso a las fuerzas adversarias,
instandolas a poner un término a la utilizacién del bien; y se debe haber conce-
dido un plazo razonable a las fuerzas adversarias para regularizar la situacion.

Por otra parte, se ha de sefialar que el ataque contra un bien cultural bajo
proteccion reforada o su utilizacién en apoyo de una accién militar constituyen
violaciones graves del segundo Protocolo y acarrean, como se vers, la responsabi-
lidad penal de los perpetradores™.

Establecimiento de un marco institucional

A fin de garantizar la eficaz aplicacion de sus disposiciones y un compromi-
so mds solido por parte de los Estados Partes, el segundo Protocolo dispone la crea-
cién de un marco institucional encaminado a completar el sistema de aplicacién

Gltimo autor parece haber cambiado de opinion recientemente, cf. Gioia, op. cit. (nota 18), pp. 41-47. Sobre esta
cuestidn, conviene sefialar que Henckaerts[op. cit. (nota 22), p. 45] critica la idea de que los bienes culturales
amparados por la proteccién general y aquellos bajo proteccion reforzada gozan de un nivel de proteccién diferen-
te. «De hecho» —afirma— «no existe un nivel de proteccién mas bajo o mas alto. La proteccién basica es la mis-
mav. Sin embargo, nos resulta dificil seguir su razonamiento. En efecto, si es verdad, como dice, que la esencia del
sistema de la proteccion reforzada se aplica a una forma de «proteccidn certificada», con sélo eso hay suficiente
justificacion para afirmar que el nivel de proteccion es superior. El autor quiza tenga razén en afirmar que, en (lti-
ma instancia, un bien esta protegido o no lo estd, pero es precisamente la existencia de ciertas condiciones su-
plementarias (aunque no sea mas que la certificacion) lo que fortalece la seguridad contra un posible ataque, y
que, en consecuencia, garantiza un mayor nivel de proteccién. Por otra parte, la idea propuesta por este Gltimo au-
tor, seg(in la cual la proteccion reforzada no seria mas que una forma de «proteccion certificada» no encuentra sus-
tento en las otras disposiciones del segundo Protocolo. En la préctica, tal «certificacién» hubiera exigido la aplicacion
de un sistema internacional de control, de vigilancia y de inspeccién que, en este caso, no se ha previsto.
59 Apartados a) y b) del parrafo 1 del articulo 15 del segundo Protocolo de 1999.
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de Ia Convencién de La Haya de 1954.

Ademis de los 6rganos tradicionales de la UNESCO (la Secretaria y el Di-
rector General), el capitulo 6 del segundo Protocolo establece un Comité para
la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, un Fondo
para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado y una
Reunién de las Partes.

e El Comité para la Proteccién de los Bienes Culturales (el Comité)® cons-
tituye una de las novedades mas importantes del segundo Protocolo y repre-
senta la materializacién de un proyecto del que se habia hablado durante
afios. Se trata de un érgano intergubernamental inspirado en el Comité del
Patrimonio Mundial®, integrado por los representantes de las 12 Partes ele-
gidas por la Reunién de las Partes, cuyo mandato dura cuatro afios y que
pueden volver a ser reelegidos inmediatamente una sola vez.

El Comité celebra reuniones ordinarias una vez al afio y reuniones extraor-
dinarias cuando lo estima necesario para el ejercicio de sus atribuciones, a saber: a)
elaborar Principios Rectores para la aplicacién del Protocolo; b) conceder, suspen-
der o anular la proteccién reforada a bienes culturales, y establecer, actualizar y
promover la Lista de Bienes Culturales bajo Proteccion Reforzada; c) vigilar y su-
pervisar la aplicacién del Protocolo; d) examinar los informes de las Partes y pre-
parar un informe sobre la aplicacién del Protocolo; e) recibir y estudiar las peticiones
de asistencia internacional®; f) determinar el empleo del Fondo; y g) desempefiar
cualquier otra funcién que le encomiende la Reunién de las Partes.

En el curso de su labor, el Comité actiia en cooperacién con el Director Ge-
neral de la UNESCO y con los organismos gubernamentales y no gubernamen-
tales internacionales y nacionales competentes. Asi pues, el Comité puede invitar
a que participen en sus reuniones, a titulo consultivo, a «organizaciones profesio-
nales eminentes» como el Comité Internacional del Escudo Azul y sus érganos
constitutivos”, al Centro Internacional de Estudio de Conservacién y Restaura-

60 Atrticulos 24 a 28 del segundo Protocolo.

61 El Comité del Patrimonio Mundial es un 6rgano intergubernamental ad hoc establecido de conformidad
con el articulo 8 de la Convencidn sobre el patrimonio mundial.

62  Segln los términos del articulo 32 del segundo Protocolo, toda Pa rte podra pedir al Comité asistencia in-
ternacional para los bienes culturales bajo proteccion reforzada, asi como ayuda para la preparacion, elaboracién
o aplicacion de las leyes, disposiciones administrativas y medidas relativas a los bienes de valor cultural o histéri-
co excepcional.

63  El Comité Internacional del Escudo Azul es una organizacién no gubemamental fundada en 1996 e inte-
grada por cuatro miembros: el Consejo Internacional de Monumentos y Sitios ICOMOS), el Consejo Internacional
de Museos (ICOM), el Consejo Internacional de Archivos (CIA) y la Federacion Internacional de Asociaciones de Bi-
bliotecarios y Bibliotecas (IFLA). Inspirado en la labor del CICR, su objetivo es transformarse en una auténtica «Cruz
Roja de los monumentos».
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cién de los Bienes Culturales (ICCROM - Roma) y al CICR. En el desempefio
de sus funciones, el Comité cuenta con la asistencia de la Secretaria General de
la UNESCO, que prepara su documentacién y el orden del dfa de sus reuniones
y se encarga de la aplicacién de sus decisiones.

El Fondo para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto
Armado (el Fondo)® también est4 inspirado en la Convencién sobre la pro-
teccion del patrimonio mundial, cultural y natural, y tiene por objeto con-
ceder ayuda financiera o de otra clase en apoyo de medidas preparatorias o
de otro tipo que se hayan de adoptar en tiempo de paz, o apoyar medidas de
emergencia, medidas provisionales y cualquier otra medida que se haya de
adoptar con miras a la proteccién en periodos de conflicto armado o de re-
construccién inmediatamente posteriores al fin de las hostilidades. De
conformidad con las disposiciones del Reglamento Financiero de la UNES-
CO, los recursos del Fondo se constituyen con carécter de depdsito. Sin em-
barw, contrariamente a lo que sucede con el Fondo para la proteccion del
patrimonio mundial, cultural y natural®”, dichos recursos estdn compuestos
por contribuciones voluntarias aportadas por las Partes, contribuciones,
donaciones o legados aportados por otros Estados, organizaciones intern a-
cionales 0 no gubernamentales, organismos publicos o privados, etc.

¢ LaReunién de las Partes™ se convoca cada dos afios, al mismo tiempo que
la Conferencia General de la UNESCO y en coordinacién con la Reunién
de las Altas Partes Contratantes” (si esta reunién ha sido convocada por el

64 Articulo 29 del segundo Protocolo.

65  ElFondo del Patrimonio Mundial se cred y funciona de conformidad con el capitulo IV (articulos 15 a 18) de
la Convencién sobre el patrimonio mundial. Los recursos del Fondo del Patrimonio Mundial estan constituidos
por las contribuciones obligatorias o las contribuciones voluntarias de los Estados Partes y por aportaciones, do-
naciones o legados efectuados por otros Estados, organizaciones internacionales, organismos publicos o privados
y personas privadas. El Fondo creado por el segundo Protocolo no dispone que las Partes deban efectuar contribu-
ciones obligatorias.

66 Articulo 23 del segundo Protocolo.

67 LaReunidn de las Altas Pa rtes Contratantes esta prevista en el articulo 27 de la Convencion de La Haya de
1954. El propésito de los redactores de la Convencidn era que la Reuni6n constituye ra un érgano de cooperacién
internacional asi como un foro de estudio de los problemas relacionados con la aplicacién de la Convencién. Su
funcidn era, por consiguiente, garantizar la aplicacién de la Convencidn. Por esta razén, la Conferencia Intergu-
bernamental celebrada en La Haya en 1954 habia adoptado una resolucion (la Resolucion I11) en la que expresaba
el deseo de que se convocarauna Reunién de las Altas Pa rtes Contratantes «tan pronto como sea posible después
de la entrada en vigor de la Convencion.» Sin embargo, conviene sefialar que la primera Reunién tuvo lugar re-
cién en 1962 y que hubo que esperar hasta 1995 antes de que se convocara una segunda. De alli en adelante, las
Reuniones de las Altas Pa rtes Contratantes se celebra ron cada dos afos, simultdaneamente con la Conferencia
General de la UNESCO (1997, 1999 y 2001).
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Director General®), y constituye el 6rgano que garantiza la aplicacién del
segundo Protocolo.

LaReunién de las Partes tiene, entre otras, las siguientes atribuciones: a) ele-
gir a los miembros del Comité; b) aprobar los Principios Rectores elaborados por
el Comité; ¢) proporcionar orientaciones para la utilizacién del Fondo por parte
del Comité y supervisarla; d) examinar el informe presentado por el Comité acer-
ca de la aplicacién del segundo Protocolo, y e) discutir cualquier problema relacio-
nado con la aplicacién del Protocolo y formular recomendaciones cuando proceda.

Responsabilidad penal individual y responsabilidad de los Estados
Responsabilidad penal y competencia

Indudablemente, uno de los aspectos mds innovadores del segundo Pro-
tocolo es la criminalizacién de ciertos comportamientos (calificados como «vio-
laciones graves») y el establecimiento de un sistema de represién de las
violaciones”. Conviene re c o rdar que la Conferencia de La Haya de 1954 ha-
bia asignado a esta cuestién un lugar mds bien modesto. Segiin la Convencién,
la destruccién y el pillaje de bienes culturales, el uso indebido del emblema, la
agresion, el robo, y toda forma de amenaza dirigida contra el personal encarga-
do de proteger los bienes culturales son hechos punibles. Pero a diferencia del
proyecto inicial, que dedicaba un capitulo entero a las sanciones, el texto fi-
nal no contiene sobre esta cuestién mas que una disposicién muy breve de ca-
racter general: el articulo 28, que, pese a todo, establece la responsabilidad penal
individual®. Conforme a esta disposicién, que retoma los articulos 49/50/129/146
de los Convenios de Ginebra de 1949, las Altas Partes Contratantes se com-
prometen a tomar, dentro del marco de su sistema de derecho nacional, tadas
las medidas necesarias (preventivas y represivas) «para descubrir y castigar con
sanciones penales o disciplinarias» a las personas, cualquiera que sea su nacio-
nalidad, que hubieren cometido u ordenado que se cometiera una infraccién de

68  Elparrafo 1del articulo 27 de la Convencién de La Haya de 1954 establece dos formas de convocar las reu-
niones de las Altas Pa rtes Contratantes: 1) el Director General de la UNESCO «podréa» convocar reuniones, pero sé-
lo después de obtener la aprobacion del Consejo Ejecutivo; 2) el Director General «tendra la obligacién» de convocar
las reuniones cuando lo solicite un quinto de las Altas Partes Contratantes.

69 Con respecto a estas cuestiones, v. M. Cherif Bassiouni y James A. R. Nafziger, «Protection of cultural pro-
perty», en M. Cherif Bassiouni (redactor), International Criminal Law, 22 edici6n, vol. I: Crimes, Transnational Pu-
blishers Inc., Ardsley/Nueva York, 1999, pp. 957-960; Henckaerts, op. cit. (nota 22), pp. 49-53 y Pignatelli y Meca,
«El Segundo Protocolo», op. cit. (nota 18), pp. 406-424 ; Abtahi, op. cit. (nota 14), pp. 1-29.

70 V.James A. R. Nafziger, «International penal aspects of protecting cultural pro p e rty», International Lawyer,
vol. 19, 1985, pp. 835-852 y M. Cherif Bassiouni, «Reflections on criminal jurisdiction in the international protection
of cultural pro perty», Sy racuse Journal of International Law & Commerce, vol. 10, 1983, pp. 281-322.
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la Convencién'.

Sefialemos que no se trata de una obligacién de procesar y castigar a los au-
toresde infracciones, sino, sencillamente, de «tomar todas las medidas necesa-
rias» para tal fin. Por otro lado, la Convencién no indica cudles son esas
medidas ni cudndo se han de adoptar, sino que deja a las Altas Partes Contra-
tantes un amplio margen de discrecionalidad. Seria preferible, desde luego, que
t odas las medidas necesarias se adoptaran ya en tiempo de paz.

Asimismo, cabe sefialar que la Convencién de La Haya de 1954, contraria-
mente a los Convenios de Ginebra de 1949, no contiene una lista de infraccio-
nes graves”. Dicha lista se habfa elaborado durante los trabajos preparatorios, pero
tropezd con la oposicién de ciertos paises”, por lo cual la Conferencia, en pro de
la universalidad de la Convencion, prefirié retirar la lista. Por ende, la tarea de
identificar las infracciones y establecer las sanciones adecuadas se dejé en ma-
nos del derecho interno de las Altas Partes Contratantes™.

Asi pues, no sorprende que esta cuestion haya sido objeto de una pofunda
reflexién durante la labor de la Conferencia Diplom4tica de La Haya de 1999. Los
redactores estaban divididos en torno a dos posiciones. Ciertos Estados proponfan
atenerse a las soluciones indicadas en el articulo 85 del Protocolo adicional I”,
mientras que otros se inclinaban por un enfoque mds compatible con los recien-
tes acontecimientos en el &mbito del derecho humanitario y del derecho penal
intemacional®. Finalmente, se adopté este tltimo criterio.

71 LaConvencion de La Haya de 1954 prevé la responsabilidad de toda persona que haya infringido sus dis-
posiciones en forma directa, porque cometié las infracciones personalmente, o indirecta, porque ordené cometer-
las. Se debe destacar que se prefiri utilizar el término «infraccién» antes que «crimen». El término «infraccion»,
mas amplio, se refiere a todas las violaciones de la Convencion, no solamente a las mas graves. Por otro lado, a pe-
sar de la forma en que esta redactado el texto, que dice «que hubieren cometido u ordenado que se cometiera»,
se entiende que el término «infracciones» comprende tanto las acciones como las omisiones.

72 Sefalemos que, para lograr la universalidad y la uniformidad de la legislacién penal en la materia, los Es-
tados Partes en la Convencién podrian adoptar, tal vez en el marco de una reunién de las Altas Pa rtes Contratan-
tes, una ley modelo, con el objeto de que la culpabilidad de las personas acusadas se evalle siempre de la
misma forma. Con respecto a una lista de infracciones elaborada por la doctrina, v. Stanislaw E. Nahlik, «Des cri-
mes contre les biens culturels»,Annuaire de I’A.A.A., vol. 29, 1959, pp. 14-27. Con respecto a este tema, v. tam-
bién Toman, op. cit. (nota 6), pp. 316-325.

73 Conrespecto a este punto, v. en particular la oposicién del representante de Estados Unidos, en Stavra
ki, op. cit. (nota 6), p. 191.

74  Enelplano practico, muy pocos Estados propordonan informacion sobre las disposiciones de su derecho
penal en la materia en sus informes periddicos a la UNESCO. Basta consultar el documento de la UNES CO, Infor-
mes de 1995, op. cit. (nota 2), passim. Por otro lado, cabe destacar que muy pocos Estados han adoptado una le-
gislacion adecuada para aplicar la Convencion. Se puede considerar que el caso de Suiza, que ha adoptado una ley
de aplicacion de la Convencién muy detallada, es una excepcién. Cf. Ley federal sobre la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado, del 6 de octubre de 1966. El capitulo VIl de esta ley (articulos 26 a 31) ver-
sa sobre las disposiciones penales.

75  Se ha hecho referencia, en particular, al apartado d) del parrafo 4 del articulo 85.

76  Conrespecto a esta cuestion, las actas de la Conferencia Diplomatica de La Haya de 1999 hacen referencia al
Estatuto de la Corte Penal Internacional y a la Convencion internacional para la represion de los atentados terroris-
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De este modo, el capitulo 4 del segundo Protocolo, titulado «Responsabili-
dad penal y jurisdiccién», completa las disposiciones de la Convencién de La Ha-
ya de 1954, estableciendo una distincién entre dos categorias de infracciones:
las violaciones graves (articulo 15) y otras violaciones (articulo 21).

Con respecto a las primeras, basandose a la vez en el Protocolo adicional I
y en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, el pérrafo 1 del articulo 15 defi-
ne cinco infracciones que constituyen «violaciones graves» cuando se cometen
deliberadamente y en violacién de la Convencién de La Haya de 1954 y del se-
gundo Protocolo. Dichas violaciones son, en particular, las siguientes:

a) hacer objeto de un ataque a un bien cultural bajo proteccién reforada;

b) utilizar los bienes culturales bajo proteccién reforada o sus alrededores in-
mediatos en apoyo de acciones militares;

¢) causar destrucciones importantes en los bienes culturales protegidos por la
Convencién de La Haya de 1954 y el segundo Protocolo o apropidrselos a
gran escala;

d) hacer objeto de un ataque a un bien cultural protegido por la Convencién
de La Haya de 1954 y el segundo Protocolo; y

e) robar, saquear o hacer un uso indebido de los bienes culturales protegidos
por la Convencién de La Haya de 1954, y perpetrar actos de vandalismo
contra ellos.

Las Partes se comprometen a adoptar las medidas que sean necesarias para
tipificar como delitos, con arreglo a su legislacién nacional, las cinco infracciones
indicadas (criminalizacién de las infracciones), y para sancionarlas con penas ade-
cuadas (represion) ‘.

Sin embargo, es conveniente subrayar que las violaciones graves que se han
previsto no conllevan las mismas consecuencias. En efecto, se pueden distinguir

tas cometidos con bombas, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1997.

77  Parrafo 2 del articulo 15 del segundo Protocolo.Cabe destacar que el parrafo en cuestion, después de
haber mencionado el compromiso citado, dispone que «al hacer esto, las Partes se conformaran a los principios
generales del derecho y del derecho internacional, comprendidas las normas que hacen extensible la responsabi-
lidad penal individual a personas que no han sido autoras directas de los actos.» Se trata de la cuestion de la res-
ponsabilidad de los superiores jerarquicos o de los cémplices, de la defensa de los acusados, etc. Durante los
trabajos preparatorios, se habia propuesto la incorporacién de reglas especificas en este sentido, pero la mayo-
ria de las delegaciones considerd que no era necesario introducir en el segundo Protocolo un «minicddigo pe-
nal», con el riesgo de producir superposiciones con los instrumentos internacionales pertinentes como el Estatuto
de la Corte Penal Internacional o el Protocolo adicional |, y que era preferible limitarse a remitir a los principios y re-
glas pertinentes del derecho internacional. Cf. Henckaerts, op. cit. (nota 22), p. 50; Desch, op. cit. (nota 18), p. 80;
Pignatelli y Meca, «El Segundo Protocolo», op. cit. (nota 18), pp. 413-416. Con respecto a los principios generales
que rigen la responsabilidad penal internacional, v. Nasser Zakr, «La portée de la responsabilité pénale individue-
lle dans le droit international», Revue suisse de droit international et européen, vol. 12, 2002, pp. 35-56.
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dos categorias de «violaciones graves», basadas en las consecuencias que acarrean.
Las tres primeras, correspondientes a las «infracciones graves» de los Convenios
de Ginebra de 1949 y del Protocolo adicional I, conforman una categorfa que po-
dria calificarse de «violaciones gravisimas», ya que acarrean la obligacién, para las
P artes, de procesar o extraditar (aut dedere aut iudicare) a toda persona acusada
de haberlos cometido, de conformidad con el principio de la competencia univer-
sal obligatoria®™.

Este dltimo punto reviste particular importancia, porque, frente a dichas vio-
laciones, las Partes deben actuar de modo tal que su jurisdiccién se ejerza no sola-
mente cuando la infraccién se cometa dentro de su territorio o cuando el presunto
autor sea uno de sus nacionales, sino también cuando la infraccién haya sido co-
metida en otro lugar por un nacional de otro pafs. Desde el momento en que la per-
sona acusada de haber cometido la violacién se encuentre en el territorio de las
Partes, éstas estan obligadas a ejercer su jurisdiccion para juzgarla o extraditarla”.

Sin embargo, cabe sefialar que, a solicitud de Estados Unidos, se introdujo
una excepcion, conforme a la cual los nacionales de los Estados que no son Partes
en el segundo Protocolo no incurren responsabilidad penal individual en virtud del
Protocolo y se encuentran excluidos del régimen de la competencia universal
obligatoria®. Por esta razén, el segundo Protocolo no puede constituir el fundamen-
to juridico para el ejercicio de la jurisdiccion, sino que, por el contrario, excluye ese
ejercicio. Naturalmente, ello no impide a las Partes ejercer su jurisdiccién sobre la
base de su ordenamiento juridico nacional u otra norma del derecho internacional
que sea aplicable, incluido el derecho internacional consuetudinario®.

Con respecto a las otras dos violaciones graves, se han afiadido a la lista por-
que consisten en infracciones calificadas de crimenes de guerra en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional. Sin embargo, no acarrean las mismas consecuen-
cias que las primeras tres violaciones y las Partes no estdn obligadas a castigarlas
con sanciones penales, salvo que se hayan cometido dentro de su territorio o
que el presunto autor sea uno de sus nacionales. Cuando la violacién se ha come-
tido en otro lugar, por un nacional de otro pats, prevalece el principio de la com-
petencia universal facultativa, lo que significa que todos los Estados son competentes
para juzgar tales violaciones, pero no estdn obligados a hacerlo.

78  Asise desprende de una lectura combinada del parrafo 1 del articulo 15 y del parrafo 1 delarticulo 17 del
segundo Protocolo.

79 Lasdisposiciones del segundo Protocolo de 1999 relativas a la jurisdiccion no prejuzgan acerca de la posibi-
lidad de incurrir responsabilidad penal internacional, por ejemplo, mediante la aplicacién del Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional. Con respecto a esta cuestion, v. el apartado a) del parrafo 2 del articulo 16 del segundo Protocolo.

80 Cf. Apartado b) del parrafo 2 del articulo 16 del segundo Protocolo.

81  Cf. Henckaerts, op. cit. (nota 22), p. 52 ; Pignatelli y Meca, «El Segundo Protocolo», op. cit. (nota 18), p. 421. Por
otro lado, cabe destacar que esta excepcidn es «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 28 de la Convencién.» En
consecuencia, los fundamentos de la competencia pueden, sin duda, determinarse sobre la base de esta disposicion.
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Ademis de las violaciones graves y gravisimas, est4n las «otras violaciones»
que no necesariamente entrafian una responsabilidad penal®”. Para estas infrac-
ciones, el articulo 21 del segundo Protocolo sencillamente dispone que, sin per-
juicio del articulo 28 de la Convencién de La Haya de 1954, cada Parte
adoptara las medidas legislativas, administrativas o disciplinarias que puedan ser
necesarias para que cesen las «otras violaciones» mencionadas®.

Responsabilidad de los Estados

Aunque la Convencion de La Haya de 1954 se refiere tinicamente a la
responsabilidad penal de las personas, no se excluye la responsabilidad intern a-
cional del Estado, porque «no sélo es un principio del derecho internacional sino
una concepcién general del derecho, que todo incumplimiento de un compromi-
so comporta la obligacién de repararlo»*. Sin embargo, la Convencién remite es-
ta cuestion al derecho internacional consuetudinario®.

En cambio, el segundo Protocolo contiene una referencia explicita a la res-
ponsabilidad de los Estados. Se trata del articulo 38, que dispone lo siguiente:

«Ninguna disposicién del presente Protocolo respecto de la responsabilidad
penal de las personas afectard a la responsabilidad de los Estados conforme al de-
recho internacional, comprendida la obligacién de reparacién».

Conviene recordhr que, al principio del proceso de revision, se habfa atri-
buido cierta importancia a esta cuestién®. Sin embargo, los Estados representados

82 Las «otras infracciones» enumeradas en el articulo 21 del segundo Protocolo son los siguientes actos,
cuando sean perpetrados deliberadamente: a) toda utilizacion de bienes culturales en violacién de la Convencion
o del Protocolo; y b) toda exportacion y cualquier otro desplazamiento o transferencia de propiedad ilicitos de bie-
nes culturales desde un territorio ocupado en violacién de la Convencién o del Protocolo.

83 Por otro lado, es de particular importancia subrayar que las disposiciones relativas a la represion de las
infracciones se aplican por entero tanto a los conflictos armados internacionales como a los conflictos armados no
internacionales. Sin embargo, hay una pequefia diferencia entre las dos situaciones. Se trata del «derecho prefe-
rencial» del Estado en cuyo territorio se produce el conflicto armado no internacional, de ejercer su competencia
con respecto a las violaciones graves perpetradas en su territorio.

84 Cf. Corte Permanente de Justicia Internacional, Caso relativoa la fdbrica de Chorzéw (Alemania contra
Polonia), fallo del 13 de septiembre de 1928, C.PJ.I., Serie A, N° 17, p. 29. Como se afirma en el articulo 1 del proyec-
to de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos de la Comision de De-
recho Internacional (cf. infra, nota 87): «Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad
internacional».

85 En este sentido, se subraya que la cuestion se abord6 en el IV Convenio de La Haya de 1907, cuyo articu-
lo 3 dispone que «la Pa rte beligerante que violare las disposiciones de dicho Reglamento estara obligada a indem-
nizar si hubiere lugar a ello. Sera responsable de todos los actos cometidos por las personas que formen parte de
su fuerza armadav. Esta disposicion fue retomada, en forma textual, en el articulo 91 del Protocolo adicional | de
1977. Cf. Sandoz, Swinarskiy Zimmermann (redactores), op. cit. (nota 47), pp. 1079-1084.

86 Cabe sefalar que el «<Document de Lauswolt révisé» contenia una serie de disposiciones sobre este tema.
V., en patticular, el proyecto del articulo 8 de dicho documento. V. también la propuesta formulada por el CICR en
la Reunién de expertos gubernamentales celebrada en Viena (11 a 13 de mayo de 1998). Cf. UNESCO, Meeting of
Governmental (..), op. cit. (nota 21), p. 5.
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en la Conferencia Diplomética prefirieram no abordar el tema de forma directa
para evitar el riesgo de duplicaciones entre sus labores y las de la Comisién de De-
recho Intemacional™. Por tal motivo, decidieron limitarse a una referencia de ca-
racter muy general.

Como observé el delegado del CICR en la Conferencia, segtin el articulo
91 del Protocolo adicional I (articulo 3 del IV Convenio de La Haya de 1907),
los Estados son responsables de todos los actos cometidos por las personas que for-
man parte de su fuerza armada®.

Violaciones graves y «deber de injerencia cultural»

El segundo Protocolo también contiene otras disposiciones interesantes. En
particular, cabe destacar la disposicién del articulo 31, que, disimulada bajo el ti-
tulo poco sugestivo de «Cooperacién internacional» establece lo siguiente:

«En casos de graves violaciones del presente Protocolo, las Partes se com-
prometen a actuar conjuntamente por conducto del Comité o por separa-
do, en colaboracién con la UNESCO y las Naciones Unidas y de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas.»”

Consideramos que esta disposicién es muy importante, ya que anuncia la po-
sibilidad de una suerte de actio popularis cuando las infracciones del segundo Pro-
tocolo constituyen «violaciones graves». Por otro lado, conviene sefialar que la
accién prevista no es una mera posibilidad que se ofrece a las Partes, sino una obli-
gacién. En efecto, las Partes est4an obligadas («se comprometen a actuar») a no to-
lerar que se produzcan ciertas violaciones de la Convencién de La Haya de 1954
y del segundo Protocolo (las «violaciones graves» enumeradas en el articulo 15).

Ahora bien, el compromiso asumido en el marco del segundo Protocolo se
articula en dos niveles diferentes y define dos tipos de acciones que las Partes han
de cumplir. El primer tipo de acciones se relaciona con las personas responsables
de estas violaciones y comporta la obligacién de procesarlas o de extraditarlas (aut

87 V.elproyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos adop-
tado por la Comision de Derecho Internacional en su 532 periodo de sesiones (2001), Resolucién 56/83 de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas del 12 de diciembre de 2001.

88 Sandoz, Swinarskiy Zimmermann (redactores), op. cit. (nota 47), pp. 1079-1084. V. también el articulo co-
mun 51/52/131/148 a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

89 Estadisposicion se inspira en el articulo 89 del Protocolo adicional |, el que a su vez retoma, mutatis mu-
tandis, el texto del articulo 56 de la Carta de las Naciones Unidas, que apunta a la cooperacion en lo que ataiie al
respeto universal y efectivo a los derechos humanos y a las libertades fundamentales para lograr relaciones paci-
ficas y amistosas entre las naciones. Cf. Sandoz, Swinarski y Zimmermann (redactores), op. cit. (nota 47), pp. 1055-

1059. V. también Lazhar Bouony, «Article 56», en Jean-Pierre Cot y Alain Pellet (redactores), La Charte des Nations
Unies — Commentaire article par article, 2a. ed., Economica, Paris, 1991, pp. 887-893.
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dedereaut iudicare) segin el sistema ya analizado. El segundo reviste la forma de
una obligacion de actuar en el plano internacional. Este dltimo aspecto es muy
importante, ya que el articulo 31 que se estd analizando estipula una verdadera
obligacién de intervencién, algo que podria denominarse un «deber de injeren-
cia cultural».

El articulo 31 no define el alcance ni la indole de las acciones que las
Partes se comprometen a adoptar en caso de violaciones graves. No obstante, in-
dependientemente de que dichas acciones se realicen conjuntamente, por con-
ducto del Comité o por separado, en cooperacién con la UNESCO y las Naciones
Unidas, se deben llevar a cabo de conformidad con la Carta de las Naciones Uni-
das™. Por ende, en virtud del parrafo 1 del articulo 41 del Proyecto de aticulos
sobre la responsabilidad, en esas acciones no se pueden emplear medios ilicitos
en materia de violaciones graves dimanantes de normas imperativas del derecho
internacional.

En este sentido, no se puede pasar por alto la notable similitud entre los tér-
minos empleados por la Comisién de Derecho Internacional y los del articulo
31 del segundo Protocolo. No creemos alejarnos mucho de la realidad al afirmar
que los redactore de esta disposicién han querido subrayar no solamente la indo-
le imperativa sino también el valor erg@n omnes de ciertas obligaciones, lo cual, a
nuestro parecer, representa la culminacién de una importante evolucion.

A modo de conclusion

El segundo Protocolo acaba de entrar en vigor, por lo cual resulta algo pre-
maturo intentar hacer un balance, ya que éste s6lo podra realizarse a la luz de su
aplicacién ulterior. Por el momento, sélo es posible reconocer la naturaleza pro-
fundamente innovadora de este instrumento, cuya entrada en vigor constituye un
acontecimiento fundamental en la evolucién del régimen juridico intemacional
de la proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto armado. Como toda
obra humana, no est4 exento de lagunas. Por ejemplo, el segundo Protocolo no
contiene disposicién alguna acerca del emblema” ni contempla un mecanismo de
inspeccion, que serfa muy ttil para materializar el régimen de la proteccion refor-
zada. Por otro lado, las disposiciones finales nada dicen acerca de las reservas, que,
por consiguiente, son admitidas (a menos que sean incompatibles con el propé-
sito y el objetivo del Protocolo), lo cual, a decir verdad, no es una situacién ideal”.

No obstante, el segundo Protocolo plasma la creciente importancia que la

90 Esdecir, se excluye el uso de la fuerza.

91 Massimo Carcione, «Il simbolo di protezione del patrimonio culturale: una lacuna del protocollo del 1999»,
en Uno scudo blu per la salvaguardia del patrimonio mondiale, op. cit. (nota 18), pp. 121-130.

92 V.elarticulo 19 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, de 1969.
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comunidad internacional atribuye a los bienes culturales y demuestra que la pro-
teccion de éstos se ha convertido en un objetivo cada vez mds importante para
el derecho internacional contempordneo. En este sentido, conviene destacar que
la elaboracién de un marco juridico constituye un elemento esencial, pero no bas-
ta, por sf sola, para garantizar la aplicacién de un régimen de proteccién eficaz.
Falta todavia que las normas en cuestién sean universalmente aceptadas y que los
Estados Partes las pongan en préctica. Para ello, si se desea que dichas normas
alcancen sus objetivos y no queden en letra muerta, serd necesario promoverlas
en forma activa. Por otra parte, a través de la proteccién de estos bienes, también
se garantiza la proteccién de los valores humanos”.

93 Stefan Glaser, «La protection internationale des valeurs humaines», Revue générale de droit international
public,vol. 60, 1957, pp. 211-241.
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Bienes culturales o patrimonio cultural:
éuna «batalla de conceptos»
en el derecho internacional?

MANLIO FRIGO*

La influencia de las tradiciones juridicas nacionales en la elaboracion de
convenios internacionales multilingiies

De conformidad con una norma aceptada de derecho internacional con-
suetudinario, deben considerarse hechos ilicitos la destruccién, el pillaje, el sa-
queo o la apropiacién de obras de arte o de otros bienes culturales ptblicos o
privados en el transcurso de un conflicto armado. Puede afirmarse el caricter ili-
cito de esas practicas por lo menos desde la codificaciéon de esa norma en la
Convencion de La Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, apro-
bada y revisada respectivamente en la primera y la segunda Conferencias de la Paz
de La Haya, de 1899 y de 1907, y en el Convenio de La Haya de 1907 relativo al
bombardeo por medio de fuerzas navales en tiempo de guerra.

Aunque esta afirmacién parece clara y correcta, pueden surgir dudas con
respecto al significado de algunos conceptos expresados vy, por lo tanto, en lo re-
lativo al alcance de la proteccién que confieran las normas pertinentes de dere-
cho internacional. El alcance de la proteccién juridica internacional no puede
determinarse sin delimitar el &mbito de aplicacién de esas normas.

En la doctrina juridica, numerosos autores han tropezado con la dificultad
de establecer una definicién tnica y universalmente aceptada de los intereses y
los valores protegidos por esas normas, por lo que han hecho hincapié en la dife-
rencia entre el concepto de «bienes culturales» y el concepto mds amplio de «pa-
trimonio cultural»'.

Se sabe que la primera vez que se empled el término bienes culturales en un
contexto juridico internacional fue en la Convencién de La Haya de 1954 para

*  Manlio Frigo es profesor en la catedra Unién Eu ropea y derecho internacional, en la Universita degli
Studi di Milano.
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la proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto atmado’ y, unos quince
afios después, en la Convencién sobre las medidas que deben adoptarse para
p rohibir e impedir la importacién, la exportacién y la transferencia de propie-
dad ilicitas de bienes culturales’, aprobada por la UNESCO (Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura), en 1970. La mis-
ma visién se adopta en el segundo Protocolo de la Convencién de La Haya de
1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, del 26
de marzo de 1999, que se aplica tanto a conflictos armados internacionales como
no internacionales. A diferencia de los ejemplos arriba mencionados, la Conven-
cién Unidroit (Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Priva-
do) del 24 de junio de 1995 hace referencia al concepto algo diferente de «objetos
culturales» robados o exportados ilicitamente’, a pesar de que la mayor parte de
los especialistas juridicos, incluidos los que participarm de forma directa en la ela-
boracién de esa Convencidn, siguen empleando la expresion «bienes culturales»,
en sus comentarios sobre ese texto’.

Otros instrumentos juridicos hacen referencia explicita al concepto de pa-
trimonio, en particular algunos acuerdos internacionales concertados bajo los aus-
picios del Consejo de Europa, como la Convencién Europea de 1969 para la
p roteccién del patrimonio arqueolégico y la Convencién de 1985 para la salva-
guardia del patrimonio arquitecténico de Europa. Sin embargo, serfa erréneo pen-
sar que esa eleccién de la terminologia refleja una vision tedrica especifica de

1 V. AnnaPrzyb orowska-Klimczak, «Les notions de ‘biens culturels’ et de ‘patrimoine culturel mondial’
dans le droit international», Polish Yearbook of International Law, vol. XVIII, 1989-1990, p. 51; Lyndel Prott y Patrick
). O’Keefe, «‘Cultural heritage’ or ‘cultural pro p erty’?», International Journal of Cultural Property, vol. 1, 1992, p. 307;
Roger O’Keefe, «The meaning of ‘cultural property’ under the 1954 Hague Convention», Netherlands International
Law Review, vol. XLVI, 1999, p. 26; Janet Blake, «On defining the cultural heritage», International and Comparative
Law Quarterly,vol. 49, 2000, p. 61.

2  Elsubrayado es nuestro.

3  Elsubrayado es nuestro.

4  Elsubrayado es nuestro.

5  Elsubrayado es nuestro. N. de la T.: en la version espafola de esa Convencion, la expresion «cultural ob-
jects» ha sido traducida por «bienes culturales» y no por «objetos culturales».

6 V., porejemplo, «The Unidroit Draft Convention on the International Protection of Cultural Property», Inter-
national Journal of Cultural Property, vol. 1, 1992, p. 321; Riccardo Monaco, «Primo commento della Convenzione di
Roma sui beni culturali rubati o illecitamente esportati», Rivista di studi politici internazionali, vol. 62, 1995, p. 500;
Marina Schneider, «La Convention Unidroit sur les biens culturels volés ou illicitement exportés», Nouvelles de l'l-
COM, vol. 49, 1995, p. 18; ieira Loureirg, «A prote¢do internacional dos bens culturais: uma nova perspective», Re-
vista dos Tribunais,21995, p. 364; Ridha Fraoua, «Projet de Convention de I'Unidroit sur le retour international des
biens culturels volés ou illicitement exportés», Aktuelle Juristische Praxis, 1995, p. 317; Pierre Lalive, «Une avancée
du droit international: la Convention de Rome d’Unidroit sur les biens culturels volés ou illicitement export és»,
Revue de droit uniforme, vol. 1, 1996, p. 40; Manlio Frigo, «La convenzione dell’Unidroit sui beni culturali rubati o
illecitamente esportati», Rivista di diritto internazionale privato e processuale, vol. 32, 1996, p. 435; Manlio Frigo,
La circolazione internazionale dei beni culturali. Diritto internazionale, diritto comunitario, diritto interno, Giuffré,
Milano, 2001.



BIENES CULTURALES O PATRIMONIO CULTURAL: ¢UNA «BATALLA DE CONCEPTOS»...? 127

esa organizacién internacional, puesto que la UNESCQO, a diferencia del uso pre-
vio que hizo del término, se refiere al mismo concepto en la Convencién de 1972
sobre la proteccién delpatrimonio mundial natural y cultural’. El término figura
también en textos mds recientes, esto es, la Convencién de la UNESCO para la
proteccién del patrimonio cultural subacudtico del 2 de noviembre de 2001, la Con-
vencién de la UNESCO para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial y
la Declaracién de la UNESCO relativa a la destruccién intencional del patrimo-
nio cultural, ambas del 17 de octubre de 2003°.

Es evidente que el concepto de patrimonio cultural, comparado con el de
bienes culturales, es m4s amplio, puesto que expresa una «forma de herencia que
debe ser salvaguardada y entregada a las generaciones futuras»"°. Inversamente, el
concepto de bienes culturales es «inadecuado e inapropiado para la variedad de
aspectos que abarca el concepto de patrimonio cultural»'", que incluye entre otros
los elementos culturales inmateriales (como las danzas, el folklore, etc.), que des-
de hace no mucho se considera que deben recibir una proteccién juridica a ni-
vel internacional. Esto salta a la vista en el articulo 2 de la mencionada Convencién
de la UNESCO para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial, del 17 de
octubre de 2003, que incluye en la definicién de «patrimonio cultural inmaterial»
los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas, junto con los
instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales relacionados con ellos, que
las comunidades, los grupos y, en algunos casos, los individuos reconocen como
parte integrante de su patrimonio cultural.

Sea cual fuere el régimen juridico de la propiedad publica o privada segtin
la legislacién nacional, la proteccién de los bienes culturales esta claramente re-
gulada por las normas estipuladas en los mencionados acuerdos internacionales
sobre la circulacién de bienes muebles, es decir obras de arte y objetos de interés
artistico, histérico y arqueoldgico. Esos bienes pueden considerarse, y, de hecho,
lo han sido, como un subgrupo dentro de la nocién de patrimonio cultural, pues
la proteccién del patrimonio cultural puede «englobar una amplia variedad de ele-
mentos posibles, incluidos los intangibles»"*. Por otra parte, el «equivalente» del
término inglés «cultural property», es decir «bienes culturales» en espafiol, sin du-
da alguna, incluye no sélo los bienes inmuebles, sino también los intangibles y/o
los elementos inmateriales, al menos en los paises de derecho civil.

7  Elsubrayado es nuestro.

8  Elsubrayado es nuestro. V. RobertaGarabello y Tullio Scovazzi (eds.), The Protection of the Underwater
Cultural Heritage: Before and after the 2001 Unesco Convention, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2003.

9  Elsubrayado es nuestro.

10 V.Blake, op. cit. (nota 1), p. 83.

11 V. Protty O’Keefe, op. cit. (nota 1), p. 319.

12 V. Blake, op. cit. (nota 1), p. 67.
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A pesar de que en las legislaciones nacionales, que confirieron proteccién
juridica mucho antes de que se adoptaran instrumentos internacionales, se recu-
1ri6 con frecuencia a términos como «monumentos», «objetos», «antigiiedades»
0 «sitios», la voz inglesa «cultural property», concebida como expresién y testimo-
nio de creacién humana, se aplica ahora de manera mas amplia y significativa.

Cabe destacar que, en este tema, las diferentes versiones lingiifsticas de los
términos aqui examinados presentan una dificultad considerable, puesto que a
menudo no son la correcta traduccién del mismo concepto. No se trata de una
mera deficiencia resultante de la existencia de diferentes versiones lingiifsticas pa-
ra expresar un mismo concepto, sino de una cuestién esencial, puesto que se ba-
rajan conceptos juridicos diferentes. Esto resulta particulamente cierto si tenemos
en cuenta que el término «cultural property» por lo general se traduce como «bie-
nes culturales», «biens culturels», «beni culturali», «Kulturgut» y «bens cultu-
rais», que no son s6lo el equivalente (aparente) de esa nocién en otros idiomas,
sino que también pueden tener un sentido juridico ligera pero significativamen-
te diferente en los correspondientes sistemas juridicos nacionales.

Lo mismo puede decirse del término «cultural heritage»: las expresiones
«patrimonio cultural», «patrimoine culturel», «patrimonio culturale» y «patri-
moénio cultural» no reflejan exactamente el mismo concepto ni uno equivalente.

Por consiguiente, cuando se inician las negociaciones para elaborar un tex-
to internacional bilingiie auténtico en ambos idiomas, por ejemplo inglés y fran-
cés, es importante asegurarse de que las diferentes versiones lingiifsticas no sélo
tengan el mismo significado, sino también, o tal vez sobre todo, tomen en consi-
deracién y expresen las diferentes tradiciones juridicas.

Un ejemplo de redaccion que presta a equivocos: los diferentes textos au-
ténticos del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea"’

La experiencia de la Unién Europea puede servirnos de ejemplo de cémo
la redaccién inexacta de los diferentes textos auténticos de un tratado puede dar
lugar a malos entendidos.

Con excepcién del articulo 151 del Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea, que es una disposicion general sobre cooperacion cultural entre las

13 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Como sabemos, el Tratado constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea fue firmado en Roma el 25 de marzo de 1957 y entré en vigor el 1 de enero de 1958. Luego fue
enmendado 1) por el Tratado de la Unidn Europea, que se firmé en Maastricht el 7 de febrero de 1992 y entrd en
vigor el 1 de noviembre 1993. Este cambié el nombre de Comunidad Econémica Europea por el de Comunidad Eu-
ropea; 2) por el Tratado de Amsterdam, que se firmé el 2 de octubre de 1997, entrd en vigor el 1 de mayo de 1999
y, entre otras cosas, cambid la numeracion de los articulos del Tratado constitutivo de la Unién Europa; y 3) por el
Tratado de Niza, que se firm6 el 16 de febrero de 2001y entrd en vigor el 1 de febrero de 2003.
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Partes y que hace referencia de manera imprecisa a un «patrimonio cultural co-
mun» de los Estados miembros, el articulo 30 es, en realidad, la inica disposicion
del Tratado que se refiereexplicitamente a la circulacién de obras de arte. Es im-
portante observar, por un lado, que el articulo 30 figura en la Parte 3 («Politicas
de la comunidad» ), Titulo I («Libre circulacién de mercancias» ), Capitulo 2 («Su-
presion de las restricciones cuantitativas entre los Estados miembros») del Tra-
tado y, por otro, que los articulos 28 y 29 especifican los principios que figuran
en el articulo 14 sobre el establecimiento progresivo del mercado interior y en el
articulo 23 sobre el arancel aduanero comdn aplicable a todo el comercio de mer-
cancfas, estableciendo dos normas generales que estipulan que las restricciones
cuantitativas de las importaciones y las exportaciones, asi como todas las medidas
que tengan un efecto equivalente, deberdn prohibirse.

No cabe duda de que en ese contexto el articulo 30 es una cldusula de salva-
guardia con respecto a los principios y las normas generales antes mencionados, pues
estipula que: «Las disposiciones de los articulos 28 y 29, ambos inclusive, no serdn
obstaculo para las prohibiciones o restricciones a la importacion, exportacién o tran-
sito justificadas por razones de orden publico, moralidad y seguridad publicas, (...),
proteccién del patrimonio artistico, histérico o arqueoldgico (...)».

En este sentido, puede surgir un primer problema de interpretacion, estre-
chamente relacionado con el significado del articulo 30 del Tratado en los dife-
rentes textos auténticos, en cuanto a las derogaciones pertinentes de las restricciones
cuantitativas a la importacién, la exportacién y al transito de mercancias, y a las
diversas consecuencias que acarrean por lo que atafie a los poderes conferidos a
los Estados miembros. Asf como, de conformidad con las versiones en espafiol,
italiano y portugués del articulo 30 del Tratado, las disposiciones de los articulos
28y 29 (que eran los articulos 34 y 30 antes de la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam) no serdn obstaculo para las prohibiciones o restricciones a la
importacion, la exportacién o al transito de mercancias debidas a, entre otras ra-
zones, la proteccién del «patrimonio artistico, histérico o arqueoldgico nacional»
(«patrimonio artistico, storico o archeologico nazionale», «patrimonio nacional
de valor artistico, histérico o arqueolégico» ), otros textos auténticos (en particu-
lar, en inglés y en francés) hacen referencia a la proteccién de «national treasu
res of artistic, historic or archeological value» y a los «trésors nationaux ayant une
valeur artistique, historique ou archéologique»'*.

En otras palabras, no cabe duda de que las expresiones «national heritage»
(patrimonio nacional) y «national treasures> (tesoros nacionales) evocan dos
conceptos diferentes. En consecuencia, a primera vista los textos en espafiol, italia-

14  Elsubrayado es nuestro. Eltexto en aleman del articulo 30 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
es levemente diferente, pues se refiere a «Kulturgu[t] von kiinstlerischem, geschichtlichem oder archdologischem Wert».
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no y portugués parecen conferir a las autoridades nacionales un poder discrecional
mds amplio para decidir qué categorias de mercancias deben incluirse en la legisla-
cién nacional de proteccién y, més especificamente, en las restricciones a su circu-
lacién, poder que parece mucho més limitado en otras versiones lingiifsticas auténticas.

El hecho de que un tratado internacional autenticado en dos 0 m4s idiomas
difiera, incluso significativamente, en las diversas versiones lingiiisticas no es, en mo-
do alguno, sorprendente. Esto est4 confirmado por la existencia de una norma de in-
terpretacion ad hoc en el derecho internacional consuetudinario, consagrada en la
Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados. En el parrafo 4 del
articulo 33 de esa Convencidn, se estipula que, en caso de divergencia, salvo que pre-
valezca un texto determinado «cuando la comparacién de los textos auténticos re-
vele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicacién de los articulos
31 y 32 [las otras normas pertinentes de la Convencién], se adoptari el sentido que
mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y el fin del tratado»".

Si el articulo 30 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se in-
terpreta a la luz de esa norma, la conclusién seguramente sera que, a diferencia de
los textos en inglés y en francés, los textos en italiano, espafiol y portugués no cum-
plen estrictamente con los requisitos del articulo 33 de la Convencién de Viena,
ya que el articulo 30 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea contie-
ne un nimero limitado de derogaciones a las normas generales estipuladas en el
articulo 28 (anteriormente, articulo 30) que prescriben la eliminacién de re s-
tricciones cuantitativas a las importaciones y de todas las medidas de efectos equi-
valentes. En otras palabras, el articulo 30 es una norma que reduce las normas
o rdinarias aplicables y, por lo tanto, no puede interpretarse extensivamente sin
infringir el esquema normativo del Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea ni el equilibrio entre las obligaciones que derivan de ese Tratado y las pre-
rrogativas reservadas a los Estados miembros.

Patrimonio nacional o tesoros nacionales: el papel interpretativo del Tri-
bunal Europeo de Justicia

Podria objetarse que, aun suponiendo que las mencionadas normas de in-
terpretacion sean aplicables al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, en
virud de este Tratado s6lo existe una institucién habilitada para interpretar le-
gitimamente sus disposiciones, el Tribunal Europeo de Justicia. Conforme a la ju-
risprudencia, el Tribunal ha adoptado en gran medida el mismo punto de vista que
la Convencién de Viena, al afirmar que una versién lingiifstica de un texto mul-
tilingtie de la Comunidad no puede tener precedencia sobre las demds versiones,

15  Elsubrayado es nuestro.
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dado que la aplicacién uniforme de las normas de la Comunidad requiere que ésas
sean interpretadas en funcién de la voluntad real y del objetivo del redactor, so-
bre todo a la luz de las versiones establecidas en todas las lenguas'® y, luego, que las
diferentes versiones lingiiisticas de una disposicién del derecho comunitario sean
interpretadas de manera uniforme, y, en caso de divergencia entre esas versio-
nes, que se interprete la disposicién en cuestién basandose en el propdsitoy en
el esquema general del conjunto de normas al que pertenece'.

En virtud del principio general establecido en el articulo 23 (anterior-
mente, articulo 9) sobre la libre circulacién de mercancfas y la unién aduanera en
que se basa la Comunidad, y de los mencionados articulos 28 y 29 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea donde se manifiesta explicitamente el ob-
jetivo de eliminar obstdculos a la libre circulacién de mercancias, las derogacio-
nes como las que se prevén en el articulo 30 del Tratado sélo justifican las
restricciones a la importacion, la exportacion y al transito de mercancias que
entran dentro de los términos més restrictivos de los textos en inglés y en francés.
Sin duda, de ello se desprende que, a la luz del objeto y el propésito del Tratado,
no podria justificarse adecuadamente una extensién de las prohibiciones o restric-
ciones nacionales a las categorias de objetos que caben en la definicién de «patri-
monio cultural», pero no en la de «tesoros culturales», que es m4s restrictiva.

P odria sostenerse que es dificil considerar que las obras de arte y los bienes
culturales son mercancfas en el sentido del Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea. En este aspecto, el Tribunal de Justicia ha afirmado que se debe con-
siderar que los bienes culturales son mercancias, tal como se estipula en los articulos
28, 29y 30 del Tratado, siempre y cuando puedan ser valuados econémicamente
y comercializados. De modo que, segiin el Tribunal, deben estar regulados por las
normas que rigen el mercado comun; las tnicas excepciones y derogaciones son
las previstas en el Tratado'.

El enfoque de la Comunidad Europea esta consolidado en el plano norma-
tivo, pero el problema de interpretacion del articulo 30 del Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Europea no esta resuelto

La Comunidad también confirmd este enfoque en las tltimas normas adop-
tadas para fortalecer la proteccién de los bienes culturales a nivel europeo: el

16  V.entre otros: Asunto 29/69, Stauder (1969) ECR 419, parr. 3; Asunto C-219/9s5, Ferriere Nord v. Commis-
sion (1997), ECR I-4411, parr. 15; Asunto C-268/99, Aldona Malgorzata Jany and Oth. v. Staatssecretaris van Justi-
tie (2001), ECR, parr. 47.

17 V.entre otros: Asunto C-449/93, Rockfon (1995), ECR I-4291, parr. 28; Asunto C-236/97, Skatteministeriet
v. Codan (1998), ECR I-8679, parr. 28; Asunto C-257/00, Nani Givane v. Secretary of State for the Home Department
(2003), ECR, parr. 37.

18  V.Asunto 7/68, Commission v. Italy (1968), ECR 562.
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Reglamento 3911/92 adoptado por el Consejo de Ministros sobre la exportacién
de bienes culturalesy la Directiva 93/7 sobre la restitucién de bienes culturales
que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro remiten
para su aplicabilidad a un anexo donde se especifican las categorfas de bienes cul-
turales que entran dentro de su 4mbito de aplicacién.

El Reglamento dispone el establecimiento de un control uniforme en las
fronteras exteriores de la Comunidad a fin de prevenir las exportaciones de bie-
nes culturales, que permita que las autoridades competentes (Cultura y Aduanas)
de los Estados miembros desde los cuales los bienes culturales van a ser export a-
dos hacia un pafs no miembro de la Comunidad puedan tener en cuenta los in-
tereses de los demas Estados miembros. Como dice la Comisién Europea, esto se
debe a que «sin dicho control, la supresién de los controles en las fronteras fisicas
interiors habria podido dar lugar a situaciones en las que un bien con rango de
patrimonio nacional, sacado ilegalmente de un Estado miembro, podria ser pre-
sentado en la oficina de aduanas de otro Estado miembro para ser exportado f4-
cilmente hacia un tercer pafs»". La Directiva completa esta medida peventiva
estableciendo unos instrumentos y un procedimiento de restitucién de los bie-
nes con rango de patrimonio nacional cuando éstos han sido sacados ilegalmen-
te del territorio de un Estado miembro. Es importante subrayar que si el Reglamento
tiene como finalidad evitar que se puedan sacar sin control del territorio comuni-
tario bienes con rango de patrimonio nacional, la Directiva, por su parte, org a-
niza su devolucién al Estado miembro de origen cuando éstos han sido sacados de
este dltimo de manera ilegal”.

En relacién con el &mbito de aplicacién, cabe sefialar que el Reglamento
3911/92 se aplica a los bienes culturales cuya lista figura en el Anexo de ese tex-
to; los bienes estdn divididos en 14 categorias, incluidos objetos aqqueoldgicos,
pinturas, grabados, libros, fotografias, etc. Los criterios para calificar un objeto
de «bien cultural», que varfan segin la categorfa, son la edad (m4s de 100, 75 o
50 afios, segtin los casos) y el criterio del valor minimo (desde O euro para deter-
minados bienes culturales, hasta 150.000 euros, para las pinturas)”'. La Directiva
93/7 abarca bienes culturales que, dado que pertenecen a las categorfas mencio-
nadas en su Anexo (es decir, las mismas que figuran en el Anexo del Reglamen-
to), estdn catalogados como bienes con rango de patrimonio nacional por su valor

19 INFORME DE LA COMISION AL CONSEJO, AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL COMITE ECONOMI COY SO-
CIAL sobre la aplicacion del Reglamento (CEE) n? 3911/92 del Consejo relativo a la exportacion de bienes cultura-
les y de la Directiva 93/7/CEE del Consejo relativa a la restitucién de bienes culturales que hayan salido de forma
ilegal del territorio de un Estado miembro (en adelante /nforme), Bruselas, 25-05-2000, COM (2000) 325, p. 3.

20 |Ibid.

21 Enelanexo ala Directiva 93/7, se especifica que «El valor financiero seré el del bien en el Estado miem-
bro requerido».
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artistico, histérico o arqueolégico de acuerdo con la legislacién y el régimen ad-
ministrativo de los Estados miembros. Salvo las colecciones publicas y los in-
ventarios de las instituciones eclesidsticas, los bienes con rango de patrimonio
nacional que no son «bienes culturales» de conformidad con lo que se establece
en el Anexo quedan excluidos del Zmbito de aplicacién de la Directiva y, por lo
tanto, estdn regulados por la legislacién nacional de los Estados miembros en vir-
tud de las normas del Tratado™.

La decision de tener en cuenta el valor econémico minimo de un bien co-
mo criterio ha sido paticularmente criticada por numerosas razones, con las que
probablemente muchos estardan de acuerdo. Por otro lado, incluso en los casos
en que estos dos instrumentos fundamentales de la Comunidad Europea sean apli-
cables, el articulo 30 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea no po-
drfa ser excluido”. El articulo 1 del Reglamento 3911/92 es bastante claro en este
aspecto, cuando afirma que, a los efectos del Reglamento, el término «bienes cul-
turales» se refiere a los bienes incluidos en la lista que figura en el Anexo «sin per-
juicio de las facultades de que disponen los Estados miembros en virtud del articulo
30 (anteriormente, articulo 36) del Tratado».

En este aspecto, la cuestién consiste, una vez mds, en determinar qué arti-
culo 30 debe aplicarse.

La tarea de determinar qué intereses y valores deben recibir proteccion
internacional

El ejemplo antes mencionado muestra que, dadas las diferencias lingiifsti-
cas practicamente inevitables entre los textos auténticos de tratados internacio-
nales y las diversas consecuencias juridicas que ellas acarrean, habria que tener
muy en cuenta la necesidad de disponer, por si acaso, de una definicién clara de
los intereses protegidos por la correspondiente norma. Cabe destacar que no exis-
te una definicién universalmente aceptada de «cultural heritage» («patrimonio
cultural», «patrimonio culturale», «patrimoine culturel») o de «cultural property»
(«bienes culturales», «beni culturali», «biens culturels» ), puesto que cada acuer-
do multilateral da una definicién propia de esos conceptos a fin de determinar el
dmbito de aplicacion especifico de las normas pertinentes. Sin embargo, la exis-
tencia de multiples definiciones tanto en el plano nacional como intemacional
no excluye la posibilidad de determinar qué intereses y valores deben recibir
proteccién juridica internacional™.

En este aspecto, el concepto de «property», como los conceptos casi equi-

22 V.Informe,p. 4.
23 V.art. 1del Reglamento 3911/92 y art. 1 de la Directiva 7/93.
24 V.Manlio Frigo, La protezione dei beni culturali nel diritto internazionale, Giuffré, Milan, 1986, p. 135.
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valentes de «bene» o «bienes», parece ser un sustituto apropiado para numerosos
términos distintos, como son «objetos», «monumentos», «muebles», etc., mien-
tras que el concepto de «culturales» agrupa varios calificativos, como son artfsti-
co, histdrico, arqueolégico, etnografico, etc. Ademds, los conceptos de «cultural
property» (bienes culturales) y de «cultural heritage» (patrimonio cultural) se pue-
den considerar equivalentes, en los planos nacional e internacional, teniendo
en cuenta que ambas nociones son incompletas y deben recurrir a otras discipli-
nas no juridicas, como la historia, el arte, la arqueologia, la etnografia, etc., a fin
de determinar mas especificamente el respectivo contenido. En nuestro dmbito,
los acuerdos internacionales existentes y otros instrumentos juridicos suelen esta-
blecer criterios diversos para determinar el interés (ptblico) que se ha de prote-
ger; los principales son el factor tiempo (por ejemplo, la edad del bien en cuestién
o una fecha o un perfodo especificos), la importancia o el valor del bien y una enu-
meracién precisa (lista) de los bienes protegidos”.

Es interesante recordar que los conceptos de «cultural heritage» (patrimonio
cultural) y de «cultural property» (bienes culturales) casi nunca aparecen de mane-
ra simultdnea como nociones complementarias en un mismo texto juridico. Ello
ocurri6 casi excepcionalmente en el proyecto de 1985 de Convencién europea so-
bre la proteccién del patrimonio cultural subacutico, preparado por una Comisién
de expertos ad hoc y presentado ante la Comisién de Ministros del Consejo de Eu-
ropa. En el parrafo 1 del articulo 1 de ese texto, se estipula que: «A los efectos de es-
ta Convencidn, los vestigios y los objetos, ast como otros rastros de existencia humana,
(...) deben ser considerados partes del patrimonio cultural subacudtico y, en adelan-
te se hace referencia a ellos con la expresién de ’bienes culturales subacuaticos’»™.
Significativamente, en el texto final del articulo 1 de la Convencién de la UNES-
CO sobre la proteccion del patrimonio cultural subacudtico, de 2001, se suprimid
esa férmula y se adoptd una definicién totalmente diferente que se basa de manera
exclusiva en el concepto de patrimonio cultural subacugtico”.

En realidad, por lo general tiende a emplearse una expresién u otra, aunque
algunos consideran que el empleo de ambas expresiones puede ser m4s apropia-
do, puesto que serfan estrictamente complementarias. Para quienes sostienen es-
ta opinion, el concepto de patrimonio cultural es ideal y abstracto, mientras que
el de bienes culturales es mds concreto; y sélo se puede lograr el objetivo de pro-
teger el patrimonio cultural a través de la proteccién de testimonios materiales y

25 Ibid,, p. 26.

26 V. Consejo de Europa, Draft Convention on the Protection of the Underwater Cultural Heritage andExpla-
natory Report, DOC. CAHAQ(85)5, Estrasburgo, 23 de abril de 1985 y, para mas detalles, Janet Blake, «The protec-
tion of the underwater cultural heritage», en International and Comparative Law Quarterly,vol. 45, 1996, p. 819.

27 Seglnelarticulo 1 de la Convencion: «(a) Por ‘patrimonio cultural subacuatico’ se entiende todos los ras-

tros de existencia humana que tengan un caracter cultural, histérico o arqueolégico, que hayan estado bajo el agua,
parcial o totalmente, de forma periddica o continua, por lo menos durante 100 afios, tales como (...)».
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concretos de la cultura, es decir los bienes culturales™.

Cabe afiadir, por citar un punto de vista diferente, que el concepto de «cul-
tural propertty» / «bienes culturales» no es en absoluto equivalente al de «cultu-
ral heritage» / «patrimonio cultural» habida cuenta de que hay que completar el
primer concepto determinando los vinculos juridicos y practicos que tiene con el
segundo. Para proteger juridicamente un bien cultural, puede ser de suma im-
portancia establecer el vinculo que ese bien tiene con una comunidad especifi-
ca. Esto exigirfa definir a qué patrimonio cultural se supone que pertenece dicho
bien. La cuestién de determinar si el patrimonio es nacional o internacional no
s6lo conlleva el problema de decidir qué normas son aplicables, sino que también
exige un anilisis detallado, que es imposible efectuar en el marco de esta breve
contribucién®.

En todo caso, en el tema que aqui nos ocupa, no es posible invocar el
principio de patrimonio comin de la humanidad por lo que respecta a los bienes
culturales o al patrimonio cultural, y aplicar el régimen juridico correspondien-
te. Esta conclusién es vilida independientemente de las referencias que con ve-
hemencia se han hecho a él en algunas convenciones internacionales, como la
Convencién de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en ca-
so de conflicto armado, o la Convencién de Paris de 1972 para la proteccién del
patrimonio mundial cultural y natural®™. En estos casos, se oculta una imprecisiéon
juridica sustancial detrds de una perfecta correspondencia de forma entre las
versiones lingiiisticas de los diversos textos auténticos.

28 V.Vittorio Mainetti, «The 2001 UNESCO Convention on the Protection of the Underwater Cultural Heritage:
A commentary», archivo del autor, p. 23.

29 V.John Henry Merryman, «Two ways of thinking about cultural property», American Journal of Internatio-
nal Law, vol. 80, 1986, p. 831; Ibid., «The Nation and the Object», International Journal of Cultural Property,vol. 3,
1994, p. 61.

30 Enelpredmbulo de la Convencién de La Haya de 1954 se hace referencia al «cultural heritage of mankind
/ patrimoine culturel de ’humanité / patrimonio cultural de toda la humanidad», mientras que en la Convencion de
Paris de 1972 se hace referencia mas especificamente al concepto de «world heritage of mankind / patrimoine mon-
dial de ’humanité / patrimonio mundial de la humanidad entera», lo que plantea la cuestion de si el régimen juri-
dico que regula el patrimonio comin de la humanidad es aplicable en nuestro &mbito. V. una respuesta negativa
a esta cuestion en Frigo, op.cit. (nota 24), p. 283.
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Los conflictos armados en Afganistan y en Irak y las consecuencias que han tenido por
lo que respecta a la lucha contra el terrorismo intemacional, en numerosos paises, han puesto
de manifiesto los nuevos desafios y los riesgos que han de considerarse al llevar a cabo activi-
dades humanitarias en situaciones de conflicto armado y de violencia interna. En este niimero
de la Revista, diversos autores examinan algunos de los principales desafios con los que se con-
frontan directamente las organizaciones humanitarias y que influyen en sus estrategias y sus
prioridades operacionales.

Jean-Luc Blondel examina el tema de la globalizacién y sus incidencias en la accién hu-
manitaria. Ocurre, efectivamente, que la globalizacion, sobre todo en su dimension econémica,
contribuye a generar conflictos o a prolongarlos. El terrorismo internacional y las reacciones que
ha provocado también son examinados en el contexto de la globalizacion. La accién humani-
taria, por su parte, no queda, en modo alguno, al margen del fenémeno. En otro articulo, Pierre
Krahenbiihl analiza, desde el punto de vista de las actividades operacionales del CICR, la corre-
lacion existente entre los riesgos locales y las amenazas mundiales. Segtin parece, las delega-
ciones sobre el terreno ya no pueden conformarse con evaluar las condiciones de seguridad del
medio donde actian basdndose solamente en indicadores locales. Al analizar las condiciones
de seguridad de su entorno, las delegaciones deben tomar ahora en consideracion las amena-
zas mundiales, lo que complica la evaluacion de los pilares de la seguridad, uno de los cuales
es la aceptabilidad. Algunos de los principios operacionales del CICR, como la neutralidad y la
imparcialidad, también son cuestionados en un mundo en que las ideologias fuertes vuelven
aocupar el primer plano y los enfrentamientos que las oponen parecen multiplicarse.

Ruth Abril Stoffels presenta las dificultades con que tropieza el derecho internacional hu-
manitario y sus tendencias actuales en un dmbito de actividad particular: el de la asistencia hu-
manitaria. La autora analiza el contenido y los limites del derecho a esa asistencia en los conflictos
armados internos e internacionales. Explica, asimismo, que sélo la asistencia que retine los
criterios de humanidad, imparcialidad y neutralidad estd protegida por el derecho intemacio-
nal. Ahora bien, hoy en dia, la dificultad no radica tinicamente en definir esos criterios, sino tam-
bién en satisfacerlos. En tales circunstancias, los dilemas morales son inevitables.

En su articulo, Beat Schweizer muestra que, segtin el «contrato» original celebrado en-
tre los representantes del dmbito humanitario y los Estados, el personal humanitario era acep-
tado en los campos de batalla mientras no se considerara que estaba interfiriendo en la conduccion
de las hostilidades. Solo asi fue posible realizar una accion humanitaria independiente. Desde
que termind la Guerra Fria, la independencia de que goza ese «espacio humanitario» se ha ido
reduciendo. Las organizaciones humanitarias deben afrontar actualmente las consecuencias
éticas y politicas de esa evolucion.

En el articulo de Raj Rana, se examinan los riesgos que surgen cuando, en tiempo de con-
flicto, la frontera entre accion militar y accién humanitaria no estd bien definida. Las fuerzas ar-
madas han ampliado en gran medida sus capacidades civiles y militares y las consideran parte
integrante de sus responsabilidades, tanto cuando estdn presentes en los combates, como cuan-
do participan en operaciones de paz o en actividades de reconstruccion emprendidas, tras un
conflicto, por los organismos gubernamentales civiles, las misiones militares multinacionales,
las organizaciones humanitarias u otras entidades. La confusion entre las funciones militar, po-
litica y humanitaria puede comprometer la seguridad del personal humanitario y la percepcién



de su neutralidad e independencia, percepcion ésta que es fundamental.

En el articulo «Accion humanitaria: ¢hablar o callar?», el presidente del CICR, Jakob Ke-
llenberger, responde a las cuestiones que recientemente surgieron a raiz del escdandalo de la pri-
sion de Abu Ghraib, en relacion con las modalidades de accion del CICR, como las entrevistas
bilaterdes confidenciales con la parte responsable, en un mundo en que la comunicacion pd-
blica tiene un poder sin precedentes y es también un medio de propaganda selectivo de alcan-
ce mundial. Esas modalidades de accion sélo pueden ser defendidas si el propio CICR estd
convencido de realizar todas las gestiones y tomar todas las medidas posibles por lo que res-
pecta a calidad, cantidad, nivel y tiempo, de manera coherente y fiable.

Este nimero de la Revista también contiene diferentes comentarios, informes y docu-
mentos relativos a la accion humanitaria. Incluye, en particular, un informe detallado sobre una
conferencia reciente del «Grupo de Luxemburgos, relativa a la asistencia humanitaria en tiem-
po de conflicto armado; la Resolucién (comentada) sobre la asistencia humanitaria, adoptada
por el Instituto de Derecho Internacional en 2003, y la Politica de asistencia del CICR, adopta-
da en abril de 2004. Marco de referencia y herramienta prdctica orientada hacia la accion, el pro-
pdsito de este dltimo documento es dotar a la Institucion de un enfoque profesional, coherente
e integrado, que responda a las necesidades esenciales de las personas y las comunidades afec-
tadas por los conflictos armados y otras situaciones de violencia.
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La globalizacion: analisis del fenomeno
y de sus incidencias en la accion humanitaria

JEAN-LUC BLONDEL*

Mundializacién, globalizacion. ;Esléganes o realidades? Ambas cosas a la
vez, pues esos conceptos combinan elementos reales, objetivos, y percepciones
mas subjetivas. Es imposible determinar, de manera irrefutable, la fecha en que se
originé el fenémeno. Segtin las diferentes percepciones, la globalizacién comen-
z6 con el descubrimiento de América en 1492, al terminar la Primera Guerra Mun-
dial, con el desarrollo de la aviacién civil, con la fundacién de las Naciones Unidas,
con la caida del muro de Berlin o con la invencién de Internet. Esta variedad
demuestra que estamos ante un proceso y no ante un hecho puntual y facilmen-
te identificable.

No trataremos de definir aqui el fenémeno de la globalizacién; recordare-
mos mds bien sus elementos constitutivos. Luego, examinaremos los efectos que
esta (nueva) dimensién de la vida internacional tiene en los conflictos armados
y, paralelamente, en la accién humanitaria.

Analisis del fenomeno

La globalizacién es, por asi decirlo, tanto una manera de ver el mundo co-
mo el mundo mismo. Sin pretender ser exhaustivos, podemos distinguir, por lo
menos, las siguientes caracteristicas de ese fenémeno:

(i) un «sin fronterismo» de principio en los intercambios comerciales;

(ii) la difusién, a nivel mundial, de los modos de produccién y de consumo ca-
pitalistas;

(iii) una liberalizacién de los intercambios, las inversiones y los flujos de capitales;

(iv) una disminucién del margen de maniobra de los Estados en dambitos que an-
tes cafan estrictamente bajo su soberania: ciencia e investigacién, defensa
(debido a la dependencia de los adelantos tecnolégicos), sistema de contri-

*  Elautor es asesor personal del presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja. Las opiniones expre-
sadas en este articulo son las del autor y no las del CICR.
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buciones, gestién de las crisis econémicas, politica monetaria;

(v) una extensién de la red Internet, de las redes medidticas, del marketing y
de la publicidad en el plano mundial (que transmiten los valores del mer-
cado); en el mismo sentido, una dominacién progresiva del inglés como len-
gua de comunicacién en el plano internacional;

(vi) innovaciones tecnoldgicas que generan mas interacciones y una mayor den-
sidad en la comunicacién entre sociedades.

Los numerosos autores que han estudiado el fenémeno suelen hacer hinca-
pié en sus aspectos econémicos: desarrollo de los mercados financieros, crecimien-
to de las empresas transnacionales, que poco a poco parecen dominar las economfas
nacionales'. Ese proceso hace que las relaciones internacionales, en general, se
vuelvan m4s complejas, debido, sobre todo, a la multiplicidad de actores, asf co-
mo a las responsabilidades variables y, tal vez, definidas de manera incierta.

En el plano social, la globalizacién es, cuando menos, equivoca’ : es, indu-
dablemente, un instrumento de desarrollo econémico, pero al mismo tiempo pro-
voca una mayor polarizacién en las relaciones sociales; hace que las economias
nacionales débiles se vuelvan mas vulnerables atin a los movimientos de capita-
les. Asi, la limitacién de la soberania de los Estados se manifiesta radicalmente en
el ambito de la proteccién social: la busqueda de ganancias y la consiguiente
movilidad de los capitales no estd acompafiada, ni en el plano nacional ni en el
intemacional, por medidas correspondientes de proteccién de los trabajadores. Ya
nos son conocidos los movimientos de personas de la «periferia» hacia el «cen-
tro»: campesinos, sobre todo, pero también trabajadores de otros oficios y compe-
tencias, que dejan el campo para instalarse en la ciudad, en busca de mejores
condiciones de vida. A ello se afiaden ahora, en gran escala, los movimientos
transnacionales hacia polos econémicos: el niimero de los llamados migrantes eco-
ndmicos estd en constante aumento, mientras que los paises «de acogida» estdn,
amenudo, lejos de ofrecerles la seguridad social y econémica que buscan, o inclu-
so un trato respetuoso de su dignidad y su salud’.

1V, enparticular, George Soros, George Soros On Globalization, Public Affairs, Nueva York, 2002 ; Sean Kay,
«Globalization, power, and security», Security Dialogue, vol. 35, n.° 1, marzo de 2004, pp. 9-23.

2 V.Pierre de Senarclens, Mondialisation, souveraineté et théorie des relations internationales, Armand Co-
lin, Parfs, 1998, en particular, el capitulo 4: «Aspects sociaux de la mondialisation». Del mismo autor, v. también:
«Las cuestiones humanitarias y la globalizacién», Revista Intemacional de la Cruz Roja, Seleccion de articulos 2000,
pp. 105-115. Para un andlisis critico, v. también: Serge Halimi, Le grand bond en arriére, Fayard, Paris, 2004.

3 También debemos mencionar aqui otro «movimiento» de poblacidn, en un sentido geograficamente inver-
so: el turismo, que por supuesto puede favorecer el contacto entre las personas y su cultura, pero que también pro-
voca efectos en las culturas originarias. En otro plano, muy real también, existe una «globalizacién de las
enfermedades», pues nuestro mundo se ha vuelto mas sensible a las epidemias o incluso, simplemente, a la trans-
misién transnacional y rapida de las enfermedades.
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La comunicacién es otro aspecto significativo de la globalizacién: la rapi-
dez de la comunicacion y la multiplicidad de informaciones disponibles en una
«biblioteca» como la red Internet favorecen los intercambios académicos, la in-
vestigacion cientifica, la formacién. La globalizacién representa, sin duda, un fac-
tor positivo de innovacién. Sin embargo, esa misma rapidez y la disponibilidad sin
control eficaz de las informaciones sensibles, también posibilitan la comunicacién
entre redes mafiosas o terroristas y que éstas pongan a disposicién de criminales,
entre otras cosas, métodos de fabricacién de armas y de venenos.

La frecuencia del recurso a las bisquedas y a los intercambios por la red
Internet, la presencia casi constante de imdgenes televisadas (y su corolario per-
nicioso: «Es verdad, lo vi en la tele» ) repercuten en la comunicacién de las ideas
mismas. Se vuelve dificil explicar la complejidad de las relaciones intemaciona-
les o de las causas de un conflicto, por ejemplo, o debatir ideas a fondo. Los dis-
cursos y los andlisis suelen volverse simplistas. Asimismo, el discurso intelectual
comienza a verse afectado por una mentalidad «fast-food» (jy se convierte, a ve-
ces, en un «fast-thought»!): se debe hacer todo con rapidez, cambiar constante-
mente de tema, de interés, de moda.

Como sabemos, la globalizacién también halla resistencias. Los movimien-
tos «antiglobalizacién» son, ademds, producto de esta globalizacién y actan, en
gran medida, en el plano mundial. En cierto sentido, re p resentan, a escala pla-
netaria, una suerte de «sociedad civil» de resistencia que propone valores alterna-
tivos (o presentados como tales) a la dominacién econémica de grupos restringidos.
Esos movimientos también actdan, en gran parte al menos, como abogados de los
derechos humanos, de la democracia, de la participacién de los pueblos en la cons-
truccién del propio destino. Organizaciones de proyeccién mundial, gubemamen-
tales 0 no, contribuyen a la difusién de las ideas y los valores democraticos, del
sentido de la justicia (condena de la inmunidad por abuso de poder, denuncia de
crimenes contra la humanidad, etc.), y se esfuerzan por promover una mayor aper-
tura, tolerancia y comunicacién entre las culturas.

No obstante, la liberalizacién de los intercambios no va acompafiada de nor-
mas en el nivel internacional, como tampoco en el plano econémico ni en el pla-
no politico: falta un equivalente internacional de la funcién reguladora que el
Estado ejerce en el plano nacional. La Organizacion de las Naciones Unidas, tam-
bién signo de una internacionalizacién politica, intenta ejercer cierto arbitraje en
los &mbitos econémico y social, pero no est4 (atn) en condiciones de cumplir esa
tarea. Lo mismo ocurre con otras organizaciones regionales o sectoriales. La Or-
ganizacién Mundial del Comercio, relativamente nueva en el 4mbito intemacio-
nal, se esfuerza por desempefiar un papel positivo en esa regulacion, pero lo menos
que puede decirse es que su tarea es inmensa, como quedé demostrado una vez
mas en la reciente conferencia de Canciin (2003).
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Globalizacién, tensiones politicas y conflictos

Los conflictos armados no esperaron la época actual para tener un cardc-
ter global. Las dos guerras mundiales, la colonizacién, las guerras napoleénicas,
incluso las cruzadas o la expansién del imperio romano son conflictos cuya dimen-
sién global es innegable. Hoy en dia, es dificil determinar en qué medida la glo-
balizacién constituye una causa «directa» en el origen o en la continuacién de los
conflictos que vive nuestro mundo. Desde luego, no podemos ignorar que las
opciones dominantes en materia econémica favorecen las tensiones y, como se-
flalamos mads arriba, a veces generan resistencias violentas. Lo que los pueblos o
los paises, incluso en el plano continental, notan es la exclusién, la no participa-
cién en las decisiones globales, la marginacién. Si tomamos como ejemplo el con-
tinente africano, podemos observar un discurso del tipo: somos productores de
bienes que exportamos hacia el «norte», pero no participamos en los mecanismos
de fijacién de precios ni en los sistemas de intercambios, mantenemos una rela-
cién de dependencia®.

Sin embargo, los anlisis relativos al aumento o a la disminucién de la po-
breza a raiz de la mundializacién no son concluyentes. Como sefiala Amartya Sen,
la relacién de causalidad entre miseria y violencia (incluso la bélica) no est4 es-
tablecida, en absoluto; y de todas maneras, la pobreza es un mal lo suficientemen-
te terrible como para que la lucha por su erradicaciéon no dependa de otros
justificativos’. Los conflictos contemporaneos parecen tener, sin embargo, una di-
mensién econémica mds importante que en el pasado o, por lo menos, entre las
multiples razones de hacer la guerra, las que se relacionan con el acceso a los re-
cursos econémicos ocupan un lugar importante”.

En cambio, el vinculo entre pobreza y conflictos es mds evidente si exami-
namos las consecuencias de la violencia armada, que aumenta la vulnerabilidad y
la indigencia de los pueblos. Numerosos paises africanos, latinoamericanos o de
Oriente Préximo se empobrecieron en el dltimo decenio. ;Causa o consecuencia
de la mundializacién? ;Causa o consecuencia de conflictos? Sin duda, un poco am-

4 V.Garth Abraham, «'Africa, the tragedy; Africa, the challenge’, NEPAD and the new humanitarian agenda»,
Revue internationale de la Croix-Rouge,vol. 85, n.° 852, pp. 717-736, y Christoph Harnisch, «El CICR en Africa: con-
texto y desafios», Revista Internacional de la Cruz Roja, Seleccion de articulos 2003, pp. 227-239 (también dispo-
nible en www.cicr.org/spa).

5 Amartya Sen, «Guerres et famines : divisions et incitations», Désarmement (ONU), vol. XIX, N° 3, 1997, pp.
16-31; de la misma autora «Global inequality and persistent conflicts», Comunicacion presentada en el Simposio
del Centenario del Premio Nobel de la Paz, Oslo, diciembre de 2001. V. también Gilbert Etienne, «Globalization and
pove rty in developing countries: Myths and facts», The Geneva Forum, junio-septiembre, 2003, pp. 4-15; Sylvie Bru-
nel, Famines et Politique, Presses de sciences politiques, Paris, 2001.

6 V.enparticular: Forum: War, Money and Survival,Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 2000; Her-
fried Munkler, Les guerres nouvelles, Alvik éditions, Paris, 2003; y del mismo autor, «Las guerras del siglo XXI»; Re-
vista Internacional de la Cruz Roja, Seleccion de articulos 2003, pp. 11-27 (también disponible en: www.cicr.org/spa).
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bas cosas. Pero la pregunta es, en cierta medida, retérica y, sin duda, poco impor-
tante para las poblaciones afectadas, que sobre todo, y ante todo, desean salir de
la miseria, dar una buena educacién a sus hijos, vivir y no sélo sobrevivir.

Examinemos brevemente en este contexto la cuestién del terrorismo: ac-
tualmente presentado como un fenémeno global, el terrorismo no tiene, sin du-
da, como causas primeras la globalizacién ni la pobreza. Los pobres no son todos
terroristas, y muchos terroristas no son pobres. En su «combate», algunos emplean
en amplia medida los instrumentos de la globalizacién, tanto en el plano material
(uso de Internet) como en los planos psicoldgico y politico (recurso a la «caja de
resonancia» que constituyen los medios de comunicacién, a una amenaza global)’.
La frecuencia de los actos de terrorismo (y el vinculo, supuesto o demostrado, en-
tre varios de esos actos) y la intensificacién de la lucha de los Estados contra ese
fenémeno afiaden una nueva dimensién a los conflictos armados locales, nacio-
nales y regionales, y a la preservacién de la seguridad.

Del mismo modo, las redes mafiosas operan en el plano global: tréfico de es-
tupefacientes, de personas y materiales de todo tipo. Esos traficos se alimentan, al
menos en parte, de situaciones de crisis, de zonas de «no derecho» afectadas a su
vez por la violencia o por un conflicto. La lucha policial contra esa forma de cri-
minalidad también depende de intercambios de informacién y de colaboraciones
transnacionales mds importantes.

La globalizacién es un fenémeno que debe comprenderse a partir de sus am-
bivalencias y contradicciones. Considerada como instrumento (y no como una
ideologfa), puede:

(i) mediante la difusién de los derechos humanos, contribuir a que las perso-
nas gocen de mayores libertades, a que los organismos que transmiten esos
valores cooperen en mayor medida;

(ii) mediante la imposicién de modelos econémicos y culturales uniformes, ha-
cer desaparecer economias tradicionales originales, destruir culturas;

(iii) favorecer los intercambios cientificos, mantener un contacto estrecho en-
tre los miembros de familias separadas o, en sentido inverso negativo, faci-
litar la concertacién entre organizaciones criminales.

A pesar de que es dificil determinar de qué manera la continuacién de cier-
tos conflictos estarfa influenciada en forma causal y directa por la globalizacién,
no hay duda de que el mundo resulta afectado por los efectos o por la percepcién
de Ia globalizacién. No todos los conflictos que vive el mundo cambian, y en to-

7 V., en particular, Karin von Hippel, «Définir les origines du terrorisme : un débat transatlantique ?», La re-
vue internationale et stratégique,n.° 51, otono de 2003, pp. 103-113; Steven Metz, «La guerre asymétrique et l'a-
venir de I'Occident», Politique étrangére, 1/2003, pp. 25-40.
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do caso no de la misma manera, a raiz de la globalizacién. Sin embargo, la percep-
cién que tenemos de ellos o la manera en que son presentados o vinculados entre
ellos son, actualmente, diferentes. Sin duda, la lucha global contra «el» terroris-
mo es la que m4s influye en nuestra percepcion de los conflictos: por ejemplo,
los conflictos en el Caucaso del Norte, en Colombia o en Indonesia, incluso en
Irak, han sido «integrados» en la lucha contra el terrorismo. Si paises como Af-
ganistidn y Somalia pudieron servir de base a grupos terroristas que actian en el
plano internacional, analizar a partir de un solo modelo todos los conflictos arma-
dos internos, o todos los atentados cometidos en el mundo, no ayuda pobable-
mente a comprender las motivaciones verdaderas de esos grupos (por otra parte,
diversos) y, por ende, no permite identificar los medios adecuados para luchar de
manera eficaz contra esa forma de violencia. Por otro lado, es imperioso compren-
der, en la mayor medida posible, la especificidad de las situaciones caracterizadas
por conflictos armados o por tensiones, a fin de identificar los mejores medios de
responder de manera vélida y duradera a esas crisis, en particular para poder soco-
rrer a la poblacién civil afectada por la violencia.

Los llamados andlisis globales no explican todo. Lo mismo ocurre cuando
se examinan las fuentes de los conflictos. Mencionamos mds arriba la cuestiéon de
las resistencias a la globalizacién. Una de ellas se manifiesta por la afirmacién y la
voluntad de preservar identidades particulares. Esa voluntad puede llegar hasta el
empleo de medios violentos®. Ese aspecto también debe ser percibido y compren-
dido por los actores, por ejemplo por las organizaciones humanitarias, que actdan
en las zonas de conflicto.

La insistencia que hoy en dia se hace sobre la llamada lucha global contra
«el» terrorismo no debe hacernos olvidar que la seguridad (personal o de una
comunidad nacional) no se reduce tnicamente a la dimensién militar o policial.
Como recuerda la Comisién sobre la seguridad humana: «La seguridad humana,
en el sentido mas amplio del término, implica mucho m4s que la ausencia de con-
flictos violentos. Engloba los derechos humanos, la buena gobernanza, el acceso
a la educacién y a la atencién médica y el hecho de que los individuos puedan
contar con las oportunidades y las opciones que les permitan realizar su potencial.
Cada paso en esta direccién es también un paso en la lucha contra la pobreza, ha-
cia el crecimiento econémico y la prevencién de los conflictos. Estar al resguar-
do de la pobreza y del miedo, dejar a las generaciones futuras un medio ambiente
natural salubre, son elementos que, relacionados, contribuyen a la seguridad hu-
mana v, por lo tanto, a la seguridad nacional»’.

8 V,en paticular, Francois Thual, Les conflits identitaires, Editions Ellipses, Paris, 1995.
9  Sadako Ogatay Amartya Sen, La sécurité humaine maintenant. Rapportde la Commission sur la sécurité
humaine,Presses de sciences politiques, Paris, 2003, p. 18.
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Globalizacion: incidencias en la accion humanitaria

La accién humanitaria, uno de cuyos actores es, por su naturaleza y sus prin-
cipios, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), tiene, sin duda, una di-
mensién universal, al tiempo que se apega firmemente a la defensa local y regional
de las personas y las poblaciones afectadas por la adversidad. Se basa, a la vez, en
valores «tradicionales» (en el sentido de fundadores, fundamentales) y «mader-
nos» (siguen siendo o vuelven a ser actuales): considerar al ser humano como ele-
mento central de la motivacion para actuar, proteger y promover la dignidad
humana, estar cerca de las victimas, proteger la vida y la salud, hacer participar a
las personas afectadas por la violencia o por una catéstrofe en la bisqueda de so-
luciones, escuchar y apoyar a los hombres y las mujeres sumidos en el sufrimien-
to, conducir una accién responsable y honesta, fiable y eficaz.

EI CICR, que procura llevar adelante, en el plano universal, una accién hu-
manitaria imparcial, neutral e independiente”, se apoya, para ello, en los elemen-
tos siguientes:

(i) enprimer lugar, dado el fundamento juridico de su accién, en el derecho in-
ternacional humanitario, que hoy en dia goza de reconocimiento universal,
no tanto por lo que respecta a su aplicacion (jlejos estamos de ello!), pero
al menos por el hecho de que casi todos los Estados han ratificado los Con-
venios de Ginebra de 1949;

(ii) ensegundo lugar, dada la aspiracién de que los principios y la accién de una
Institucién como el CICR tengan un cardcter universal, en su pertenen-
cia al Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Ro-
ja, red que cubre practicamente todo el planeta;

(iii) por dltimo, en una razén muy practica: la universalidad del sufrimiento y la
igualdad fundamental de los hombres ante ese sufrimiento, al que respon-
de la accién humanitaria, neutral e independiente del CICR (el principio
de imparcialidad es la consecuencia practica de esta modalidad de accién:
se otorga prioridad a las necesidades m4s urgentes).

El CICR debe proceder a un andlisis global de los riesgos (y también, en un
aspecto que concierne menos la seguridad, de la relacién entre fenémenos socia-
les y decisiones politicas y econémicas) porque es también una Institucién cuyo
radio de accién es universal, porque actda en casi todos los conflictos y situacio-
nes de violencia armada que conmocionan al mundo. Garantiza una presencia

10  Paraun analisis general de la accién y los desafios que se plantean al CICR en la actualidad, puede consul-
tarse la obra de Michéle Mercier, Le Comité international de la Croix-Rouge. L’action humanitaire dans le nouveau
contexte mondial, Coleccion «Le savoir suisse», Presses polytechniques et universitaires romandes, Lausana, 2004.
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permanente en ochenta paises; su personal (unas 12.000 personas, contratadas en
los pafses donde actda o expatriadas) representa un centenar de nacionalidades.
La dimension internacional del personal del CICR vy de los numerosos colabora-
dores locales no s6lo aporta una ventaja suplementaria evidente a la universali-
dad que se pretende en la accién, contribuyendo de ese modo a la creacién, dentro
de la Institucién misma, de una cultura del diglogo, sino que también constituye
una valiosa herramienta para aprehender las culturas particulares, favorecer la co-
municacion entre los delegados y las personas y las poblaciones para quienes
despliega su mision.

Del mismo modo, gracias a la red que forman las Sociedades Nacionales de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, con las que colabora, el CICR mantiene
vinculos muy importantes con otras culturas, mentalidades y sistemas politicos.
Las informaciones que recaba de esa manera, ademds del apoyo operacional que
recibe de (y presta a) las Sociedades Nacionales, son un elemento esencial de la
seguridad y la eficacia de la acciéon humanitaria.

Los medios de comunicacién que buscan, procesan y difunden la inform a-
cién en el plano global obligan a las organizaciones a adaptar su accién humani-
taria en el plano operacional. Asf pues, la accién humanitaria debe tomar en
consideracién el hecho de que todo o casi todo es piblico: gracias a los medios de
comunicacién, todo el mundo puede estar informado en tiempo real sobre los
acontecimientos que tienen lugar en todo el planeta. La irrupcion de imédgenes
televisadas en nuestras casas deja suponer que nos concierne a todos y que, de
alguna manera, somos «partes en los conflictos». Por ejemplo, la accién del CICR
en favor de los prisioneros de las fuerzas de la coalicién en Irak (sobre todo, en el
caso de la prisién de Abu Ghraib), fue difundida por los medios de comunicacién
a partir de mayo de 2004, en todo el planeta, y numerosos delegados de la Insti-
tucién, que estaban desplegando su labor en otras partes del mundo, tuvieron que
explicar detalladamente a sus interlocutores habituales el significado de confiden-
cialidad en las gestiones del CICR. Por otra parte, el asesinato de colaboradores
del CICR en Afganistdn y en Irak, por sélo mencionar los casos mas recientes
(2003), fue comentado en otros paises donde el CICR actda, incluso en regio-
nes donde poco tiempo antes la Institucién habia sufrido la muerte violenta de al-
gunos de sus empleados.

Esta situacién provoca un difuso sentimiento de inseguridad: en nuestro pafs
o0 en otro, cerca o lejos, lo que ocurre es (casi) igual; en todos lados la misma
guema (los mismos soldados, los mismos coches bomba, etc.). Ese sentimiento re-
sulta intensificado por la visién, esencialmente aunque no exclusivamente, esta-
dounidense de la «guerra» contra el terrorismo, presentada como global. As{ pues,
la globalizacién de la amenaza, que no puede situarse en lugares precisos y locali-
zados, se vive universalmente o como si pudiera surgir en cualquier momento y
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lugar. En ese aspecto, la accién humanitaria también resulta afectada:

(i) enel plano de la gestién de los riesgos: el andlisis local debe ir acompafiado
por un anlisis m4s amplio, regional y global (mundial);

(ii) en el plano de la comunicacién: una institucién humanitaria como el CICR
debe dotarse, en ese ambito, de estrategias regionales y globales que le per-
mitan ser comprendida, reconocida y aceptada por las victimas de los con-
flictos armados y por todos los protagonistas que recurren a la fuerza amada
0 a otras formas de violencia armada.

De manera general, la dimensién global de la comunicacién, y por ende la
«visibilidad» constante a la que se exponen las organizaciones, obliga a los acto-
res humanitarios, el CICR entre ellos, a mantener suma coherencia en la accién
y en la toma de la palabra: los medios de comunicacién, los Gobiernos, los grupos
de oposicion, y muchos otros observan, comparan, critican. Por eso, es indispen-
sable ser (y parecerlo, en el espacio y en el tiempo) coherentes, constantes y
crefbles en la accién y en las razones que la fundamentan (incluso, y sobre todo,
en caso de excepcién a las normas doctrinales u operacionales).

Del mismo modo, la internacionalizacién del personal, cuyos efectos posi-
tivos hemos mencionado, impone a una organizacién como el CICR un esfuer-
zo permanente de formacién, de coaching para los cuadros superiores, a fin de
mantener una unidad de pensamiento y la adhesién a las orientaciones estraté-
gicas de la Institucién, garantfa de la coherencia de las elecciones en el plano ope-
racional y de la eficacia de la accién.

Conclusion: analizar globalmente y actuar localmente

Al concluir estas reflexiones sobre la globalizacién y su incidencia en la ac-
cién humanitaria, identificamos el principal desafio que se plantea, en tal contex-
to, a esta accién: analizar globalmente y actuar localmente. Pero también: saber
que nuestra accién local podrd ser conocida y tener repercusiones més all4 del con-
texto de una intervencién paticular. Esa tensién entre «exterior» e «interior»
se manifiesta, por otra parte, en la concepcién misma de la accién humanitaria,
tal como la concibe el CICR: una accién independiente de los intereses politicos
y econémicos particulares, que sin embargo la Institucién debe conocer muy bien,
y que debe permanecer cerca de las personas afectadas por los conflictos amnados,
estar atenta a sus necesidades, a las que debe responder con imparcialidad, rapi-
dez y eficacia.
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La estrategia del CICR ante los desafios
contemporaneos en el ambito de la seguridad:
un futuro para la accién humanitaria
neutral e independiente

PIERRE KRAHENBUHL*

Sin duda alguna, los primeros afios del milenio han sido dificiles, y a menu-
do dramaticos, para llevar a cabo las actividades humanitarias. El hecho de que
algunas organizaciones de ayuda humanitaria, asi como sus colaboradores, fueron
objeto de amenazas y de ataques deliberados, ha puesto en el tapete la cuestién de
la capacidad de esas organizaciones para desempefiar su cometido y dado lugar a
un debate acerca del futuro de la accién humanitaria. Hay mucho en juego para
el CICR en ese debate.

En este articulo, intentaré plasmar algunas reflexiones y observaciones so-
bre la forma en que el CICR evalia el cariz que va adquiriendo la situacién y so-
bre cémo prevé resolver algunas de sus consecuencias mas importantes.

Contextos cambiantes

Los contextos en que actualmente se desarrollan los conflictos en el mun-
do siguen siendo muy diversos por lo que respecta a las causas, la indole y las ca-
racterfsticas. Generalmente, se observa una polarizacién o una radicalizacién
renovada. Esa polarizacién se manifiesta en formas diferentes, pero mds notoria-
mente afecta a los contextos de los conflictos la confrontacién entre un niimero
de Estados que libran lo que ahora suele denominarse la «guerra contra el terro-
rismo» y una serie de entidades no estatales de indole radical, decididas a en-
frentarse a esos Estados y dispuestas a recurrir al empleo de métodos de guerra no

*  Elautor es el director de Actividades Operacionales del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). El
articulo es una version adaptada y ampliada de un discurso pronunciado por el autor en un foro humanitario sobre
«Desafios que enfrenta la accion humanitaria en materia de seguridad», celebrado el 31 de marzo de 2004, en el
Palais des Nations en Ginebra.
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convencionales, incluidos los ataques deliberados contra civiles y los llamados ob-
jetivos desprotegidos; por ejemplo, las organizaciones humanitarias. La polariza-
cién se manifiesta igualmente en el resurgimiento de las tensiones entre lo que se
llama Norte y Sur, en relacién con cuestiones como la pobreza, las condiciones de
las relaciones comerciales y el acceso a los recursos y su control.

Asi pues, las consecuencias de los ataques del 11 de septiembre de 2001 to-
davia se sienten en todo el mundo. La lucha mundial conducida, en afios re-
cientes, por los Estados Unidos de América y sus aliados ha adoptado diferentes
talantes y comprende operaciones efectuadas tanto por fuerzas de la policfa como
por fuerzas de seguridad. So pretexto de «lucha contra el terrorismo» varios Es-
tados aumentan la presién sobre la oposicién interna o los grupos de resistencia.
En muchos casos, son graves las consecuencias para la poblacién civil. Este era
el tel6n de fondo de los conflictos armados en Afganistan y en Irak y del desplie-
gue de fuerzas militares extranjeras en esos paises.

Si bien estas tendencias mundiales inciden en determinados contextos,
cuando se analizan las razones por las que se inician o contintan los conflictos en
muchos otros lugares del mundo, se comprueba que las causas predominantes si-
guen siendo locales y que, ademads de los motivos politicos, los conflictos suelen
vincularse con cuestiones econdmicas y sociales. En varios paises, como Nepal,
Bunundi, Liberia y Myanmar, los conflictos o la violencia se originan en causas in-
temas y dan lugar a grandes sufrimientos. Los conflictos de carcter identitario, o
los llamados conflictos étnicos del decenio de 1990, y sus cuantiosisimas victimas
y desplazamientos masivos de poblacién, volvieron a registrarse radicalmente
este afio en la regién de Darfur en Sudédn, aunque parecen haber dejado de ser la
forma m4s comin de confrontacién. Actualmente, son m4s patentes las ticticas
relacionadas con la «lucha contra el terrorismo», como los actos de violencia
indiscriminada perpetrados por entidades no estatales y la proliferacién de politi-
cas represivas en los Estados.

Consecuencias para la seguridad de quienes trabajan en la accién
humanitaria

Desplegar actividades humanitarias en zonas de conflicto armado o de
violencia interna siempre ha sido una tarea dificil. Actualmente, el CICR tiene
una plantilla de mas de 11.000 colaboradores, que desempefian su labor en 79 con-
textos en todo el mundo'. En cualquier momento del dfa, deben trasladarse a zo-
nas donde se han librado combates o deben atravesar las lineas del frente que

1 V.elInforme de actividad 2003, del CICR, junio de 2003, publicado en el sitio web del CICR: www.cicr.org/s-
pa, (consultado el 7 de julio de 2004).
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separan a partes antagonistas para llegar hasta donde se encuentran las personas
a quienes deben proteger y asistir, de conformidad con su cometido. Se retinen,
negocian o conciertan acuerdos con todos los portadore de armas que intervie-
nen en estos conflictos: miembros de las fuerzas armadas, miembros de la poli-
cfa, unidades paramilitares, movimientos rebeldes, nifios soldados, mercenarios.
La seguridad de su personal es una responsabilidad crucial para el CICR. Aunque
trabajar en situaciones de conflicto armado o de violencia evidentemente conlle-
va el hecho de afrontar situaciones de alto riesgo, la Institucion siempre se ha
esforado por dotarse de politicas y de herramientas de gestiéon de la seguridad pa-
ra limitar, en la mayor medida de lo posible, la exposicién a esos riesgos. El entor-
no «tipico» que compromete la seguridad suele describirse como aquel en que el
riesgo principal es encontrarse «inoportunamente en el lugar equivocado.» Cabe
sefialar, puesto que estamos examinando algunas de las nuevas caracteristicas de
los riesgos, que, segun la experiencia del CICR, ese es, con mucho, el més frecuen-
te tipo de entorno que compromete la seguridad en el mundo de hoy.

Dicho esto, en 2003, el CICR fue victima de una serie de ataques intencio-
nados, que se cobraron la vida de cuatro de sus colaboradores en Afganistdn y en
Irak. Un quinto miembro del personal murié al quedar atrapado en un fuego cru-
zado en Bagdad. Varias otras organizaciones, entre ellas la Media Luna Roja Af-
gana, organismos de la ONU y algunas ONG, también sufrieron pérdidas tragicas.

De los tres ataques deliberados, dos perpetrados, respectivamente, en el not-
te de Kandahar, en marzo de 2003 vy, en el sur de Bagdad, en julio del mismo
afio, parecen el resultado de una aparente asociacién entre la presencia del CICR
y las extendidas actividades politicas y militares internacionales que se desarro-
llan en esos pafses. Lo mismo podria decirse del ataque con un coche bomba con-
tra las oficinas del CICR en Bagdad, perpetrado en octubre de 2003.

Inevitablemente, se plantea la pregunta de si estos ataques indican una nue-
va tendencia. Pero, los colaboradores del CICR ya han sido objeto de ataques de-
liberados en el pasado. La Institucién perdié a varios de sus colaboradores en ataques
deliberados cometidos en Burundi y en Chechenia, en 1996, y en el este de la Re-
publica Democratica del Congo, en 2001. Otras organizaciones también sufrie-
ron tragicas pérdidas.

Asi pues, cabe preguntarse legitimamente qué hay realmente de nuevo en
la actualidad. Desde el punto de vista del CICR, lo nuevo en el contexto actual
es el alcance mundial de la amenaza, el hecho de que no necesariamente est4 cir-
cunscrita geogrificamente. Antes, el concepto de seguridad adoptado por el CICR
se definfa esencialmente sobre la base de cada contexto. Cada delegacién en el
terreno evaluaba su entorno de seguridad sobre la base de una serie de indicado-
res, entre los que figuraba la aceptabilidad del CICR vy de sus actividades, factor
que tiene un papel preponderante.
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Sin embargo, hoy, por mas que esos indicadores parezcan favorables en un
contexto dado, algunos grupos o personas ajenos al contexto local o que se rela-
cionan con éste en forma aislada podrian perpetrar ataques contra los colabora-
dores del CICR.

Un factor que complica las cosas es que actualmente resulta muy dificil, si
no sencillamente imposible el acceso a los grupos que, con probabilidad, estan dis-
puestos a cometer esos ataques. A pesar de todo, para el CICR, el didlogo con
todas las partes involucradas en una situacién de conflicto o que puedan influir
en su resultado final es un elemento fundamental de sus procedimientos opera-
cionales. Se ha comprobado que, sin ese didlogo, es imposible granjearse la
aceptabilidad necesaria y, por lo tanto, es imposible para el CICR llegar hasta la
poblacién en riesgo para realizar las actividades de proteccién vy asistencia, de con-
formidad con su cometido.

Entre el rechazo y la instrumentalizacion

Ademas, en un contexto polarizado, casi siempre se espera que cada actor
sobreel terreno tome partido. Se es amigo o enemigo, aliado o adversario, cual-
quiera que sea la eleccién, hay que elegir. Esto hace tanto m4s compleja la accién
de organizaciones como el CICR, cuya labor se basa en los principios de indepen-
dencia y de neutralidad. Esta polarizacién impuesta acentda la importancia de c6-
mo se aprehende la legitimidad de la accién humanitaria y, en particular, de la
modalidad independiente y neutral con la que el CICR trabaja.

Este aspecto conlleva dos riesgos definidos: ser rechazados o ser instru-
mentalizados. En la actualidad, pareciera que se encuentra potencialmente en ries-
go todo actor cuya accién se considera un factor que incide, de la manera que sea,
en los esfuerzos de estabilizacion o de transicion que se realizan en Afganistan o
en Irak. Adem4s, dado que la identidad del CICR es percibida en algunos 4mbi-
tos como principalmente occidental —a causa de cuestiones relacionadas con la fi-
nanciacién, el emblema, la ubicacién de su sede—, hay un alto riesgo de que
erréneamente se considere a la Institucién integrante de la dilatada presencia de
fuerzas politicas y militares que actdan en estos paises. Esta percepcion podria
inducir a rechazar al CICR como actor independiente y neutral, y a denegarle el
acceso a las victimas a quienes la Institucién desea asistir.

Independientemente de los motivos que los hayan causado, el CICR con-
dend con vehemencia los ataques contra su personal, que afectaron gravemente
su capacidad de prestar proteccién y asistencia, en la medida en que lo requieren
las situaciones en Irak y en Afganistan.

Ortro riesgo que corre la Institucion es el de ser instrumentalizada a rafz de
la tendencia de algunas autoridades estatales a integrar la accién humanitaria en



LA ESTRATEGIA DEL CICR ANTE LOS DESAFIOS CONTEMPORANEOS EN EL AMBITO DE LA SEGURIDAD... 155

la gama de instrumentos a su disposicién para la conduccién de su campafia
contra las actividades terroristas. En los tltimos meses, esta tendencia se ha pues-
to de manifiesto en diversas formas. Entre ellas, hay declaraciones de algunos Go-
biernos que describen su accién militar en Irak y en Afganistdn como
«principalmente humanitaria». Otro ejemplo es el concepto de Equipo de Re-
construccién Provincial y su establecimiento en Afganistan por las fuerzas de la
Coalicién. La consiguiente confusién de los limites que separan el cometido y los
objetivos de los actores politicos y militares, por un lado, y los de los actores hu-
manitarios, por otro, genera, para una organizacién como el CICR, graves proble-
mas por lo que respecta a la percepcion, la aceptabilidad y la seguridad de las
actividades operacionales.

La respuesta del CICR a los desafios en el ambito de la seguridad

{Cémo prevé el CICR abordar algunas de las consecuencias mas acuciantes
de ese problema? Lo que se debe tener presente es la prioridad del CICR de garan-
tizar, en la mayor medida posible, la proteccién y la asistencia a las personas prote-
gidas con arreglo al derecho de los conflictos armados, de conformidad con el cometido
que le ha conferido la comunidad internacional y con su propio compromiso. Sin
embargo, deben adoptarse medidas para garantizar la seguridad de sus colaborado-
res, a fin de que realmente puedan llegar a esas personas y prestarles ayuda .

Parametros de la gestion de la seguridad del CICR

El concepto de gestion de la seguridad del CICR se basa en los siguientes
postulados principales:

(i) el CICR tiene una cultura de gestion en gran medida descentralizada, que
tiene en cuenta, desde el principio, el analisis proveniente del terreno. Es-
to también se aplica a la gestién de la seguridad. Se cree firmemente que
quien estd mas cerca de las poblaciones en riesgo es el que estd en mejores
condiciones para analizar los acontecimientos y formular estrategias para
abordarlos. El CICR nunca ha hecho distingos entre la seguridad de sus co-
laboradores y la de las personas que viven en los lugares donde trabaja. La
ventaja particular que persigue a través de su modalidad operacional es la
proximidad a las personas que estd intentando ayudar;

(ii) para ser eficaz, esa amplia autonomia —incluso por lo que respecta a cuestio-
nes de seguridad— de las delegaciones del CICR sobre el terreno debe incor-
porarse en un marco institucional claramente definido: el cometido de la
Institucion, los Principios del Movimiento y el concepto de seguridad que
rige las actividades del CICR.
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La piedra angular del planteamiento de la gestién de la seguridad del CICR
es que la responsabilidad incumbe a los propios encargados de la gestion de las ac-
tividades operacionales. No hay una separacién entre la gestién de la seguridad
y la gestién operacional. La evaluacién de los riesgos y de las amenazas forma par-
te de la definicién y de la aplicacién de la estrategia operacional.

Cuando, hace diez afios, se anexé la Unidad de seguridad al Departamen-
to de Actividades Operacionales en la sede del CICR, los jefes encargados de las
actividades operacionales sobre el terreno establecieron un requisito fundamen-
tal: que la responsabilidad por la gestion de la seguridad siguiera siendo de su in-
cumbencia. Por ello, la Unidad de seguridad tiene m4s una funcién de guardidn y
se ocupa, principalmente, de elaborar orientaciones generales y de realizar tareas
de supervisién, apoyo y capacitacion.

El CICR también estd convencido de que la seguridad, mucho antes de
llegar a ser un asunto de proteccion técnica o fisica, es una cuestion de aceptacion
y de percepcion de la Institucién, del comportamiento individual de los delega-
dos y de la capacidad de escuchar, comunicarse y proyectar una imagen consisten-
te y coherente de la Institucién entre todas las partes que intervienen en una
situacién de conflicto. En otras palabras, es necesario ser predecible; es necesa-
rio que se perciba que la Institucién hace lo que dice.

La evolucién del cariz del contexto y sus repercusiones en la estrategia del
CICR en el ambito de la seguridad

La siguiente pregunta que se plantea es, pues, si los cambios del contexto
mencionados han influido en la estrategia del CICR, y cémo. Cabe destacar cua-
tro elementos:

(i) ante tragedias como las ocurridas en 2003, el CICR podria verse inducido a
centralizar m4s las decisiones en la sede. Sin embargo, est4 convencido de que
debe mantener la modalidad de la descentralizacién en su planteamiento;

(ii) alaluz de la situacién actual en el &mbito de la seguridad, el CICR ahora
es consciente de que debe tener en cuenta la naturaleza global de las posi-
bles amenazas en sus operaciones en todo el mundo. Antes, bastaba con
evaluar los riesgos locales y determinar la aceptacién que se habfa granjea-
do la Institucién. Hoy, las delegaciones del CICR deben ademds estimar las
repercusiones que las amenazas globales y las percepciones erréneas pueden
tener para su entorno local. El concepto de gestion de la seguridad debe in-
cluir acciones destinadas a sensibilizar y a mejorar el nivel de preparaciéon
con respecto a los peligros que pueden surgir m4s alla de las fronteras de
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(iii)

un conflicto dado y no obstante influir en éste de forma indirecta;

esto también exige nuevas maneras de comunicarse con los actores que pro-
bablemente tienen capacidad para actuar o influir en una situacién dada.
Debe prestarse gran atencién a entablar un didlogo fructifero con las perso-
nas que hoy pueden malinterpretar o rechazar a la Institucion;

por tltimo, el CICR estd convencido de que sigue siendo importante de-
fender con firmeza la accién humanitaria neutral e independiente. ;Viejas
recetas para un mundo nuevo? El CICR no opina asf; cuando afronta de-
safios, mantiene una posicién basada en principios.

Se puede argiiir que el CICR podrfa aumentar su eficiencia para enfrentar

estos desafios en las siguientes formas:

(i)

el CICR debe lograr una mayor participacién del personal local en el ans-
lisis y la evaluacién de las condiciones de seguridad que se realizan en los
respectivos contextos. Asimismo, la Institucién puede y debe fomentar el
diglogo sobre temas de seguridad con los interlocutores nacionales o loca-
les clave, como los colegas de las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja 'y
de la Media Luna Roja;

el CICR debe ampliar sus conocimientos de la sociedad civil y de los diver-
sos actores no estatales existentes o emergentes, incluidos los lideres tradi-
cionales, econémicos, religiosos y sociales, y fortalecer sus relaciones con
estos interlocutores. Debe explicar mejor por qué los principios de impar-
cialidad y de independencia son importantes y por qué la neutralidad es pet-
tinente. Deben comprenderse claramente los Principios Fundamentales que
subyacen a la modalidad de sus operaciones y la pertinencia de esos prin-
cipios en el contexto de los conflictos.

La duradera pertinencia de la accion humanitaria neutral, imparcial e in-
dependiente

Después del 11 de septiembre de 2001, se puso en tela de juicio la pertinen-

cia de la accién humanitaria neutral, imparcial e independiente. Mediante sus
operaciones sobre el terreno, el CICR se propone demostrar, con hechos con-
cretos, que su modalidad operacional no sélo es digna de crédito, sino también
necesaria en un mundo polarizado.

No siempre es facil explicar con claridad el verdadero significado del prin-

cipio de neutralidad. El hecho de adoptar una posicién neutral a menudo se
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confunde con una actitud de indiferencia hacia la situacién que se afronta. Pero
el hecho de no tomar partido en un conflicto no significa ser indiferente. El CICR
no es neutral ante las violaciones del derecho internacional humanitario. Con-
sidera los conflictos como hechos. Se esfuerza por velar por que cuantos interven-
gan en las hostilidades respeten el derecho humanitario. Asf pues, la neutralidad
tiende a un fin, no es un fin en si misma. Es una herramienta para garantizar el ac-
ceso y para efectuar una accién concreta en todas las situaciones. El CICR trata
de establecer y mantener un didlogo con todas las partes; dicho didlogo no exclu-
ye a las partes que tengan poder sobre la poblacién civil. Esto no constituye un
p ronunciamiento acerca de su valor como interlocutores ni les confiere un esta-
tuto patticular.

Por imparcialidad entendemos que la accién humanitaria deberia benefi-
ciar a las personas sin discriminacién alguna, es decir, independientemente de
su origen, su raza, su sexo, su religion, etc., y que las acciones del CICR estan di-
rigidas tinicamente a satisfacer las necesidades de las victimas de los conflictos ar-
mados. En otras palabras, nadie deberfa ser privado de asistencia y de poteccion
a causa de sus creencias. La asistencia y la proteccién se deben proporcionar de
confommdad con las necesidades.

Por independencia, el CICR entiende que su accién humanitaria debe es-
tar separada, y ser percibida de ese modo, de los intereses politicos o militares.
La razén de esta accién independiente es muy clara: en cualquier conflicto, las
partes tenderdn a rechazar a las organizaciones humanitarias de las que sospechan
que tienen motivaciones politicas ocultas. Con esta explicacién, no sorprende que
el CICR insista inquebrantablemente en que se deben respetar las identidades,
los cometidos y las modalidades de trabajo de cada organizacién que desempefia
una labor humanitaria. Los enfoques integrados, en los cuales se combinan herra-
mientas politicas, militares, humanitarias y de reconstruccién, recomendados por
la ONU y por algunos Estados, son contrarios al principio de independencia tal
como lo entienden el CICR y todo el Movimiento Internacional de la Cruz Ro-
jay de la Media Luna Roja. Por consiguiente, si bien esas politicas pueden ser muy
eficaces para las organizaciones con cometidos diferentes, el CICR no puede
suscribirlas y no las suscribira.

Distincion necesaria entre accion humanitaria y accion militar

La defensa de una accién humanitaria independiente y neutral también su-
pone exigir que se mantenga una clara distincién entre la accién humanitaria, por
un lado, y la accién politica y militar, por otro. No porque el CICR huya de las
fueras militares; por el contrario, quiere y necesita y, por lo general, mantiene un
diglogo fluido con los militares y con otras formas de grupos armados. Tampoco
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sostiene que no hay circunstancia alguna, cuando otros actores no pueden desem-
pefiar su misién, en que una unidad militar sea un dltimo recurso. Sin embargo,
las actividades humanitarias no deben caracterizarse como parte de las campa-
fias militares de «corazones y mentes», ni tampoco usarse como una heramien-
ta para promover o acompafiar cambios de régimen que se logran con las ammas.
Dicha difuminacién de los limites entre las actividades humanitarias y las politi-
cas o militares puede, en tdltima instancia, impedir que se presten la proteccién y
la ayuda humanitarias en forma no discriminatoria a todas las victimas de un con-
flicto y, por ello, es una situacién que debe evitarse.

En ese sentido, por ejemplo, el CICR tiene un problema con los Equipos de
Reconstruccién Provincial en Afganistan. Los objetivos militares o de seguridad
propiamente dichos que se han fijado dichos Equipos no constituyen un aspecto
que el CICR desee comentar. Sin embargo, hay motivos de preocupacién por la
forma en que incorporan la intervencién humanitaria en un concepto militar y
de seguridad general, en el que atender a las necesidades de partes de la poblacién
se considera un componente de una estrategia de amplio alcance destinada a de-
rrotar a un adversario o a un enemigo.

Puede haber argumentos politicos para promover o defender ese enfoque.
Sin embargo, es importante subrayar que esa definicién de la accién humanitaria
es incompatible con los Principios Fundamentales que rigen las operaciones del
CICR. Por consiguiente, el CICR no puede ni debe adoptarlos ni participar en
ellos. Sabe que esa postura puede hacer creer que el CICR quiere, una vez mas,
mantenerse «aparte», que el mundo cambia y el CICR sigue insistiendo con los
mismos viejos principios y estrategias. La Institucién toma en cuenta seriamente
estas criticas y otras opiniones acerca de esta cuestion, pero estd convencida de
que la estrategia que ha adoptado es la que mejor se aviene a su cometidoy la que
mejor sirve a sus objetivos humanitarios.

Identidad y dialogo claros

Sin embargo, el CICR no se considera autosuficiente y estd deseoso de apren-
der de la experiencia de los demas. En ese sentido, estd sinceramente decidido a
entablar con todos los concernidos en los circulos politico, militar y humanita-
1io, y con otros interlocutores, un didlogo transparente sobre estas cuestiones, tan-
to por lo que respecta a situaciones de conflicto especificas, en las que, por lo
general, es vital compartir el andlisis y la evaluacién de las amenazas, como en de-
bates mds conceptuales, a través de los que se puede lograr avances en la com-
prensioén de las respectivas interpretaciones de la accion humanitaria. El CICR
reconoce plenamente que hoy abundan muchas definiciones de accién huma-
nitaria diferentes de la suya, y no sostiene que todos los demds actores deberfan
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o podrian adherirse a su definicién y a su filosoffa operacional.

Lo que si es importante para el CICR es dar a conocer su posicion y que
ésta sea claramente comprendida: ha de comunicar que participaré en, por
ejemplo, un didlogo, un proceso de consultas o, si procede, en una accién coor-
dinada con otras entidades, pero no en acciones coordinadas o dirigidas por
otras entidades. El CICR est4 firmemente decidido a mantener su procedimien-
to operacional basado en principios, pues est4 persuadido de que sigue siendo
tan eficaz y necesario como siempre .
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La regulacion juridica de la asistencia
humanitaria en los conflictos armados:
logros y lagunas

RUTH ABRIL STOFFELS™

Las imdgenes contradictorias de la asistencia humanitaria en los conflictos ar-
mados causan gran confusién. Por un lado, advertimos una proliferacién de orga-
nismos humanitarios, ptblicos y privados, en todas las partes del planeta. Vemos
cémo su labor salva la vida de muchas personas que no participan en las hostilida-
des y que el desarrollo mismo del conflicto va a dejar sin los medios necesarios pa-
ra satisfacer sus necesidades vitales. Observamos también cémo los oganismos
encargados de hacer cumplir el derecho internacional humanitario (DIH) y el de-
recho internacional de los derechos humanos (DIDH) e incluso los encargados de
hacer frente a amenazas a la paz y la seguridad internacionales reaccionan seriamen-
te ante los obst4culos que las Partes ponen a la prestacién de estos socorros.

Pero constatamos, al mismo tiempo, que mucha de esta ayuda acaba en ma-
nos de los combatientes; que las partes en conflicto rechazan, en ocasiones sin cau-
sa aparente, la llegada de ayuda a las victimas de los conflictos; que los socorros
son utilizados por los beligerantes como arma de guerra.Vemos también cémo la
comunidad internacional intenta subsanar la ausencia de proteccion de las vic-
timas ante violaciones graves del derecho internacional con el envio de socorros
que, en ocasiones, alargan su agonfa.

Ante esta situacién nos preguntamos cudl es el estatuto juridico de la asis-
tencia humanitaria en los conflictos armados, en qué hemos avanzado y qué ne-
cesita ser regulado.

Este articulo se estructura a partir de tres temas: (i) la configuracién de la
asistencia humanitaria como un derecho que el DIH y el DIDH asignan a la po-

* La autora es profesora de Derecho Plblico de la Universidad Cardenal Herrera-CEU de Valencia (Espafa)
e investigadora del Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario (CED IH) de la Cruz Roja Espafiola.
Eldesarrollo de las ideas contenidas en este texto se encuentra en el libro: Ruth Abril Stoffels, La asistencia hu-
manitaria en los conflictos armados: configuracion juridica, principios rectores y mecanismos de garantia, Tirant
Lo Blanc, Valencia, 2001, que ha sido galardonado con el premio Paul Reuter de 2003.
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blacién civil, (ii) los mecanismos de garantia de las obligaciones que de ello se de-
riva, (iii) la regulacién de la gestion de la asistencia humanitaria: por un lado, ofre-
cimiento y prestacién de la misma, con y sin la autorizacién de las partes en conflicto
y, por otro, los requisitos que debe reunir la asistencia humanitaria para estar pro-
tegida y amparada por el derecho.

El derecho a la asistencia humanitaria

El punto de partida de esta seccién es la necesidad de hacer un analisis
conjunto del DIH y del DIDH. Esta circunstancia viene determinada por va-
rias razones.

En primer lugar, porque del principio de inviolabilidad, que est4 en la base
tanto del DIH como del DIDH, se puede derivar el derecho de la poblacién civil
a los socorros'. En segundo lugar, porque la regulacion ofrecida por el DIH con-
vencional tiene una serie de lagunas que s6lo se pueden cubrir acudiendo al DIDH
(asi, el deber de los Estados de abastecer a su propia poblacién en situaciones de
emergencia, o, en el marco de los conflictos internos, el deber de cooperar con los
actores humanitarios y el deber de proteger los convoyes no se puede deducir de
la letra del DIH). En tercer lugar, tal y como ha indicado la Corte Intemacional
de Justicia (CIJ), porque los limites del derecho a la vida’, y concretamente del
derecho a la asistencia humanitaria, se ven configurados en situaciones de con-
flicto a través del DIH. En cuarto lugar, porque la consagracién del cardcter con-
suetudinario de la mayor parte de las normas sobre la asistencia humanitaria en
conflictos armados va a ser reforada y acelerada por el desarrollo del DIDH’. En
quinto lugar, porque la imposicién de obligaciones, por parte del DIH, a las par-
tes no gubernamentales que participan en conflictos internos, va a suponer, indi-
rectamente, la consagracién de la aplicabilidad de, por lo menos, el nicleo del
DIDH a las mismas. En sexto lugar, porque esta vinculacién entre estos dos sec-
tores del derecho internacional nos va a permitir la utilizacién de los mecanismos

1V, alrespecto, Jean Pictet,Desarrollo y principios del derecho internacional humanitario, Instituto Henry
Dunant, Ginebra, 1986, p. 75. Pictet estima que existen tres principios comunes al DIH y al DIDH: inviolabilidad, no
discriminacion y seguridad. El primero de ellos supone que: «El individuo tiene derecho al respeto de su vida, de
su integridad fisica y moral, y de los atributos inseparables de la personalidad».

2 «LaCorte observa que la proteccién prevista en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
no cesa en tiempo de guerra (...) respecto del derecho a la vida (..) el derecho a no ser privado arbitrariamente
se aplica también en tiempo de hostilidades. Ahora bien, el criterio para determinar si la privacion del derecho
a la vida es arbitraria hay que referirla a la lex specialis aplicable, a saber, el derecho aplicable en caso de con-
flictos armados» Cl), Legalidad de la amenaza o del empleo de las armas nucleare s, Dictamen, 8 de julio de 1996,
ICJReports 1996, parr. 25.

3 V., alrespecto, Manuel Pérez Gonzalez: «Las relaciones entre el derecho internacional de los derechos hu-
manos y el derecho internacional humanitario», Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, Cen-
tro Internacional Bancaja para la Paz y el Desarrollo (CIBPD), Valencia, 1997, p. 361.
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previstos por ambos para garantizar el respeto del derecho de las victimas a la asis-
tencia humanitaria y los deberes de los Estados a este derecho vinculados. Final-
mente, porque la consideracion del nicleo de las obligaciones vinculadas a la
asistencia humanitaria como obligaciones erga omnes, procedentes de normas de
ius cogens, se puede extraer del analisis de ambos ordenamientos.

La asistencia humanitaria y el derecho a la vida

La existencia de una obligacién del Estado derespetar, pero sobre todo
de garantizar, el derecho a la vida de las personas que se encuentran bajo su ju-
risdiccién® no plantea duda alguna. Esta obligacién supone que el Estado debe
abstenerse de atentar directamente contra este derecho, pero también, y esto es
lo interesante, que debe hacer todo lo posible para que éste no se vea frustrado.

El hecho de «hacer todo lo posible» se podria entender como un deber de
prevencion y preparacion para hacer frente a los desastres humanitarios; pero de
lo que no hay duda es de que se configura como un deber de reaccionar para eli-
minar o disminuir las consecuencias de los mismos.

El deber de garantizar el derecho a la vida coloca al Estado en una situacién
de garante. Esta circunstancia determinard que, en los casos de omisién volunta-
ria, se pueda considerar al Estado como responsable directo de la pérdida de vidas
generada.

De esta forma, la obligacién de reaccién implica dos tipos de acciones po-
sitivas, por un lado, el deber de abastecer y, por otro, también en el caso de que sus
esfuerzos no sean suficientes, el deber de permitir que terceros abastezcan a la
poblacién que sufre la crisis. Asf pues, ambos aspectos, el de socorrer y el de de-
jar socorrer, estdn tan estrechamente vinculados que este Gltimo sélo puede en-
tenderse en el marco de un previo deber de abastecer a su propia poblacién.

De todo lo anteriormente dicho se deriva una serie de consecuencias
précticas directas.

Por un lado, la vinculacién de la asistencia humanitaria con el derecho a la
vida va a suponer que los deberes de las partes en conflicto en este campo ten-

4  Aparte de las menciones que figuran en los distintos Convenios, esta obligacion se desprende de la exis-
tencia de obligaciones positivas para los Estados, y no sélo de abstencion, respecto al derecho a la vida, en los dis-
tintos convenios internacionales. Asi, el art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 recoge
expresamente este tipo de obligaciones. En este sentido, los comentarios del Comité de Derechos Humanos rela-
tivos al derecho a lavida, recogido en el art. 6, indican claramente la existencia de esta obligacion porlo que se re-
fiere a este derecho: Comité de Derechos Humanos, Generd Comment No. 6, 30 de julio de 1982. Esas obligaciones
figuran también, entre otros, en el Predmbulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948; Conve-
nio sobre los Derechos del Nifio de 1989 (art. 6); Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales de 1953 (art. 14); Carta Africana de Derechos del Hombre y de los Pueblos de
1981 (art.1); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) de 1969 (arts. 1y 2); Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (art. 2).
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gan como contrapartida el derecho de las victimas de todos los conflictos a reci-
bir la asistencia humanitaria ofrecida por terceros.

Por otro lado, el derecho a la vida, raiz del derecho a la asistencia humani-
taria, es un derecho que no admite suspensién, pero no es un derecho absoluto.
Asi, su contenido puede verse limitado en situaciones de conflicto armado. En es-
te caso, el derecho internacional de los conflictos armados nos ayudar4 a configu-
rar el contenido y los limites de este derecho.

Por tltimo, pese a que el derecho a la asistencia humanitaria, como deriva-
cién del derecho a la vida, es un derecho individual, dos circunstancias dificultan
su tratamiento como tal. En primer lugar, el origen de la situacién de desabaste-
cimiento de la persona necesitada de ayuda humanitaria es una crisis que afecta a
una pluralidad de sujetos y, por lo tanto, la respuesta debe alcanzar a todos ellos.
En segundo lugar, las violaciones a dicho derecho suelen cometerse en este mar-
co de forma colectiva. Es, en general, a un grupo, a una poblacién o a un colecti-
vo al que se niega la asistencia humanitaria y no a un individuo’.

La asistencia humanitaria y el derecho internacional humanitario

La consagracién del derecho a la asistencia humanitaria en el DIH tiene su
origen en dos principios que inspiran todo este ordenamiento: el principio de dis-
tincién entre poblacion civil y objetivos militares y el principio de respeto, pro-
teccién y trato humano a las personas que no participan o han dejado de participar
en las hostilidades. Dentro del concepto amplio de proteccién recogido en este
principio’, se encuentra evidentemente la asistencia a las personas que la necesi-
tan y como tal estd recogido en convenios y protocolos.

Por lo que se refierea los conflictos internacionales, el Convenio de Gi-
nebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civi-
les en tiempo de guerra (en adelante, [V CG) recoge, explicitamente, el deber de
los Estados de socorrer a la poblacién civil enemiga que estd en su poder (ex-
tranjers en régimen de libertad y detenidos, asf como la poblacién de los territo-
rios ocupados’) y, en caso de no poder hacerlo, el de dejar que terc e rcs ofrezcan y
presten su ayuda®. Sin embargo, no recoge expresamente el deber de socorrer y de-
jar socorrer a los propios nacionales’. Tampoco se refiereal derecho de los nacio-

5  Esto Gltimo hace que la privacién de los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil
perteneciente a un grupo pueda conve rtirse en crimen de genocidio o de lesa humanidad (exterminio).

6 V., alrespecto, la resolucién XXVIII de la XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja (Viena, 1965).

7 Arts. 55, 81.

8  Arts. 38,39y, especialmente, art. 23.

9  Aambas categorias de civiles les protegera, por lo que se refiere a los socorros, exclusivamente el art. 23
referente al transito de socorros destinados a la poblacion civil que se encuentre en el territorio de un tercer Estado.
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nales de Estados neutrales a estos socorros. Esta laguna ser4 cubierta por el Pro-
tocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Proto-
colo 1), 8 de junio de 1977" (en adelante, P I).

Por lo que se refiere a los conflictos internos, no hay en el IV CG norma al-
guna que consagre, de forma expresa y directa, los deberes de los Estados y los
derechos de las victimas en este campo. Sin embargo, éstos se pueden deducir cla-
ramente del articulo 3 comiin a los cuatro Convenios de Ginebra y, en concre-
to, de la prohibicién que el mismo establece de los atentados a la vida''.

Esta prohibicién se ve violada tanto por accién como por omisién. En este
segundo caso, es necesario que la omisién sea voluntaria y que haya una previa
obligacién positiva. Esta, para el caso que nos ocupa, es la obligacién de abaste-
cer a la poblacién civil que se deriva, tanto para las autoridades estatales como pa-
ra las demds, del DIDH antes mencionado.

El articulo 18 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
sin cardcter internacional (Protocolo II), 8 de junio de 1977 (en adelante, P II),
recoge de forma clara este derecho a la asistencia humanitaria, al imponer a las
partes la obligacién de aceptar los socorros indispensables para la supervivencia
de la poblacion.

En todo caso, puesto que el articulo 3 comin refleja, tal y como ha indi-
cado el CIJ, el ntcleo esencial de los derechos humanos que no pueden dero-
garse ni en conflictos internacionales ni en conflictos internos, ni en tiempo de
paz ni en tiempo de guerra, respecto de toda persona que no participa en las hos-
tilidades", el hecho de considerar que el mismo contiene obligaciones vincula-
das a los socorros nos va a permitir afirmar que éstas tienen una aplicabilidad
general para todo tipo de victimas en todo tipo de conflictos.

Es preciso destacar, asimismo, que las obligaciones impuestas por estos ins-
trumentos se dirigen tanto a la partes gubernamentales como a las no gubern a-
mentales. Estas Gltimas son, en consecuencia, destinatarias del DIDH, aunque sea,
hoy por hoy, s6lo en el campo reducido de los derechos amparados por el articu-
lo 3 comdn y el P II. La vinculacién entre ambas ramas del derecho internacional

10 Laseccion lll deltitulo IV de este texto («socorros a favor de la poblacién civil») contiene normas refere n-
tes a la entrada, transito y distribucién de socorros destinados a la poblacion civil, entendiéndose que ésta com-
prende a todos los civiles, independientemente de su nacionalidad o posicion en el conflicto (v. art. 5o del PI).

11V, alrespecto, Jean Pictet (ed.), Commentairg IV Convention de Genéve relative a la protection des per-
sonnes civiles en temps de guerre, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 1956, p. 47; Luigi Condorelli,
«Intenention humanitaire et/ou assistance humanitaire? Quelques certitudes et beaucoup d’interrogations», y C.
Swinarski (ed.), Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross Principles in Honour of
Jean Pictet, Comité Internacional de la Cruz Roja/Martinus Nijhoff Publishers, Ginebra/La Haya, 1984, p. 1007.

12 Cl), Legalidad de la amenaza o del empleo de las armas nucleares, op. cit. (nota 2), parr. 22.
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es, en este caso, clara. Dado que la asistencia humanitaria es un derecho instru-
mental de garantia del derecho a la vida, al obligar a las partes no gubernamenta
les a garantizar este derecho se las estd haciendo destinatarias de obligaciones
vinculadas a los derechos humanos. Con ello, en teorfa, podrfamos utilizar los me-
canismos previstos por el DIDH respecto de las partes no gubernamentales.

Abhora bien, en este tipo de conflictos, el contenido y el origen de las obli-
gaciones de las partes no gubernamentales no coinciden con el de las obligacio-
nes de la parte gubernamental: para ésta, el deber de socorrer engloba a toda la
poblacién del Estado, mientras que para aquéllas se dirige s6lo a la poblacién
que se encuentra en su podet. Para el Estado, el deber de consentir el libre paso de
asistencia humanitaria para las personas que no est4n bajo su control, se deriva di-
rectamente del DIDH vy, en concreto, de la obligacién de respetar y garantizar el
derecho a la vida de la poblacién sometida a su jurisdiccién, independientemen-
te de que ésta se encuentre en territorio por ella controlada. Para la parte no gu-
bernamental, sin embargo, este dltimo deber (permitir el trdnsito de socorros
destinados a la poblacién que no estd bajo su jurisdiccién), sélo puede encontrar
su fundamento en la dependencia de la poblacién de la ayuda que se le ofrece y
en la vigencia de los principios de humanidad e inviolabilidad que vinculan a
t odas las partes.

Por tanto, el deber de consentir el transito de los socorros destinados a la
poblacién en poder de la parte contra la que se lucha, tiene distinto origen se-
gtn su titular sea el Estado o los grupos no gubemamentales.

Contenido del derecho a la asistencia humanitaria: facultades de las victi-
masy los actores y deberes de las partes

El derecho de las personas afectadas por los conflictos armados a la asis-
tencia humanitaria comprende el derecho a recibir los socorros procedentes del
exterior que retinan las condiciones impuestas por el DIH. Implica también la fa-
cultad de exigir la efectividad de su derecho a recibir estos socorros.Y, finalmen-
te, debe suponer la facultad de dirigirse a los eventuales benefactores para que
acudan en su auxilio.

Si bien en los conflictos internacionales esta tltima facultad estd consagra-
daen el articulo 30 del IV CG, en los conflictos internos no hay norma que, direc-
ta o indirectamente, se refiera a esta cuestion. Por ello, parece necesaria la consagracion
expresa de tal facultad. Su ausencia podria poner en tela de juicio la efectividad de
este derecho en aquellos supuestos en que no haya una reaccién espontanea y sufi-
ciente del conjunto de la comunidad internacional ante esta emergencia humani-
taria, cuando las autoridades de las que dependen las victimas no den a conocer la
situacién més alld de sus fronteras y cuando los medios de comunicacién no tengan
acceso a la zona afectada y por lo tanto no puedan lanzar la voz de alarma.
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El contenido del derecho a prestar asistencia humanitaria, cuyos titulares
serfan actores humanitarios, serfa la facultad de ofrecer socorros a las victimas que
los necesitan y el derecho a que sus socorros no sean indebidamente rechazados
en el caso de que las necesidades de las victimas no se vean satisfechas de otra for-
ma. Este derecho se debe entender como corolario del derecho a la asistencia hu-
manitaria de las victimas, sin el cual éste carece de una base juridica sélida.

Los deberes de los Estados y partes en conflicto en este campo se resumen
en un deber de consentir la entrada, el transito y la distribucién de socorros.

Este deber de consentir supone: (i) que los Estados afectados deben auto-
rizar la entrada y el trdnsito de socorros destinados a la poblacién civil que los ne-
cesita; (ii) que las partes afectadas no pueden obstaculizar directa o indirectamente
la entrada, el trdnsito y la distribucién de los socorros; (iii) que las partes afecta-
das deben facilitar al maximo el répido transporte de los socorros y facilitar y ayu-
dar en las labores de los actores humanitarios; (iv) que las partes afectadas van a
garantizar la seguridad de los socorros y los socorristas.

Si bien la mayor parte de estas obligaciones se encuentran especificadas
en el IV CG", y, por lo tanto, son ya derecho internacional general, algunas de
ellas, esencialmente el deber de asistir a los actores humanitarios en la realizacién
de sus labores y facilitarlas, asi como el deber de proteger los socorros y al perso-
nal humanitario, s6lo se encuentran consagradas de forma general en el P I' pa-
ra los conflictos internacionales, y su cardcter consuetudinario es dudoso.

Por otro lado, la practica reciente, configurada esencialmente a través de
las declaraciones y resoluciones de los distintos organismos internacionales (co-
mo la Comisién de Derechos Humanos, el Consejo de Seguridad y la Asamblea
General de las Naciones Unidas y la Unién Europea, entre otros"), de los infor-

13 VE@anse arts. 23, 30, 54, 59, 110, 111y 142 del IV CG.

14 Ars.7oy71delPl.

15  Enestos textos, y por lo que se refiere a todo tipo de conflictos, podemos apreciar una clara coincidencia en
la forma en que se han ocupado de la cuestion. Asi, una vez analizadas las resoluciones del Consejo de Seguridad re-
lativas a estas cuestiones, podemos extraer una serie de conclusiones: () la no diferenciacion entre situaciones de con-
flictos internacionales y conflictos internos; (ii) la intensidad del lenguaje utilizado para pedir a las partes que consientan
la ayuda humanitaria no es homogénea (se solicita, se invita, se insta, se pide, se pide encarecidamente y se urge). Si
bien es cierto que las formulas mas perentorias suelen utilizarse alli donde los problemas humanitarios son mas gra-
vesy el comportamiento de las partes mas incorrecto, también es cierto que, incluso en estas circunstancias, el lengua-
je ha sido en ocasiones muy suave; (jii) estos llamamientos se dirigen tanto a la parte gubernamental como a la no
gubernamental; (iv) no suele mencionarse como tal el derecho de las victimas a la asistencia humanitaria, sino mas bien
los deberes de las Partes y los derechos de los actores humanitarios; (v) en dichos llamamientos se pide esencialmen-
te alas partes: la no obstaculizacion del transito o distribucién de la ayuda humanitaria; garantias del acceso de los ac-
tores a las victimas; la cooperacion con los actores humanitarios en sus labores; la garantia de la seguridad del personal
humanitario y de la mision humanitaria; (vi) también se condena la violencia directa de las partes contra el personal, los
locales, los medios de transporte y los bienes de la misién humanitaria, y, en ocasiones, se llega a exigir la condena de
aquellas personas que cometan estos actos. Estas conclusiones son trasladables a los otros organismos internacio-
nales mencionados. (V., al respecto, Abril Stoffels, op. cit. (nota *), pp. 145y SS.y 262y SS. y 417 Y SS.).
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mes de los distintos organismos de control del respeto de los derechos humanos'
y de los Estados, nos permiten afirmar que estas obligaciones se encuentran vigen-
tes, de forma general, para todos los Estados y para todo tipo de conflictos.

Por lo que se refierea los conflictos internos, de la letra del articulo 3 co-
mun y del articulo 18 del P II es dificil, por lo escueto de su redaccién, extraer
directamente m4s obligaciones que la de autorizar y no obstaculizar la entrada y
el transito de socorros. Ahora bien, también en este caso, y como acabamos de in-
dicar, la practica internacional, especialmente la desarrollada con posterioridad
al fin de la guerra fria, nos permite afirmar la consolidacién, por via consuetudi-
naria, de una obligacién de consentir de todas las Partes en conflicto. El conteni-
do de la misma es esencialmente el mismo que el recogidoen el [VCG yel P 1
para los conflictos intemacionales.

Sitios, embargos y bloqueos como limites al derecho a la asistencia huma-

nitaria

Los intereses que estdn en la base del reconocimiento del derecho a la
asistencia humanitaria se ven también reflejados en otros campos: en la manera
en que el DIH regula los medios de combate que pueden utilizar las partes en con-
flicto y en la forma en que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas adop-
ta embargos contra los Estados.

Por lo que se refierea los limites establecidos a la libre eleccién de medios,
los Protocolos adicionales a los CG impiden, a las partes en un conflicto armado
(internacional o interno), utilizar el hambre como método de guerra'’. Como con-
secuencia directa de ello, se prohibe establecer embargos, bloqueos o sitios que
pongan en peligro la vida de la poblacién civil por la falta de bienes esenciales pa-
ra su supervivencia'®.

De esta forma, cuando se utilizan semejantes estrategias, serd necesario, por
lo que respecta al bloqueo y a otras técnicas militares similares, establecer exen-
ciones para los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién. En ca-
so de sitio, sea permitir que los bienes necesarios para la supervivencia de la
poblacién sorteen el cerco, sea permitir que la poblacién que se encuentre en la
zona sitiada salga de la misma. Ambas opciones son posibles y licitas; sin embar-
go, en la eleccién de una u otra, pueden enfrentarse intereses militares de las
partes, lo que hard que sea dificil llegar, en Gltimo término, a la opcién que mas
beneficie a las victimas.

16  |bid., pp. 272y 425yss.

17 Elart. 54 del Pl debe ser considerado como norma consuetudinaria. Prueba de ello es que se haya con-
siderado el hecho de hacer padecer hambre como crimen internacional susceptible de ser enjuiciado por la Corte
Penal Internacional, al ser recogido en el art. 8.2.b. XXV del Estatuto de dicha Corte.

18  Arts.17y23del IV CG.
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Por todo ello, el reciente sitio de Monrovia debe considerarse ilicito, en la
medida en que afectaba directamente a la poblacién civil, a la que no se perm i-
tia huir en condiciones minimas de seguridad, y a la que no se abastecfa adecua-
damente en cuanto a bienes y servicios esenciales para su supervivencia.

Pese a que no encontremos una norma especifica que limite la capacidad
del Consejo de Seguridad para adoptar medidas que puedan generar una situacién
de desabastecimiento general de un pafs tal que se ponga en peligro la subsisten-
cia de la poblacion, lo cierto es que tanto en los supuestos en los que el DIH se
aplica, como en los demds supuestos, el Consejo de Seguridad ha admitido excep-
ciones humanitarias que han permitido la entrada de estos bienes"”. Ello no pue-
de ser sino consecuencia de la existencia de un deber de respeto de las obligaciones
vinculadas a la asistencia humanitaria. Deber que se puede derivar de la necesi-
dad de que también dicho érgano respete el DIH y el DIDH, circunstancia que,
hoy por hoy, nadie parece cuestionar.

Reacciones frente a la violacion del derecho a la asistencia humanitaria

Puesto que el derecho a la asistencia humanitaria se deriva directamente de
normas fundamentales tanto del DIDH (las vinculadas al derecho a la vida) como
del DIH (las vinculadas al principio de inviolabilidad™) y puesto que, tal y como ha
reiterado la CIJ*', ambos conceptos forman, indudablemente, el nicleo de las 1la-
madas obligaciones erga omnes, podemos concluir que el derecho a la asistencia hu-
manitaria genera obligaciones erga omnes para todas las partes en conflicto.

Este tipo de obligaciones se caracteriza por una serie de circunstancias: to-
dos los Estados de la comunidad internacional podrdn interesarse por el cumpli-
mento de las mismas sin que ello pueda considerarse como una intervencién en
los asuntos internos del Estado afectado. Asimismo, se habilita a la comunidad in-
ternacional en su conjunto (pero no a los Estados no directamente afectados) pa-
ra adoptar las medidas que sean necesarias para presionar al Estado con el objeto
de que cumpla con sus obligaciones.

Esto dltimo no es, en nuestra opinién, positivo. Es posible que una viola-
cién grave del derecho a la asistencia humanitaria quede sin respuesta si la comu-

19  Siobservamos las medidas adoptadas por el Consejo de Seguridad, podemos distinguir entre aquellos bie-
nes que quedan directamente excluidos por las medidas adoptadas por el mismo (suministros médicos), aquellos
que estan sometidos a un procedimiento de notificacion al organismo encargado de la efectividad de las medidas
adoptadas (alimentos) y los sometidos a un procedimiento de no objecidn, que serian los demés bienes destinados
a satisfacer las necesidades humanitarias. V., al respecto, Abril Stoffels, op. cit. (nota *), pp. 188 y ss.

20 V.Pictet, op. cit. (nota 1).

21 ClJ, Barcelona Traction, Asunto, 5 de febrero de 1970, IC/ Reports 1970, parr. 33; ClJ, Actividades militares
y paramilitares en y contra Nicaragua, Asunto, 27 de junio de 1986, ICJ Reports 1986, parr. 218; Clj, Legalidad de la
amenaza y del empleo de armas nucleares, op. cit. (nota 2), parr. 79.
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nidad internacional en su conjunto no hace frente, en tiempo y forma, a las vio-
laciones de dichas obligaciones. Y ello, pese a la voluntad de un Estado o grupo
de Estados de reaccionar contundentemente al respecto.

Dentrode los medios de arreglo pacifico a los que los Estados pueden acu-
dir para solucionar una controversia internacional y, en este caso, cuestiones vin-
culadas a la asistencia humanitaria, los mecanismos judiciales parecen a priori poco
adecuados.

En efecto, la larga duracién del proceso unida a la imposibilidad, de utilizar,
especialmente, los mecanismos jurisdiccionales actualmente vigentes, para hacer
frente a comportamientos de las Partes no gubernamentales, hacen que su utili-
dad se vea seriamente cuestionada.

Por el contrario, los mecanismos politicos, por su flexibilidad, asf como por
la posibilidad de que sean aplicados también frente a comportamientos de las Par-
tes no estatales, son especialmente idéneos para este tipo de controversias. No ol-
videmos que la mayor parte de los conflictos recientes son conflictos internos, y
que en ellos las violaciones de estos derechos son mas graves y generalizadas.

En el plano de la cooperacién institucionalizada, son de especial interés las
actuaciones de determinados organismos internacionales a los que ya nos hemos
referido anteriormente, no tanto como agentes directos o indirectos de arreglo pa-
cifico de controversias como por su capacidad de presién para que Estados y par-
tes en conflicto cumplan con sus obligaciones en este campo. Sin embargo, el
imporante papel que pueden tener estos organismos, queda, en muchas ocasio-
nes, desdibujado por la falta de voluntad de sus miembros de utilizarlos en conflic-
tos o situaciones que no son de su especial interés.

Veamos con mds detenimiento la efectividad de los mecanismos de garan-
tia previstos por el DIDH, por el DIH y la accién del Consejo de Seguridad en es-
te ambito.

Mecanismos de garantia previstos por el derecho internacional de los dere-
chos humanos

Las violaciones del derecho a la asistencia humanitaria se caracterizan por
una serie de elementos que pueden dificultar la aplicacién de los mecanismos de
derecho internacional de los derechos humanos para garantizar su respeto: (i) la
asistencia humanitaria es un derecho individual que se viola, en general, de for-
ma colectiva y a la que los mecanismos de proteccién individual no son capaces
de hacer frente”; (ii) el derecho a la asistencia humanitaria estd vinculado a una
situacién de emergencia en la que las medidas que han de adoptarse deben tener

22 Elderecho a la asistencia humanitaria es analizado en este articulo como un derecho derivado del derecho
a lavida. Sin embargo, podria ser analizado también desde la perspectiva de los derechos colectivos.
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un efecto inmediato para ser eficaces; (iii) las violaciones de este derecho se rea-
lizan en un contexto determinado y excepcional, con lo cual las medidas de pro-
mocién y progresiva aplicacién no son en principio eficaces y (iv) las violaciones
pueden ser cometidas no sélo por el Estado sino también por las autoridades no
gubernamentales, de cuyo comportamiento el primero no es responsable.

Ninguno de los mecanismos convencionales previstos por el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos o en el marco del Consejo de Europa, por
mencionar algunos, son adecuados para garantizar este derecho. El sistema de
informes previsto por el primero de ellos tiene como objetivo la implantacién pro-
gresiva de la proteccién prevista por el Convenio. Los informes se presentan y, por
tanto, se analizan, cada cinco afios, y gran parte de los Estados en situacién de con-
flicto incumplen su obligacién de presentar informes”.

El sistema de demandas de los Estados tiene un larguisimo proceso de desa-
rrollo y, ademds, hasta hoy no ha sido utilizado. El sistema de comunicaciones in-
dividuales precisa del agotamiento previo de los recursos internos y tiene un largo
proceso de desarrollo (durante el cual no se prevé la adopcién de medidas provi-
sionales); las comunicaciones y opiniones del Comité se refieren sélo a casos in-
dividuales y, ademss, su funcién es mas de reaccién que de prevencién. El proceso
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es muy largo, sin previsién de
medidas povisionales™, y de cardcter reactivo més que preventivo.

Ninguno de los mecanismos antes mencionados ha sido utilizado para ga-
rantizar el derecho a la asistencia humanitaria.

Por lo que se refiere a los mecanismos de control extraconvencionales esta-
blecidos en el marco de las Naciones Unidas, especialmente el que surge a partir
de la resolucién 1235 (XLII) del ECOSOC, su valoracién debe ser distinta.

En primer lugar, por el mismo cardcter de «extraconvencional» que permi-
te la aplicacion de estos mecanismos a un mayor nimero de Estados. Seguidamen-
te, porque no es necesario, en gran parte de ellos, agotar los recursos internos.
En tercer lugar, por la posibilidad de aplicacién a todas las Partes en conflicto. Y,
finalmente, por su cardcter reactivo al tiempo que preventivo.

Por otro lado, el procedimiento de control se centra en el an4lisis de «situa-
ciones» de violacién de derechos humanos, lo cual hace referencia a la repeticion
en el tiempo de las violaciones mas que a una extensién en cuanto a los sujetos
afectados. Sin embargo, esta circunstancia permite el analisis de la violacién de

23 Asillevan mas de cinco afios de retraso en la presentacion de informes los siguiente paises: Somalia, Re-
publica Centroafricana, Repiblica Democratica del Congo, Ruanda, Costa de Marfil, y Afganistan. Comité de Dere-
chos Humanos, Annual Report of the Human Rights Committee, 30 de octubre de 2002, UN. Doc. A/57/40 (Vol. I),
pp. 19y 20.

24 V., sinembargo, el art. 39 del Reglamento del Tribunal Eu ropeo de Derechos Humanos, que se ha utiliza-
do sélo en asuntos vinculados a la pena de muerte y a torturas (vinculados a procesos de expulsion).
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los derechos humanos individuales cometida de forma generalizada, que es, como
hemos visto, una de las caracteristicas de dichas violaciones. Prueba de ello es la
habitual utilizacién de este mecanismo para el andlisis de este tipo de comporta-
mientos”.

Se permite la creacién de mecanismos de investigacién encargados de re-
copilar informacién al respecto y cuyos informes sirven de base para que la Comi-
sién de Derechos Humanos, asf como otros organismos internacionales, presionen
a los Estados a su cumplimiento. Y, finalmente, el procedimiento es piblico des-
de el inicio hasta el final, pudiéndose emitir en cualquier momento resoluciones
que conminen a las partes a cumplir sus obligaciones.

Todos estos elementos hacen que, de todos los mecanismos de garantia de
los derechos humanos, éste sea, quizds, el mas adecuado para garantizar el derecho
a la asistencia humanitaria de las victimas de los conflictos armados.

Sin embargo, algunos otros elementos que también condicionan la actua-
cién de la Comisién de Derechos Humanos pueden enturbiar su efectividad: la
necesidad del consentimiento del Estado investigado para que los organismos
especiales de investigacién puedan recopilar informacién in situ; la dependen-
cia, en cualquier caso, de la voluntad politica de los miembros de la Comisién pa-
ra poder activar las potencialidades de estos mecanismos, asi como para poder
reaccionar contundentemente ante las violaciones constatadas de estos derechos;
y, finalmente, la ausencia de efectividad de las recomendaciones y resoluciones
adoptadas por este 6rgano™.

Quizas serfa conveniente la creacién de un procedimiento temdtico que per-
mita un andlisis global, pero también especifico, de las violaciones al derecho a la
asistencia humanitaria, asf como la adopcién de determinadas medidas de protec-
cién en las situaciones especialmente graves.

De las actuaciones de la Comisién de Derechos Humanos en los conflic-
tos recientes es posible extraer una serie de rasgos generales que se afiaden a los
anteriomente mencionados sobre la forma en que los organismos intemaciona-
les tratan este tema: (i) la continua mencién expresa al DIH como sector direc-
tamente aplicable a la hora de analizar las violaciones del DIDH,; (ii) aunque la
accion de este 6rgano se relaciona con comportamientos tanto de la parte gu-
bernamental como de la parte no gubernamental, también se aprecia una cierta
reticencia de dicho érgano a hacer directa y expresamente llamamientos a la par-
te no gubernamental a que cumpla los derechos humanos: sus exhortaciones se
encuadran dentro del DIH; se exige a las partes que «cooperen a garantizar su res-

25 V., alrespecto, Abril Stoffels, op. cit. (nota *), pp. 268y ss. y 423y ss.
26 V., alrespecto, entre otros: José A. Pastor Ridruejo «La proteccion de losderechos humanosen las Na-
ciones Unidas», en Cursos de Derecho Internacional VitoriaGas t € i z,Universidad del Pais Vasco, Vitoria, 1988,

pp. 39 ss.
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peto»; (iii) se centra m4s en los derechos de los actores de asistencia humanita-
ria que en los derechos de los receptores a la misma, siendo asf el que el derecho
de las victimas a los socorros es mencionado, como tal, s6lo excepcionalmente.

La figura del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos asume una serie de funciones vinculadas, esencialmente, a la promo-
cién y proteccién de los derechos humanos, que pueden ser de gran utilidad para
la garantia de este derecho. Esta circunstancia es clara si se tiene en cuenta que la
amplitud del mandato conferido va a permitir a su titular (si ademas goza de
apoyo y medios adecuados) configurar a este organismo como un importante ac-
tor a la hora de hacer efectivo este derecho.

El Relator Especial sobre el Derecho a la Alimentacién’ podria tener un
papel fundamental en este campo. Sin embargo, las tareas que se le han asigna-
do se centran en solicitar, recibir y responder a informaciones, cooperar con los
Gobiernos y organismos humanitarios y formular recomendaciones e identificar
problemas urgentes vinculados al derecho a la alimentacion.

En definitiva, se trata de actividades que pueden tener un importante efec-
to a medio y largo plazo, pero que no sirven para responder directamente a situa-
ciones de emergencia en curso’.

Mecanismos de garantia previstos por el derecho internacional humanitario

La primera conclusién que se extrae al analizar estos mecanismos es que se
coloca al individuo en una situacién de gran dependencia de la voluntad poli-
tica de los Estados de utilizar o no los dispositivos a su disposicién para conseguir
esta garantia.

Asi, aparte de la inexistencia de legitimacién activa de los individuos en los
mecanismos internacionales en todo tipo de conflictos armados, para los conflic-
tos internos, el DIH prevé menos mecanismos (asf el recurso a la Potencia protec-
tora no est4 contemplado) y ademas, éstos son menos efectivos. Esto dltimo sucede
especialmente cuando de lo que se trata es de hacer cumplir el DIH a las partes no
gubernamentales.

Por otro lado, se aprecia que el contexto bélico, especialmente en conflic-
tos internos, puede dificultar la posible activacion de los mecanismos previstos
por los ordenamientos internos, y obstaculizar la efectividad del recurso a los tri-
bunales. Una vez mds, estos mecanismos son escasamente efectivos, cuando son

27 Comision de Derechos Humanos, El derecho a la alimentacidn, 17 de abril de 2000, UNDoc. E/CN-
.4 /RES/2000/10.

28 V., alrespecto, los siguientes documentos: Elderecho a la alimentacidn, Informe preparado por el Sr. Jean
Ziegler, Relator Especial sobre el derecho a la alimentacion, de conformidad con laresolucién 2000/10 de la Co-
mision de Derechos Humanos UN Doc. E/CN.4/2001/53, especialmente parrs. 72-106, y el Informe preparado por
el Sr. Jean Ziegler, Relator Especial sobre el derecho a la alimentacion, de conformidad con la resolucién 2000/10
de la Comision de Derechos Humanos de 1 de enero de 2002, UN Doc. E/CN.4/2002/58.
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las partes no gubernamentales las que incumplen el derecho. La debilidad de su
infraestructura administrativa, la ausencia, en muchas ocasiones, de una clara ca-
dena de mando y de una adecuada formacion de los mismos y de las demds mili-
cias, y el tipo de estrategias militares utilizadas hacen que no sélo la aplicacién del
DIH, sino también su control, se vean dificultados en este contexto. En este ca-
so, poco pueden hacer las autoridades gubernamentales para que aquéllas cum-
plan sus obligaciones.

Sin embargo, el compromiso de los Estados de respetar y hacer respetar el
DIH se aplica: (i) tanto al derecho internacional aplicable en los conflictos inter-
nacionales como al aplicable en los conflictos internos; (ii) tanto para el derecho
convencional como para el consuetudinario; (iii) tanto a los Estados directamen-
te afectados como a los demds Estados; (iv) tanto en conexién con violaciones
graves de este ordenamiento como de otro tipo de violaciones. Esto tltimo en to-
dos los sectores por él regulados y, por tanto, también en conexién con todas las
violaciones referentes a la asistencia humanitaria; (v) tanto en relacién con vio-
laciones cometidas por el Estado que envfa la asistencia, como el Estado de tran-
sito, el Estado receptor, las Partes en conflicto, e incluso los actores humanitarios.

Asi pues, los Estados no sélo estdn legitimados sino que estdn juridica-
mente obligados a reaccionar frente a estas violaciones. Ello supone que deben
reaccionar, en la medida de sus posibilidades, no sélo frente a violaciones come-
tidas en los conflictos més cercanos o por determinados Estados o partes en con-
flicto, sino frente al comportamiento ilicito de todos, alli donde dichas violaciones
se praduzcan.

Consecuentemente, se puede considerar como ilicita la actitud pasiva de
todo Estado que, pudiendo reaccionar, no lo hace. Con ello se permite que se vean
frustrados los derechos de las victimas que estdn amparados por el DIH. Por qlti-
mo, este compromiso de los Estados hace que sea, cuando menos, incorrecto el
hecho de que, para evitar una mayor implicacién en el conflicto, los Estados se
centra en reprimir o atacar violaciones al derecho a la asistencia humanitaria.
Esto es especialmente grave cuando se dejan de lado otras violaciones més graves
y que a veces estin en el origen de la situacién de emergencia en que se encuen-
tra la poblacion civil. Con esto dltimo se consigue que la asistencia humanitaria
deje de cumplir las funciones para las que estaba pensada.

El recurso a la Potencia protectora es un mecanismo especifico ofrecido por
el DIH que, en teorfa, puede ser eficaz para la garantfa de este derecho. Esa, tie-
ne la misién de colaborar con las partes en la aplicacién del DIH y controlar la
adecuada ejecucién del mismo. Ello supondri la posibilidad de controlar y com-
p robar la verdadera existencia de necesidades humanitarias, el correcto destino
de los socorros y la adecuacién de las medidas de control autorizadas por los Es-
tados. La Potencia protectora podra convertirse en mediador entre las partes en
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conflicto, entre éstas y los actores humanitarios, y entre ambos y la poblacién ci-
vil. Podra prestar buenos oficios, colaborar en el transito y distribucién de ayuda
humanitaria e incluso hacer llamamientos a la solidaridad internacional.

En definitiva, la existencia de un tercero neutral que pueda ayudar a la apli-
cacién del DIH por las partes, que tenga acceso directo a las victimas y a las auto-
ridades en cuyo poder se encuentran ésas, que pueda ayudar en las labores
asistenciales y que sea, en definitiva, un mandatario de la comunidad internacio-
nal para hacer cumplir el derecho, con facultades de iniciativa, visita, mediacién,
buenos oficios y asistencia, entre otras, parece ser una medida ttil y efectiva para
hacer garantizar este derecho.

Sin embargo, la aplicacién efectiva de esta figura ha sido decepcionante,
debido, por un lado, a su escasa utilizacién y, por otro lado, a que alli donde se uti-
liz6, su funcionamiento no fue alentador”.

Las funciones encomendadas a las Potencias protectoras han sido, en la ma-
yor parte de las ocasiones, asumidas por el Comité Internacional de la Cruz Ro-
ja”® como substituto de facto de las primeras. Asf, ha asumido funciones de mediacién
y buenos oficios entre las Partes, proteccién de los civiles, control de distribucién
y trénsito de socorros, prestacion directa de asistencia humanitaria.

Por dltimo, es de destacar que dicho mecanismo no es de directa aplica-
cién en los conflictos internos, con lo que los derechos de las victimas de las
violaciones del DIH cometidas en estos conflictos tienen menos garantfas. Cier-
tamente, la accién del CICR ha paliado parcialmente esta situacién, en la
medida en que, en general, se ha ofrecido a las partes para cumplir la mayor par-
te de las funciones encomendadas por el DIH a las Potencias protectoras en
los conflictos internacionales y su ofrecimiento ha sido en muchas ocasiones,
aunque no siempre, aceptado’’.

La Comisién Internacional de Encuesta es otro de los mecanismos previs-
tos por el DIH que puede ser de utilidad para garantizar el respeto de las normas

29 Asi, fue utilizado en los conflictos del Canal de Suez, el de Goa, el que enfrenta a Franciay Tlinezy a India
y Pakistan.

30 V., entre otros, Frangois Bugnion, The International Committee of the Red Cross and the Protection of
War Victims, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, pp. 985-1061; Christian Dominicé: «La aplicacién de las
leyes humanitarias» en: Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, Vol. 1I, Serbal/UNESCO, Bar-
celona, 1984, pp. 586-608; Michel Veuthey, «De la guerre d’octobre 1973 au conflit du Golfe 1991: Les appels du
CICR pour la protection de la population civile», en: Astrid J.M. Delissen y Gerard J. Tanja (eds.), Humanitarian Law
of Armed Conflicts, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/Londres, 1991, pp. 527-543; Michel Veuthey,
«Implementation and enforcement of humanitarian law and human rights in non-international armed conflicts: The
role of the ICRC», The American University Law Review, Vol. 33, no 1, otofio 1983.

31 Labase estatutaria para este ofrecimiento se encuentra, entre otros, en el art. 5 del Estatuto del Movimien-
to Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. El art. 4.2 de los Estatutos del Comité Internacional de la
Cruz Roja recoge especificamente esta cuestion: «el CICR puede tomar las iniciativas humanitarias que atafian a su
cometido de instituciény de intermediario especificamente neutrales e independientes».
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contenidas en el mismo.

Ese organismo tiene funciones de investigacién de violaciones del DIH, asi
como de prestacién de buenos oficios para poner fin a las mismas, con lo que pue-
de ser ttil en cuestiones vinculadas a la asistencia humanitaria. Su utilizacién, pe-
se a ofrecer algunos elementos positivos, como la posibilidad de activarse
inmediatamente después de que se cometa la violacién sin necesidad de un acuer-
do ad hoc, tiene algunos elementos que merecen critica y que le pueden restar efec-
tividad: el cardcter voluntario de su aceptacion; sélo los Estados pueden pedir que
se haga una encuesta; la limitacién de su competencia a violaciones graves del
DIH; la limitacién de sus funciones a indagacién y buenos oficios; el hecho de que
sus conclusiones, observaciones y sugerencias no se hagan, en principio, piblicas;
y, finalmente, el que no esté prevista su aplicacién a conflictos intemos.

En todo caso, aunque claramente mejorable, la creacién en el marco del
DIH de un organismo permanente de este tipo debe ser valorado positivamente.
Este organismo podrfa suplir o complementar a aquellos organismos de similares
caracteristicas que en determinados conflictos se han creado de forma ad hoc. En-
tre estos mecanismos, debemos destacar aquéllos creados por la Comisién de
Derechos Humanos y el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y por acuer-
dos especificos”.

Concluyamos haciendo una breve referencia a los mecanismos de sancién
individual de las violaciones del DIH, puesto que son mecanismos de disuasiéon
de la infraccién del DIH.

Los dos precedentes mas recientes de la Corte Penal Internacional — el Tri-
bunal encargado de enjuiciar a los responsables de las violaciones del DIH come-
tidas en la antigua Yugoslavia y el encargado de enjuiciar a los responsables de
actos de genocidio y otras violaciones graves del DIH cometidas en el teritorio
de Ruanda — no contienen disposiciones que sancionen de forma especifica las
violaciones vinculadas a la asistencia humanitaria. Sin embargo, las amplias ca-
tegorfas de tipos que se incluyen en sus estatutos pueden serviros para castigar
comportamientos vinculados a la misma. Asf, los atentados al personal humani-
tario y la utilizacién del hambre como método de guerra se encontrarian clara-
mente incluidos dentro de los tipos recogidos en estos estatutos.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional, aparte de recoger las categorias

32  Asi, laComision Imparcial de Expertos para examinar y analizar informacion sobre violaciones del derecho
internacional humanitario, resolucién 935 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de 1 de julio de 1994;
la Comisidn de Expertos para examinar la trasgresion del derecho internacional humanitario, resolucién 78o del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de 6 de octubre de 1992; la Comisi6én para controlar las violaciones
de los derechos humanos cometidas en Timor Oriental desde el 1 de enero de 1999, cuya labor finaliz6 el 14 de di-
ciembre de ese mismo afio. (UN Doc. E/CN.4/RES/1999/S-4). Sobre este tipo de mecanismos v. Christian Tomus-
chat, «Current issues of responsibility under international law» en: Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho
Internacional, Centro Internacional Bancaja para la Paz y el Desarrollo (CIBPD), Valencia, Vol. IV, 2000.
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genéricas de los anteriores estatutos, incluye expresamente una serie de compor-
tamientos que estdn estrechamente vinculados a la asistencia humanitaria. Cu-
riosamente, estos comportamientos son castigados en las tres categorfas de crimenes
recogidos en el estatuto, de genocidio, de lesa humanidad y de crimen de guerra”.
Sin embargo, es de lamentar que no se castigue expresamente en el mismo la
utilizacién del hambre como método de guerra en los conflictos internos. Ahora
bien, una vez que aceptemos el cardcter consuetudinario de la prohibicién de tal
comportamiento, y que lo vinculemos con el derecho a la vida, a la dignidad hu-
mana, a no sufrir tratos crueles y a otros derechos de semejante entidad, parece
clara la competencia de la Corte para enjuiciar este tipo de comportamientos.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

La reciente preocupacién del Consejo de Seguridad por la asistencia huma-
nitaria, y, especialmente, la vinculacion directa de las violaciones de este derecho
con la paz y la seguridad internacionales, ha permitido al Consejo de Seguridad
convertirse en un dispositivo muy importante para la garantia de la efectividad de
este derecho.

Asi, al ocuparse del tema, no sélo confirma el cardcter consuetudinario de
las normas, sino que establece una vinculacién directa entre las violaciones de las
normas referentes a la asistencia humanitaria y la paz y seguridad internacionales,
hasta llegar a afirmar que la privacién de los socorros es una amenaza a las mis-
mas’’. Esta circunstancia le faculta para adoptar todas las medidas que estime
necesarias para poner fin a tal situacién.

En la accién del Consejo de Seguridad pueden distinguirse distintos nive-
les que, no obstante, pueden concurrir en un mismo conflicto”: (i) llamamiento
a las partes mds o menos perentorio para que cumplan sus obligaciones™; (ii) otor-
gamiento de competencias a operaciones de mantenimiento de la paz tendentes
a facilitar la prestacién de ayuda humanitaria por parte de los distintos actores hu-
manitarios. Estas, ademsds, en tanto que suponen una interposicién entre las par-
tes, sirven para crear un espacio humanitario que facilita la prestacién de la asistencia
humanitaria; (iii) proteccién y escolta de la ayuda, del personal, de los convoyes
y de los locales humanitarios, utilizando la fuerza en legitima defensa, en ocasio-

33  Arts. 6.c, 7.1.b, 8.2.b (i), 8.2.b (xxv) y 8.2.e (jii), respectivamente.

34 Sibien estavinculacion se dibujaya en resoluciones tan antiguas como la 307 (1971), en el marco del con-
flicto indo-pakistant, en la 361 (1974) en el conflicto de Chipre, o en las resoluciones 512, 513, 518 y 520 todas ellas
de 1982, en el marco del conflicto en el Libano, es a partir de la crisis humanitaria del Ku rdistan iraqui, y poste-
riormente en los conflictos somali y yugoslavo, cuando esta vinculacién se hace contundente y definitiva.

35 V., al respecto, Abril Stoffels, op. cit. (nota *), pp. 219 y ss.

36 Unreciente ejemplo de estos llamamientos lo encontramos en la resolucion 1497 del 1 de agosto de 2003,
en que se «Pide ademds a todas las partes liberianas y a los Estados Miembros que (...) aseguren elacceso libre de
obstaculos y seguro del personal de asistencia humanitaria internacional a las poblaciones necesitadas de Liberiax.
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nes frente a ataques de las partes y en ocasiones frente a elementos incontrola-
dos de las fuerzas combatientes o simplemente bandidos, ladrones o poblacién
hambrienta; (iv) imposicién de la ayuda humanitaria con autorizacién del uso de
la fuerza a Estados o en operaciones de mantenimiento de la paz para hacer efec-
tivo este derecho.

Nétese que en el Gltimo de los casos, su labor estd vinculada a la imposicién
de la asistencia humanitaria incluso contra la voluntad de las Partes, mientras que
en el tercerg puede tratarse no de la imposicién de la ayuda, sino m4s bien de la
proteccién de una ayuda previamente consentida que se desarrolla en un conflic-
to especialmente inestable. Mientras que en aquél las competencias deben basar-
se necesariamente en el capitulo VII de la Carta, en éste pueden tener su
fundamento también en el capitulo VI.

El desarrollo de la asistencia humanitaria I: ofrecimiento, entrada, tran-
sito y distribucion

Vista la base juridica de la asistencia humanitaria, asi como la forma en que
el derecho internacional protege a las victimas de las violaciones de las normas
a él vinculadas, nos queda analizar los aspectos juridicos de su desarrollo.

De ellos destacaremos, por un lado, quién, cémo y frente a quién se debe
pedir la autorizacién para el ofrecimiento, la entrada, el trdnsito y la distribucién
de la ayuda, asi como las consecuencias de ello; y, en el siguiente epigrafe, cémo
debe ser la asistencia humanitaria para que puedan ser considerados como ade-
cuados y, consecuentemente, se genere la obligacién de aceptarlos.

El ofrecimiento de la ayuda

De la relacion de la asistencia humanitaria con el derecho a la vida, y de
la consideracién de las obligaciones a ella vinculadas como obligaciones erga om-
nes y, por tanto, de la admisién de la existencia de legitimos intereses en todos los
miembrs de la comunidad internacional, se desprende un derecho de iniciativa
de estos tltimos. Este derecho debe permitirles ofrecer los socorros sin cometer
por ello un ilicito internacional y sin necesidad de una previa solicitud del Esta-
do al que se destina el ofrecimiento.

Asi pues, los Estados, las organizaciones internacionales y los dem4s acto-
res humanitarios de cardcter piblico estdn legitimados para ofrecer socorros a las
victimas de una emergencia humanitaria sin que ello pueda considerarse ilicito
o incluso inapropiado.

Por otro lado, puesto que no hay texto juridico que recoja prohibicién al-
guna para que las ONG, como sujetos privados que son, ofrezcan socorros a las
victimas, parece claro que estin legitimadas para hacerlo. Esta legitimacién esta,
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ademds, consagrada expresamente en los distintos textos humanitarios, tanto pa-
ra los organismos humanitarios que prestan socorros en conflictos intemaciona-
les como para los que lo hacen en conflictos internos”.

Mencioén especial merece el Comité Internacional de la Cruz Roja al que
los Convenios de Ginebra confieren un cometido en este campo, en el plano in-
ternacional.

El deber, cuando menos moral, que tienen los Estados de cooperar en la
resolucién de cuestiones humanitarias, asf como los continuos llamamientos de
las distintas organizaciones internacionales a la solidaridad internacional, nos in-
clinan, sin embargo, a calificar esta actividad no sélo de licita, sino de aconseja-
ble y, desde luego, necesaria para la efectiva garantia de los derechos de las victimas.

Autorizacién de entrada, transito y distribucion

Cuando se ha hecho un ofrecimiento de asistencia humanitaria, tanto la
parte que la ofrece como la que la recibe deben concertar las condiciones de en-
trada, transito y distribucién.

La existencia de una autorizacién del Estado por el que transitan y/o al
que se dirigen los socorros es un requisito de licitud y de proteccién por el DIH de
toda accién humanitaria.

La necesidad de esta autorizacion en los conflictos internacionales no plan-
tea problema alguno, estd expresamente previstaen el [V CG y en el P I (arts.
23del IVCGy 70y 71 del P 1) y es recordada en las resoluciones 43/131 y 45/100
de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Es de destacar que, en el caso de territorios ocupados por el Estado enemi-
g0, es este (ltimo, y no las autoridades legitimas, quien debe dar el consentimien-
to (art. 59 del IV CG). La razén es, sin duda, que son las autoridades de dicho
Estado las que controlan de hecho la poblacién a la que se destinan los socorros y
el territorio por el que transitan o en el que se distribuyen los mismos.

En los conflictos internos es, asimismo, necesaria la autorizacién del Esta-
do, tanto para los socorros destinados a la poblacién que se encuentra en territo-
rio controlado por la Parte gubernamental, como para los destinados a la poblacién
que se halla en manos de terceros.

Si bien para los primeros (y para todos aquellos que deben transitar por te-
rritorio controlado por el Gobierno) la respuesta, aparte de légica, es paralela a la
adoptada en los conflictos internacionales, para los segundos (socorros destinados
a la poblacién que se encuentra en territorio controlado por los rebeldes y que pue-
de acceder al mismo sin necesidad de pasar por territorio gubernamental) la res-
puesta se aleja de la prevista para los conflictos internacionales.

37 Arts.10y 59 del IV CG; arts. 7o del P1y18.1del PI; las resoluciones 43/131y 45/100 de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas y muchas de las resoluciones del Consejo de Seguridad antes mencionadas.
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En estos supuestos, y pese a que la letra del articulo 3 comtn, podria dar pie
a una distinta interpretacién™, el texto del articulo 18 del P II”” nos inclina a afir-
mar que es necesaria la autorizacién del Estado en cuyo territorio se han de desple-
gar estas actividades o distribuir estos socorros. Esta tltima posicién es
confirmada por la posturas de los Estados en la Conferencia Diplomatica sobre la
Reafirmacién y el Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario aplicable en
los conflictos aimados®, asf como, con posterioridad, por las resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas que tratan estas cuestiones, y por el
comportamiento de los Estados y organizaciones internacionales donantes que, en
muy escasas ocasiones, y en general de forma muy discreta, han prestado asisten-
cia humanitaria en zonas rebeldes sin la previa autorizacién del Estado afectado.

Abhora bien, el proceso de humanizacién del derecho ha tenido efectos en
este campo. Consecuentemente, la necesidad de que medie el consentimiento de-
be leerse juntamente con la obligacién de otorgarlo cuando se cumplen los requi-
sitos que hacen licita y necesaria la asistencia humanitaria para garantizar los
derechos de las victimas. De hecho, ésta parece haber sido la evolucién de la cues-
tién: centrarse m4s en la limitacién del derecho a rechazar los socorros que en eli-
minar la necesidad de la autorizacién.

La necesidad de la autorizacién implica que las acciones humanitarias que
carecan de la misma no estin protegidas como tales por el DIH, y, en el caso de
que la actuacién proceda de Estados u organizaciones internacionales, que su com-
portamiento se considere ilicito por violar los principios de soberania y no inter-
vencién en los asuntos internos del Estado.

Sin embargo, el hecho de que las misiones clandestinas no estén protegidas
«como tales» por el derecho internacional no quiere decir que carezcan de toda
p roteccién. La ausencia de autorizacion a la entrada de socorros no convierte a
los socorristas y a los socorros, ni a sus locales y medios de transporte, en objeti-
vos militares. Estos siguen siendo poblacién y bienes civiles y, como tales, mere-
cen proteccién y respeto. Esto tltimo no impide, evidentemente, que se pueda
expulsar o sancionar a los socorristas clandestinos, ni que sus bienes puedan ser
requisados por las autoridades gubernativas.

38  Estearticulo nos habla de que «podrdn ofrecer sus servicios a las Pa rtes contendientes» por lo que nos
puede parecer que es suficiente la autorizacion de una sola Pa rte, gubernamental o no, para que la ayuda huma-
nitaria goce de la proteccién del DIH.

39 «Cuando la poblacién civil esté padeciendo privaciones extremadas por la falta de abastecimientos indis-
pensables para su supervivencia (...) se emprenderan, con el consentimiento de la Alta Pa rte Contratante interesa-
da, acciones de socorro en favor de la poblacion civil.»

40  Conferencia Diplomética sobre le Reafirmacion y el Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario apli-
cable en los conflictos armados, Ginebra, 1974-1977, Actas, CDDH/I1/SR.88, Vol. 12, pp. 366-367; CDDH/II/GT/108,
CDDH/ I/ 440, Vol. XIll, p. 441; CDDH/I1/ 440/Add.1, Vol. XIll, p. 445; CDDH/II/SR.94, Vol. XII, pp. 425y ss.; CDD-
H/II/SR.95, Vol. XIl, pp. 435 y ss.; CDDH/11/444; Vol. XIIl, p. 424.
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La denegacion ilicita de la autorizacion: consecuencias y remedios

La necesidad de autorizacién a la entrada de socorros debe leerse, como ya
hemos indicado anteriormente, junto con la obligacién de las autoridades de con-
ceder esta autorizacién.

Cuando un Estado pretende reaccionar frente a un comportamiento ilicito
del Estado receptor en este campo, aparte de utilizar los mecanismos que ya ana-
lizamos anteriormente, se le presentan cuatro opciones: (i) establecer dispensa-
rios, clinicas o centros de distribucién de socorros en terceros Estados, con lo cual
se evita toda conexién directa con el Estado que rechaza los socorros. La accién
es licita y estd protegida; (ii) poner los socorros a disposicién de organismos hu-
manitarios piblicos o privados que los hagan llegar a las victimas con el acuerdo
del Estado afectado. La accién es licita y estd protegida; (iii) hacer llegar los soco-
rros a organismos humanitarios que crucen las fronteras prescindiendo del con-
sentimiento del Estado. El hecho de que no haya habido apenas reaccién
internacional formal o de otro tipo, salvo, evidentemente, la del Estado afectado,
a la entrega de socorros a ONG u otros organismos intemacionales" que de for-
ma clandestina han prestado socorros en los conflictos, nos hace inclinarnos por
considerar la existencia, por lo menos in statu nascendi, de una norma intern a-
cional que consagra la licitud de estos hechos; (iv) entrar directamente en el Es-
tado de forma clandestina.

Esta tltima no podria considerarse como contramedida licita, en primer lu-
gar, porque sus objetivos no coinciden con aquellos que configuran una contra-
medida (instar al Estado autor del ilicito a ejecutar sus obligaciones) y, en segundo
lugar, porque medidas de este género sélo pueden ser adoptadas por los Estados di-
rectamente afectados por el incumplimiento (solo estarfan legitimados los Esta-
dos que ofrezcan una ayuda ilicitamente rechazada).

Esta circunstancia genera una patente incongruencia: por un lado, se vio-
lan normas que son consideradas esenciales para la comunidad internacional, co-
mo las que prohiben la violacién grave de derechos humanos fundamentales.
Frente a la violacién de esta norma, los Estados no estdn legitimados para reac-
cionar con contramedidas, salvo cuando se vean directamente afectados por el ili-
cito, como puede ser cuando las victimas afectadas sean de su nacionalidad.

Por otro lado, tenemos que este mismo hecho supone la violacién de una
norma que protege el interés de un Estado (el de que sus ofrecimientos no sean in-
debidamente rechazados) que, en cuanto tal, no tiene comparacién con los in-
t e reses protegidos por la norma mencionada en el parrafo anterior. Y dado que
se reacciona frente al mismo hecho, su legitimidad no deriva de la defensa de in-

41 Esta fue practica habitual en conflictos como los de Etiopia, Sudan, Irak o antigua Yugoslavia.
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tereses esenciales para la comunidad, sino de la defensa de sus intereses.

Ademis, en el caso de que un Estado tenga especial interés en que se respe-
ten los derechos de las victimas que son sistematicamente violados por el Estado
en cuyo poder se encuentran (al rechazarse todos los socorros necesarios para
hacer frente a la situacién de urgencia existente) sélo tienen que ofrecer unos so-
corros que, evidentemente, seran rechazados, para convertirse asf en actor legiti-
mado para reaccionar ante esta violacién.

Tal medida, «la misién clandestina», podria ser considerada como lo que
Gaetano Arangio Ruiz califica de «medida de proteccién material urgente»*, que
p odria ejecutarse cuando estdn en cuestién intereses esenciales de la comunidad
intemacional en situacién de emergencia humanitaria, siempre que considere-
mos que este tipo de medidas pueden adoptarse unilateralmente por los Estados
mis alla de situaciones de desintegracién del Estado.

También podria considerarse como medida que responde a un estado de ne-
cesidad, siempre que admitamos, como propone, entre otros, Yves Sandoz", que
esta figura cubre un interés esencial, no s6lo de los Estados sino también de la co-
munidad internacional.

Ahora bien, tanto la consideracién de «la entrada clandestina» como con-
tramedida, basdndose en una concepcién amplia de los objetivos de la misma, co-
mo su encuadramiento dentro del estado de necesidad o de las medidas de proteccion
urgente de intereses esenciales de la comunidad internacional, son, en nuestra
opinién, interpretaciones que se encuadran en el terreno pantanoso que las con-
duce de ser de lege ferenda a ser de lege lata.

De lo visto hasta ahora se deduce que existe una tensién entre el derecho
del Estado a determinar qué y quién entra en su territorio, el derecho de las vic-
timas a recibir socorros y el interés de la comunidad internacional de garantizar
este derecho. Si hasta ahora predominaba el primero, debe llegar un momento en
que los derechos e intereses de estos tltimos prevalezcan sobre los de los Estados,
especialmente si se tiene en cuenta el proceso de humanizacién del derecho in-
ternacional, asi como la reciente irrupcién en el mismo de valores axiolégicos que
modulan su contenido.

El mismo razonamiento debe servirnos para justificar la actuacion de terce-
ros Estados en apoyo de organismos humanitarios que prestan socorros clandes-
tinamente ante la denegacién ilicita del que debe darla. Sin embargo, una cosa es
justificar la entrada clandestina de socorros en el territorio de un Estado que ilici-

42 V., alrespecto, Gaetano Arangio Ruiz, Cuarto informe sobre la responsabilidad de los Estados, A/C-
N.4/444/Add. 1,1992, pp. 18y ss.

43 Yves Sandoz, «Derecho o deber de injerencia, derecho de asistencia, ¢de qué hablamos?» Revista Internacio-
nal de la Cruz-Roja, n® 111, noviembre-diciembre de 1992, p. 234 (la argumentacion gira aqui en torno al uso de la fuer-
za por razones de humanidad).
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tamente los rechaza, y otra muy distinta es justificar la imposicién armada de la
ayuda, es decir, la entrada de socorros en el territorio de un Estado haciendo uso
de la fuerza o protegiendo a los mismos frente al que ilicitamente los rechaza. Am-
bas circunstancias no tienen por qué darse siempre juntas, asi, cabe la entrada clan-
destina de socorros a zonas controladas por las Partes no gubernamentales, con su
autorizacién, en las que el uso de la fuerza no sea necesario més que en legitima
defensa. Pero en los casos en los que la ayuda se destine o transite por territorio
controlado por el Estado, parece que el uso de la fuerza va a ser imprescindible.

El sistema de seguridad colectiva de la Carta de las Naciones Unidas debe
ser un sistema cerrado y sin fisuras, aunque éstas pudieran provenir o extraer su
justificacién de la proteccién de los derechos humanos fundamentales.

Abhora bien, dicho sistema debe funcionar adecuadamente, ya que en caso
contrario no serfa «justo» (moralmente aceptable) condenar (reprobacién juridi-
ca) al que, como ultima medida y ante la parélisis de tal sistema, introduce una
grieta en el mismo con estos objetivos.

En definitiva, en nuestra opinién, hoy no puede considerarse licito el uso
de la fuerza como dltima medida de reaccién ante el ilicito rechazo de las autori-
dades a la entrada de los socorros necesarios para la supervivencia de la poblacién.
Abhora bien, no serfamos nosotros los que condenemos y reaccionemos ante una
injerencia humanitaria de este tipo que, ante la falta de funcionamiento de la ma-
quinaria prevista por el derecho internacional, se lleve a cabo en un Estado y no
tenga consecuencias mayores en las relaciones internacionales. En este caso, la
moral se enfrentarfa al derecho y quizas serfa necesario silenciar este comport a-
miento ilicito, permitido, e incluso exigido por la moral. Se tratarfa de lo que la
doctrina romana analizaba bajo la maxima «summun ius summa iniuria», que ven-
drfa dada por la condena del que ante la paralisis del sistema intenta hacer efec-
tivo uno de los principios estructurales del derecho internacional contempordneo:
el respeto de los derechos humanos.

El desarrollo de la asistencia humanitaria ll: condiciones de proteccion
de la asistencia humanitaria

La normativa que rige el derecho a la asistencia humanitaria refleja la ten-
sién existente entre los intereses humanitarios y los intereses militares que estdn
en la base del DIH.

Si, por un lado, es preciso configurar un derecho de las victimas a los soco-
rros lo més amplio posible para conseguir su maxima proteccién, por otro lado, es
necesario que la ayuda no suponga un apoyo directo o indirecto a una de las par-
tes en conflicto. Con este Gltimo objetivo, se exige que los socorros prestados cum-
plan una serie de requisitos y se permita a las partes que se cercioren de que éstos
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efectivamente se cumplen. De esta forma, estd permitido que las autoridades de-
nieguen su autorizacién a los socorros que no cumplan estos requisitos y, ade-
mads, en estos casos, que el DIH se abstenga de protegerlos como tales.

Se entiende que, para que la asistencia humanitaria sea aceptable para las
partes en conflicto, debe ser humanitaria, imparcial y neutral. Pero, en ocasiones,
atn cuando se respetan estos principios, sigue siendo perjudicial para los intere-
ses de alguna de las partes.

Esto sucede sobre todo en los conflictos actuales en los que parte de la fi-
nanciacion de los beligerantes (esencialmente los no gubernamentales) procede
de la ayuda humanitaria, en los que el objetivo de la guerra es, en ocasiones, eli-
minar al enemigo (entendiendo como tal no sélo al combatiente sino a todo el
que no apoya las propias posturas o pertenece a un grupo étnico, religioso o cul-
tural distinto), en los que los Estados utilizan la asistencia humanitaria con fines
politicos y en los que, consecuentemente, la acciéon humanitaria se convierte en
accion politica.

Finalmente, es de destacar que la llegada de los socorros a la poblacién ci-
vil se ve obstaculizada porque los actores humanitarios no llenan estos requisi-
tos, asi como por la utilizacién que, de una asistencia humanitaria correctamente
ideada y gestionada por los actores humanitarios, hacen las partes en conflicto en
su propio beneficio. Un claro ejemplo de lo que acabamos de decir es el conflic-
to en Somalia, donde la asistencia humanitaria que acabd en manos de los sefio-
res de la guerra, se convirtié en su principal fuente de recursos y sirvié para alargar
y re crudecer el conflicto.

Humanidad

El principio de humanidad exige, en primer lugar, que los socorros que se
p restan sean bienes y servicios indispensables para la supervivencia de la pobla-
cién; en segundo lugar, que el destinatario de la asistencia sea la poblacién civil
que, como consecuencia del conflicto, no puede ver satisfechas sus necesidades
elementales; y, por dltimo, que la finalidad de los socorros sea aliviar el sufrimien-
to humano, proteger la vida, la salud y la dignidad humana*.

Por lo tanto, se viola este principio cuando la finalidad de los socorros es
el apoyo directo o indirecto a una de las partes. No se viola, sin embargo, cuando,
teniendo una finalidad adecuada, la motivacién que est4 en la base de las corres-
pondientes actuaciones no es exclusiva o principalmente humanitaria. Asf, cuan-
do la motivacién de un Estado, al ofrecer y prestar ayuda humanitaria, es deshacerse
de excedentes de productos agricolas, si la ayuda es prestada a la poblacién civil

44 V., alrespecto, ClJ, Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, op. cit. (nota 20), parr. 242.
V. también la VIl resolucidn de la XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja celebrada
enViena en 1965.
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necesitada y si la finalidad de los socorros es aliviar el sufrimiento humano, la ayu-
da sigue considerandose como humanitaria y goza de la proteccion del derecho
internacional.

Por otro lado, el cumplimiento de este principio de humanidad va a quedar
reflejado en la forma en que se presta, y, especialmente, en el cumplimiento de los
demds requisitos. Por ello, dificilmente una ayuda no neutral o parcial va a po-
der considerarse como humanitaria. Ademas, el cardcter humanitario de los so-
corros debe ser respetado por las Partes, que no pueden manipular el destino y
finalidad de los mismos.

Imparcialidad

El principio de imparcialidad exige que la ayuda humanitaria se preste de for-
ma no discriminatoria® y que sea proporcional a las necesidades de la poblacién.

La no discriminacién supone la no diferenciacion entre los destinatarios ba-
sandose en el tinico motivo de su pertenencia a una categoria que no esté apoya-
da en criterios humanitarios. Por ello, la ayuda debe ser proporcional a las
necesidades de la poblacién en el tiempo y en el espacio.

P odemos distinguir tres tipos de imparcialidad: la imparcialidad global, la
imparcialidad resultante y la no discriminacién. La primera referente a la totali-
dad de la accién humanitaria de un actor; la segunda, la referente a la suma de la
labor de todos los actores; y la tercera, referente a la inexistencia de discrimina-
cién en cada una de las acciones humanitarias, es decir, que no se hagan otras dis-
tinciones que las que tienen su base en circunstancias humanitarias.

En teoria, la imparcialidad deseable es la que hemos calificado de resul-
tante, es decir, fijandonos no sélo en la accién realizada por uno u otro actor, si-
no en la realizada por todos ellos. Esta imparcialidad resultante se cumpliria cuando
la poblacién en poder de ambas partes en conflicto viese satisfechas sus necesida-
des en igual medida, independientemente de quién preste la ayuda a la poblacién
en poder de cada una de las partes. Sin embargo, hoy por hoy, no puede entender-
se que esta imparcialidad sea exigida por el derecho.

La necesidad de una imparcialidad global de cada uno de los actores huma-
nitarios es una cuestién controvertida. Si en los conflictos internacionales ésta no
es exigida en absoluto™, pudiendo prestarse socorros a la poblacién de uno sélo de
los contendientes, en los conflictos internos la respuesta, a la luz de la interpre-
tacion hecha por la CIJ en su sentencia de 1986 y, vinculando este principio
con el principio de humanidad, parece ser distinta.

Asi pues, en nuestra opinién, aunque deseable, no s6lo para el cumplimien-
to del principio de humanidad, sino también para lograr el efectivo respeto de la

45  Cl), Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, op. cit. (nota 20), parr. 242.
46 V.arts. 27 del IV CG, 25 del 11 CGy 8delPI.
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misién humanitaria por las partes en conflicto, hoy no se puede entender que
esa imparcialidad global sea una exigencia general del DIH.

Ademads, la consagracion de dicha imparcialidad darfa un arma maés a las
partes contendientes para denegar su consentimiento a la entrada de socorros des-
tinados a la poblacién de la otra parte en conflicto, y es probable que el efecto con-
seguido sea el contrario al deseado.

Lo que si es exigible es que alli donde se presten los socorros no se hagan
distinciones, salvo las que tengan su origen en circunstancias humanitarias. Una
vez identificados los grupos de poblacion (nifios, enfermos, ancianos) o la zona a
la que se destinan los socorros, se deben poder beneficiar de los mismos todos aque-
llos que necesitan la asistencia y que pueden acceder al centro de distribucién o
prestacién de socorros.

Las partes deben respetar también la imparcialidad de la accién humani-
taria prestada por los actores, pero estdan obligadas a consentir los socorros desti-
nados a la poblacién de la otra parte, independientemente de que la poblacién en
su poder tenga también necesidades que no son satisfechas.

Neutralidad

La neutralidad de la asistencia humanitaria viene exigida por el caricter hu-
manitario de la accién y por el trato de favor que a la misma confiere el DIH. Es-
ta neutralidad exige, en primer lugar, la distincién entre combatientes y civiles.
Sélo los tltimos estdn legitimados para recibirla. Asi pues, los actores deben ha-
cer todo lo posible por distinguir entre unos y otros. Sin embargo, la ayuda no pier-
de la proteccién si, pese a que los actores han hecho todo lo posible por distinguir
y separar a los combatientes, éstos logran infiltrarse entre la poblacién civil y be-
neficiarse de los socorros. Esta circunstancia es, desgraciadamente, a la vez peli-
grosa y relativamente habitual en los campamentos de desplazados y de refugiados.
Asi, a pesar de los esfuerzos de los organismos humanitarios, es corriente encon-
trarse con personas que realizan actividades hostiles dentro y fuera del recinto, o
a combatientes en periodo de descanso, de baja actividad militar de las tropas o
a la espera de 6rdenes de sus superiores*.

Los actores humanitarios deben evitar, asimismo, que las partes se apropien
directa o indirectamente de los socorros destinados a la poblacién civil; pero cuan-
do, a pesar de los esfuerzos de los actores, las partes logran sustraer parte de los mis-
mos, los socorros que quedan en poder de los actores siguen gozando de la proteccién.
Sin embargo, cuando estos desvios son excesivamente amplios y se convierten asi
en fuente directa de aprovisionamiento de las tropas y en base de su economia

47 V., alrespecto, Las causas de los conflictos y el fomento de la paz duradera y el desarrollo sostenible
en Africa, Informe del Secretario General, 16 de abril de 1998, UN Doc. A/52/871 - 5/1998/318.
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de guerra, debemos replantearos el deber de consentir de la parte perjudicada,
especialmente cuando estos desvios le perjudican excesivamente, convirtiéndo-
se en la base de una economfa de guerra. Piénsese en el conflicto de Somalia de
principios de los noventa, donde el porcentaje de desvios de la ayuda humanita-
ria en beneficio de los «sefiores de la guerra» llegé a ser del 90%.

La neutralidad obliga a que los actores se abstengan de actos hostiles, en-
tre los que se encuentran claramente la realizacién de actividades paralelas de apo-
yo a una de las partes o la prestacion de la ayuda de forma que, voluntariamente,
se conviertan en apoyo a una de las partes. Comportamientos hostiles pueden ser
los de aleccionamiento a la poblacién civil, transporte de armamento en sus ve-
hiculos, almacenamiento del mismo en sus locales, ataques a los combatientes,
permiso de utilizacién de sus medios logisticos o de comunicacién, utilizacién o
difusién de datos estratégicos, alistamiento de tropas, etc.

No son consideradas como acto hostil la posesion de armas de defensa
personal o de armas requisadas a combatientes y puestas fuera de su alcance ni la
presencia de personal de seguridad de una de las partes en sus locales, centros de
distribucién o medios de transporte.

En el plano de la llamada «neutralidad ideoldgica», se considera atentato-
rio a este principio el que los actores se manifiesten ptblicamente sobre las cau-
sas del conflicto, apoyen la causa de alguna de las partes o utilicen las cuestiones
humanitarias para conseguir el apoyo a una de éstas. Pero lo que no se les exige es
el silencio ante violaciones graves, masivas y sistematicas de derechos humanos
fundamentales.

El actor humanitario est4 juridicamente legitimado y, en ocasiones, mo-
ralmente obligado a llamar la atencién sobre estos hechos a aquellos que puedan
ponerles remedio.

Sin embargo, no es ésta la funcién del que presta socorros. Existen otros ac-
toress ONG de denuncia, medios de comunicacién, Estados e incluso 6rganos
de organizaciones internacionales como los anteriormente mencionados, que
estdn mejor capacitados para ello. Son éstos los que deben tomar la iniciativa, so-
bre todo si se tiene en cuenta que la denuncia va a suponer en muchas ocasiones
la retirada de la confianza de la parte afectada.

Para el efectivo respeto de la poblacién civil, como si de una moneda se tra-
tase, se precisa la existencia de dos caras, la asistencia y la proteccién, y el hecho
de que el socorrista se vea obligado, ante la inaccién de otros actores, a cumplir
con la segunda de estas funciones va a suponer un perjuicio general a su labor asis-
tencial y la de los demds actores humanitarios.

Finalmente, los actores humanitarios también deben evitar que se reali-
cen actos hostiles en sus locales o desde ellos y que se utilice la ayuda humanita-
ria en beneficio de una de las partes.



188 REVISTA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA

Las partes en conflicto deben respetar el cardcter humanitario de la accién,
no sometiendo la misma a condiciones que la hagan perder su neutralidad mate-
rial o ideoldgica.

Conclusiones

De los tres campos analizados: configuracién juridica, principios rectores y
mecanismos de garantia, es el primero de ellos en el que mas se ha avanzado.

Hoy en dfa, no hay duda de que la asistencia humanitaria es un derecho
de las victimas de los conflictos armados que se deriva del derecho a la vida y
que se puede extraer tanto del DIDH como del DIH. En todo caso, hay que des-
tacar la necesidad de que, en el marco de los conflictos internos, se garantice, de
alguna forma, el derecho de los que no participan en las hostilidades a dirigirse a
tercerss para solicitar la ayuda necesaria.

Por lo que se refierea la gestion de la ayuda humanitaria, si bien estd claro
lo que suponen los principios de humanidad, imparcialidad y neutralidad, la pues-
ta en practica de estos principios plantea muchos problemas. No se trata, en todo
caso, de problemas de una definicién juridica inadecuada, sino m4s bien del
contexto en el que se mueve la asistencia humanitaria y de los intereses a los
que se enfrenta.

El gran problema de la asistencia humanitaria se encuentra en los mecanis-
mos para hacer efectivo este derecho, los cuales son, en general, deficientes y
hacen que en muchas ocasiones la asistencia humanitaria se quede en un mero
«desideratum», m4s que en un verdadero derecho.

Esta ausencia de mecanismos de garantia especificos y adecuados va a ge-
nerar una bisqueda de mecanismos alternativos para lograr que la ayuda llegue a
sus destinatarios. Entre estos mecanismos alternativos estd la consideracion de
la privacién de la asistencia humanitaria como una amenaza a la paz y la seguri-
dad internacionales y lo que de ello se deriva. También est4 la imposicién unila-
teral de la ayuda humanitaria al Estado que ilicitamente lo rechaza. Con ello se
convierte la asistencia humanitaria en intervencién humanitaria. Accién ésta
que, en nuestra opinion, puede llegar a tener una justificacion moral clara, pero
que hoy tiene dificil cabida en el derecho internacional vigente.

Nos gustarfa terminar este articulo con una cita del Secretario General de
las Naciones Unidas: «Entramos en el nuevo milenio con un cédigo intemacio-
nal de los derechos humanos que constituye uno de los grandes logros del siglo XX
(...) Sin embargo, los derechos humanos son conculcados en forma indiscrimi-
nada en todo el mundo (...) Subsisten atin el genocidio, las matanzas masivas, las
ejecuciones arbitrarias y sumarias, la tortura, las desapariciones, la esclavitud, la
discriminacién, la pobreza generalizada y la persecucién de minorfas. Se han es-
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tablecido en las Naciones Unidas instituciones y mecanismos para erradicar estos
males de nuestra civilizacién»*.

Esperemos, pues, que el siglo XXI sea el siglo en que esos derechos se hagan
efectivos para todos los pueblos.

48 Memoria anual del Secretario General sobre la labor de la Organizacidn, 31 agosto de 1999, UN Doc. A/54/1,
parrs. 257-258.
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El humanitarismo enfrenta dilemas
morales en la era de las intervenciones
militares «humanitarias»

BEAT SCHWEIZER*

En afios recientes, los Gobiernos de occidente vienen utilizando, cada vez
mds, la etiqueta de <humanitario» para dar legitimidad a un plan de seguridad nue-
vo 'y, a veces, controverttido. El hecho de invocar razones humanitarias para justi-
ficar las intervenciones militares internacionales, sumado al hecho de que los
Gobiernos involucrados en estas operaciones militares suelen ser también los que
mds fondos aportan al sistema humanitario, ha reanudado los debates, entre las
organizaciones humanitarias internacionales y las ONG, acerca de los princi-
pios éticos de la accién humanitaria. En este articulo se abordan los numerosos
dilemas morales con los que se enfrentan las organizaciones humanitarias cuan-
do son incorporadas, a menudo contra su voluntad, en las estrategias politicas y
militares para limitar los efectos de los conflictos y construir la paz, sobre todo des-
pués de intervenciones militares «humanitarias». Las recientes operaciones inter-
nacionales en Camboya, Bosnia, Kosovo, Afganistdn e Irak son algunos ejemplos.

Humanitarismoy ética

El impulso de ayudar parece ser una de las facetas méas agradables de la natu-
raleza humana. Rousseau lo clasificé entre los sentimientos «naturales» y Adam
Smith lo consideraba inherente a la naturaleza humana'. Ademés, la idea de que
los fuertes y los ricos tienen la obligacién moral de ayudar a los débiles y los nece-
sitados es un principio comun a todas las grandes religiones del mundo. Por ende,
no es raro que hasta finales del siglo XIX, las instituciones de asistencia hayan per-
tenecido mayormente al 4mbito de las 6rdenes y organizaciones religiosas.

*  Elautores el director general adjunto del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). Las consideraciones
expuestas en este articulo reflejan exclusivamente las opiniones del autor, no las del CICR.

1 David Rieff, A Bed for the Night: Humanitarianism in Crisis, Simon and Schuster, Nueva York, 2002, p. 57.



192 REVISTA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA

Muchas de las organizaciones humanitarias de hoy, de cardcter més laico,
tuvierm su origen en la idea de la Cruz Roja, que, como se sabe, Henry Dunant
concibio, después de que presenci¢ la terrible batalla de Solferino . Las activida-
des del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), instituido a raiz del testi-
monio personal de Dunant, narrado vividamente en su libro «Recuerdo de Solferino»,
tuvierm como resultado la aprobacién del Convenio de Ginebra original, duran-
te una Conferencia Diplomatica celebrada en 1864°. En dicho convenio no sélo
se establecieron las normas del jus in bello a través de la definicién de los limites
de la guerra, sino que también se preparé el camino para la creacién de los servi-
cios sanitarios voluntarios, otorgandoles el derecho de asistir a los heridos en el
campo de batalla.

Inspirada en gran medida en este texto, que mds adelante se transformarfa
en la base de los Convenios de Ginebra de 1949, la labor del CICR y del Movi-
miento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, nacido del CICR,
ha sido y continta siendo guiada por siete Principios Fundamentales: humanidad,
impardalidad, neutralidad, independencia, voluntariado, unidad y universalidad.

En tanto que los principios del voluntariado, la unidad y la universalidad son
pertinentes sobre todo en lo que hace al funcionamiento interno del Movimien-
to de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, los otros Principios (humanidad, im-
parcialidad, neutralidad e independencia) siguen constituyendo el punto de partida
para todo debate sobre el marco ético de la acciéon humanitaria en general.

Sin embargo, Nicholas Leader advierte que estos principios humanitarios
no pueden considerarse la expresién de una ética universal, porque, desde el pun-
to de vista histérico, fueron la expresién de un compromiso entre la necesidad mi-
litar y politica y los dictados de la conciencia y la humanidad’. El «trato» fue
que los beligerantes aceptarfan el cometido del personal humanitario, a condiciéon
de que la accién humanitaria no interfiriera con el conflicto en si. Es menester
que los términos de este «trato» sean objeto de constantes renegociaciones.

El imperativo humanitario

El «imperativo humanitario», la base ética de la mayoria de las organizacio-
nes humanitarias, declara que existe la obligacién de prestar asistencia incondi-
cionalmente cuando quiera y donde quiera ésta sea necesaria. Sin embargo, Fiona
Te rry sefiala, acertadamente, que la responsabilidad primordial por la seguridad

2 Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos en los ejércitos en campafia, Ginebra, 22 de agos-
to de 1864.

3 Nicholas Leader, The Politics of Principles: The Principles of Humanitarian Action in Practice, Humanitarian
Policy Group Reportn® 2, Overseas Development Institute, Londres, marzo de 2000; puede consultarse en http://ww-
w.odi.org.uk/hpg/papers/hpgreport2.pdf (segiin consulta del 20 de agosto de 2004), p. 11.
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y el bienestar de los ciudadanos incumbe a los Gobiernos y que «la asistencia
humanitaria es necesaria sélo cuando los Gobiernos o los combatientes se han
mostrado renuentes a hacerse cargo de sus respectivas responsabilidades o no han
sido capaces de hacerlo»*. Por consiguiente, segtin este punto de vista, las organi-
zaciones humanitarias no heredan las responsabilidades morales que los Estados y
los Gobiernos no han observado.

Este fundamental dilema moral ya habia sido planteado por Florence Nigh-
tingale, quien discrepaba de la idea de los voluntarios humanitarios propuesta por
Henry Dunant, argumentando que asf se aliviarfa una parte de la carga que sopor-
tan los Estados que van a la guerra’. Trasladdndonos al debate actual sobre las
intervenciones militares <humanitarias», en efecto, cabe preguntarse si éstas se-
rian posibles sin la flotilla de organismos de la ONU y ONG, siempre dispuestos
a reparar los dafios y a reconstruir las sociedades civiles destrozadas a consecuen-
cia de las operaciones militares.

Efectivamente, las organizaciones humanitarias han descubierto, a veces
con dolor, que no siempre es facil transferir la cuestion de la responsabilidad mo-
ral exclusivamente a los Gobiernos. Por ejemplo, los dilemas de la accién huma-
nitaria quedaron cruelmente expuestos en la vasta operacién de ayuda desarrollada
en 1994 en los campamentos de refugiados ruandeses en Zaire. Muchos, si no la
mayoria, de los refugiados habfan participado activamente en el genocidio perpe-
trado en Ruanda; y no sélo esto, sino que sus campamentos también funcionaban
como refugios y centros de reclutamiento para las milicias extremistas hutu, que
continuaban cometiendo asesinatos y saqueos en Ruanda. La responsabilidad de
intervenir y, al menos, imponer la desmilitarizacién de los campamentos corres-
pondfa claramente al Gobierno de Zaire o, posiblemente, a la ONU. Los trabaja-
dores humanitarios no dejaron de sefialar ese aspecto. Por otro lado, los
campamentos no podrian haber existido sin la ayuda humanitaria intemacio-
nal, y al menos ciertas organizaciones sintieron profundamente esa responsabili-
dad moral. Algunas, como Médicos sin Fronteras (MSF) decidieronretirarse,
pero muchas otras se quedaron y continuaron trabajando. Por tltimo, el ejército
ruandés atacé los campamentos en octubre de 1996, provocando atin més derra-
mamientos de sangre’.

También puede suceder que en un pafs en guerra, las operaciones humani-
tarias involuntariamente confieran legitimidad interna e internacional a movi-
mientos rebeldes, a sefiores de la guerra locales o a otras personas pod e rosas. En

4  Fiona Terry, Condemned to Repeat: The Paradox of Humanitarian Action, Ithaca: Cornell University Press,
Nueva York, 2002, p. 17.

5 Caroline Moorehead, Dunant’s Dream: War, Switzerland and the History of the Red Cross, Harper Collins,
Londres, 1998, pp. 29-32.

6  Ibid., pp. 155-215.
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primer lugar, los organismos humanitarios necesitan negociar el acceso con los
grupos que controlan determinada zona, lo que equivale a un reconocimiento im-
plicito de su autoridad y legitimidad. En segundo lugar, las acciones humanitarias,
como distribuir socorros y prestar servicios médicos, pueden ayudar a esos grupos
a controlar la poblacién en su zona o incluso atraer una afluencia de personas de
otras regiones. En tercer lugar, esos grupos pueden obtener considerables benefi-
cios econémicos de las operaciones humanitarias, mediante la imposicién de ta-
sas a los transportes, impuestos sobre las importaciones y los salarios de los empleados,
y el cobro de alquileres de depésitos, oficinas y viviendas.

También se ha acusado a la ayuda humanitaria de incentivar las economfas
de guerra y prolongar los conflictos porque, directa o indirectamente, prestan asis-
tencia a los combatientes y a las operaciones militares. Los conflictos en Somalia,
Liberia y Angola suelen mencionarse como los ejemplos principales de esta situa-
cién. Por ejemplo, Edward Luttwak sostiene que «las ONG, imparciales hasta la
exageracion, incluso ayudan a ambas partes, lo que impide que se agoten entre si y
lleguen a un acuerdo»’, y concluye que «aunque no sea posible restringir las accio-
nes de las ONG intervencionistas, al menos no habria que alentarlas ni financiar-
las oficialmente»®.

La mayorfa de las organizaciones humanitarias son muy conscientes de los di-
lemas morales que plantean sus operaciones y de las trampas del «imperativo huma-
nitario». Sin embargo, Mary Anderson advierte que «es una falacia moral y l6gica
concluir que, porque la ayuda puede causar dafio, la decisién de no prestar ayuda no
causara dafio. En realidad, la decisién de no prestar ayuda a las personas que la ne-
cesitan tendrfa considerables consecuencias negativas»’. Fiona Terry, gracias a su
amplia experiencia, considera el problema desde un punto de vista pragmético: «nun-
ca podremos construir el mejor de los mundos, en el que nuestra compasién ponga
fin al sufrimiento de inmediato, pero sf podemos intentar construir un mundo un
poco mejor sobre la base de evaluaciones objetivas de las necesidades y opciones»".

Imparcialidad e independencia

Los principios de imparcialidad y de independencia son, de alguna manera,
consecuencias directas del «imperativo humanitario» y de la conviccién de que to-
das las personas poseen la misma dignidad en virtud de su pertenencia al género hu-
mano'. La imparcialidad significa evaluar y satisfacer las necesidades de los seres

7  Edward N. Luttwak, «Give war a chance», Foreign Affairs, Vol. 78, n? 4, julio/agosto de 1999, p. 43.
8 Ibid,, p. 44.
9  Mary B. Anderson, Do No Harm: How Aid Can Support Peace — or War, Lynne Rienner, Boulder, 1999, p. 2.
10 Terry, op. cit. (nota 4), pp. 216-217.
11 Rony Braumann, «L’assistance humanitaire internationale» en: Monique Canto-Sperber (ed),Diction-
naire de philosophie morale et politique, Presses Universitaires de France, Paris, 1996, p. 96.
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humanos independientemente de su origen, su raza, sus creencias politicas o religio-
sas, su sexo, etc. Para poder actuar con imparcialidad, las organizaciones humanita-
rias —como ldgica consecuencia- necesitan ser independientes de toda influencia
politica, religiosa o étnica.

Aungque raras veces se cuestiona la imparcialidad en cuanto principio ético
fundamental de la accién humanitaria, en la practica, en muchas operaciones in-
ternacionales de ayuda ese principio no se aplica. La mayorfa de las organizacio-
nes humanitarias, los organismos de las Naciones Unidas y las ONG dependen,
en gran medida, de los fondos proporcionados por Gobiernos donantes de occi-
dente, cuyas prioridades, como es légico, no se basan sélo en las preocupaciones
humanitarias. En tanto que las evaluaciones de las necesidades en materia huma-
nitaria pueden ser imparciales, las acciones de las organizaciones humanitarias
se ven limitadas por los fondos que se les asignan, por lo cual estdn sujetas a las
consideraciones politicas de los Gobiernos donantes. Por ejemplo, en 1999, los
Gobiernos donantes se comprometieron a contribuir con 207 délares estadouni-
denses por persona, en respuesta a un llamamiento de la ONU en favor de Ko-
sovo; pero, en Sierra Leona se gastaron s6lo 16 délares por persona en el mismo
period, a pesar de que las necesidades objetivas de este tltimo pafs eran proba-
blemente mucho mds acuciantes”. La experiencia ha demostrado que incluso
las ONG que dependen de fondos donados por el publico recaudan sumas mucho
mds cuantiosas para ciertas crisis humanitarias que para otras.

También hay disparidades en cuanto a la asistencia en determinados con-
textos, a causa de limitaciones politicas o de seguridad impuestas a las oganiza-
ciones humanitarias. Esas disparidades en el nivel de ayuda pueden causar grandes
desplazamientos de poblacién.

Ademis, sigue siendo muy comin que las ONG religiosas o nacionalistas
p resten ayuda principalmente a personas de su misma creencia o mismo origen
nacional y étnico. Es probable que tanto la creciente presencia, en Estados Uni-
dos, de ONG, cuya accién se basa en credos religiosos como el surgimiento de or-
ganismos humanitarios isldmicos planteen nuevos desafios a la definicién de un
humanitarismo universal".

Neutralidad

Entre los principios humanitarios enunciados por Henry Dunant, el m4s sen-

12 Oxfam, Briefing Paper: An End to Forgotten Emergencies?, Oxfam, Oxford, mayo de 2000; puede consultarse
en: http://www.oxfam.org.uk/policy/papers/gemg/fgemgsum.htm (segtin consulta del 10 de agosto de 2004).

13 Joanna Macrae, «Analysis and synthesis» en: Joanna Macrae (ed.), The New Humanitarianisms: A Review
of Trends in Global Humanitarian Action, Humanitarian Policy Group Re p o rtn° 11, Overseas Development Institu-
te, Londres, abril 2002; puede consultarse en : http://www.odi.org.uk/hpg/papers/hpgreport2.pdf (seglin consul-
ta del 10 de agosto de 2004), p. 17.
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sible y controvertido es el principio de la neutralidad. Denota el deber de las or-
ganizaciones humanitarias de no tomar partido en un conflicto ni adoptar medi-
das que puedan beneficiar a una u otra parte. Histéricamente, fue el precio que
tuvieron que pagar los voluntarios de la Cruz Roja para ser aceptados en el campo
de batalla por los ejércitos de ambas partes y gozar de proteccién e inmunidad con-
tra las hostilidades. Incluso hoy, el argumento de que la neutralidad es una herra-
mienta operacional para acceder a las personas necesitadas y mantener un didlogo
con todas las partes en un conflicto sigue siendo valido para el CICR.

Merece analizarse la pregunta de si la neutralidad puede ser moralmente
aceptable en el caso de crimenes horrendos, como la limpieza étnica en Bosnia o
el genocidio de Ruanda. Por ejemplo, Fiona Te rry sostiene que la actitud de no
abordir la pregunta de quién tiene razén y quién no implica presumir que existe
igualdad moral entre el opresor y la victima'.

Esta critica de la presunta indiferencia moral finalmente llevé a una divi-
sién del sector humanitario, cuando un grupo de médicos del CICR, entre los cua-
les Bernard Kouchner, frustrados por las demoras en recibir los permisos necesarios
para prestar ayuda a los biafranos afectados por la hambruna durante la guerra
civil de Nigeria (1967-1970), crearon Médicos sin Fronteras (MSF). Su idea fun-
damental era que la preocupacién por las victimas debia estar por encima de la so-
berania de los Estados y de la neutralidad de la accién humanitaria®. El ejemplo
que dio MSF de un humanitarismo politicamente activo pronto fue seguido por
otras ONG, como Oxfam en el Reino Unido. La idea de no sélo aliviar el sufri-
miento, sino también combatir sus causas basicas denunciando la opresién y la in-
justicia, e impulsar asf un cambio politico, ciertamente tenfa algo de convincente.

Pero, para el CICR, la neutralidad siempre ha implicado también la confi-
dencialidad, ya que el precio de la denuncia es, normalmente, la expulsién de don-
de tiene lugar el sufrimiento. Esto, a su vez, priva a las victimas de la posible
asistencia y proteccion, con la probabilidad de que padezcan sufrimientos atin ma-
yores. Los dos componentes del lema de MSF «Soigner et témoigner» (curar y dar
testimonio) pueden, en muchos casos, excluirse reciprocamente.

El CICR, que ahora «admite de mala gana» que tendria que haberse com-
portado de manera diferente respecto al Holocausto durante la Segunda Guerra
Mundial®, ha modificado ligeramente su politica de neutralidad absoluta y ten-
drd en cuenta la posibilidad de «condenar piblicamente las infracciones del de-
recho internacional humanitario s6lo como tltimo recurso»'" y de retirarse cuando

14 Terry, op. cit. (nota 4), p. 22.

15 Ibid., p. 20.

16  Rieff,op. cit. (nota 1), p. 20.

17 Comité Internacional de la Cruz Roja, «Preguntas mas frecuentes»; puede consultarse en:
http:/ /www.icrc.org/Web/eng/siteengo.nsf/html/faq (segiin consulta del 10 de agosto de 2004).
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estime que los dafios causados por la ayuda humanitaria superan los beneficios,
como en el caso de los campamentos de refugiados ruandeses en Zaire.

Sin embargo, las organizaciones humanitarias siguen teniendo dificultades
en resolver el dilema moral planteado entre la neutralidad y el activismo politico.
Los dos planteamientos parecen excluirse mutuamente, pero cuando se evaldan
desde el punto de vista pragmdtico, son complementarios. De hecho, la coexisten-
cia de ambas filosofias, aunque representadas por diferentes organizaciones, hasta
podria beneficiar a las victimas de la opresion y de la violencia. Ejemplo de ello son
los respectivos papeles que desempefian el CICR y Amnistfa Internacional en la
supervisién de las condiciones de detencién de los prisioneros.

Humanitarismo y politica internacional

Como sefialé Sadako Ogata, ex alta comisionada de las Naciones Unidas
para los Refugiados, la revelacion de que «no hay soluciones humanitarias para
los problemas humanitarios»'"® tuvo consecuencias trascendentales. Joanna Ma-
crae llega a la conclusién de que «el decenio de 1990 fue testigo de una transfor-
macién del concepto de humanitarismo, que pasé de ser un marco definido pero
estrecho, destinado a mitigar las repercusiones de la guerra, a un principio orga-
nizador de las relaciones exteriores, propugnado principalmente por occidente»".
Las dolorosas experiencias de Bosnia, Somalia y Ruanda inspiraron, sobre todo en
Estados Unidos y en la Unién Europea, diversas tentativas de integrar la ayuda
humanitaria en el marco politico de las acciones emprendidas a raiz de los con-
flictos. Algunos intentos de utilizar la asistencia humanitaria como heramienta
politica tuvieron lugar, por ejemplo, en Serbia, Suddn meridional, Corea del Nor-
te y, mds recientemente, en Afganistan.

La ONU sigui6 esta tendencia. En el «Informe del Grupo sobre las Opera-
ciones de Paz de las Naciones Unidas», de 1999, conocido como el Informe Bra-
himi, se recomienda combinar las operaciones humanitarias y de mantenimiento
de la paz en «equipos de tareas integrados de las misiones» y colocarlas dentro del
ambito de responsabilidad politica del representante especial del secretario gene-
ral”. Esta idea recibi6 fuertes criticas por parte de la mayorfa de los organismos hu-
manitarios de la ONU y de las ONG, quienes argumentaron que esa integracion
pondria en peligro la independencia y la imparcialidad de sus operaciones.

Nuevamente, MSF y Bern ard Kouchner ilustran claramente los debates y

18  Citado en Rieff, op. cit. (nota 1), p. 22.

19  Macrae, op. cit. (nota 13), p. 7.

20 Naciones Unidas, «Informe del Grupo sobre las Operaciones de Paz de las Naciones Unidas», Naciones
Unidas, Nueva York, 1999, parrs. 198-217; puede consultarse en: http://www.un.org/peace/reports/peace_ope-
rations/ (segtin consulta del 10 de agosto de 2004).
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los dilemas que afrontaban las ONG humanitarias. Segin la visién de Kouchner,
el humanitarismo debfa estar al servicio de los Estados: «No se trata de que los tra-
bajadors humanitarios aprendan a ser politicos, sino de que los Estados aprendan
a ser humanitarios»*'. Esta visién no era compartida por los otros cofundadores de
MSE como Rony Braumann, quien pensaba que la independencia politica era un
principio ético importante para la accién humanitaria. Kouchner dejé MSF en
1980 para fundar otra ONG, Médicos del Mundo (MDM), para realizar su visién
de la accién humanitaria.

La reciente tendencia de las intervenciones militares «<humanitarias» y la
imporante participacién de las organizaciones humanitarias en las operaciones
de consolidacién de la paz que se desarrollan después han reavivado el debate acer-
cade si se puede justificar, desde el punto de vista moral, el uso de la ayuda huma-
nitaria como una herramienta politica para promover la resolucién de conflictos,
la reconciliacién politica y la consolidacion de las naciones.

El humanitarismo y la intervencion militar «humanitaria»

En el decenio de 1980, diversos activistas humanitarios, entre los que se des-
tacaba Bernard Koucher, ya habian llegado a la conclusién de que la accién mi-
litar, emprendida, idealmente, por las Naciones Unidas y también, en caso necesario,
por las grandes potencias, era la tnica respuesta moral a ciertas crisis humanita-
rias”. La tendencia de las «intervenciones humanitarias», es decir, las operacio-
nes militares lanzadas con el objetivo principal de proteger o asistir a las
victimas de la violencia, posiblemente se inici6 con la operacién destinada a pro-
teger a los kurdos iraquies contra los ataques del régimen iraqui, después de la Gue-
rra del Golfo de 1991. A esta operacion relativamente exitosa siguieron los
desafortunados intentos de proporcionar proteccién militar a las acciones de asis-
tencia humanitaria en Somalia y Bosnia, en 1992. Las intervenciones internacio-
nales m4s recientes, como la de la OTAN en Bosnia y Kosovo o la intervencién
en Timor Oriental, encabezada por Australia, también se justificaron en gran me-
dida alegando razones humanitarias. También fueron un paso mds all4 de las in-
tervenciones anteriores, ya que establecieron protectorados temporales
intemacionales para mantener la estabilidad y garantizar la paz.

Si bien las preocupaciones humanitarias y las cuestiones relacionadas con
los derechos humanos pueden haber sido sélo una prioridad secundaria en la
justificacién de las intervenciones lideradas por Estados Unidos en Afganistdn e
Irak, las cuestiones humanitarias ocuparon un lugar importante en la situacién

21 (Citado en Rieff, op. cit. (nota 1), p. 97.
22 |bid., p. 66.
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posterior a esas intervenciones, al menos desde el punto de vista de la retérica. Los
Equipos de Reconstruccién Provincial creados en Afganistan utilizan deliberada-
mente los proyectos humanitarios de reconstrucciéon como un medio para lograr
los objetivos militares de reunir inteligencia y ganarse «los corazones y las men-
tes» de la poblacién afgana. Con respecto a Irak, varios Gobiernos, incluidos los
de Jap6n y de Tailandia, han declarado que la participacién de sus tropas en las
fuerzas multinacionales lideradas por Estados Unidos es una operacién «puramen-
te humanitaria».

Independientemente de que hubieran acogido con agrado o no el principio
de la intervencién militar <humanitaria», tras esas operaciones, el personal hu-
manitario afrontaba nuevos dilemas morales, o quizds los mismos de antes con otra
apariencia. Para los organismos humanitarios, formar parte del plan ostensible-
mente moral de propiciar la paz y la prosperidad a sociedades afectadas por la gue-
rra ha demostrado ser mas complicado de lo que muchos de ellos crefan. Por ejemplo,
David Rieff sostiene que «el humanitarismo independiente hace muchas cosas
bien y algunas cosas mal, pero las cosas que tiene que hacer ahora, como ayudar a
promover la causa de los derechos humanos, contribuir a poner fin a las guerras
y fortalecer la justicia social, estdn fuera de su &mbito de competencia, por més
que uno se empefie en lo contrario»”.

Cuando se desdibujan los limites entre las operaciones militares, la perse-
cucion de objetivos politicos y la ayuda humanitaria, las consecuencias son muy
graves para el personal humanitario. El hecho de ser percibidas, al menos por al-
gunos sectores, como parte de una operacién militar y politica dominada por oc-
cidente ha causado a las organizaciones humanitarias graves problemas de seguridad
en contextos como Afganistan e Irak.

Tradicionalmente, se ha recurrido a las organizaciones humanitarias para
abordar dos aspectos fundamentales de las tareas de re cons t ruccion que se em-
prenden tras un conflicto. El primero es ayudar a una serie de grupos vulnerables
a causa del conflicto, como los desplazados internos, los refugiados que regresan,
las viudas de guerra, los nifios y otros. El segundo aspecto consiste en reconstruir
los servicios sociales destruidos, como la atencién médica, el suministro de agua
y la educacién, con miras a que esos servicios sean sostenibles a largo plazo.

Evidentemente, el desarrollo sostenible a largo plazo depende sobre todo
del marco politico y econémico y de la infraestructura institucional y fisica que el
Estado pueda proporcionar. Después de las intervenciones internacionales m4s re-
cientes, el marco politico ha sido definido, en gran medida, por entidades exter-
nas, como las fuerzas de intervencién o de ocupacién. Las politicas econémicas
y sociales han sido formuladas por paises donantes bilaterales o por instituciones

23 Ibid., p. 334.
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financieras internacionales.

Michael Pugh sefiala que un problema fundamental de esta modalidad es
que «el bagaje conceptual de la construccion de la paz ha incluido la suposicion de
que los actores externos poseen el poder y la autoridad moral para forjar el cambio
pacifico que las comunidades fueron manifiestamente incapaces de lograr»™.

En efecto, es discutible que las intervenciones externas en las sociedades
afectadas por la guerra puedan imponer la reconciliacién y traer una paz que pue-
da sostenerse por si misma. La necesidad permanente de una fuerte presencia in-
termacional militar y civil en Bosnia, cuando han transcurrido més de nueve afios
desde el Acuerdo de Paz de Dayton, es un indicio claro de que la construccién
de la paz es mas dificil de lo que algunos protagonistas se imaginaban al principio.

En el decenio de 1990, la comunidad internacional de donantes se compro-
meti6 a contribuir con m4s de 100.000 millones de délares EE.UU. de ayuda pa-
ra casi cuarenta pafses que se estaban recuperando de conflictos armados”. Gran
partede la ayuda externa para esos paises se utilizé para la ayuda humanitaria y
proyectos de desarrollo, con la intencién declarada de sentar las bases de una tran-
sicién sostenible hacia el crecimiento econémico y la administracién participati-
va. Aunque los contextos de las intervenciones eran muy diferentes, muchos de
los problemas con que tropezaron las organizaciones humanitarias que participa-
ban en la ejecucion de esos proyectos eran muy similares.

Coordinacion

El primer desafio, m4s bien de orden practico, con que se enfrentan las or-
ganizaciones humanitarias y de desarrollo, después de una intervencién interna-
cional o un acuerdo de paz, es coordinar las actividades no s6lo mutuamente sino
también con las fuerzas politicas de intervencién. Durante un conflicto amado,
las organizaciones internacionales y las ONG presentes en el pais afectado son ge-
neralmente pocas, pero su niimero aumenta considerablemente al finalizar las hos-
tilidades. Las razones principales del mayor nimero de organismos humanitarios
son la mejor situacién en cuanto a la seguridad y el incremento de los fondos apor-
tados por los Gobiernos donantes y por el publico en general. La cobertura am-
plia y destacada que los medios normalmente dan a las intervenciones
internacionales también resulta de interés para las organizaciones humanitarias,
porque les brinda la «notoriedad» que necesitan a fin de recaudar fondos para
sus actividades.

Las débiles estructuras administrativas de los Gobiernos surgidos después de

24  Michael Pugh, «Introduction: The ownership of regeneration and peacebuilding», en: Michael Pugh (ed.),
Regeneration of War-Torn Societies, St. Martin’s Press, Nueva York, 2000, p. 3.

25 Shepard Forman and Stewart Patrick, «Introduction», en: Shepard Forman and Stewart Patrick (eds.), Good
Intentions, Pledges of Aid for Postconflict Recovery, Lynne Rienner, Boulder/Londres, 2000, p. 1.
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los conflictos se han visto copadas, una y otra vez, por una multitud de actores au-
ténomos, como los Estados donantes, las instituciones financieras intemaciona-
les, los organismos de la ONU y las ONG. Stewart Patrick sefiala que «la
consiguiente amalgama de intereses, cometidos y capacidades puede obstaculi-
zar la accién colectiva y los acuerdos sobre la distribucién de las tareas; esto de-
mora el compromiso temprano de los donantes y frustra los acuerdos sobre las
modalidades comunes, que son fundamentales para alcanzar el éxito»*. La falta
de un enfoque coordinado, afiade, ha llevado en todos los casos a «estrategias
incoherentes, proyectos incompatibles, iniciativas redundantes, brechas en la ayu-
da, responsabilidades insuficientes y escasos conocimientos en materia de organi-
zacién»".

Pocos meses después del Acuerdo de Paz de Paris, firmado en 1991 para dar
fin al conflicto de Camboya, la cantidad de organizaciones internacionales y ONG
que trabajaban en ese pais trepé de unas pocas a varios centenares. Lo mismo su-
cedi6 en Bosnia después del Acuerdo de Paz de Dayton, firmado en 1995, y des-
pués de la intervencién militar de 1998 en Kosovo. En Afganistan, el presupuesto
anual de ayuda humanitaria para 2001 ascendi6 a aproximadamente 180 millo-
nes de délares EE.UU.” y, en 2002, tras la intervencién encabezada por Estados
Unidos, aumentd a casi 2.000 millones”.

Para muchas organizaciones humanitarias, la recaudacion de fondos suele
depender de su «notoriedad», lo que se traduce, por lo general, en una intensa
competencia. Debido a esta competencia entre las organizaciones humanitarias
por los fondos, una coordinacién eficaz sélo puede ser provista por los Gobier-
nos donantes, que aportan la mayor parte de esos fondos. Por lo comtin, se trata
de los mismos Gobiernos donantes (de los paises de occidente) que también tie-
nen el mayor interés politico en la intervencién. Por ende, el coherente marco de
planificacién de las actividades politicas, militares y humanitarias que proporcio-
nan esos gobiernos conlleva el peligro de transformar a las organizaciones inter-
nacionales y a las ONG en organismos de ejecucién de planes politicos y
posiblemente incluso imperialistas, o, como sefiala David Rieff, en «instumen-
tos y emblemas del alcance de los Gobiernos de occidente»”. Es importante for-
mular un criterio coordinado para mejorar la eficiencia y la responsabilidad,
pero el costo posible es que, en los hechos, se descarte o, cuando menos, se re-

26 StewartPatrick, «The donor community and the challenge of postconflict recovery» en: Forman and Pa-
trick (eds.), op. cit. (nota 25), p. 36.

27 Ibid,, p.37.

28 Rieff, op. cit. (nota 1), p. 296.

29 Gobierno de Transicion de Afganistan, Analysis of Aid Flows to Afghanistan, marzo de 2003; puede con-
sultarse en: http//:www.afghanistangov.org/resources/mof/cU-GoA-AidAnalysis.pdf (seglin consulta del 10 de
agosto de 2004).

30 Rieff, op. cit. (nota 1), p. 274.
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duzca al minimo la participacién de ONG cuya independencia politica e impar-
cialidad forman parte importante de su base ética y de la visién que tienen de si
mismas.

Légicamente, los Gobiernos donantes tienden a favorecer las actividades
humanitarias, ya que ello beneficia sus propios intereses en forma directa. Por
ejemplo, tanto en Camboya como en Bosnia, el tema predominante del progra-
ma humanitario era, durante varios afios, el rapido re greso de los refugiados; ésta
era la maxima prioridad de los paises occidentales donantes. En ambos contextos,
el desproporcionado nivel de asistencia para los refugiados que regresaban condu-
jo a tensiones sociales y politicas potencialmente desestabilizadoras con las comu-
nidades anfitrionas. Este factor puede haber contribuido en gran medida a las
dificultades que se encontraron para lograr la reconciliacién.

A menudo, la tarea de coordinar las actividades humanitarias en las inter-
venciones internacionales se complica mds atin por el hecho de que las fuerzas ar-
madas de la intervencion estdn interesadas en «ganarse los corazones y las mentes»
de la poblacién y desean que se las vea participar también a ellas en la distribu-
cién de ayuda humanitaria. Un ejemplo de este aspecto son las dificiles relacio-
nes entre los Equipos de Reconstruccién Provincial de las fuerzas militares de la
intenencién en Afganistin y las organizaciones humanitarias.

Socorros de emergencia y desarrollo sostenible

Los donantes y los encargados de poner en prictica los programas huma-
nitarios y de re cons t ruccion que se aplican después de los conflictos suelen du-
dar entre la necesidad de prestar la asistencia con la mayor rapidez posible y el
deseo de confiar en las capacidades locales para que den forma a los proyectos y
los ejecuten, asegurando asf su conveniencia y sostenibilidad. Teéricamente,
hay un consenso general en torno a la idea de que la «propiedad local» y la par-
ticipacién son fundamentales para la sostenibilidad a largo plazo de cualquier pro-
grama social o humanitario.

Cuando el Gobierno y la sociedad civil locales son débiles, como suele su-
ceder tras los conflictos, resulta dificil resolver la cuestién de cudles interlocuto-
res locales deberfan participar en la ejecucion de proyectos humanitarios. ;La
e s tructura del Gobierno nacional o las autoridades locales? ;Las ONG locales u
otros actores no estatales, como los lideres tribales, las asociaciones y cooperati-
vas locales o incluso el sector privado?

Invariablemente, la eleccién de socios locales implica tener una visién cla-
radel futuro sistema politico y crea varios dilemas. Es cierto que el fortalecimien
to del Gobierno nacional garantiza la aplicacién de una modalidad coordinada y
equilibrada, pero sin lugar a dudas conduce a una burocracia engorrosa y a largas
demoras en el desembolso de la ayuda, y también da lugar a los riesgos que en-
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trafia la concentracién de demasiado poder en manos de unos pocos. Ademads, pa-
ra las organizaciones humanitarias también puede resultar problemdtico brindar
un apoyo politico explicito a un Gobiermno instaurado por las fuerzas de la inter-
vencién, que no necesariamente goza de suficiente legitimidad en el plano local.
Fomentar la cooperacién con las autoridades locales permite acelerar el proceso
de planificacién y de aprobacién, pero puede acentuar las divisiones politicas y ét-
nicas de un pafs y conducir a una distribucién desigual de la ayuda disponible. Las
ONG locales pueden desempefiar un papel importante en la ejecucion de los pro-
gramas humanitarios, pero por lo general, sus actividades no son sostenibles a lar-
go plazo sin ayuda externa. Si se recurre al consejo de ancianos o a las asociaciones
locales, se puede minar la autoridad de las estructuras del Estado y causar resen-
timiento en éste. La privatizacién a gran escala de los activos y los servicios del
Estado, un enfoque neoliberal que los donantes y los organismos occidentales en-
cargados de construir la paz favorecen con frecuencia, puede terminar en favori-
tismos o en apropiaciones que generan considerables tensiones sociales y politicas
en las sociedades después de los conflictos.

Pugh sefiala, no sin razén, que los actores externos que se encuentran en es-
tas situaciones estdn «atrapados en un dilema: prestar apoyo a la soberania del Es-
tado o a la sociedad civil que se opone a la hegemonia; degradar la responsabilidad
del Estado o desdefiar las actividades no estatales»™".

También se presentan varias dificultades para definir cudando y cémo debe
comenzar la creacién de capacidad local. Después de una guerra prolongada, la in-
fraestructura institucional y fisica del pafs se encuentra, invariablemente, en con-
diciones desesperadas. En la primera fase de los socorros de emergencia no suele
prestarse mucha atencién a las capacidades locales, y las acciones de ayuda son
llevadas a cabo principalmente por personal internacional. Aunque a veces es ne-
cesario proporcionar ayuda de emergencia para aliviar el sufrimiento y mostrar un
beneficio visible de la paz, esa ayuda raras veces aborda las causas bésicas de la po-
breza y de los conflictos. La ayuda de emergencia prolongada puede incluso cau-
sar mas problemas, ya que genera dependencia y socava la capacidad de la sociedad
local de ayudarse a si misma.

La transicién de los socorros de emergencia a la ayuda para el desarrollo es
casi siempre problematica, sobre todo si participan en ella diferentes organizacio-
nes y procedimientos. Stewart Patrick sefiala que «por lo general, las actividades
de ayuda y desarrollo son elaboradas por departamentos u organismos diferentes,
financiadas a través de canales distintos, aprobadas mediante procedimientos
disfmiles, conformadas por consideraciones politicas dispares, sometidas a calen-
darios divergentes y ejecutadas por socios diversos» .

31 Michael Pugh, «The social-civil dimension», en: Pugh (ed.), op. cit. (nota 24), p. 116.
32 Patrick, op. cit. (nota 26), p. 39.



204 REVISTA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA

Por consiguiente, las operaciones de ayuda de emergencia prolongadas a
menudo han socavado las perspectivas de desarrollo a largo plazo. Las continuas
entrgas de alimentos generan poco o ningiin incentivo para que la poblacién
afectada se dedique a programas de rehabilitacién agricola. Los servicios de
atencién médica complejos y caros no se pueden sostener con recursos locales, y
las estructuras de salud y educacién paralelas alejan al personal y a los beneficia-
rios de la infraestructura estatal.

No siempre es facil cambiar una modalidad inicial. En el caso de Camboya,
Peou y Yamada demostraron que cuando a mediados del decenio de 1990, algu-
nos de los Gobiernos donantes principales decidieron financiar Gnicamente
proyectos en los que participaran instituciones interlocutoras locales, el monto de
la asistencia internacional disminuyé marcadamente, sobre todo porque, a pesar
de que se estaba prestando asistencia continua desde hacfa varios afios, las capa-
cidades locales eran inexistentes”.

Legitimidad

N o rmalmente, un acuerdo de paz establece o restablece alguna forma de
Gobierno nacional, pero esto no siempre se refleja en la situacién sobre el terre-
no. En el plano local, los lideres politicos y sefiores de la guerra que sacaron ven-
taja de la economia politica de la guerra suelen seguir ocupando el mismo lugar.
Para poder poner en préctica sus proyectos, las organizaciones humanitarias tie-
nen que cooperar con estos sefiores de la guerra locales y sus estructuras de po-
der, con lo cual confieren poder y legitimidad a personas que posiblemente
aprovechen el proceso de paz en beneficio propio.

Un informe publicado en 1998 por el Instituto de la Paz de Estados Unidos
concluye que en Bosnia, «millones de délares destinados a la ayuda y a la re-
construccidn, canalizados a través de funcionarios locales, han fortalecido las
b arreras fisicas entre las comunidades étnicas, ya que se permitié que los lideres
politicos distribuyeran la ayuda entre sus partidarios antes de que se hubiesen es-
tablecido los mecanismos necesarios para combatir la limpieza étnica (...) Las au-
toridades municipales y los representantes de las comunidades étnicas desplazadas
usan la ayuda para lograr sus fines politicos, fortalecer sus partidos y canalizar los
fondos de ayuda hacia los proveedores y contratistas locales favorecidos» ™.

La puesta en practica de programas de ayuda humanitaria en el Afganis-
tan de hoy, al menos fuera de Kabul, requiere cooperar con los sefiores de la gue-
rra locales y sus estructuras de poder. Esto ayuda a conferirles legitimidad, al menos

33  Sorpong Peou y Kanji Yamada, «Cambodia», en: Forman and Patrick (eds.), op. cit. (nota 25), p. 96.

34 JuliaDemichelis, NGOs and Peacebuilding in Bosnia’s Ethnically Divided Cities, Instituto de la Paz de Esta-
dos Unidos, Washington, DC, junio de 1998; puede consultarse en:
http://www.usip.org/pubs/specialreports/early/BosniaNGO.html (segiin consulta del 10 de agosto de 2004).
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respecto de la poblacién que controlan. Los sefiores de la guerra también cobran
derechos de importacién e impuestos sobre la ayuda humanitaria, sumas que for-
man una parte importante de sus ingresos”. El hecho de fortalecer la legitimidad
de esos sefiores de la guerra puede minar las perspectivas de paz y estabilidad a lar-
go plazo para Afganistan.

La habilitacién de las instituciones locales, sin exigirles al mismo tiempo
una rendicién de cuentas estricta, también puede conducir a la corrupcién. En
Camboya, la extendida corrupcién de los funcionarios a cargo de los proyectos de
reconstruccion se atribuy a sus salarios ridiculamente bajos y al hecho de que los
donantes no hubieran resuelto ese problema®. La corrupcién de los funcionarios
estatales de todos los niveles también causé dificultades durante la ejecucién de
los proyectos de reconstruccién en Bosnia™.

Condicionamiento

Para resolver el problema de la legitimidad, James Boyce y otros sugiere n
que la ayuda que se presta después de un conflicto, sobre todo la aplicada a la re-
construccién y al desarrollo, se debe usar para obligar a respetar el proceso de paz
mediante «la paz como condicionamiento». Este criterio podria consistir, por ejem-
plo, en que los proyectos de reconstnrcion sélo se concreten si los lideres loca-
les se adhieren a un acuerdo de paz existente, o si aceptan determinadas condiciones,
entre las que podrian contarse los pedidos de participacién activa en ciertos as-
pectos del proceso de paz, la entrega de criminales de guerra, la presencia de
contingentes de ciertos grupos étnicos entre los beneficiarios de la ayuda interna-
cional, o la igualdad de géneros”.

Este tipo de condicionamiento fue utilizado extensamente por diversos do-
nantes bilaterales y por algunos organismos de la ONU en Bosnia. La negativa a
proporcionar ayuda internacional ayudé a persuadir a los lideres serbios bosnios a
que participaran en la presidencia colectiva del pafs en 1996, y en 1997, favore-
cié el deshielo politico en la Republika Srpska”. La Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados condiciond la ayuda a diversas comu-
nidades de Bosnia al regreso de las minorfas que habfan sido expulsadas durante

35 Instituto de la Paz de Estados Unidos, Unfinished Business in Afghanistan: Warlordism, Reconstruction,
and Ethnic Harmony, Instituto de la Paz de Estados Unidos, Washington, DC, April 2003; puede consultarse en:
http:/ /www.usip.org/pubs/specialrepors/sri05.html (seglin consulta del 10 de agosto de 2004).

36 Peouy Yamada, op. cit. (nota 33), p. 96.

37  Zlatko Hertic, Amela Sapacanin y Susan Woodward «Bosnia and Herzegovinax, en: Forman andPatrick
(eds.), op. cit. (nota 25), pp. 350-353.

38 James K. Boyce, «Beyond good intentions: External assistance and peace building», en Forman and Pa-
trick, op. cit. (nota 25), pp. 377-379.

39 lbid., p. 379.
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la guerra. Se establecieron embargos sobre la ayuda en el caso de municipios
hostiles, y al asignar fondos para la reconstruccién, se dio prioridad a los alcaldes
dispuestos a cooperar®.

Es muy cuestionable que imponer «la paz como condicionamiento» para la
ayuda realmente sea capaz de forzar la adhesién al proceso de paz o de imponer
la reconciliacién. En Bosnia, la experiencia ha demostrado que la cooperacién de
las autoridades locales a menudo no pasaba de las meras palabras, ya que su tni-
ca finalidad era obtener recompensas de los fondos de reconstruccién, y cesaba o
incluso se revertfa en cuanto finalizaba el proyecto en cuestion. Asegurar el cum-
plimiento de las condiciones también requiere cierto grado de control autoritario
que no sienta bien a las pretensiones democréticas y participativas que suelen for-
mar parte de la retérica de la construccién de la paz. En este contexto, Michael
Pugh concluye que «los intentos de ejercer presién a través de condicionamien-
tos rayan en los limites de la ingenierfa social»".

Ademds, Pugh sefiala que «los condicionamientos adoptados por los actores
externos para manipular la participacién, creando o habilitando s6lo a institucio-
nes locales que demuestran su compromiso con objetivos determinados desde el ex-
terior, pueden conducir a la exclusién social»*. Esa exclusién puede desembocar en
una radicalizacién de las minorfas y, en Gltima instancia, minar el proceso de paz.

Para las organizaciones humanitarias, la imposicién de condicionamien-
tos a sus proyectos de ayuda contradice el imperativo humanitario y el principio
de la imparcialidad. Por ende, la mayorfa de las organizaciones humanitarias se
sienten muy incémodas con la aplicacién de cualquier forma de condicionamien-
to politico a sus actividades. Uno de sus argumentos es que no se debe castigar a
las poblaciones a causa de sus lideres, sobre todo cuando éstos no han sido elegi-
dos democraticamente.

Se ha sefialado que la ayuda de emergencia debe ser incondicional y que s6-
lo se deben imponer condiciones en la reconstnccién a largo plazo y la asistencia
para el desarrollo. Sin embargo, esa distincién no es practica pues se corre el
riesgo de perpetuar la ayuda de emergencia, con todas las consecuencias negati-
vas que ello conlleva.

La politica de «la paz como condicionamiento» para la ayuda humanitaria
enfrentaa las organizaciones humanitarias con un dilema: ;deben someterse al
principio de autodeterminacién de las poblaciones involucradas, o a los princi-
pios morales de las fuerzas de la intervencién? En Bosnia, el apoyo a la autodeter-
minacién puede haber consolidado la segregacién étnica. Puede también
desembocar en Gobiernos isldmicos ejercidos por algunos clérigos chifes, al me-

40 Demichelis, op. cit. (nota 34).
41 Pugh,op. cit. (nota 31), p. 123.
42 Ibid., p. 123.
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nos en algunas partes de Irak.

Conclusion

El trato inicial entre el humanitarismo y los Estados consistfa en que los tra-
bajadores humanitarios serfan aceptados en el campo de batalla mientras no in-
terfirieran con las hostilidades. De este modo, se cre6 un espacio para la accién
humanitaria independiente. Desde el decenio de 1990, este espacio humanita-
rio ha ido perdiendo cada vez mas su independencia, sobre todo porque las orga-
nizaciones humanitarias internacionales son financiadas fundamentalmente por
los Estados, los cuales han ido descubriendo progresivamente la utilidad de la ayu-
da humanitaria como un instrumento de politica exterior. La idea de que la ayu-
da humanitaria debe ser incondicional también fue puesta en tela de juicio por la
introduccion de condiciones politicas o relacionadas con los derechos humanos.
La incorporacién de la accién humanitaria en el marco de las intervenciones mi-
litares «humanitarias» y los posteriores programas de consolidacién de naciones
han reforado esta tendencia. Las organizaciones humanitarias y sus potagonis-
tas contindan luchando con las consecuencias éticas de estos acontecimientos.

Légicamente, los dilemas no son faciles de solucionar, ya que eso forma par-
te de su naturaleza. No se trata de «saber si» las acciones humanitarias tienen con-
secuencias politicas sino de «cudles» serdn esas consecuencias. Lo menos que se
puede esperar de las organizaciones humanitarias y de sus donantes es una evalua-
cién ética sincera de esas consecuencias politicas. Las organizaciones humanita-
rias independientes forman parte esencial de este sistema de pesos y contrapesos.

Aungque las nuevas formas de humanitarismo también incorporen una pos-
tura moral, es fundamental conservar y defender un espacio suficiente para la
accién humanitaria independiente, neutral e imparcial y para las aganizaciones
que la sostienen. Este espacio humanitario debe mantenerse claramente separa-
do de las intervenciones militares «humanitarias».
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Los desafios contemporaneos en la
relacion entre civiles y militares:
¢complementariedad o incompatibilidad?

R A RANA*

«La violencia dirigida contra los trabajadores humanitarios se produ-
ce en un contexto en el que la coalicién apoyada por Estados Unidos
intenta permanentemente utilizar la ayuda humanitaria con miras a
conseguir apoyo para sus ambiciones politicas y militares. MSF de-
nuncia los intentos de la coalicién por apropiarse de la ayuda huma-
nitaria y utilizarla para «granjearse los corazones y las mentes» de la
poblacién. Debido a esta posicién, proporcionar ayuda ya no se per-
cibe como una accién independiente y neutral, lo que pone en peli-
gro tanto la vida de los trabajadores voluntarios humanitarios como
la ayuda para las personas que la necesitan. El pasado 12 de mayo de
2004, MSF condend publicamente la distribucién de panfletos por
parte de las fuerzas de la coalicién en el sur de Afganistdn, instando
a la poblacién a propordonar informacion acerca de los talibanes y
al Qaeda si deseaban que continuasen las actividades de ayuda» (De-
claracién de MSE, del 28 de julio de 2004)".

«La defensa de una accién humanitaria independiente y neutral tam-
bién supone exigir que se mantenga una clara distincién entre la ac-
cién humanitaria y la accion politica y militar. No porque el CICR
huya de lo militar; por el contrario, queremos tener, y por lo general
tenemos, un didlogo fluido con los militares. Tampoco porque sosten-

*  Elautor trabaja con la Unidad de Relaciones con las Fuerzas Armadas y de Seguridad del Comité Interna-
cional de la Cruz Roja. Las consideraciones expuestas en este articulo reflejan exclusivamente las opiniones del au-
tor, no las del CICR.

1 «MSF pulls out of Afghanistan», Médicos Sin Fronteras, 28 de julio de 2004; puede consultarse en:
http:/ /www.msf.org/countries/page.cfm?articleid=8851DFog-F62D-47D4-A8D3EB1E876A1E0D (consultado por
Gltima vez el 28 de julio de 2004).



210 REVISTA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA

gamos que en circunstancia alguna, cuando otros actores no pueden
cumplir su misién, una unidad militar pueda ser un tGltimo recurso.
Peroqueremos evitar que se elimine esa distincion debido a que se
caracterizan como humanitarias las campafias militares de «corazo-
nes y mentes» o los esfuerzos de reconstruxién. En ese sentido, el
CICR tiene un problema con los Equipos de Reconstruccién Provin-
cial en Afganistdn. No en lo que respecta a los objetivos militares o
de seguridad propiamente dichos que se han fijado. En virtud de nues-
tra neutralidad, no es ése un aspecto que deseamos comentar. Sin em-
bargo, estamos preocupados porque incorporan las respuestas
humanitarias en un concepto militar y de seguridad general, en el que
responder a las necesidades de partes de la poblacién puede ser un
componente de una estrategia para derrotar a un adversario o a un

enemigo. (Declaracién del CICR, del 31 de marzo de 2004)".

El decenio de 1990 ha sido testigo del comienzo de una integraciéon mds es-
trecha entre las actividades politicas y las militares en los esfuerzos multinaciona-
les por manejar y resolver los conflictos, asi como de una nueva tendencia en la
que se confieren funciones y cometidos humanitarios a las fuerzas militares mul-
tinacionales. Tanto en Bosnia-Herzegovina como en Somalia, hubo un alto ries-
go de que estas tendencias debilitasen la imagen y la realidad de la acciéon
humanitaria imparcial, independiente y neutral tanto a los ojos de los beligeran-
tes como de los beneficiarios. Era dificil para los organismos humanitarios ser neu-
trales e independientes cuando, por ejemplo, utilizaban los elementos logisticos
de las fuerzas de mantenimiento de la paz que, en dltima instancia, se transforma-
ban en beligerantes en los mismos conflictos que supuestamente debian mitigar.

Antafio, las fuerzas armadas no deseaban o no podfan enfrentar el desafio
«humanitario» de los Balcanes o de Somalia con la doctrina y el adiestramiento
que posefan en ese entonces. Pero para el momento en que la OTAN llevé a ca-
bo acciones militares en Kosovo, en 1999, la practica «<humanitaria» de las fuer-
zas armadas se habfa adaptado para hacer frente al desafio. Las fuerzas militares de
la OTAN, fuertemente presionadas por los respectivos Gobiernos para que fue-
ran vistas «haciendo el bien», actuaron con presteza al confrontarse con una
crisis humanitaria. Se desenvolvieron con igual rapidez que los organismos huma-
nitarios en la entrega de alimentos a los refugiados en Albania, se interpusieron
en las actividades de coordinacién de la ayuda humanitaria e intentaron presen-
tar sus operaciones militares como una «intervencién humanitaria». A medida

2 Seguridad de la accién humanitaria: una «cuestién de aceptacién y percepcion de la Institucién, del
comportamiento...» Discurso pronunciado por el director de Actividades Operacionales del CICR en el Foro Huma-
nitario de Alto Nivel, Palacio de las Naciones, Ginebra, 31 de marzo de 2004.
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que los actores humanitarios segufan a las fuerzas terrestres encabezadas por la
OTAN que se adentraban en Kosovo, la confusién entre las funciones de los
trabajadores humanitarios y las de las fuerzas armadas lleg a su apogeo.

En 2001, el CICR adopt6 las Lineas directrices del CICR para las relacio-
nes civico-militares, basadas en las experiencias del decenio anterior’. Si bien es
natural que una organizacién que trabaja en contextos de conflictos armados man-
tenga relaciones con las fuerzas armadas, se hacia especialmente necesario abor-
dar tanto la complejidad de las operaciones de mantenimiento de la paz
multidimensionales como la creciente tendencia a integrar las actividades de los
actores politicos, militares y humanitarios. Las Lineas Directrices del CICR (véa-
se el Anexo) abordan los riesgos y las amenazas que plantean las misiones mili-
tares multinacionales que llevan a cabo actividades humanitarias o que se despliegan
con un cometido humanitario, cuando existe la posibilidad de que esas misiones
se transformen en un participante activo en las hostilidades.

Los contextos contemporineos, como Afganistan e Irak, confirman la va-
lidez y la persistencia de las cuestiones y preocupaciones fundamentales anterio-
res’. Algunas reflexiones sobre los acontecimientos mds recientes:

® Para las fuerzas armadas, las operaciones humanitarias se han convertido en
una funcién de base, ajena al combate, que se emplea por igual en las hostili-
dades y en operaciones de estabilizacién o como parte de los planes de conso-
lidacién de naciones. Prestar ayuda a la poblacién civil o influir en las actividades
humanitarias y de reconstruccién de terceros se consideran como medios pa-
ra la «multiplicacién de fuerzas» o «proteccién de fuerzas»’. Las autoridades
politicas esperan que las fuerzas armadas mejoren su capacidad civil y militar
para cumplir con sus obligaciones en el marco del derecho internacional hu-

3 Meinrad Studer, «ELCICR y las relaciones civico-militares en los conflictos armados», Revista Internacional
de laCruzRoja, No. 158, junio de 2001, pp. 103-123. También puede consultarse en el sitio del CICR en espafiol,
www.cicr.org/spa. El CICR ha adoptado el término relaciones civico-militares para describir la relacion especifica
entre los actores humanitarios y las misiones militares multinacionales en tiempo de conflicto armado. Se trat6 de
una eleccién deliberada, destinada a diferenciar el término del CICR de los términos militares «cooperacién civil-
militar» (CIMIC-OTAN) y «asuntos civiles» (CA — Fuerzas Armadas de Estados Unidos), que remiten a la doctrina y
la practica militares.

4  Eneldeceniode 1990, se consolidaron las cuestiones fundamentales de la cooperacién entre el CICR y las
misiones militares multinacionales en situaciones de conflicto armado. Las cuestiones basicas de esta relacion son,
entre otras: el acceso a las victimas, las visitas a personas detenidas por fuerzas militares multinacionales, el in-
tercambio de informacion (seguridad, situacion general), el cometido del CICR de ofrecer instruccion a las fuerzas
armadas y difundir el derecho internacional humanitario, y el apoyo y la ayuda del CICR en el tratamiento de los en-
fermos y heridos.

5  «Elllamamiento de Colin Powell a que las organizaciones no gubernamentales actlien como un 'multipli-
cador de fuerzas para nosotros (...) una parte importante de nuestro equipo de combate' en Irak demuestra los pe-
ligros» (Traduccion del CICR). Martin Woolacott, «Humanitarians must avoid becoming tools of power», The Guardian,
2 de abril de 2004.
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manitario, y que se integren en las actividades politicas y de reconstniccién
globales que emprenden, tras los conflictos, las autoridades locales, los organis-
mos civiles estatales y las organizaciones humanitarias, entre otros.

¢ Elfenémeno de las fuerzas armadas que emprenden acciones humanita-
rias surgié en el decenio de 1990 como un concepto novedoso y cambian-
te que, a la sazén, carecia de una planificacién determinada, y habfa margen
para que los organismos humanitarios cuestionaran la «militarizacién» de
la asistencia humanitaria que percibian. Hoy en dfa, los actores militares y
politicos estdn mds seguros acerca de la forma en que desean intervenir y
consideran cada intervencién armada como una nueva oportunidad para
ensayar nuevos enfoques integrados de la gestién de los conflictos. Las or-
ganizaciones humanitarias que no se alinean con esos planteamientos glo-
bales son percibidas como atrincheradas en la inflexibilidad de sus cometidos,
o como simplemente desfasadas en el tiempo.

e Tanto en el plano nacional como regional, se trabaja activamente por agi-
lizar y unificar la capacidad estatal y militar para realizar futuras intervencio-
nes armadas. Estas se basan en el concepto de que los militares puedan pasar
de hacer la guerra a realizar operaciones de mantenimiento de la paz y de ayu-
da humanitaria el mismo dfa, y a veces, hasta en la misma ciudad. Se incor-
poran expertos civiles en las estructuras militares para apoyar las funciones
de policia, administracién civil y reforma politica, para desempefiarse co-
mo asesores de las fuerzas armadas e incluso para actuar como donantes de
los actores humanitarios, de reconstruccién y del sector privado.

Como se desprende de las citas de las declaraciones de Médicos sin Fronte-
ras y del director de Actividades Operacionales del CICR, la contracciéon del
entorno humanitario y las crecientes preocupaciones relacionadas con la seguri-
dad de los trabajadores humanitarios han de atribuirse, en parte, a la participacién
de las misiones militares multinacionales, que asumen funciones que van m4s all4
de garantizar la seguridad o empefiarse en combate.

En este articulo, se examina la visién que el CICR tiene sobre la relacién
entreciviles y militares en los 4mbitos humanitarios contemporaneos, basada en
una reciente reconsideracién de la estrategia del CICR respecto de la relacién ci-
vico-militar’. Si bien las lineas directrices adoptadas en 2001” permanecen inal-

6  Elautor, que asume plena responsabilidad porel contenido del presente articulo, se ha tomadociertas
libertades al reflexionar sobre las directrices del CICR, que antes se limitaban a considerar la forma en que la Ins-
titucion se relaciona con las misiones militares multinacionales en conflictos armados, y proyecta estas cuestiones
sobreun horizonte mas amplio de cuestiones interrelacionadas y preocupaciones relativas a la accién humanita-
ria en el decenio venidero.

7  Studer, op. cit. (nota 1), pp. 120-123.
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teradas, es claramente imprescindible reconsiderar el marco analitico dentro del
cual resultan pertinentes. A partir de los intentos del decenio de 1990 por reali-
zar actividades humanitarias, las fuerzas armadas han pasado a considerar dichas
tareas como responsabilidades normales que les competen en todos los contextos.

Para analizar la relacién entre las misiones militares multinacionales y los ac-
tores humanitarios en tiempo de conflicto armado, las tendencias actuales y las po-
sibles consecuencias, es necesario adoptar un razonamiento creativo. Ya no alcanza
con limitar el debate a la forma en que los organismos humanitarios y las misio-
nes militares multinacionales podrfan cooperar o coordinar sus acciones. Los acto-
res humanitarios han de comprender la evolucién de la doctrina que rige las acciones
no relacionadas con el combate, asf como las operaciones y los objetivos de las fuer-
zas militares, con las cuales deben compartir el entorno de trabajo. Lo que es més
importante, las relaciones entre civiles y militares ya no se pueden considerar co-
mo un tema aislado. Para comprender sus efectos en la actualidad y, fundamen-
talmente, en los préximos cinco a diez afios, es necesario examinar cémo ha
evolucionado la forma en que las fuerzas armadas evaltan su capacidad de asumir
funciones y tareas civiles, en el marco de las tendencias m4s generales de la conso-
lidacién de naciones y de los enfoques integrados de la gestién de conflictos.

En la primera seccién del presente articulo se examina la visién que las fuer-
zas armadas tienen de su papel cuando asumen tareas no relacionadas con el com-
bate y la doctrina que lo determina. Se ofrecen ejemplos concretos de las operaciones
militares no relacionadas con el combate que el CICR encuentra sobre el terre-
no. En la segunda seccién, esta evolucion se sittia dentro de las tendencias m4s ge-
nerales de las intervenciones armadas multinacionales y de la conduccién de las
hostilidades. La tercera seccién echa una mirada critica sobre la imagen que las
fuerzas armadas tienen de la accién humanitaria neutral e independiente y pre-
senta ciertos factores de creciente importancia para el CICR en relacién con la
pertinencia de su labor.

&Como ven los militares su papel?

Hay abundantes textos que describen la relacion entre los actores militares
y los humanitarios en tiempo de conflicto armado’. Los temas abarcados compren-

8  Unavision transversal de las relaciones entre civiles y militares comprende las siguientes obras: Sarah E.
Archer, «Civilian and military cooperation in complex humanitarian operations», Combined Arms Center Military Re-
view, marzo-abril de 2003; puede consultarse en: http://www.leavenworth.army.mil/milrev/ English/MarApro3/indx-
mao3.htm (recomienda mejorar la sinergia, la cooperacion y la coordinacion entre las fuerzas armadas y las
organizaciones humanitarias para alcanzar estados finales comunes); «Armed forces as humanitarian aid workers?
Scope and limits of co-operation between aid organizations and armed forces in humanitarian aid». Verband Ent-
wicklungspolitik Deutscher Nichtregierungs-Organisationen e. V., mayo de 2003; puede consultarse en: http://ven-
ro.org/publikationen/archiv/Position%20Paper%2o0Armed%2oForces%20and%2oHumanitarian%20A.PDF
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den los aspectos humanitarios y politicos de la relacién, las diferencias culturales
entreel mundo humanitario y el militar, y ciertas cuestiones persistentes que estos
dos grupos deben resolver sobre el terreno. Algunas de las cuestiones mencionadas
en segundo término son el mejoramiento de la coordinacién para evitar la dupli-
cacién de actividades, los aspectos sensibles del intercambio de informacién en ma-
teria de seguridad, o las acciones de «contacto» bésicas destinadas a superar la
reticencia de los dos actores que comparten el mismo entorno de trabajo. Curiosa-
mente, hay relativamente poco material escrito acerca de la forma en que las
fuerzas armadas entienden su funcién cuando asumen tareas civiles. Pero sin un
examen mas detallado de la idea que los militares tienen acerca de su funcién evo-
lutiva en el marco de las actividades humanitarias, los organismos humanitarios no
p odrdn saber exactamente con quién est4n tratando. Ademds, en el complejo mun-
do de las jerarqufas y acrénimos militares, es imprescindible comprender la forma
en que la interaccién militar con los organismos humanitarios encaja en las ope-
raciones militares mas generales. Por consiguiente, a continuacién se examinan al-
gunas definiciones de la practica militar de funciones no relacionadas con el combate,
con inclusién de la provisién de ayuda humanitaria por las fuerzas armadas, y se in-
tenta comprender su importancia para el presente debate’.

«Cooperacién civil-militar» (CIMIC) y «Asuntos civiles» (CA) son los
nombres que utilizan, respectivamente, la OTAN y las Fuerzas Armadas de Es-
tados Unidos para describir las funciones de sus fuerzas armadas que son ajenas
al combate y que se relacionan con funciones civiles, o que implican que las fuer-
zas armadas asuman tareas normalmente realizadas por las autoridades civiles,
ONG u organizaciones humanitarias internacionales. A fin de evitar confusiones
con la terminologia militar, el CICR eligié deliberadamente el término «re l a-
(consultado por Gltima vez el 10 de marzo de 2004) (panorama exhaustivo de la relacion entre civiles y militares,
centrado en latendencia a la militarizacion de la ayuda humanitaria); Jane Barry y Anna Jefferys, «A bridge too far:
Aid agencies and the military in humanitarian response», Humanitarian Practice Network, 6 de mayo de 2004; pue-
de consultarse en: http://www.odihpn.org/ report.asp?ID=2398 (15 de junio de 2004) (aclara las cuestiones cla-
ve que son objeto de debate, y propone un didlogo mas amplio sobre cuestiones politicas y practicas); Eric
James, «Two steps back: Relearning the humanitarian-military lessons learned in Afghanistan and Irag», The Jour-
nal of Humanitarian Assistance, octubre de 2003; puede consultarse en: http://www.jha.ac/aricles/a125.htm (po-
ne en tela de juicio la cohesidn de la relacin entre los actores humanitarios y militares y sugiere que se puede
considerar que la creciente discordia ha causado «un retroceso de dos pasos» en la relacién; Damian Lily, «The pea-
cebuilding dimension of civil-military relations in complex emergencies: A briefing paper», International Alert, agos-
to de 2002, (recomienda mejorar la cooperacion entre los actores militares y humanitarios); Michael Pugh, «The
challenge of civil military relations in international peace operations», Disasters,vol. 25, n2. 4, 2001, pp. 345-357
(resefia el criterio integrador que han adoptado las fuerzas armadas en sus intentos por institucionalizar la rela-
cion entre civiles y militares); Adam Siegel, «Civil-military marriage counseling: Can this union be saved?», Spe-
cial Warfare,diciembre de 2002, pp. 28-34; puede consultarse en: http://www.jha.ac/articles/a140.pdf (se
centraen laimagen que tienen los militares de sus homélogos civiles).

9  Seeligieron como ejemplos las doctrinas de la OTAN y de las Fuerzas Armadas de Estados Unidos, porque

son de dominio publico y son pertinentes con respecto a los contextos clave de Afganistan e Irak, y porque el
CICR ha tenido experiencia practica sobre el terreno con estas fuerzas armadas en tiempo de conflicto armado.
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ciones civico-militares» para describir la relacién entre las organizaciones hu-
manitarias y las misiones militares multinacionales en situaciones relacionadas
con conflictos armados.

Es de imaginar que las fuerzas armadas han elaborado esta doctrina con mi-
ras a mejorar su capacidad de cumplir sus obligaciones para con la poblacién civil
conforme a las disposiciones del derecho internacional humanitario. Esta rama
del derecho no aborda expresamente la cuestién de la relacién civico-militar ni
la provisién de ayuda por las fuerzas armadas, ni prohibe que una parte en un con-
flicto 0 que una potencia ocupante satisfaga las necesidades de la poblacién civil
valiéndose de sus fuerzas armadas. Concretamente, las partes en un conflicto y/o
las potencias ocupantes tienen la obligacién de asegurar la provisién de alimen-
tos, material sanitario, ropa de vestir y de cama, alojamientos de urgencia y otros
suministrsque sean esenciales para la supervivencia de la poblacién civil que
se encuentra bajo su control. Cuando se examina la cooperacién civil-militar y
los asuntos civiles, la cuestion clave, desde el punto de vista del derecho inter-
nacional humanitario, es evaluar si la poblacién civil estd recibiendo estos ele-
mentos basicos en forma imparcial y sin distinciones adversas''.

Cabe destacar que los conceptos de la cooperacién civil-militar y de los asun-
tos civiles no son fenémenos nuevos. Ambos han formado parte de las principa-
les operaciones militares del siglo XX. Por ejemplo, los Equipos de Reconstruccién
Provincial, creados en Afganistan, en 2004, tienen sus raices en el Proyecto Es-
tratégico Hamlet, implementado por las Fuerzas Armadas de Estados Unidos, du-
rante la guerra de Vietnam. En este ejemplo, se desplegd a miembros de las Fuerzas
Especiales junto con re presentantes civiles de USAID", en una campafia de «co-
razones y mentes» destinada a prop orcionar ayuda para el desarrollo al mismo
tiempo que se llevaba adelante una campafia contra la insurgencia. El periodo pos-
terior a la Guerra Fria ha sido testigo de la creciente importancia de la coopera-
cién civil-militar y de los asuntos civiles, que se han transformado en una actividad
de base de las fuerzas armadas.

10  Parrafo 2 delarticulo 69 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales, del 8 de junio de 1977 («Protocolo adicional I»).

11 Parrafo 1del articulo 69 del Protocolo Adicional I.

12 Agenciade Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, Equipos de Socorro en caso de Desastres (Di-
saster Assistance Response Teams, «DART»): «Un DART es un equipo de respuesta rapida, compuesto por espe-
cialistas en socorros en caso de desastres que realizan evaluaciones, identifican y atribuyen prioridad a las necesidades,
dirigen las actividades de ayuda sobre el terreno, recomiendan acciones de respuesta y realizan acciones de
coordnacion con las organizaciones de socorro del pais afectado y otras organizaciones. Normalmente, los equi-
pos se despliegan después de catastrofes devastadoras de gran magnitud. Se han desplegado equipos DART en
todo el mundo, por ejemplo, en Irak, inmediatamente después del reciente conflicto; en Angola, entre la poblacién
afectada por la guerra civil de 27 afios, y en Etiopia, para propordonar ayuda humanitaria a comunidades afecta-
das por la sequiax»(Traduccion del CICR). « USAID Disaster Assistance Response Team (DART) Deploys to Liberia»,
6 de agosto de 2003; puede consultarse en: http://www.usaid.gov/press/releases/2003/pro3o0806.html.
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Sus respectivas definiciones, en el &mbito militar, son las siguientes:

e «La Cooperacién civil-militar (CIMIC) consiste en la coordinacién y la
cooperacién, en apoyo de una misién, entre el comandante de la OTAN y
las poblaciones civiles, con inclusién de las autoridades nacionales y loca-
les, asf como las organizaciones y organismos internacionales, nacionales
y no gubernamentales»".

® «Los Asuntos civiles (CA) son las actividades militares interrelacionadas
que abarcan la relacion entre las fuerzas armadas y las autoridades y pobla-
ciones civiles. Las misiones de asuntos civiles comprenden las operaciones
civiles-militams y la administracién civil (...) Los asuntos civiles son las ac-
tividades que los comandantes militares realizan para establecer y mante-
ner relaciones entre sus fuerzas y las autoridades civiles y la poblacién en
general, los recursos y las instituciones, en las zonas amistosas, neutrales u
hostiles donde trabajan esas fuerzas. Los comandantes planifican y llevan a
cabo actividades de asuntos civiles para facilitar las operaciones militare s
y respaldar los objetivos politico-militares determinados por los intereses de
la seguridad nacional de EE.UU. El establecimiento y el mantenimiento de
relaciones entre militares y civiles pueden entrafiar la interaccién entre
las fuerzas de seguridad estadounidenses, multinacionales y locales, inclui-
dos los organismos gubernamentales y no gubernamentales, como parte
de las misiones encargadas a un Comando de Fuerzas Conjuntas. Estas ac-
tividades pueden tener lugar antes, durante, después o en ausencia de
otras acciones militares» .

Evidentemente, hay diferencias entre el alcance de la doctrina de la coope-
racion civil-militar y el de la doctrina de los asuntos civiles. La OTAN conside-
raba la cooperacién entre civiles y militares como un nexo, cuyo primer y principal
objetivo era mejorar la coordinacién y reducir las duplicaciones con las organi-
zaciones civiles y las autoridades. La doctrina no contenfa un llamamiento ex-
plicito a «conducir» proyectos humanitarios ni establecfa una «exclusién» estricta
de dichos proyectos, siempre que éstos respaldaran la misién militar.

Resulta mas dificil categorizar el enfoque de asuntos civiles adoptado por las
Fuerzs Armadas de Estados Unidos, que se describe arriba. El propésito de este
enfoque es influir en el entorno civil en favor de las fuerzas armadas de Estados

13 «AJP-9: NATO Civil-Military Co-operation (CIMIC) Doctrine», Organizacién del Tratado del Atlantico Norte
(OTAN), junio de 2003; puede consultarse en: http://www.nato.int/ims/docu/AJP-9.pdf (consultado por Gltima vez
el 24 de junio de 2004).

14 Biblioteca de los Jefes de Estado Mayor Conjunto, 20 de junio de 2004; puede consultarse en:
http://www.dtic.mil/doctrine/ (consultado por Gltima vez el 24 de junio de 2004).
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Unidos mediante, por ejemplo, los intentos por granjearse los corazones y las men-
tes, 0 el uso de tacticas destinadas a quebrar la moral del enemigo o reducir el apo-
yo que recibe de la poblacién civil. Las operaciones de asuntos civiles pueden,
deliberadamente, sustituir a las autoridades y organizaciones civiles, si esa prac-
tica apoya la intencién (y los objetivos) del comandante con respecto a la po-
blacién civil. El personal y las operaciones de asuntos civiles traen consigo
conocimientos y modalidades que se pueden considerar como orientados hacia la
ocupacién o hacia la conquista de los corazones y las mentes de la poblacion civil
para combatir un movimiento insurgente.

Estas dos modalidades estdn evolucionando, en términos generales, hacia
la convergencia o, cuando menos, tienen suficientes puntos en comin como pa-
ra resultar compatibles. La generacién de oficiales de la OTAN, que actué duran-
te la Guerra Fria y que apoyaba la cooperacién civil-militar, pero restringida a una
funcion de nexo, estd siendo reemplazada por una generacién de oficiales cuyos
afios de formacién transcurr i e ran en las complejas situaciones de los Balcanes,
Sierra Leona, Somalia y Afganistan. La generacién actual de misiones militares
multinacionales, que practican la cooperacién civil-militar y que llevan a cabo
operaciones de asuntos civiles, no ve contradiccién alguna en que una fuerza de
combate conduzca, en forma activa, operaciones humanitarias ni en desempe-
fiar este rol en situaciones que percibe como «vacios humanitarios», en contex-
tos como los de Irak.

La cooperacién civil-militar y los asuntos civiles no deben considerarse como
funciones militares totalmente benignas o aisladas de las funciones de combate y de
recopilacién de inteligencia. Con la reestructuracién de las fuerzas armadas, que tu-
vo lugar durante el decenio anterior, la cooperacién civil-militar y los asuntos civi-
les se sumaron al conjunto principal de operaciones ajenas al combate, que
forman parte de las herramientas de un comandante para hacer la guerra, denomi-
nadas globalmente «operaciones de informacién» (InfoOps). La cooperacién civil-
militar y los asuntos civiles complementan la otra funcién piblica denominada
«operaciones con los medios» (MediaOps), en tanto que las «operaciones psicol6-
gicas» (PsyOps) y la «guerra electrénica» se emprenden, a menudo, en apoyo de los
objetivos de inteligencia. Con este planteamiento, no puede existir una separacién
completa entre las actividades humanitarias y la recopilacién de inteligencia. Esta
tendencia se extiende también a las fuerzas armadas que participan en operaciones
de paz llevadas a cabo en virtud de mandatos conferidos a las Naciones Unidas".

15  Algunos ejemplos de estas operaciones son las misiones militares de la Fuerza Multinacional de Estabili-
zacién (SFOR) y la Fuerza Internacional de Asistencia a la Seguridad (ISAF), que controlan los periddicos, la radio
y la television. Desde estas plataformas, pueden controlar el flujo de «buenas noticias» a la poblacién local y tra-
tar de influenciar la opinién pablica y el comportamiento de la poblacién a su favor y en apoyo de objetivos politi-
cos mas amplios.
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Los conceptos de cooperacién civil-militar y de asuntos civiles estdn comen-
zando a difundirse. En las fuerzas armadas de los paises de Occidente, ya no se limi-
tan a un pequefio grupo de especialistas. Sobre todo en las Fuerzas Armadas de Estados
Unidos, las fuerzas de combate generales son cada vez mds activas en el 4mbito de
la asistencia. En Asia, algunas fuerzas armadas nacionales consideran la cooperacién
civil-militar o los asuntos civiles como uno de los tres pilares de su doctrina, junto
con la recopilacién de inteligencia y el combate. En Africa, la doctrina de la coope-
racion civil-militar se estd desarrollando de acuerdo con los lineamientos de las
operaciones de paz «tradicionales» del decenio de 1990, pero inevitablemente, adop-
tard las operaciones «<humanitarias» como un complemento normal de las funciones
que desempefian las fuerzas armadas en relacién con la seguridad y la estabilidad.

Para los actores humanitarios, la cooperacién civil-militar y los asuntos ci-
viles se pueden explicar de la siguiente manera:

® son el nexo que facilita la unificacion de las actividades realizadas por las
fueras armadas y las entidades civiles pertinentes, incluidas las autoridades
locales, nacionales o regionales y las organizaciones no gubernamentales e
intemacionales;

¢ sinen como centro de coordinacién dentro de las fuerzas armadas para su-
penvisar e influenciar la situacién general y humanitaria con que se enfren-
ta la poblacion civil;

¢ |os miembros del personal de cooperacién civil-militar y de asuntos civiles
se desempefian como diplom4ticos humanitarios y actiian como la concien-
cia de su comandante, pero con una funcién de apoyo de combate, no co-
mo encargados de adoptar decisiones operacionales;

¢ |a cooperacién civil-militar y los asuntos civiles forman parte de una gama
mds amplia de herramientas diferentes a las utilizadas en la funcién de com-
bate, que el comandante emplea para dominar cualquier situacién con
que se confronte: los medios de comunicacién (nacionales/intemaciona-
les), la poblacién civil (granjearse el apoyo para las propias fuerzas/restar
apoyo al enemigo) y la inteligencia, y también para apoyar los objetivos po-
liticos mds amplios (consolidacion de naciones, enfoque integrado, etc.);

e en lo que se refiere a su ejecucion, los actuales proyectos humanitarios de
cooperacién civil-militar y de asuntos civiles conducidos por las fuerzas
armadas son casi idénticos a los de las organizaciones humanitarias'’. El mo-

16  En Afganistan, los ejemplos son muchos: la ISAF mantiene diez equipos de cooperacién civil-militar (Cl-
MIC) con un presupuesto total de 1.200.000 délares EE.UU. Cada equipo CIMIC tiene asignado su propio distrito
de seguridad en la provincia de Kabul; cada uno encuentra proyectos de pequefia escalay de corto plazo que pue-
de financiar: suministrar muebles a una escuela, rehabilitar una clinica, etc. La modalidad general del sistema Cl-
MIC consiste en coordinar los Equipos de Reconstruccién Provincial con la comunidad de organizaciones
intergibernamentales y no gubernamentales y las autoridades nacionales y locales.
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dus operandi de sus equipos comprende la evaluacién de necesidades, la
definicién de proyectos, la obtencién de fondos (donantes militares o na-
cionales), la bisqueda de socios o contratistas para la puesta en préctica y
la evaluacién de las reperausiones de sus proyectos.

Los siguientes son ejemplos concretos de las situaciones relacionadas con la
cooperacién civil-militar y los asuntos civiles que los actores humanitarios deben
afrontar en los contextos contemporaneos.

Afganistan: Equipos de Reconstruccion Provincial

USAID describe los Equipos de Reconstruccién Provincial como «unida-
des civiles-militares conjuntas, que fortalecen el alcance del Gobierno central a
través del mejoramiento de la seguridad y la facilitacién de las actividades de re-
construccién y desarrollo»'.

Los Equipos de Reconstruccién Provincial se pueden considerar como un
tipo de anexo civil-militar adosado a una fuerza militar, y su funcién est4 orienta-
da hacia la consolidacién de naciones, como parte de los objetivos politicos y de
la estrategia militar. Son empleados tanto por las fuerzas de la OTAN, en el
marco de la Fuerza Internacional de Asistencia a la Seguridad (ISAF), creada por
el mandato conferido a la ONU, como por las Fuerzas de la Coalicién, que par-
ticipan en la operacién Libertad Duradera. Hay representantes civiles de los Es-
tados y de los donantes que se han incorporado en los Equipos de Reconstruccién
Provincial como miembros permanentes y que mantienen cierta autoridad sobre
los proyectos y la modalidad aplicada.

Con mas de 180 millones de délares EE.UU. disponibles para financiar diez
Equipos de Reconstruccion Provincial en 2004, éstos poseen gran influencia y me-
dios sustanciales. Funcionan como una suerte de plataforma de seguridad desde la

17 Presentacién en PowerPoint de USAID para el CICR en Kabul, abril de 2004. La presentacién describe en

detalle las tareas especificas de los Equipos de Reconstruccion Provincial: «Construccion de relaciones; Supervi-
siény presentacién de informes; Apoyo en materia de seguridad a los procesos de Bonn; Informes sobre segurida-
d/intercambio de informacién; Mediaci6n; Asignacion de prioridad a las actividades de reconstruccién y desarrollo;
Ejecucion de proyectos de ayuda; Aproximadamente 125 millones de délares EE.UU. para la financiacién de pro-
yectos en 2004» (Traduccién del CICR). Ademas de los fondos provistos por los Estados donantes, las fuerzas ar-
madas disponen de 40 millones de délares EE.UU. a través de programas del Departamento de Defensa administrados
por la Fuerza Aérea de los Estados Unidos.
V. también otro ejemplo, tomado de un articulo publicado durante la Cumbre de la OTAN, celebrada en Estambul,
en 2004: «Con Afganistan, la idea es que ustedes aprendan de la experiencia, de cosas que han funcionado; mu-
cha gente esta de acuerdo con los Equipos de Reconstruccion Provincial», dijo el Sr. Cagaptay. «Piensan que es una
granidea, que se trata de una unién exitosa entre equipos civiles y militares. También es excelente para las relacio-
nes publicas, porque, cuando realmente se realizan proyectos sobre el terreno, se puede convencer a la gente de
que se esta trabajando para ellos, y creo que la gente quisiera que esta idea se continuara aplicando en Afganis-
tan y también en otros lugares, siempre que participe la OTAN» (Traduccién del CICR ). Meredith Buel, «Europe
NATO summit expected to focus on Iraq, Afghanistan», Voice of America News, 23 de junio de 2004.
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cual los re p resentantes civiles seleccionan proyectos, que son ejecutados por la
O rganizacién Internacional para las Migraciones (en la zona norte de Afganis-
tan) y por las Oficinas de Servicios para Proyectos de Naciones Unidas (UNOPS)
(en la zona sur de Afganistdn). Los proyectos se orientan mayormente hacia la in-
fraestnctura y comprenden carreteras, oficinas y escuelas. S6lo una pequefia par-
te de los fondos de financiacién se utiliza para la provisién directa de ayuda
humanitaria por parte de las tropas de combate.

Mision de las Naciones Unidas en Liberia (UNMIL): Proyectos de Impacto
Rapido (QIP)

Citamos las palabras del comandante de la guarnicién pakistani de la
UNMIL en Voinjama, Liberia: «Por razones humanitarias y como un gesto de bue-
na voluntad, hemos distribuido algunas bolsas de arroz y algo de ropa a la pobla-
cién local que encontramos aqui, para aliviar sus sufrimientos»'*.

Los contingentes militares de la UNMIL muestran que las misiones milita-
res realizadas como parte de una misién de la ONU también propordonan ayuda
humanitaria como una tarea integral. Las fuerzas armadas llevan a cabo diversos
P royectos de Impacto Répido con pequefios presupuestos, como gestos de buena
voluntad, que presumiblemente se integran en las acciones de ayuda més genera-
les desplegadas por otros actores humanitarios”. Ademds, como participantes
activos en el proceso de Desarme, Desmovilizacién y Reinsercion, los diferentes
contingentes militares de la UNMIL han llevado adelante un programa de inter-
cambio de alimentos o dinero por armas, con resultados disfmiles (por ejemplo,
amotinamientos de los soldados en vias de desmovilizacién y las consecuentes
preocupaciones con respecto a la seguridad de la poblacién civil).

Algunos aspectos de la relacién con los organismos humanitarios reflejan
las cuestiones del decenio de 1990, sobre todo la falta de coordinacién entre los
actore militares y humanitarios. Por ejemplo, un batallén de la UNMIL decidié,
en forma unilateral, propordonar asistencia médica en un hospital donde ya es-
taba trabajando el CICR. Finalmente, para evitar la duplicacién de las activida-
des, el CICR opté por abandonar su programa y dej6 el apoyo del hospital civil
en manos de las tropas de la ONU™.

18  «Liberia: Key northern Liberian town faces relief crisis», Integrated Regional Information Network (IRIN),
19 de mayo de 2003; puede consultarse en:
http://www.reliefweb.int/w/rwb.nsf/o/89a7aa1fsfc3d78085256€9900705551?0penDocument.

19  Elllamado Informe Brahimi recomienda claramente que «el jefe de la misién [tenga] autoridad para apli-
carun pequeiio porcentaje de los fondos de la misién en «proyectos de efecto inmediato» dirigidos a producir me-
jorasreales en la calidad de vida en la zona de la mision (...)». Lakhdar Brahimi, Informe del Grupo sobre las
Operaciones de Paz de las Naciones Unidas, 21 de agosto de 2000, UN Doc. A/55/305 (2000).

20 Unasituacion similar se produjo en Kunduz, Afganistan, donde las fuerzas de los Equipos de Reconstruc-
cién Provincial pertenecientes a la Fuerza Internacional de Asistencia a la Seguridad, desplegada en el marco del
mandato de la ONU, decidieron de nuevo prestar apoyo a un hospital que formaba parte de los programas de asis-
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Pese a no tener un mandato explicito de las Naciones Unidas con respec-
to a la realizacién de operaciones humanitarias, el Departamento de Operaciones
de Mantenimiento de la Paz de la ONU dispone, al parecer, de un millén de d6-
lares EE.UU. para que los diversos contingentes militares de la ONU en Liberia
lleven a cabo proyectos humanitarios en esa regién.

Las relaciones civico-militares en un marco mas amplio

Durante el tltimo decenio, la relacién entre los organismos humanitarios y
las misiones militares multinacionales se podfa comprender mediante un examen
relativamente simple de las diferencias y complementariedades de los dos grupos
que, de vez en cuando, desempefiaban funciones similares. Hoy en dia, esta
cuestién debe considerarse desde una perspectiva mds amplia, que permita com-
prender la complejidad del entorno en que trabajan los actores humanitarios y los
riesgos conexos.

La cooperacion civil-militar y los asuntos civiles y, en general, las operacio-
nes militares no relacionadas con el combate, son solamente un subconjunto de
tendencias mas generales en el 4mbito humanitario, dentro del cual preocupan al
CICR las relaciones civico-militares. En la proyeccién de las tendencias actua-
les que se resefia a continuacion, se ofrece una petspectiva de los futuros entornos
de conflicto, que probablemente se caractericen por una mayor confusién de las
funciones, los papeles y los cometidos. Este es el tipo de entorno con que los or-
ganismos humanitarios tendran que confrontarse en el futuro.

La creciente complejidad de las fuerzas armadas

«En un momento dado, los miembros de nuestro servicio distribuiran vive-
res y ropa a refugiados desplazados, es decir, proporcionardn ayuda humanitaria.
En otro, separardn a dos tribus en guerra, es decir, mantendran la paz. Més tarde,
luchardn en una batalla altamente letal de mediana intensidad. Todo esto en un
mismo dfa, y todo en tres manzanas de una misma ciudad»*".

Las fuerzas armadas se entrenarin y combatirdn adaptdndose a la comple-
ja situacion descrita por el Gral. Krulak, en el pérrafo anterior. Incluso los coman-
dantes de combate de nivel inferior tendrdn que prestar creciente atencién a las
operaciones de mantenimiento de la paz y de la estabilidad y a la ayuda humani-

tencia médica permanente del CICR. Nuevamente, el CICR opt6 por retirarse para evitar la duplicacion de activida-
des y reducir el riesgo de que una organizacion humanitaria (el CICR) fuera confundida con las fuerzas militares.
EL CICR tuvo que reanudar su apoyo cuando, en la siguiente rotacion de las fuerzas de la ISAF, se decidi6 que el pro-
grama ya no se ajustaba a sus objetivos ni a su presupuesto.

21 Charles C. Krulak (ex comandante, Cuerpo de Infanteria de Marina de los Estados Unidos), «Three block
warfare: Fighting in urban areas», discurso pronunciado ante el Club Nacional de Prensa, Washington, 10 de octu-
bre de 1997.
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taria. Las funciones ajenas al combate se considerardn como tareas bisicas en
todos los contextos, incluso en situaciones de conflicto armado. Las operaciones
de las fuerzas armadas con los medios de comunicacién (campafias de informa-
cién) tendrdn una presencia atin mayor en el 4mbito ptblico, ocultando las rea-
lidades y los costos humanos de la guerra, con frases lapidarias relativas a las acciones
humanitarias y de reconstruccién. Las fuerzas armadas seguirdn utilizando la ima-
gen y el simbolo de sus actividades de asistencia y de recons truccién como una
forma de granjearse el apoyo en el plano local y regional, y més importante atin,
en su propio pais.

Pese a sus esfuerzos por incrementar la profesionalizacién de las fuerzas ar-
madas para poder hacer frente al desafio de las operaciones multifacéticas, las fuer-
zas armadas seguirdan dependiendo de la integracién de especialistas y de funciones
civiles en sus estructuras militares. Los civiles incorporados en las misiones cobra-
r4n una importancia ain mayor; se desempefiaran como asesores civiles de los Es-
tados en cuestiones humanitarias, politicas o de reconstruccién, como contratistas
privados para desempefiar funciones tradicionales de apoyo de combate, y como
representantes de los Estados donantes sobre el terreno.

Para mantenerse a la par de las cambiantes realidades de los conflictos, el
CICR deber4 llamar la atencién de un espectro mas amplio de actores con respec-
to a sus obligaciones en el marco del derecho humanitario durante un conflicto.
No sera suficiente con dirigirse sélo a los Estados partes en un conflicto; tam-
bién tendrd que invertir més tiempo en didlogos constructivos, por ejemplo, con
empresas de servicios militares o de seguridad privadas, contratistas privados, fuer-
zas policiales, instructores y otros interlocutores pertinentes.

La integracién de civiles en las fuerzas armadas puede ofrecer algunos as-
pectos positivos. Los civiles pueden fomentar una mayor sensibilidad cultural en
las fuerzas armadas, promover la sensibilizacion acerca de los efectos de los con-
flictos en las poblaciones civiles, propordonar asesoramiento técnico y politico y
sensibilizar acerca de las necesidades y de la accién humanitaria durante el desa-
rrollo de una guerra. La inclusién de civiles, de expertos contratados y de recur-
sos de apoyo en las fuerzas armadas puede mejorar el cumplimiento de las
responsabilidades de los Estados en materia de derecho internacional humanita-
rio, pero también podria suceder lo contrario.

Instrumentalizacion de la ayuda humanitaria y de la reconstruccion

Cuando las fuerzas armadas (y los encargados de adoptar decisiones politi-
cas) perciben la existencia de un «vacio humanitario», pueden intentar llenarlo
ellas mismas o encontrar soluciones a corto plazo que favorezcan los propios ob-
jetivos militares. Es probable que la respuesta se base en las experiencias adquiri-
das en contextos como Afganistdn e Irak, donde los organismos humanitarios
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no pueden funcionar debido a la falta de un nivel adecuado de seguridad o porque
no pueden actuar conforme a su modus operandi. La creencia, cada vez mas fir-
me, de que la ayuda humanitaria es una herramienta de la que se puede sacar ven-
taja posiblemente pase a ser una de las consideraciones predominantes de las fuerzas
armadas.

Mientras que, en la mayorfa de los casos, los organismos humanitarios con-
tinuardn proporcionando, en forma imparcial, ayuda basada en las necesidades de
las personas afectadas por conflictos, las fuerzas armadas a veces empleardn la ayu-
da humanitaria como un medio para alcanzar un fin militar estratégico o técti-
co. Las fuerzas armadas pueden utilizar, con la poblacién civil, la tactica del trueque
de ayuda por inteligencia, para mejorar la proteccién de su propia fuerza, para gran-
jearse los corazones y las mentes, o como un medio para forzar la cooperacién o
premiarla. Por consiguiente, existe el riesgo de que, en contextos de conflicto
armado, coexistan planteamientos de la ayuda humanitaria que sean incompati-
bles entre si. Es posible que los actores humanitarios se vean obligados a madifi-
car sus respectivas politicas de ayuda o tengan que considerar la posibilidad de
retirarse de contextos demasiado sensibles desde el punto de vista politico o ex-
cesivamente inseguros como para poder funcionar con eficacia, y dejar la tarea de
la ayuda humanitaria en manos de las fuerzas armadas que, de hecho, son total o
parcialmente responsables de la inseguridad y también de la parcialidad que per-
ciben en esos mismos organismos.

«Bamo [comandante de las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos de la
operacién Libertad Duradera, en Afganistin] sugirié que era hora de que los gru-
pos de ayuda humanitaria aceptaran que no podian permanecer neutrales después
de una sucesién de ataques deliberados contra personas que trabajaban eliminan-
do minas o cavando pozos de agua (...) 'Probablemente tengan que darse cuenta
—y lo estan haciendo- de que estin trabajando en un mundo diferente’, dijo»”.

En el caso de conflictos que suscitan la atencién de los medios de comuni-
cacién, las partes en el conflicto hacen grandes esfuerzos por influir sobre la pren-
sa, embarcandose en actividades que tradicionalmente conducen los aganismos
civiles y compitiendo para promover una relacién de «con nosotros o contra no-
sotros» con los actores humanitarios.

La consolidacion de naciones y los enfoques integrados de la gestion de
conflictos

El Gobierno del Reino Unido ha propuesto «(...) el establecimiento de la Uni-
dad de Reconstruccién Posterior a Conflictos (PCRU), que trabajara en estrecho
contacto con la Oficina de Asuntos Exteriores y del Commonwealth y el Ministe-
rio de Defensa. La PCRU incluird personal del Departamento de Desarrollo Inter-

22 «General plans changes in Afghan strategy», Associated Press, 20 de diciembre de 2003.
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nacional (DFID), de la Oficina de Asuntos Exteriores y del Commonwealth (FCO)
y del Ministerio de Defensa (MoD). Planificard y ejecutara estrategias, incluido el
despliegue de civiles, para las tareas de reconstruccién emprendidas tras los conflic-
tos y durante el periodo de transicién entre regimenes militares y civiles, que inclui-
ran el reclutamiento, la formacién, el despliegue y la administracién de personal
civil experimentado y de los recursos apropiados. Un Grupo Directivo de Funcio-
narios Superiores proporcionard politicas estratégicas y directivas operacionales»”.

Las intervenciones armadas y las operaciones de paz multinacionales se irdn
transfomando en ejercicios cada vez mas complejos. Como se vio en Afganistan,
las fuerzas armadas multinacionales (tanto la Fuerza Internacional de Asistencia a
la Seguridad como las Fuerzas de la Coalicién) encontrardn mayores sinergias con
las autoridades nacionales y los 6rganos politicos de la ONU. La cooperacién pue-
de abarcar desde la coordinacién de la campafia informativa hasta el apoyo a pro-
cesos electorales y la consolidacion de la autoridad de un gobierno nuevo. Si bien
no se trata de un fenémeno reciente, la distincién entre los organismos civiles y
los actores militares gradualmente perdera importancia a los ojos de la poblacién y
de las autoridades. Sencillamente, se esperard que las organizaciones y los trabaja-
dores humanitarios se integren en las actividades mds generales realizadas por la co-
munidad internacional, aunque se ponga en peligro la neutralidad o la independencia.

En la relacién concreta entre los actores humanitarios y las misiones mili-

23 «Director for UN, Conflict and Humanitarian Division», Sitio Web del DFID, Departamento de Desarrollo In-
ternacional del Reino Unido. 6 de julio de 2004; puede consultarse en: www.dfid.gov.uk/Recruitment/ files/jaext-
dirunchjobdescript.doc. V. también: Ministerio de Defensa del Reino Unido, «Public Service Agreement 2005-06 to
2007-08», julio de 2004; puede consultarse en: http://www.mod.uk/linked_files/issues/finance/psatechno-
tes_2005-2008.pdf: «Objetivo 2.1 (...) la Oficina de Asuntos Exteriores y del Commonwealth (FCO), el Departamen-
to de Desarrollo Internacional (DFID) y el Ministerio de Defensa (MoD) trabajaran en conjunto (y, en caso necesario,
con otros departamentos del Gobierno) para mejorar las repercusiones de las actividades generales del Gobierno
de Su Majestad en las zonas afectadas por conflictos violentos, o donde haya tensiones que puedan llevar a con-
flictos violentos. También obliga a dichasentidades, como parte de este trabajo, a mejorar la eficacia de las ac-
ciones emprendidas por lacomunidad internacional para prevenir o poner fin a conflictos violentos. Esto representa
una labor en todas las esferas de actividad a las que el Gobierno de Su Majestad contribuye en diferentes partes
del ciclo del conflicto. La Unidad de Reconstruccion Posterior a Conflictos (PCRU), que se creara en 2004 con el fin
de coordinar el trabajo que llevan a cabo FCO/DFID/MOD después de un conflicto, tiene por objeto asegurar una
mejor planificacion, ejecucién y gestion de la contribucién del Reino Unido a las situaciones que surgen después
de un conflicto, sobre todo cuando se han desplegado fuerzas del Reino Unido. En la PCRU participaran, sobre to-
do, funcionarios de los tres departamentos mencionados, pero cuando sea necesario se recurrira a otros depar-
tamentos del Gobierno. La PCRU entrara en funcionamiento gradualmente y alcanzara su plena capacidad a principios
de 2006» (Traduccion del CICR). En el Informe Brahimi, ya mencionado, se pueden encontrar sugerencias simila-
res: «El Grupo recomienda que se establezcan equipos de trabajo integrados, con personal adscrito de todo el sis-
tema de las Naciones Unidas, para planificar nuevas misiones y ayudarles a desplegarse plenamente, de manera
de aumentar considerablemente el apoyo de la Sede a las operaciones sobre el terreno. En la actualidad, no hay
una dependencia integrada de planificacién o apoyo en la Secretaria que reina a encargados de actividades de
andlisis politico, operaciones militares, policia civil, asistencia electoral, derechos humanos, desarrollo, asistencia
humanitaria, refugiados y personas desplazadas, informacion piblica, logistica, finanzas y contratacién». Brahimi,
op.cit. (nota 13), Resumen ejecutivo.
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tares multinacionales se corre el riesgo de que crezca la brecha entre la politica y
la practica. Algunos actores humanitarios resistirdn, con dificultades, a las presio-
nes politicas y financieras por integrarlos en las acciones mas generales. Otros sim-
plemente aceptaran que no son ni neutrales ni independientes, y adaptardn sus
modus operandi a las realidades de la situacién. Para una comunidad de organis-
mos humanitarios con cometidos divergentes, posiblemente resulte dificil esta-
blecer un didlogo colectivo y constructivo sobre las relaciones civico-militares.

Contratacion de tareas en los conflictos armados

«Dos proyectos de reconstruccién postconflictiva, ambos altamente comple-
jos y de vital importancia, como son las elecciones de la Loya Jirga y el Programa
Nacional de Cambio de Moneda, fueron planificados y ejecutados por la compa-
fifa [Global Risk Strategies — PSC] en nombre de la ONU y de los Gobiernos de
Estados Unidos y de Afganistan. Mediante el control y la utilizacién de diversas
aeronaves, vehiculos y equipos de comunicaciones y logistica, asi como la coordi-
nacién de las acciones en mas de treinta lugares del pafs con todos los niveles del
Gobieno y de las fuerzas armadas en el plano nacional y local, el personal de la
compafifa logré que estos importantes proyectos se desarrollaran con éxito»™.

Sobre todo en el caso de Irak, la ausencia de trabajadores humanitarios debi-
do a preocupaciones relacionadas con la seguridad estd fortaleciendo la percepcion
militar de que las organizaciones humanitarias carecen de voluntad para enfrentar-
se con los peligros. Los Estados clave, las fuerzas armadas y, posiblemente, los acto-
res humanitarios ejerceran presién para que se haga un uso atin mayor de los servicios
de contratistas civiles para la realizacién de actividades humanitarias y de recons-
truccién, externalizando asf los riesgos, las funciones y las responsabilidades.

Los organismos civiles estatales (departamentos de asuntos exteriores, de
desarrollo, etc.) también adoptaran la idea de externalizar sus programas median-
te contrataciones con el sector privado. Esta modalidad permitird un mayor gra-
do de control politico sobre la ejecucién y la seleccién de los proyectos y de las
poblaciones destinatarias, y por induccién, limitard la responsabilidad y la rendi-
cién de cuentas. Por extensién, las organizaciones humanitarias corren el riesgo
de transformarse en organismos de ejecucion del sector privado, paticularmen-
te en programas de desarrollo estructural en gran escala, e incluso en contextos
que todavia se califican como conflictos armados.

éRecetas de antaiio para un mundo nuevo?

«En estos tiempos generalmente dificiles, es mejor concentramos

24  «Our experience», Global Risk Strategies, 30 de junio de 2004, http://www.globalrsl.com/.
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en nuestras intenciones humanitarias que en las quejas. En lugar de lamen-
tarmos sobre las fuerzas en nuestra contra, tendriamos que hacer planes y
p reparativos, construir relaciones y tejer alianzas, persuadir a nuestros ad-
versarios o ser mds listos que ellos. Hemos de actuar con tictica: vencer don-
de podemos y re tiramoscuando no es posible. No es el momento, como
aconsejan algunos, de invertir tiempo en m4s debates interminables que s6-
lo nutren la cultura de la queja o intentar redefinir la accién humanitaria
desde sus principios basicos. Tampoco es el momento de atrincherarnos pa-
ra defender los valores humanitarios. En realidad, no estdn tan amenazados.
Perosi es el momento de tomar decisiones acerca de dénde podemos traba-
jar y dénde no podemos hacerlo, y de ser innovadores en nuestra forma de
hacer las cosas. Es el momento de ser creativos en el &mbito humanitario
en lugar de sumirnos en la angustia humanitaria»”.

Hugo Slim ha identificado claramente los retos con que se enfrentan hoy los
actores humanitarios en contextos complejos como Afganistan e Irak, y prescribe un
remedio sencillo: un compromiso renovado. La exhortacién a «vencer donde po-
demos y retirarnos cuando no es posible» describe, tal vez penosamente, el modus ope-
randi que se impone a las organizaciones humanitarias en esos dos contextos™. Aunque
se preste mucho crédito a la idea pragmdtica de que las organizaciones humanitarias
elijan los contextos donde trabajar o encuentren soluciones innovadoras a proble-
mas de larga data, también hay limites inamovibles en cuanto a la medida en que el
CICR u otras organizaciones pueden «hacer excepciones a las normas» para encarar
nuevos desafios. Para una organizacién como el CICR, cuyo cometido es proteger y
ayudar a las victimas de conflictos con imparcialidad, sin distinciones de nacionali-
dad, raza, religion, credo politico u otros criterios, la eleccion del lugar donde traba-
jase basa, fundamentalmente, en el lugar donde se encuentran las victimas. Asf pues,
tal vez no se trate de cémo las organizaciones humanitarias se pueden adaptar a la
realidad, sino, ante todo, de si deben hacerlo.

En la dltima seccién del presente documento se resefia la imagen que las au-
diencias militares tienen del CICR vy del tipo de accién humanitaria que le es pro-
pia, a la luz de la evolucién de la doctrina y del entorno donde se despliega la accién
humanitaria. El CICR vy su estricta adhesién a la neutralidad y a la independen-
cia resultan un tanto anacrénicos para las fuerzas armadas, adiestradas para com-

25  Hugo Slim, «A call to alms: Humanitarian action and the art of war», Centre for Humanitarian Dialogue, fe-
brero de 2004. http://www.hdcentre.org/index.php?aid=8s5 (consultado por iltima vez el 31 de julio de 2004).

26 En 2003, undelegado del CICR fue asesinado en Afganistan, lo que obligd a la Institucién a reducir dras-
ticamente su presencia y las actividades que realizaba en el sur del pais. De modo similar, después del ataque
con un coche bomba permetrado en octubre de 2003 contra la delegacién del CICR en Bagdad, la Institucién se

vioobligada a reducir su visibilidad, su personal y sus programas porque, dado el contexto, no le era posible llevar
a cabo todas sus actividades de protecciény de asistencia en condiciones seguras.
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prender e integrar mejor todas las acciones politicas, militares y humanitarias,
cualquiera sea su mision.

A continuacién, se describe la relacién del CICR con las misiones militares
multinacionales. Para esta relacién, el CICR se basa en los siguientes principios:

¢ mantener su independencia con respecto a la toma de decisiones y a las accio-
nes que se emprendan;

® mantener una clara distincién entre los roles y los actores humanitarios, poli-
ticos y militares en tiempo de conflicto armado, y

¢ mantener el didlogo, en todo momento y nivel, con las misiones militares mul-
tinacionales, cualquiera sea su caracter en el conflicto.

A la luz de la evolucién de la doctrina y de las operaciones de cooperacién ci-
vil-militar y de asuntos civiles, y teniendo en cuenta las tendencias generales de las
operaciones de paz y de la gestion de conflictos, no sorprende que algunos Estados y
fuerzas armadas a menudo perciban al CICR como obstinadamente resistente al cam-
bio o simplemente obsoleto. Cualquiera sea esa percepcién, la posicién del CICR es-
t4 limitada por principios” que excluyen tanto la cooperacién més estrecha como la
subordinacién de las acciones humanitarias propias del CICR a objetivos politicos més
amplios 0 a nuevas tendencias en la conduccion de la guerra y en las intervenciones
multinacionales. Sin embargo, esa posicién no excluye el didlogo y el compromiso.

El CICR posee una Unidad de Relaciones con las Fuerzas Armadas y de Segu-
ridad formada por un grupo de especialistas en temas militares y policiales, que gufan
a la Institucién en sus contactos con las fuerzas armadas, de seguridad y de policfa en
t odo el mundo®. La Unidad trabaja en forma constante para dar a conocer la

27  «Elpunto de partida del CICR en la definicién de sus relaciones con los militares son los Principios Fundamen-
tales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja al igual que las disposiciones pertinentes del derecho internacional hu-
manitario. Estos sit(ian el contexto general para la naturaleza y el alcance de esa relacion». Studer, op. cit. (nota 1), p. 120.

28 Conrespecto a las actividades de la Unidad de Relaciones con Fuerzas Armadas y de Seguridad del CICR, v. :
«Integracion del derecho de los conflictos armados», CICR, Ginebra, mayo de 2003: «Cometido del CICR: En 1977, la co-
munidad internacional confiri6 al CICR el cometido de apoyar los programas nacionales adoptados por los Estados
para la integracion del derecho internacional humanitario en la ensefianza, el adiestramiento, la doctrina y las opera-
ciones de las fuerzas armadas en el mundo.

Modalidad de dos vias: con el tiempo, el CICR ha elaborado dos modalidades diferentes, pero complementarias, hacia
las fuerzas armadas:

o Actividades de difusion (PREDIS): tienen por objeto que las partes comprendan las actividades del CICR y garanticen
la seguridad y el acceso a las victimas.

o Actividades de integracion (PREIMP): tienen por objeto que las fuerzas armadas adopten mecanismos o medidas con-
cretos para garantizar el respeto de los principios del derecho internacional humanitario, en especial con respecto a las
personas y a los objetos protegidos, y asegurar también los medios necesarios para este fin.

Segln la situacién de seguridad imperante en el pais y sus necesidades operacionales, la delegacion del CICR podra
dar preferencia a una u otra modalidad, o incluso a una combinacién de ambas». El CICR emplea a 27 delegados en el
mundo, que apoyan las actividades de adiestramiento de mas de 100 fuerzas armadas y de seguridad.
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funcién concreta y la identidad del CICR a las fuerzas armadas en todo el mun-
do”, sobre todo a las desplegadas en misiones en el extranjero, a los niveles su-
periors de mando y a las personas que poseen influencia en niveles estratégicos
de la politica y del adiestramiento.

Si se emplean los contextos de Europa occidental como barémetro de esa
percepcidn, la reaccién ante las actividades de difusién del CICR es cada vez m4s
animada. Esto se debe, en gran medida, al hecho de que las fuerzas armadas dis-
ponen de una creciente experiencia operacional en contextos compartidos con ac-
tores humanitarios, y abundante experiencia personal (tanto positiva como negativa)
en relacién con las posibilidades de lograr la coordinacién y la complementariedad
entre las acciones militar y humanitaria. Estos son algunos ejemplos de las reaccio-
nes habituales de las fuerzas armadas ante las presentaciones del CICR:

¢ a menudo, hay cierto grado de sorpresa cuando se enfrentan con la estric-
ta defensa de la neutralidad y la independencia por parte del CICR. Hay es-
cepticismo entre los oficiales a quienes sus autoridades politicas piden conducir
la «guerra en tres manzanas» (es decir, conducir la guerra, realizar operacio-
nes de paz y propordonar ayuda humanitaria, todo ello en tres manzanas de
una ciudad), sélo para enterarse de que no todas las organizaciones civiles
se sienten cémodas al entrar en zonas que los militares han transformado
en «permisivas» (en el sentido de la seguridad). Algunos de los ptblicos mas
serios comienzan a poner en tela de juicio la esencia misma de la accién hu-
manitaria, y sefialan que las misiones y funciones militares que ellos desem-
pefian también se gufan por principios de neutralidad, independencia e
imparcialidad;

® seresisten a aceptar que, si todos «nosotros» trabajamos por los mismos ob-
jetivos, no podamos («nosotros») trabajar juntos”. Las fuerzas armadas

29 Habitualmente, una presentacién comprende los siguientes elementos: (i) una introduccion al cometido
del CICR, para explicar su funcion especifica en relacién con contextos de guerra y de violencia interna, sobre la ba-
se de los Convenios de Ginebra; (i) una presentacion de la estructura del Movimiento Internacional de la Cruz Ro-
jaydela Media Luna Roja, para explicar las diferentes entidades de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja que podrian
hallarse presentes en un contexto determinado donde se despliegue una misién militar multinacional; (jii) una
explicacion de los principios de neutralidad e independencia, para preparar el camino hacia la presentacién y
ayudar a explicar a los publicos la posicion del CICR de que se mantenga una distincién entre la accién militar, la
politica y la humanitaria; (iv) una explicacion del modus operandi del CICR, para destacar que se trata de una orga-
nizacién humanitaria previsible, que funciona de la misma manera en todo el mundo, y una presentacién de sus
actividades basicas; (v) para cerrar, una explicacion de la posicion del CICR sobre las relaciones civico-militares y
sus inquietudes con respecto a los hechos que se describen en el presente articulo. Un mensaje clave para las fuer-
zas armadas es que, para una organizacién como el CICR, que act(ia en las zonas de conflicto del mundo, la rela-
cion con las fuerzas armadas es algo totalmente natural.

30 Unejemplo de esas reacciones: «<En mi opinién, las ONG, las organizaciones internacionales y las fuer-
zas armadas, las coaliciones, la ISAF, parecen tener todas el mismo objetivo. Porque, trabajemos juntos o no, te-
nemos los mismos objetivos, y trabajaremos para lograr el mismo objetivo independientemente de la coordinacién
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frecuentemente suponen que existe un estado final deseado para la misién
militar que se les ha confiado: la estabilidad, la seguridad, las elecciones, etc.
Los «Enfoques Integrados Conjuntos», es decir, la unidad de accién del po-
der militar, diplomético y econémico, representa, para las fuerzas armadas,
el lugar que ocupan en los enfoques integrados m4s generales destinados a
la consolidacién de naciones. Es interesante comprobar que su enfoque con-
siste, a menudo, en centrar su objetivo estratégico y el estado final en la mis-
ma poblacion destinataria: las victimas de la guerra. Es dificil explicar que
el CICR tiene el mismo interés permanente en ayudar a las victimas de con-
flictos, aunque sin necesidad de integrarse en la estrategia politica militar
de los otros, pero siempre consciente de las acciones que realizan.

El quid de la cuestién puede resumirse del siguiente modo: «Ustedes [el
CICR] temen que nosotros [las fuerzas armadas] nos aprovechemos de ustedes con
fines de inteligencia; ustedes preferirfan que nos mantuviéramos al margen de los
asuntos humanitarios; ustedes quieren trabajar en favor del mismo objetivo, que
es ayudar a las personas, pero no con nosotros. ;Qué desean que hagamos?»

Es comprensible que haya cierta frustracién ante una organizacién que da la
impresién de pedir todo y también lo opuesto. Por un lado, el CICR espera mante-
ner una relacion bien definida y un debate sobre temas de interés para las fuerzas ar-
madas, cualquiera sea su carécter en el conflicto (acceso del CICR a las victimas,
detencién por las fuerzas armadas, etc.)”. También preocupa al CICR que la confu-
sién de funciones y de actores pueda hacer creer que ha tomado partido en el con-
flicto, lo que pondria en peligro tanto a la Institucién como a su personal. No existe
una manera unfvoca de aclarar la forma en que se perciben el CICR vy su posicién”.

que se logre entre esos grupos (...) Nadie quiere trabajar en un entorno inseguro. Nadie quiere que la poblacion af-
gana tenga la economia que tiene ahora. Todos quieren mas estabilidad y méas prosperidad; y precisamente por-
que tenemos los mismos objetivos, nos veran marchando juntos, independientemente de lo que quieran o no
quieran las ONG o los militares. Ambas partes estan considerando hacer lo mismo y por las mismas buenas ra zo-
nes, pero no estan en conflicto. Sus acciones se suman y se combinan, y eso es bueno». «Afganistan: Entrevista
con el centro de coordinacion civil-militar de la coalicion encabezada por Estados Unidos» (Traducci6n del CICR).
IRIN News, 9 de abril de 2004; puede consultarse en: http://www.IRINNew.org.

31 V.notagsupra.

32 Yaen 2001 se analizaba, en el marco de las relaciones civico-militares, la cuestién de laimagen que tienen
del CICR otros actores que trabajan en la misma zona en tiempo de conflicto armado. Se utiliz el término «ecume-
nismo» para describir las realidades de la postura pragmética del CICR con respecto a las cambiantes relaciones ci-
vico-militares: «El ecumenismo—politica que preferimos—es una suerte de tercera via, por la que de hecho ha optado
con frecuencia el CICR. De manera mas clara se reconoce que existe una tendencia hacia la cooperacién mas estre-
cha entre la accién humanitaria y la accion militar, en particular en el contexto de las Naciones Unidas, dentro de la
cual se intenta dar cabida y no doblegar o ignorar esa cooperacion, y por lo tanto se sitiia a medio camino entre el
«control de daiios» y la «participacion constructiva». El CICR debiera hacer gala de tolerancia ante otros enfoques y
resistir la tentacion de creer que exclusivamente su politica humanitaria es la correcta. Las diferencias en cuanto a
peraepcion plantean desafios conceptuales para el CICR, a saber para determinar cual es la esencia de la accion
humanitaria y cual es apenas una opcion pragmatica en virtud del contexto.« Studer, op. cit. (nota 1), p. 386.
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Consideraciones clave para seguir avanzando

Los conceptos de neutralidad e independencia suscitan, cada vez mas, in-
terpretaciones erréneas o se distorsionan para que encajen en otros programas
de accién. Para el CICR, el desafio del futuro serd encontrar los medios que lo
distingan de todos los demds actores. Algunas de las consideraciones clave re-
lacionadas con las misiones militares multinacionales, que, de hecho, el CICR
p reconiza incluso més alld del dmbito de la relacion entre civiles y militares, son
las siguientes:

¢ En un mundo cada vez m4s polarizado, la accién humanitaria neutral e in-
dependiente como la realizada por el CICR es imprescindible para limitar
los medios utilizados en la guerra, asf como el costo humano de la guerra y
de la violencia armada.

¢ La presencia de actores humanitarios neutrales e independientes en tiem-
po de conflicto armado sigue siendo necesaria; la neutralidad es un aspec-
to clave de la accién humanitaria; no es un concepto que se pueda abandonar
y retomar a voluntad.

¢ Esfundamental mantener la distincién entre la actividad humanitaria y la
ayuda prestada por motivaciones politicas.

¢ Si bien hay margen para las diferentes modalidades de la ayuda humanita-
ria y para la reconstruccién en tiempo de conflicto armado, todos los acto-
res deben comprender que sus acciones afectan a todos aquellos con quienes
comparten el mismo dmbito geografico y humanitario. El compromiso y el
didlogo representan la solucién fundamental.

e Esesencial granjearse la aceptacion y la confianza de todas las partes en
un conflicto, cualquiera sea su situacién en €l, para poder acceder a las per-
sonas afectadas por ese conflicto y propordonarles proteccién y ayuda. Se
acepte o no el tipo de accién humanitaria del CICR, éste necesita mante-
ner la imagen de su neutralidad e independencia, que le permite brindar
proteccién y asistencia a ambos lados de las lineas del frente, sean éstas rea-
les o potenciales.

Observaciones finales

La conclusién a la que podemos llegar est4 reflejada, en muchos sentidos, en
las Lineas directrices del CICR para las relaciones civico-militares (véase el Ane-
X0), que siguen rigiendo las relaciones de la Institucién con las misiones militares
multinacionales en tiempo de conflicto armado, a pesar de la evolucién que se re-
gistra en ese entorno. Sin embargo, cabe afiadir algunas reflexiones finales.
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Hoy en dia, la contraccién del entorno humanitario que el CICR experi-
menta, tanto en Afganistdn como en Irak, puede atribuirse, en parte, a la part i-
cipacién de fuerzas armadas multinacionales que asumen funciones que van mds
all4 de proporcionar seguridad o empefiarse en combate. En ambos contextos, las
fuerzas armadas desempefian una actividad cada vez mayor en funciones nor-
malmente desempefiadas por civiles. La distincién entre la accién humanitaria,
politica y militar se vuelve confusa cuando se percibe a las fuerzas armadas como
actores humanitarios, cuando se incorporan civiles en las estructuras militares y
cuando se crea la impresién de que las organizaciones humanitarias y su personal
son meras herramientas dentro de enfoques integrados de la gestién de conflictos.

Si los casos de Afganistan e Irak constituyen un nuevo punto de refere n-
cia con respecto a los desafios que el CICR afronta en materia de relaciones ci-
vico-militares, esta situacién debiera ser motivo de preocupacién, porque, aunque
no aumente el nimero de esas situaciones, en afios futuros si se multiplicardn los
problemas que estas situaciones generan para los organismos humanitarios. Los
encargados de adoptar decisiones politicas y militares estdn consolidando las ex-
periencias adquiridas y proponen sinergias atin m4s generales entre las acciones
politicas, humanitarias y militares.

La cooperacién civil-militar y los asuntos civiles, asf como la importante
cuestién de mejorar la sinergia entre las acciones militares y civiles en las inter-
venciones multinacionales, constituiran una prioridad clave tanto para los Esta-
dos como para las fuerzas armadas. En los conceptos de las operaciones futuras, las
fueras armadas trabajardn en estrecho contacto con sus homdlogos civiles nacio-
nales hacia una forma de «enfoque integrado» en los planos nacional, regional e
intergubernamental.

Hoy, los desafios de la relacién civico-militar no pueden resolverse median-
te consultas efectuadas solamente entre los actores humanitarios y los militares.
Si el CICR desea mantener su posicién como uno de los principales actores hu-
manitarios, con el cometido de trabajar en situaciones de conflicto armado y vio-
lencia, es necesario plantear el asunto de forma mas general a diversos e influyentes
lideres politicos y foomadores de opinién.

El CICR se ha comprometido a concentrar su didlogo con los circulos po-
liticos y las fuerzas armadas mediante el enfoque «volvamos a lo basico», y a ex-
plicar claramente la funcién y la identidad de la Institucién. Aunque tal vez no
sea posible persuadir a ninguna de las partes que adopte los principios del «adver-
sario», cada una de ellas debe comprender y respetar las nociones de complemen-
tariedad y de distincién.
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Anexo: Lineas directrices del CICR para las relaciones
civico-militares

Contexto general

El punto de partida del CICR en la definicién de sus relaciones con los mi-
litares son los Principios Fundamentales de la Cruz Roja y de la Media Luna Ro-
ja, al igual que las disposiciones pertinentes del derecho internacional humanitario.
Estos sitdan el contexto general para la naturaleza y el alcance de esa relacion.

El CICR trabaja independientemente de cualquier objetivo de indole poli-
tica o militar. Sus actividades abarcan no apenas la asistencia a las victimas de los
conflictos armados y de la violencia interna, sino —y fundamentalmente— la protec-
cién de éstas, atendiendo tanto al derecho como a los principios humanitarios.

e Los tres aspectos que se puntualizan a continuacién son importantes para
el CICR. Tratan de la respectiva naturaleza de la intervencién militar y de
la accién humanitaria del CICR, asf como de la relacién entre ambas y de
las posibilidades para una cooperacion.

¢ El objetivo de la accién humanitaria del CICR no es la resolucién de con-
flictos, sino la proteccién de la dignidad y de la vida humanas. Las activi-
dades humanitarias del CICR no pueden en modo alguno estar supeditadas
a objetivos y consideraciones de orden politico o militar.

e El objetivo primordial de las misiones militares multinacionales, desde el
punto de vista del CICR, debiera consistir en establecer y mantener el or-
den y la seguridad, y facilitar la resolucién global del conflicto.

El CICR debe presemar su independencia de accién y decision, sin dejar de
mantener estrechas consultas con las misiones militares internacionales que se
encuentren desplegadas en la misma zona de operaciones. La consulta debe dar-
se en cada fase, tanto en el plano estratégico como operacional.

En el seno del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Lu-
na Roja, el CICR pretende ejercer una funcion central en lo que hace a las poli-
ticas y a los aspectos operacionales de las relaciones civico-militares en tiempos
de conflicto armado. En particular, ha formulado directivas claras para las relacio-
nes entre las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja que
actan como «Sociedades Nacionales de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja
participantes» (esto es, que contribuyen a la ejecucién de una operacién de la Cruz
Roja o de la Media Luna Roja en suelo extranjero) y los contingentes militares de
sus respectivos paises. En caso de que esa relacion resultara problemdtica en lo que
atafie al respeto de los Principios Fundamentales del Movimiento, el CICR adop-
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tar4 las medidas que correspondan, de conformidad con los Estatutos del Movi-
miento” y con el Acuerdo de Sevilla™.

La cooperacion en la practica

Dialogo con los responsables militares y politicos de la adopcién de po-
liticas y decisiones

El CICR pretende trabar y sostener un didlogo con los circulos politicos y
militares donde se formulan las politicas que rigen la intervencién militar en las
emergencias derivadas de conflictos armados. El adelanto del didlogo entre los or-
ganismos y las dependencias competentes de las Naciones Unidas, la OTAN y
la Unién Europea es objeto de particular atencién. El objetivo fundamental de
ese didlogo es promover la visién que tiene el CICR de la accién humanitaria vy,
de ser necesario, fomentar y mantener contactos de utilidad para la cooperacién
operacional y para impulsar el respeto del derecho internacional humanitario.

Ademis, el CICR también busca ese didlogo fuera del mundo occidental,
especialmente en regiones donde existe el marcado deseo de conferir un caréc-
ter regional al mantenimiento de la paz.

Cooperacion operacional con las fuerzas de mantenimiento de la paz

Siempre que resulta factible, el CICR promueve contactos con miras al in-
tercambio de informacién pertinente, en particular en situaciones en las cuales
lleva a cabo actividades en la misma zona de operaciones que las fuerzas militares.
Cuando procede, el CICR asigna a uno o mas responsables para ocuparse del
enlace con el mando militar sobre el terreno y a otras personas que, en la sede,
asumen idénticas funciones respecto del mando militar supremo de que se trate.

El CICR mantiene igualmente contacto con las autoridades politicas y mi-
litarespertinentes, exhortdndolas a la clara determinacién del cometido de las
fueras de mantenimiento de la paz en lo que a las consecuencias humanitarias de
ese se refiere, de manera que se obvie toda ambigiiedad con relacién al cometido
y a la funcién del CICR. Intenta cerciorarse, en particular, de que la accién mi-
litar no vulnere el cardcter imparcial, neutral e independiente de su trabajo. Se
empefia, asimismo, en velar por el respeto del derecho internacional humanita-
rio por parte de las misiones militares internacionales.

33 Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, 1986

34 Acuerd sobre la organizacion de las actividades internacionales de los componentes del Movimiento In-
ternacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, 26 de noviembre de 1997, publicado en la Revista Internacio-
nal de la Cruz Roja, N2 145, edicién espafola, marzo de 1998, pp. 173-191. Puede consultarse también en el sitio
Web del CICR en espafiol, www.cicr.org/spa.
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Sin recurrir como norma (que puede ser dispensada en casos excepciona-
les) a la proteccién armada para sus operaciones, incluidos los convoyes de su-
ministros de socorro, el CICR acoge con beneplacito todo esfuerzo que
invieran las misiones militares internacionales para crear un entorno seguro pa-
ra las actividades humanitarias.

Proteccion de equipo e instalaciones del CICR por guardias armados

El CICR no excluye el recurso a guardias armados para la proteccién de su
equipo y sus instalaciones en situaciones en las cuales se considere indispensable
tal proteccién (por ejemplo, en medio de intensa criminalidad). No obstante,
las repercusiones que pudieran conllevar tales medidas en cuanto a la imagen de
la neutralidad y de la imparcialidad del CICR son objeto de evaluacién regular.

Utilizacion por parte del CICR de recursos militares o de la defensa civil

En general, el CICR ejerce cautela en el uso de recursos militares o de la de-
fensa civil, considerando que la necesidad, y no la disponibilidad, debe dictar tal
opcién. El CICR no objeta la utilizacién de esos recursos por parte de otras organiza-
ciones humanitarias, siempre y cuando ello no entorpezca sus propias actividades.

Cuando el CICR usa esos recursos (porque se ofrecen en condiciones que
aportn una clara ventaja, o porque no se dispone de recursos civiles compara-
bles), se cerciora de que esta decisién no perjudique la imagen de neutralidad e
imparcialidad de que goza y de que guarde consonancia con la estrategia y los prin-
cipios operacionales.

Contribucion del CICR a la formacion

A través de cursillos sobre el derecho internacional humanitario y los prin-
cipios basicos que rigen la accién humanitaria, el CICR aspira a ejercer influen-
cia en la formacién de personal militar asignado a misiones militares en el extranjero
0 a participar directamente en ella. Con este propésito, forja y mantiene relacio-
nes institucionales directas con las academias militares y demds establecimien-
tos que imparten formacién a personal civil y militar para tales misiones. Establece
la dimensién de la cooperacién que estima apropiada segiin las circunstancias, en
una gama que va desde las contribuciones puntuales hasta la cooperacién formal
a largo plazo (como en el caso del programa iniciado con SHAPE).

El CICR también se empefia en aprovechar sus programas de formacion pa-
ra familiarizar a su personal con los distintos aspectos de las misiones militares in-
temacionales y los diferentes conceptos de la cooperacién civil-militar que se
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aplican en el terreno.

Participacion del CICR en conferencias y relacién entre accién military ac-
cion humanitaria

Mediante su dindmica participacién en conferencias multilaterales y de otra
indole que tratan de la relacién entre la accién militar y la accién humanitaria, el
CICR aspira a promover su enfoque del manejo de crisis y a compartir la expe-
riencia operacional que ha adquirido. Busca también desarrollar y mantener una
red de contacto entre quienes se ocupan de asuntos relacionados con la seguridad
internacional.

La participacién del CICR en acontecimientos de esta naturaleza depen-
de de la posibilidad que se le brinde para contribuir a las deliberaciones o del in-
terés que tenga para la organizacion el tema que se proponga examinar.

Participacion del CICR en ejercicios de adiestramiento militar

El CICR participa —de manera selectiva—en ejercicios de adiestramiento
militar cuando se le invita a hacerlo y cuando el propésito de esos ejercicios sea
servir de cauce para la formacion en el manejo militar de crisis que abarque la
relacion entre el sector humanitario y el sector militar. En estas ocasiones, la
meta es dar a conocer mejor el cometido y las actividades del CICR vy divulgar el
conocimiento del derecho internacional humanitario. La contribucién del CICR
debiera comenzar en la fase de planificacién. Se concede prioridad a los ejercicios
internacionales.



236 REVISTA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA




AcCION HUMANITARIA: ¢HABLAR O CALLAR? 237

Accion humanitaria: ¢hablar o callar?

JAKOB KELLENBERGER*

Tal como muestran los ejemplos citados por Michael Ignatieff en Hard
Choices' y por Jonathan Benthall en Disasters, Relief and the Media’, sigue siendo tan
acuciante como siempre, sobre todo para el CICR, la cuestién de saber si una or-
ganizacién humanitaria —y en caso afirmativo, en qué medida— deberfa dar a co-
nocer y denunciar ptblicamente las violaciones del derecho internacional humanitario
y otras infracciones, y mencionar el nombre de los responsables de éstas. Esto obe-
dece a numerosas razones, que debemos intentar explicar. En ocasiones, las decla-
raciones publicas o dadas a conocer por el CICR también son el tema predominante
en la arena politica. Sin ser el propésito de la Institucion, éstas quedan en el cen-
tro del debate politico, al tiempo que muestran cémo opera el CICR en el com-
plejo mundo donde pugnan los intereses politicos y las preocupaciones de indole
humanitaria. Por consiguiente, esta cuestién también puede llevarnos a conocer, de
manera excepcional, la labor del CICR vy las condiciones en que la desempefia.

Especificidad del CICR

El CICR es una de las numerosas organizaciones humanitarias, que difieren
mucho entre si, dados el respectivo modo de operar y el lugar donde despliegan su
accién. En los dltimos tiempos, el cambiante contexto de la accién humanitaria
se caracteriza por el incremento vertiginoso de organizaciones de esa indole. Sin
embargo, habida cuenta de una plantilla de unos 12.000 colaboradores, de los cua-
les m4s de 11.000 trabajan sobre el terreno, en zonas de conflicto armado o de ten-
sién, y en otros lugares, el CICR es una organizacién de gran envergadura con
cierto ndmero de caracteristicas especificas.

*  Elautores presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja.

1 Michael Ignatieff, «The stories we tell: Television and humanitarian aid », en Jonathan Moore (ed.), Hard
Choices: Moral Dilemmas in Humanitarian Intervention,Rowman y Littlefield Publishers, Boston, 1998, pp. 287-302.

2 Jonathan Benthall, Disasters, Relief and the Media, 1. B. Tauris y Co. Ltd, Londres/Nueva York, 1993.
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En los tratados de derecho internacional humanitario, los Estados enco-
mendann expresamente al CICR la realizacion de ciertas tareas, sea en forma ex-
clusiva, sea junto con otras organizaciones humanitarias no especificadas. A pesar
de que no es una organizacién internacional como la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Refugiados, por ejemplo, el CICR tiene, por
eso mismo, menos libertad que una organizacién no gubernamental, por lo que
respecta a lo que puede o no hacer.

El CICR desempefia su cometido principal, es decir prestar proteccion y asis-
tencia en todo el mundo a las victimas de conflictos armados y de disturbios inter-
nos, no se limita a determinadas zonas geograficas ni a categorias especificas de
personas. En la era de la comunicacién de alcance mundial, esto significa que su ac-
cién, la imagen que se granjea, y especialmente sus declaraciones ante la opinién
ptblica, en un determinado lugar, se saben casi inmediatamente en todos los luga-
res donde la Institucion esta desplegando actividades. Esto circunscribe el alcance
de un modo de comunicacién que se define en funcién de los contextos locales y,
posiblemente, de actitudes particulares, y que es esencialmente pragmética.

Caracterizan al CICR su incondicional compromiso de estar cerca de las
victimas de los conflictos armados y su esfuerzo infatigable por lograr ese objeti-
vo. La Institucién procura, ante todo, obtener acceso a las victimas de los conflic-
tos armados y de la violencia interna, a fin de protegerlas y ayudarlas. Todas las
demids consideraciones, salvo la relativa a las condiciones de seguridad, estdn es-
trictamente subordinadas a este objetivo. Para lograrlo, el CICR debe velar por
que su presencia y sus actividades en la zona de conflicto sean aceptadas por to-
das las partes que tienen alguna influencia en las hostilidades y en las consecuen-
cias de éstas en el plano humanitario. Sélo de esta manera puede seguir
desempefiando su labor en todo el mundo. A pesar de las dificultades con que tro-
pieza para acceder a ciertas zonas, para lo cual hay diversas razones, el CICR sigue
gozando de una aceptacién generalizada y, en algunos casos, es la Gnica organi-
zacién que tiene acceso a las zonas de conflicto.

El contexto de las actividades operacionales del CICR

El contexto donde el CICR realiza sus actividades operacionales, las zonas de
guema y los puntos neurdlgicos del mundo, ha cambiado considerablemente en los
tltimos afios. Es importante tener en cuenta este aspecto en relacién con el tema
que aqui nos ocupa. Muchos de esos «nuevos » conflictos, la mayoria de los cuales
son guerras civiles, se caracterizan por la inobservancia de las normas y por la par-
ticipacion de beligerantes que son tan dificiles de comprender como de contactar.
Como escribié H. M. Enzensberger’ en 1993, «en una guerra civil, cualquier justifi-

3 Hans Magnus Enzensberger, Aussichten auf den Biirgerkrieg, Suhrkamp, Frankfurtam Main, 1993, p.2o0.
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cacién abstracta y racionalmente compleja del uso de la fuerza se desvanece ». Es-
taba pensando, sobre todo, en los Balcanes, pero el fenémeno, lamentablemente, se
ha propagado a otras zonas. Asimismo, los sefiores de la guerra privados, que habfan
desaparecido de Europa desde el siglo XVII, estan volviendo a aparecer en muchas
zonas de conflicto donde han colapsado las estructuras estatales®. El acuerdo de su-
cesién de Wallenstein parece ser mds simple que el de Schiller. Es sumamente difi-
cil ubicar los conflictos actuales en orden a las categorias establecidas por el derecho
internacional humanitario. En tanto que el derecho existente estd basado en el cri-
terio de nacionalidad, la pertenencia a un determinado grupo étnico es un factor
que va adquiriendo un papel cada vez més importante.

Caracteristicas de los conflictos actuales

Entre las principales caracteristicas de los conflictos actuales, en relacién
con los cuales el CICR desempefia su labor, se cuentan:

e la falta de claridad respecto de la situacién en las zonas de combate;

¢ la tendencia a la polarizacién y la radicalizacién que prevalece en nume-
rosas lineas de fractura en todo el mundo;

e las guerras civiles que, durante muchos afios, han caracterizado los con-
flictos armados en el mundo;

e la globalizacién y la consiguiente eliminacion de restricciones, que no s6-
lo ha conllevado los beneficios que conocemos, sino que también ha expan-
dido el campo de accién de los grupos armados no estatales;

e los Estados desestructurados, o en proceso de desestructuracién, que ya no
tienen un Gobierno central capaz de ejercer su autoridad o de proporcionar
los servicios basicos que necesita la poblacién para su bienestar;

® la «guerra » global contra el terrorismo;

¢ la creciente dificultad para obtener acceso a las personas afectadas por los
conflictos armados;

e ¢l creciente riesgo de que la ayuda humanitaria sea utilizada abusivamente
o rotundamente rechazada;

¢ |a amenaza cada vez mayor contra la seguridad del personal humanitario so-
bre el terreno;

® la aplicacion de criterios distintos a situaciones comparables.

Ninguno de estos rasgos distintivos es nuevo. Sin embargo, para mf, son fe-
némenos relativamente nuevos las dimensiones que han adquirido el terrorismo
y la reaccién que éste ha generado, asi como la creciente importancia que estin
cobrando los grupos armados no estatales.

4 V. Herfried Munkler, Die Neuen Kriege, sexta edicion, Rowohlt Verlag GmbH, Reinbek bei Hamburg, 2003,
especialmente pp. 59y ss.
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Varias causas de conflicto

Los conflictos actuales estdn determinados, en gran medida, por sus causas.
Las principales causas de conflicto han sido y siguen siendo:

® |la pugna que mantienen grupos e individuos para obtener el poder politi-
co y econémico;

¢ |os Estados desestructurados, o en proceso de desestructuracién, que ya no
tienen capacidad para mantener el orden y garantizar el respeto de la ley;

¢ la lucha por el acceso a los recursos basicos;

e lapobreza y las carencias en el plano social, sobre todo en contextos de co-
lapso de las estructuras estatales o en una situacién en la cual se discrimina
a uno o mds grupos étnicos o sienten que son discriminados. (Frangois Thual,
en paticular, ha hecho hincapié en esta combinacién explosiva’. En ob-
servaciones muy utiles para el anlisis de conflictos, el historiador britdnico
Eric Hobsbawn’ ha sefialado que, por lo que respecta a conflictos cuyo pro-
p6sito es afirmar la identidad de un grupo, deberfa prestarse atencién a la
cuestién de si las tensiones son exacerbadas y explotadas «desde arriba » o se
desarrollan espontineamente «desde abajo ». La relacién causal entre la po-
breza y la guerra debe considerarse desde ambas perspectivas. Dicho de otro
m odo, los conflictos armados también son causa de pobreza y sufrimiento);

¢ la tendencia a la polarizacién y la radicalizacion en varias lineas de fractu-
ra, sumada al resultante debilitamiento, o la ausencia total, de la voluntad
de resistir a la violencia;

® la envergadurasin precedentes que ha adquirido el terrorismo que, como
vimos en Afganistdn en octubre de 2001, puede dar lugar a una reaccién
también sin precedentes;

e |a experiencia de la guerra, que de por si puede llevar a futuras guerras, so-
bre todo cuando los conflictos se libran con una absoluta inobservancia
de las normas internacionales que regulan la conduccién de la guerra.

Aunque parezca obvio, debe sefialarse que, para que estalle un conflicto ar-
mado, suele necesitarse una combinacién de causas. Y es fundamental distinguir
entrecausas principales y secundarias, asi como entre causas reales y supuestas.

Devaluacion del derecho internacional humanitario

Habida cuenta de estas observaciones y del cariz que puede preverse, es po-
co probable que disminuya, en un futuro préximo, la importancia de las partes no
estatales en los conflictos. Dado que la globalizacién y la consiguiente elimina-

5 Francois Thual, Les conflits identitaires, Ellipses, Paris, 1995.
6  EricHobsbawm, The New Century, Abacus, Londres, 2000.
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cién de restricciones han reforado ain més la posicién y la capacidad de accién
de los actores no estatales, también es poco probable que termine a la brevedad
un fenémeno observado en relacién con los llamados «nuevos » conflictos. Me
estoy refiriendo aqui a la devaluacién generalizada de las normas del derecho in-
ternacional de la guerra y a la falta total de limites de muchas partes en conflic-
to, sobre todo por lo que respecta a la poblacién civil, que cada vez més
frecuentemente es el verdadero objetivo de los ataques. En numerosos lugares, no
se respeta uno de los pilares del derecho internacional humanitario: la distin-
cién entre combatientes y civiles. La total inobservancia de ese derecho por algu-
nos grupos armados no estatales y los intentos por limitar, en el marco de la lucha
contra el terrorismo, el alcance de algunas normas son nuevos desafios para el
CICR, que ahora afronta nuevos tipos de beligerantes y nuevas formas de guerra’.
He alli el contexto actual de la mayor parte de las actividades del CICR. En
numerosos lugares, ya no puede contar con que las partes tendrdn muchisima vo-
luntad de respetar las normas del derecho internacional humanitario, o suponer que
se conocen y respetan la Institucién y sus principios de accién. En muchas zonas de
conflicto, también nos equivocarfamos si supusiéramos que podemos contar de ante-
mano con la confianza por el hecho de que somos independientes, imparciales y neu-
trales. Muy frecuentemente, tendremos que fomentar la confianza de las partes respecto
de estos principios del CICR, manteniendo una conducta coherente y, por ende, pre-
visible, y también explicando incansablemente lo que estamos haciendo. Esta ob-
servacion también es pertinente en relacién con el tema que aqui nos ocupa.

Las diferentes bases juridicas del CICR

El hecho de que los conflictos armados internos son los que actualmente
predominan tiene otra consecuencia. La base juridica para las actividades del CICR
prevista en el derecho internacional humanitario tiene mucha m4s incidencia en
los conflictos entre Estados que en conflictos internos, dado que en éstos las cues-
tiones de soberania son particularmente importantes. En los conflictos intern a-
cionales, los Estados que han ratificado los instrumentos juridicos pertinentes
tienen la obligacién de permitir que el CICR visite a las personas detenidas en re-
lacién con el conflicto, como los prisioneros de guerra o los internados civiles en
Irak®. Esa obligacién juridica no se aplica en los conflictos armados internos, co-

7  ELCICR dio su opinién sobre estas tendencias en el informe sobre el derecho internacional humanitario y
los retos de los conflictos armados contemporaneos, que present en laXVIIl Conferencia Internacional de la Cruz Ro-
jayde la Media Luna Roja: «CICR: El derecho internacional humanitario y los retos de los conflictos armados con-
temporaneos », Revista Internacional de la Cruz Roja, n.2 853, marzo de 2004, disponible en www.cicr.org/spa, seccion
Recursos Informativos, subseccion Revista Internacional.

8  Articulo 126 del Ill Convenio de Ginebra relativoal trato debido a los prisioneros de guerra, articulo 143 del
IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra.
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mo el de Sudan’. En tales casos, es necesario negociar acuerdos, que suelen ser
temporarios y pueden rescindirse. Los Estados aceptardn concertar este y otros ti-
pos de acuerdos, sélo si estan seguros de que el CICR no dard a conocer publica-
mente la informacién que obtiene mientras realiza su accién humanitaria, o las
recomendaciones que posteriormente formula, sino que discutird todos los asun-
tos en forma confidencial con las autoridades pertinentes. Después de todo, no es
una reduccién menor de la soberanfa de un Estado permitir que una organizacién
visite prisioneros con regularidad y se entreviste con ellos sin testigos.

Disposicion de informacion

Habida cuenta del contexto donde actia y de la manera en que opera, el
CICR dispone de mucha informacién, que obtiene, sobre todo, a través de su
accién humanitaria, y que utiliza exclusivamente para llevar adelante esa accién.
Dado que esa informacién suele ser sensible, politicamente delicada y susceptible
de ser utilizada con fines diversos, existe un grave riesgo de que, por expresiones
mal comprendidas, la Institucién resulte enredada en polémicas de orden politi-
co. Gracias al renombreinternacional de que goza y al uso moderado que hace de
las declaraciones y los llamamientos ptblicos, el CICR tiene un peso considera-
ble. Tampoco pasa inadvertido el hecho de que limite sus declaraciones y llama-
mientos piblicos, aun cuando en circunstancias similares, pero en un lugar diferente,
haya hecho una declaracién.

Por ello, decidirse a hablar piblicamente o guardar silencio es una cuestién
fundamental para el CICR vy su labor humanitaria. La importancia de hablar o,
mds atin, de hacer declaraciones ptblicas, unas veces, se sobreestima vy, otras, se
subestima. En la época en que vivimos, locuaz, rapida para emitir juicios de va-
lor y siempre dispuesta a expresar una opinion, se tiende a sobreestimar los efec-
tos de las declaraciones publicas.

Tension entre accion y testimonio

La postura del CICR en relacién con las declaraciones y los llamamientos
publicos suele ser controvertida y, en ocasiones, ha dado lugar a debates acalora-
dos. El ejemplo m4s conocido es el del otofio de 1942, cuando el CICR se abstu-
vo de hacer un llamamiento publico para la proteccién de la poblacién civil. La
Institucién fue objeto de duras criticas por esta decisién, especialmente por par-

9  Elarticulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra confiere al CICR el derecho de iniciativa en conflic-
tos armados internacionales, para ofrecer sus servicios a las partes beligerantes. Para otro tipo de situaciones, dis-
turbios internos, por ejemplo, sélo los Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja (articulo 5) confieren un derecho de iniciativa similar con fines humanitarios.
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te de organizaciones judfas. Las criticas dieron poca importancia al temor del Co-
mité de que un llamamiento de esa indole podria significarle la pérdida de acce-
s0 a unos dos millones de prisioneros de guerra aliados, a los que estaba prestando
asistencia. Tampoco consideraron muy importantes las dudas, que influyeron en
esa decision, de si un llamamiento piblico habria mejorado de alguna manera la
situacién de la poblacién civil y, en particular, la de los internados en los campos
de concentracién. En 1988, en un comentario sobre el libro de Jean-Claude Fa-
vez"”, el CICR reafirmé sus dudas por lo que respecta a la efectividad que ese lla-
mamiento habrfa tenido'".

Algunos comentadores, plenamente conscientes de la tension existente en-
tre la determinacién de obrar de manera humanitaria y el deseo de testimoniar en
publico, percibieron que el silencio del CICR en aquel momento marcarfa un hi-
to en la historia de la Institucién: «Para presenar esa actividad de asistencia, la
Cruz Roja toma la desastrosa decisiéon de no testimoniar de lo que sabe sobre los
campos de exterminio »".

Pero, ante ese verdaderodilema, se pone mucho menos celo en examinar
la cuestién de qué puede esperarse de la realizacién de un llamamiento pdblico en
ciertas circunstancias, ademds de que ello implica adoptar manifiestamente una
posicién moral, asf como en considerar los efectos que ese llamamiento podria te-
ner en la actividad humanitaria que se esta realizando.

Especialmente para una organizacién humanitaria como el CICR, es im-
portante comprender, ahora y en el futuro, que la decisién de hablar o callar
puede tener consecuencias de considerable trascendencia, no sélo por lo que
respecta a las actividades humanitarias que lleva adelante, sino también a su ima-
gen y a la manera en que es percibida. Para algunos grupos, esas decisiones pue-
den tener mds importancia que la labor efectiva de una organizacién humanitaria.

Moderacion en las declaraciones piblicas

Cuando hace declaraciones publicas, el CICR sigue siendo percibido como
relativamente discreto o, por lo menos, resenado; y ciertamente lo es en com-
paracion con otras organizaciones. Sin embargo, las comparaciones pueden ser
engafiosas, dadas las diferentes tareas y actividades que efectdan las diferentes or-
ganizaciones. Esta percepcién acerca del CICR puede parecer sorprendente, si
se toman en consideracién, por ejemplo, las numerosas declaraciones publicas y
los llamamientos que la Institucién hizo durante las guerras en los Balcanes. No

10 Jean-Claude Favez, The Red Cross and the Holocaust, Cambridge University Press, Cambridge, 1999.

11 Jean-Claude Favez, Une mission impossible? Le CICR, les déportations et les camps de concentration na-
zis, Editions Payot, Lausana, 1988, p. 378.

12 Jean-Christophe Rufin, L’aventure humanitaire,Gallimard Evreux, 1994, p. 71.
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se dejé al pablico ninguna duda sobre lo que estaba pasando, como ilustran los dos
ejemplos citados a continuacion.

En un llamamiento publico a las partes beligerantes en Bosnia-Herzegovi-
na formulado en agosto de 1992, el CICR denuncié la detencién de civiles ino-
centes y el trato inhumano que se les daba, insté a las partes a tomar una serie de
medidas y, en paticular, a respetar los III y IV Convenios de Ginebra®. En otro
llamamiento hecho en junio de 1995, también se hizo una descripcién del terri-
ble sufrimiento en que estaba sumida la poblacién civil y se inst6 a los beligeran-
tes a que llegaran a un acuerdo sobre problemas humanitarios, adoptando
detemminadas medidas concretas, como ayudar a restablecer el abastecimiento de
agua en Sarajevo y las zonas aledafias.

El segundo ejemplo es el llamamiento publico que hizo el CICR sobre la
crisis en Kosovo, en septiembre de 1998 en el que llamé la atencién sobre la si-
tuacién tragica que atravesaba la poblacion civil, subray6 la responsabilidad de las
autoridades serbias de garantizar la seguridad y el respeto de la poblacion civil, e
inst6 a las autoridades albanesas y al Ejército de Liberacién de Kosovo (UCK) a
que hicieran todo lo posible para poner término a la matanza.

;Por qué citar estos ejemplos en particular? Porque muestran que el CICR
no se abstiene de hacer comentarios publicos, pero si evita formular condenas uni-
laterales o, por lo menos, demasiado explicitas, acerca de las partes en el conflic-
to. Si bien, en ocasiones, ha sido criticado, esta postura refleja claramente la
p reocupacién primordial del CICR de que la posibilidad de prestar ayuda huma-
nitaria no sea menoscabada por las declaraciones ptblicas. Aunque no estoy di-
ciendo que las declaraciones piblicas necesariamente tienen ese efecto, la
probabilidad de que ello suceda es suficiente como para proceder con cautela.

De manera mds general, es importante que el CICR desempefie su papel de
proporcionar informacién al pablico sobre el sufrimiento de la poblacién en zonas de
guerra y sobre la complejidad de los conflictos actuales. Hay muchas posibilidades de
dar informacién sin quebrantar la confidencialidad, que es indispensable para la rea-
lizacién de las actividades del CICR, y sin precipitarse a hacer juicios de valor.

Prioridad absoluta: obtener acceso a las victimas

Se critica a la Institucién por dar prioridad absoluta a realizar las tareas hu-
manitarias que le incumben, en lugar de proporcionar al piblico la mayor canti-
dad de informacién posible, sobre todo cuando el publico sabe que el personal del

13 «ELCICRy el conflicto en ex Yugoslavia », Revista Internacional de la Cruz Roja, n. 2 113, septiembre/oc
tubre de 1992, pp. 515-519.

14 Declaraddn puablica del CICR acerca de la situacién en Kosovo, publicada en Revista Internacional de la
Cruz Roja, n.2 148, diciembre de 1998, pp. 781-785.
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CICR tendria mucho que decir. Nuestro personal se enfrenta diariamente con vio-
laciones del derecho internacional humanitario, violaciones graves en algunos ca-
sos, y conoce las condiciones de detencién en las carceles mas aisladas, los
campamentos de prisioneros de guerra y los centros de internamiento. Son pocas
las organizaciones que tienen un conocimiento completo y privilegiado de la situa-
cién real, de las condiciones reales en las zonas de guerra y las dreas de tensién. Co-
mo hemos dicho, el CICR no debe expresar condenas unilaterales. En una época
en que todo el mundo se apresura a hacer juicios de valor y son frecuentes las ex-
presiones teatrales de preocupacién y condena, sin importar los efectos reales que
ello puede tener en las condiciones de detencidn, la reticencia del CICR puede
granjear la enemistad de unos y molestar a otros, porque no responde a las expec-
tativas generales. Lo que caracteriza al CICR no es una discrecién excesiva, sino
una negativa a hacer piblicamente juicios de valor y condenas unilaterales.

Sin embargo, no puede negarse el hecho de que el CICR es reacio a hacer
pronunciamientos pablicos. La razén de esta discrecion tiene dos aspectos: la Ins-
titucién no desea arriesgarse a perder el acceso a las victimas de los conflictos, y
tiene sus reservas en cuanto a la medida en que las declaraciones publicas pueden
movilizar a la opinién publica. De hecho, las restricciones que el CICR impuso
a sus colaboradores en el trato con el publico durante la guerra de Biafra fue una
de las razones por las que Bernard Kouchner, un colaborador del CICR en esa épo-
ca, ayudd a fundar Médicos sin Fronteras en 1971. Opinaba que la «vieja dama »,
como solfa llamarse familiarmente al CICR en los circulos de Médicos sin Fronte-
ras, exigia demasiada moderacién y ponia muchas restricciones a la expresién
espontdnea de opiniones.

Siempre debe guardarse suma cautela en cuanto a las palabras que se em-
plea. En realidad, la decisién de participar o no en el debate publico, y en caso afir-
mativo, dénde y cudndo, debe tomarse cuidadosamente. El filésofo aleman
Hans-Georg Gadamer, refiriéndose al lenguaje y a la conversacién, sostuvo que
nosotros no llevamos la conversacién, sino que somos inducidos a ella y queda-
mos atrapados en ella”.

Meis all4 de nuestras intenciones, el lenguaje y el contexto determinan qué
quedara de lo que hemos dicho. Para una organizacién humanitaria como el CICR,
que casi siempre trabaja en contextos cuyo talante raya desde lo emocional hasta
lo irracional, ésta también es una consideracién importante. No s6lo debemos te-
ner en claro lo que queremos decir o no, sino que también debemos considerar cui-
dadosamente cudndo y dénde deberfamos participar en el debate publico.

15  Hans-GeorgGadamer, Wahrheit und Methode, Crossroad, Nueva York, 1990.
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El caracter secundario de los llamamientos piblicos

Tal vez nada ilustre mejor la relacion del CICR con las declaraciones publi-
cas y las denuncias publicas de violaciones del derecho internacional humanita-
rio que el hecho de que, por regla general, la Institucién recurre a ese medio sélo
cuando sus gestiones confidenciales no tienen resultado y llega a la conclusién de
que no puede hacer ninguna otra contribucién significativa para la proteccién y
el apoyo de las victimas del conflicto’. La denuncia publica es la segunda, o ter-
cera, mejor opcién. Dicho de otro modo: por regla general, el CICR sélo adop-
tard esa medida cuando llegue a la conclusién de que una denuncia o un
llamamiento publicos seran més beneficiosos para las victimas de un conflicto que
las actividades realizadas sobre el terreno. Para evaluar lo que implica esta obser-
vacién, deberia considerarse que el CICR no ha tenido una convincente expe-
riencia por lo que respecta al efecto que pueden surtir los llamamientos pablicos
para movilizar a la opinién pablica; aunque, se ha de reconocer, ese efecto no pue-
de medirse con precision.

Serfa dificil imaginar un llamamiento pablico a la comunidad internacio-
nal m4s urgente y dramdtico que el que se hizo el 28 de abril de 1994, unas tres se-
manas después de iniciado el genocidio de Ruanda, que continué durante tres
meses. El CICR inst6 a los Gobiernos pertinentes a adoptar todas las medidas po-
sibles para poner término inmediatamente a la masacre. A fin de salvar a sus de-
legados en Ruanda de una muerte casi segura, el CICR no empled, al principio,
el término «genocidio ». Sin embargo, las circunlocuciones utilizadas, «matanza
sistemdtica », «el exterminio de una gran parte de la poblacién civil », no deja-
ron duda sobre lo que estaba ocurriendo. Y para quien atn tuviera dudas, la situa-
cion fue esclarecida en numerosos comunicados de prensa publicados en abril, en
los que se emplearon expresiones como «caos », «matanza », «masacre », «trage-
dia humana », etc."”. Pero, a pesar de su claridad, estas declaraciones ptiblicas no
provocaron en la comunidad internacional la rapida reaccién que se esperaba. S6-
lo el 22 de junio, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas dio a Francia
la autorizacién para desplegar actividades humanitarias durante un periodo de dos
meses hasta la aplicacion de la resolucion del 17 de mayo por la que se aumentd
a 5.500 el ndmero de integrantes de la Mision de Asistencia de las Naciones Uni-
das a Rwanda (UNAMIR)*.

Con este ejemplo no pretendemos denunciar la lentitud de la respuesta de

16  «Gestiones del Comité Internacional de la Cruz Roja en caso de violaciones del derecho internacional hu-
manitario », Revista Internacional de la Cruz Roja, n.2 44, marzo-abril de 1981, pp. 79-87.

17 Para conocer en detalle las actividades del CICR en Ruanda en 1994, v. http://www.cicr.org/web/spa/si-
tespao.nsf/htmlall/rwanda?OpenDocument (fecha de consulta: diciembre de 2004).

18  Resolucion n. 2929 del Consejo de Seguridad de la ONU, del 22 de junio de 1994.
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la comunidad internacional, sino re cordar a quienes abogan por las acusaciones
publicas y rapidas que el piblico puede conformarse con sélo declaraciones. Digo
esto con pleno conocimiento de la enorme importancia que actualmente se otor-
ga al hecho de «poner de relieve ». El problema radica en que, simplemente, es-
to equivale a tan sélo exhortar a otro a que haga algo. Las victimas, sin embargo,
necesitan ayuda y proteccién reales. Al sefialar este aspecto, no estoy subestiman-
do la gran importancia que reviste el hecho de tomar la voz de quienes no tie-
nen derechos y, de otro modo, no serfan escuchados. La posicién del CICR con
respecto a los comentarios publicos sélo puede ser comprendida por quienes sa-
ben que el acceso a todas las victimas de los conflictos armados se antepone a cual-
quier otra actividad, salvo los aspectos relativos a la seguridad. Y cuando se establece
una prioridad, no caben medidas a medias.

El CICR también se esfuerza por mantener un equilibrio razonable entre la
responsabilidad que acepta y su propia capacidad de accién. Si se me pemite
parafrasear una observacién hecha por Enzensberger, el CICR no desea engrosar
las filas de los que esquivan sus responsabilidades estableciendo requisitos mora-
les, para ellos y para los demds, que no tienen relacién alguna con su capacidad
real de acciéon”. En un mundo en que practicamente todas las actividades, inclui-
da la de hablar, deben poder utilizarse para diversos fines, el entretenimiento en-
tre ellos, el establecimiento de prioridades puede parecer sumamente dogmatico,
a pesar de que sea evidente, desde el punto de vista de las victimas. El CICR no
se considera la conciencia moral de la humanidad y sabe que no puede evitar los
conflictos armados. Desea absolutamente hacer todo lo que est4 a su alcance pa-
ra ayudar a las victimas de los conflictos y desistir de cualquier accién que padria
comprometer su acceso a ellas. En cierta manera, puede considerarse el paladin
de ciertas normas fundamentales de civilizacion bajo condiciones dificiles. Las
ventajas y desventajas de comentar piblicamente una situacién deben evaluarse
en relacién con ese establecimiento de prioridades.

No deben olvidarse dos aspectos: «hablar ptblicamente » o «callar » son
dos acciones muy importantes para la seguridad del personal del CICR. Ade-
mds, en muchas ocasiones, pueden hacerse comentarios publicos, sin por ello
poner en peligro la conduccién de las actividades humanitarias, por ejemplo
las numerosas oportunidades para difundir el derecho internacional humani-
tario, y hacer nuevas propuestas para promover su desarrollo. S6lo en Colom-
bia, el CICR ha realizado 1.340 seminarios y reuniones, a los que asistieron casi
60.000 participantes, procedentes de organizaciones gubernamentales y no gu-
bernamentales.

19  Hans Magnus Enzensberger, Civil War, Londres, 1994.
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Apettura y confidencialidad

Hasta ahora, me he referido solamente a los comentarios publicos. Sin em-
bargo, no es, por cierto, la Gnica forma, ni necesariamente la m4s efectiva, de
hacerlo. En efecto, los colaboradores del CICR suelen hablar en piblico de ma-
nera muy directa. Cuando son testigos de violaciones del derecho internacional
humanitario, tratan el asunto con las partes beligerantes y, a menudo, con jefes de
las fuerzas en zonas muy remotas, a fin de explicarles el derecho aplicable y solici-
tarles que lo respeten. Eso requiere mucho valor. El riesgo personal que corren al
hacerlo es mucho mayor que el que implica hacer declaraciones piblicas muy
lejos de la zona de conflicto.

Por otra parte, los informes sobre detenidos, que son confidenciales, con-
tienen recomendaciones del CICR acerca de cémo pueden mejorarse las condi-
ciones de detencién. La Institucion presenta esas recomendaciones a las autoridades
competentes y las examina con ellas. En su siguiente visita a los prisioneros, los
delegados del CICR procuran verificar qué recomendaciones se han puesto en
practica. Ademas, el CICR prepara informes sobre la conduccién de las hostili-
dades, en los que evalda cémo se protege a la poblacién civil durante las opera-
ciones militares. Después, los presenta a las partes beligerantes. En otras palabras,
es importante tener en cuenta que la reticencia del CICR a pronunciarse publi-
camente no significa que nada diga sobre lo que ve y tampoco que no habla para
que mejoren las condiciones. A fin de cuentas, confia mas en los efectos de inten-
tar persuadir confidencialmente que en los de denunciar pdblicamente.

El CICR también prefiere proceder confidencialmente, cuando las condi-
ciones en los lugares de detencién o en las zonas de conflicto constituyen una vio-
lacién del derecho internacional humanitario. Sélo cuando, mediante gestiones
confidenciales repetidas, no se logra poner término a esas condiciones, o por lo
menos mejorarlas, el CICR considera la posibilidad de hacer una denuncia pabli-
ca. Sin embargo, adopta esa decisién tinicamente cuando estd convencido de que
hablar pablicamente redundara en beneficio de las personas afectadas. En la prac-
tica, suele realizarse un procedimiento paulatino durante el cual se hace todo lo
posible sobre el terreno y en la sede para mejorar la situacion de indole humani-
taria. Por sobre todas las cosas, debe prestarse cuidado al hecho de no debilitar la
posicién del personal sobre el terreno, pasando por alto una o mas etapas en nues-
tra intervencién. La comparacién de las declaraciones piblicas del CICR sobre
Guantinamo, formuladas en febrero de 2002, mayo de 2003 y enero de 2004, pro-
cura un ejemplo de esta modalidad”. Antes de pronunciarse piblicamente, el
CICR evalua, por supuesto, las mejoras reales que pueden preverse a raiz de esa

20 V.Comunicadosde prensan. 2 02/11 del g de febrero de 2002, n. 2 03/36 del 28 de mayo de 2003 y n. @
04/03 del 16 de enero de 2004.
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intervencién. Asimismo, debe considerar el magro beneficio que se obtiene a rafz
de hacer protestas, condenas y expresiones de consternacion en publico.

Habida cuenta de todo lo que los delegados del CICR ven y experimentan,
éstos suelen tener que hacer un gran esfuerzo para no dar libre curso a su indigna-
cién. Describir al piblico, a menudo con alusiones claramente emocionales, las
terribles condiciones en la carcel X en el pafs A puede satisfacer a los que estdn
avidos de noticias, y la denuncia puede mejorar la situacién de las victimas, por
lo menos en el corto plazo. Sin embargo, el acceso a las victimas puede ser luego
denegado, y practicamente nadie se preguntard entonces lo que sucedera a los pri-
sioneros de seguridad, cuando ya no puedan recibir las visitas del CICR. Ademds,
la decisién de manifestarse piblicamente no puede tomarse en reaccién a una
situacién especifica; también han de considerarse los posibles efectos de tal deci-
sién en otros contextos. (Al pronunciamos piblicamente sobre las condiciones
en el pais A nos estamos denegando a nosotros mismos el acceso a las victimas en
los paises B o C?

Para mantener la confidencialidad, por lo general, se necesitan disciplina y
humildad considerables, en un entorno en que suele ser mayor el deseo de dar
nombre y hacer caer en el oprobio que el de dar informacién. Por ejemplo, a
raiz de comentarios segiin los cuales, con el procedimiento basado en la confiden-
cialidad, no se habia logrado mejorar en absoluto las condiciones en los lugares de
detencién iraquies, era muy tentador responder explicando claramente las me-
joras que los delegados del CICR habfan observado tras sus visitas a la triste-
mente célebre prisién de Abu Ghraib, cerca de Bagdad”'. Mas all de lo que se diga
retrospectivamente, no tengo dudas de que las mejoras, que se hicieron mucho
antes de que se publicaran las terribles fotografias de prisioneros sufriendo tratos
inhumanos y humillantes, se obtuvieron en buena medida, si no en mucha, a las

solicitudes directas del CICR.

ELCICR y los medios de informacion

Algunos pueden creer que, hoy, si se utiliza la palanca de la publicidad, los
cambios se provocan de manera mds efectiva, sobre todo en sociedades demo-
craticas abiertas. Argumentan que el mundo en que vivimos estd moldeado, en
gran medida, por los medios de informacién y que, por ende, el CICR también

21 Enlaedicion del 7 de mayo de 2004 del periddico Wall Street Journal, se citaron extensos fragmentos de
un informe confidencial, con fecha de enero de 2004, sobre las condiciones en las carceles de Irak visitadas por el
CICR. Ese informe habia sido entregado a las fuerzas de la coalicién en febrero de 2004 y fue publicado sin el con-
sentimiento del CICR. Lleva la leyenda de «confidencial » y esta dirigido solamente a las autoridades a las que fue
entregado.Seinsiste expresamente en el hecho de que no puede ser publicado en forma parcial o total sin el
consentimiento del CICR. La elaboracién y la entrega de los informes son pasos que forman parte del procedimien-
to habitual del CICR para efectuar sus visitas en todo el mundo.
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deberfa adoptar una visién diferente de la que tenia, en el pasado, acerca de sus
actividades operacionales y de su forma de comunicar.

Naturalmente, la estrategia de comunicacién del CICR tiene que tomar en
consideracién el nivel de atencién que los medios de informacién prestan a una
escena de conflicto en particular. Sin embargo, el CICR, por lo general, trabaja
mucho m4s all4 de donde llega la atencién medidtica en todas las zonas de guerra
e independientemente de la intensidad de la cobertura que hagan dichos medios.
Su obligacién principal es con las victimas de la violencia. El informe que se fil-
tré a la prensa muestra que los prisioneros sentfan que podfan confiar en sus en-
t revistas sin testigos con los delegados del CICR vy que, aun estando en prisién,
podian hablar del trato inhumano que recibian. También muestra que el CICR
obré sin tapujos en sus esfuerzos por mejorar la situacién. Confidencialidad no
equivale a inaccién o complicidad.

Es controvertida la cuestion de si una denuncia publica por parte del CICR
acercade las condiciones en las carceles iraquies habrfa tenido los mismos efec-
tos, o similares, que la publicacién de esas fotos en todo el mundo. El factor cru-
cial es que para el CICR, tanto en el largo plazo como en casos especificos, su
probado procedimiento de visitas a los lugares de detencién, incluida la naturale-
za confidencial de sus informes, es efectivo y beneficioso para las victimas en to-
do el mundo. Esta es también su firme y absoluta opinién con respecto a los
prisioneros en Irak.

La relacion entre el CICR y los medios de informacién es mucho mas es-
trecha y compleja que lo que puede pensarse a partir de lo que se ha dicho. Sus re-
presentantes suelen trabajar en el mismo contexto, y el CICR tiene un verdadero
interés en la cobertura de los conflictos armados por los medios de informacién,
que también sirve para recordar la existencia de numerosos conflictos que, de otro
modo, caerfan en el olvido. Por ejemplo, durante el primer mes del genocidio en
Ruanda, el CICR facilit6 la llegada de doce periodistas a Kigali, a pesar de que de-
jara esta ciudad dos dias después.

La tarea de llamar la atencion de los medios de informacién sobre las condi-
ciones imperantes en las zonas de guerra y sobre cuestiones de indole humanita-
ria en general, como la determinacién de responsabilidades por lo que respecta a
la remocién de municiones sin estallar, tiene una importancia operacional para el
CICR. Cuando los Estados no tienen comprometidos intereses estratégicos clara-
mente definibles o reconocibles, sélo a través de la movilizacién de la opinién
publica se puede persuadir a los Gobiernos de que actiien. En este sentido, es de-
cisivo el papel de los medios de informacién. Ademsds, quien haya hecho un segui-
miento de las declaraciones publicas del CICR sobre los temas candentes del primer
semestre de 2004, sabrd que el CICR ha estado menos callado ante la opinién
publica que lo que suelen dejar suponer las insinuaciones o las acusaciones.
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Importancia de un examen detenido de la situacion

P odria pensarse que el principio de moderacién en relacion con las decla-
raciones y los llamamientos publicos no acarrea problema alguno. Sin embargo,
atin quedan algunas cuestiones que no desearia dejar de abordar. ;El hecho de
ser muy restrictivos en cuanto a denunciar y reprochar piblicamente las violacio-
nes graves no tiende, en dltima instancia, a favorecer a los perpetradores? A ve-
ces, se habla incluso de complicidad con los opresore. ;No es posible obtener
mejoras mds duraderas y generalizadas en las condiciones de vida de una pobla-
cién que sufre, mediante declaraciones y denuncias piblicas y de la accién consi-
guiente, en vez de guardar silencio ante la opinién publica para facilitar la ayuda
humanitaria? Y ante todo, ;qué certeza hay de que si manifiesta en piblico un en-
foque de la situacién m4s audaz e impugnador, el CICR ser4 expulsado del pais
donde estd efectuando sus actividades humanitarias?

No es seguro que el CICR serfa obligado a abandonar el pais y, en todo ca-
so, cada zona de conflicto debe evaluarse por separado. Sin embargo, es bastante
probable que la labor humanitaria sea gravemente mermada como para que la Ins-
titucién necesite tener una idea clara de las consecuencias posibles, antes de
manifestarse en piblico. No obstante, siempre habra situaciones en las que no
queda otra alternativa que hablar claramente. Habida cuenta de las consecuen-
cias posibles, ésa es una de las decisiones m4s dificiles de tomar.

Una condena publica de gran envergadura puede dar lugar a una evolucién
que es mds beneficiosa a largo plazo que la ayuda humanitaria en un contexto
sociopolitico desfavorable y cambiante. A pesar de que no creo que la ayuda hu-
manitaria prolongue las guerras, ésta puede demorar, de manera indirecta, el ad-
venimiento de la paz y las reformas, si evita que el cariz de la situacion se deteriore
tragicamente, lo qué, de por si, induciria a tomar medidas decisivas a la comuni-
dad internacional o a las fuerzas internacionales presentes en el pafs de que se tra-
te. Sin embargo, tengo serias dudas de que una condena publica pueda suscitar esa
respuesta. Es mucho mds probable que surta poco, o casi ningtn, efecto y que, a
su vez, stibitamente muchas personas queden privadas de la ayuda de una org a-
nizacién humanitaria.

La prioridad absoluta de mantener el acceso a las victimas, sin duda, puede
tener el efecto secundario de dejar a los sefiores de la guerra o a los opresores de un
pafs con una imagen ptblica, en el plano internacional, menos negativa de la que
merecen. Pero, aunque lo parezca, éste no es un dilema: hoy, numerosos organis-
mos se dedican a denunciar piblicamente los abusos y, como no realizan activi-
dades humanitarias en los paises en cuestion, no tienen la preocupacion de ser
expulsados. Esos organismos de presién desempefian un papel muy importante. Da-
do que no escasean, no es necesario para el CICR establecer nuevas prioridades.
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La labor que desemperia el CICR es de una naturaleza tal que las circuns-
tancias en las que habla o calla siempre son excepcionales. En el entorno emocio-
nal e irracional de los conflictos, cada palabra tiene su propio significado y su propia
resonancia, en funcién de cada una de las partes y de los puntos de vista. Para una
o rganizacién como el CICR, es fundamental ser sumamente sensible respecto
de las palabras y sus repercusiones, determinadas por asociaciones pasadas y pre-
sentes, que no siempre se manifiestan rdpidamente. En situaciones de conflicto,
se sienten realmente el significado y el impacto de las palabras.

No hay una receta universal que establezca cudndo es apropiado hablar en
publico o cudndo callar. Cada vez, antes de decidir, debe considerarse cuidado-
samente la situacién real. Por cierto, el CICR no tiene motivos para subestimar
la importancia de la comunicacién publica. Si bien no puede, por las diversas ra-
zones antes explicadas, dar libre curso al deseo de hacer juicios de valor rdpidos y
condenas radicales, debe hacer un decidido uso, y asf lo hace, del foro publico pa-
ra dar a conocer el sufrimiento de numerosas personas en muchos lugares del mun-
doy explicar situaciones de conflicto complejas y oscuras, asi como los problemas
de indole humanitaria fundamentales. Aunque sabemos que las condenas instan-
taneas de ciertas situaciones son cada vez mds solicitadas, debemos seguir este ca-
mino con determinacién.

Coherenciay previsibilidad

Dadas las graves consecuencias que puede tener, en una institucién como
el CICR, es particularmente dificil tomar la decisién de hablar pdblicamente o
callar. La Institucién nunca debe perder de vista su cometido fundamental, a pe-
sar de la presion de la opinién publica o demés opiniones. Sin embargo, debe te-
ner un aguzado sentido de cudndo alzar la voz. Para saber si ha tenido ese
sentido de la oportunidad, baste evaluar, en tltima instancia, si el hecho de ha-
berse manifestado piblicamente se ha traducido en una mejora de la situacién de
las personas a las que se proponia proteger. Esta no es una tarea sencilla. Los efec-
tos de una declaracién publica en la situacién especifica a la que hace referencia
pueden ser relativamente simples de evaluar; pero, no es asf en las otras zonas en
las que la Institucién trabaja. En el caso de una organizacién como el CICR, los
efectos de los comentarios publicos deben evaluarse desde una perspectiva global.
Una organizacién cuyos delegados visitaron, en 2004, 470.000 detenidos en més
de 1.900 lugares de detencién en unos 80 pafses™ debe considerar lo que la con-
dena publica de las condiciones de detencién en una cércel del pais A significa
por lo que respecta a su acceso a los lugares de detencién en los paises By C.

22 Véase ICRCAnnual Report2003, CICR, Ginebra, 2004, p. 42.
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Siemprenos topamos con «alternativas » engafiosas, como la de «discre-
cién o eficacia ». Pero, el propdsito mismo de la discrecién es aumentar la efica-
cia de la accién humanitaria, en el plano mundial y no sélo local. Si ello no se
logra, el modo de proceder debe revisarse minuciosamente. Otorgo mucha impor-
tancia a la coherencia de las declaraciones publicas del CICR. Si la Institucién
toma la decisién de manifestarse ptiblicamente en un lugar, debe adoptar la mis-
ma medida en condiciones similares en otro, aunque las consecuencias para la la-
bor que despliega sean diferentes. La coherencia y la previsibilidad son valiosos
recursos. Guardar coherencia entre pronunciarse en piblico y guardar silencio
es un requisito fundamental para la credibilidad del CICR.
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Editorial

La Revista Internacional de la Cruz Roja tiene 135 afios, una edad venerable. Es un tes-
timonio de la continuidad del Comité Internacional de la Cruz Roja, la mds antigua Institucion
de vocacion internacional, que ha prestado asistencia y proteccion a innumerables victimas de
conflictos armados. Antafio publicacion oficial que daba cuenta de las actividades internacio-
nales del CICR, hoy se examinan en la Revista cuestiones juridicas y politicas relativas a la ac-
cién humanitaria en periodo de conflicto armado.

El propdsito de la Revista es promover la reflexion sobre el derecho, la politica y la ac-
cion humanitarios. Desea ser tanto una publicacion indispensable para los legisladores y para
los responsables de tomar decisiones que se interesan por la accion humanitaria, como una re-
ferencia para los medios académicos especializados en politica y derecho internacionales huma-
nitarios. Para lograr estos objetivos, el CICR decidio formar un Comité de Redaccion multidisciplinario
con numerosos integrantes, cuya tarea seria abocarse a fortalecer el cardcter universal de la pu-
blicacion, asi como a ampliar la difusién y presenar la alta calidad de ésta. El Comité de Redac-
cion celebrd su primera reunién en septiembre de 2004 en Ginebra y adoptd la estrategia editorial
que se presenta a continuacion.

e En adelante, todos los niimeros de la Revista se centrardn en un tema especifico relati-
vo al derecho, la politica y la accion humanitarios, y que tenga particular importancia por
lo que respecta a los conflictos armados contempordneos. Se promoverdn los andlisis
multidisciplinarios, y la publicacion reflejard las opiniones de una amplia variedad de sec-
tores especializados externos, pero vinculados con el derecho y la politica humanitarios
en tiempo de conflicto armado (por ejemplo, los aspectos histdricos, psicoldgicos o so-
ciolégicos del respeto del derecho internacional humanitario).

e [os articulos sobre derecho internacional humanitario seguirdn siendo la base de la
Revista, cuya condicién de publicacion especializada en derecho internacional humani-
tario se consolidard, sobre todo a través de articulos seleccionados relativos a esa rama
del derecho internacional.

e Flidioma oficial de la Revista Internacional de la Cruz Roja serd el inglés. No obstante,
serdn bienvenidos los articulos escritos en espafiol, drabe, chino, francés o ruso. Los
articulos seleccionados, escritos en uno de estos idiomas, se traducirdn en inglés para
su publicacién en la Revista. Ademds, se publicard en esos idiomas una seleccion anual
de articulos publicados en la Revista. Al ofrecer a los autores la posibilidad de redactar
sus contribuciones en el idioma de su preferencia, el Comité de Redaccion permitird que
el lector tenga una gama mds representativa de opiniones sobre aspectos fundamen-
tales del derecho y la accion humanitarios. Ello contribuird, a su vez, a acentuar el cardc-
ter universal de la Revista.

e [aRevista siempre podrd consultarse gratuitamente en Internet, lo que permitird llegar a un
niimero mayor de lectores. Se modificardn el formato y el disefio de las versiones impresa y
electronica.

El primer niimero de la Revista Internacional de la Cruz Roja en su nueva presentacion se
publicard en marzo de 2005. Estard dedicado a una de las actividades fundamentales del
CICR: la "detencion". La detencion en el marco de la lucha contra el terrorismo internacional y
el cuestionamiento de la prohibicién de la tort ura son temas de gran actualidad. En este pri-
mer niimero se intentard, ante todo, esclarecer fenémenos que en el debate actual no se con-



siderm en suficiente medida, por ejemplo, el creciente recurso a la toma de rehenes como mé-
todo de guerra.

Para los ndmeros siguientes, el Comité de Redaccion selecciono otros temas relativos,
en particular, a la accién y al derecho humanitarios. Hasta junio de 2006, los temas de la Revis-
ta serdn "Religion" (junio de 2005), "Armas" (septiembre de 2005), "Comunicacién" (diciem-
bre de 2005), "Tribunales Intemacionales" (marzo de 2006) y "Métodos de Guerra" (junio de
2006). Estos temas se presentan mds detalladamente en la seccion "Hechos y documentos" de
este nimero.

Mediante esta publicacién, el CICR procura promover el conocimiento y un andlisis criti-
co delderecho, la politica y la accion humanitarios. Esperamos que la nueva estrategia editorial
propicie la expresion de ideas y de convicciones profundas, que conduzcan a una mayor protec-
cion de las victimas de conflictos armados.
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Privatizaciones, subcontrataciones
y asociaciones entre los sectores piblico
y privado: ¢beneficencia.com o negocios.com?

GILLES CARBONNIER*®

Introduccion

Desde hace algunos afios, la privatizacién de numerosas actividades que,
hasta entonces, se consideraban exclusivas del 4mbito estatal, suscita intensos de-
bates: privatizacién de la guerra, compafifas militares privadas que cotizan en bol-
sa, privatizacién de los servicios publicos, etc. En el contexto de la guerra en Irak,
los medios de comunicacién y el ptblico en general tomaron conciencia de la am-
plitud que tiene el fenémeno de las compafifas militares privadas en la actualidad.
Con mas de 20.000 empleados en Irak, esas compafifas representan el segundo
contingente extranjero mds grande, después del de los soldados estadounidenses,
pero muy superior al de las tropas brit4nicas.

Las instituciones publicas de numerosos paises en desarrollo carecen de le-
gitimidad y padecen debilidades estructurales que les impiden ejercer la totalidad
de sus funciones y actuar en todo el territorio nacional. En algunas regiones, las
compafifas petroleras y mineras se han convertido en los principales poveedo-
res de fondos en los 4mbitos de la educacién, la salud piblica, la seguridad e in-
cluso, la infraestructura. Paralelamente, los Estados subcontratan empresas privadas
para que realicen una parte cada vez mayor de sus funciones y actividades, a tra-
vés de licitaciones en el mercado publico y de contratos de concesién. Esas acti-
vidades abarcan, por ejemplo, el abastecimiento de agua potable a la poblacién,
la administracion del sistema penitenciario e incluso los servicios de salud. Asf
pues, el advenimiento del siglo XXI se caracteriza por un profundo cuestionamien-
to de las pre rrogativas, las responsabilidades y los &mbitos de actividad tradicio-
nales de las instituciones publicas y del sector privado. Ademds, cada vez se vuelven
menos nitidas las distinciones y las barreras habituales entre los organismos sin fi-

*  Elautor esasesor econémico y coordinador de las relaciones del Comité Internacional de la CruzRoja
con el sector privado. Las opiniones expresadas en este articulo son las del autor y no necesariamente las del CICR.
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nes lucrativos y las empresas privadas que buscan rentabilidad.

Las tensiones entre las fuerzas del mercado y la intervencién estatal no
son recientes, y las relaciones entre los sectores publico y privado son objeto de
debates y de luchas apasionadas desde la revolucién industrial. Asf pues, exami-
naremos desde el punto de vista histérico las relaciones entre el Estado y el sector
privado, y luego nos centraremos en el fenémeno de las privatizaciones y las
subcontrataciones en algunos sectores de particular interés para la accién huma-
nitaria: la seguridad y las fuerzas armadas, la salud y el abastecimiento de agua, y
el sistema penitenciario.

El Estado en los paises industrializados

Con la revolucién industrial del siglo XVIII, las fuerzas del mercado no
s6lo se apoderaron del comercio de mercancias, sino también de los factores de
produccién que son el trabajo y la tierra. Asi pues, la sociedad en su conjunto
corria el riesgo de depender del juego de la oferta y la demanda, y las leyes del mer-
cado podfan extenderse a los seres humanos y a su medio ambiente natural. Por
ello, en el siglo XIX, los Gobiernos de los paises industrializados adoptaron y con-
solidaron una serie de medidas destinadas a impedir que el trabajo y la tierra, co-
mo factores de produccién, quedaran subordinados a las fuerzas del mercado'.
En cambio, los Estados popiciaron una primera etapa de mundializacién de los
interambios a través de una liberalizacién del comercio de mercancias en el ni-
vel planetario.

A raiz de las dos guerras mundiales y de la crisis de los afios 1930, los Esta-
dos intervinieron de manera més imperativa en la esfera econémica, especialmen-
te mediante medidas proteccionistas y la planificacion de actividades de produccién
justificadas por el esfuerzo bélico. Después de 1945, se inici6 el proceso de libe-
ralizacién de los intercambios bajo la égida del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT). Pero el hecho mis saliente de ese periodo es,
sin duda, el excepcional aumento del gasto publico en las economias naciona-
les. Como muestra el cuadro que se presenta a continuacion, el porcentaje de gas-
to publico con respecto al producto interior bruto (PIB) de los paises de la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) pasé
del 23% al 45% entre 1937 y 2003, con un aumento particulamente notorio du-
rante los afios 1960-1980.

1 Esloquedemostrd Karl Polanyi en su obra magistral sobre los origenes politicos y econdmicos del derrum-
be de la civilizacion del siglo XIX y sobre la gran transformacién posterior. V. Karl Polanyi, The Great Transformation,
Beacon Press, Boston, 1944.
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Proporcién del gasto plblico en el PIB, porcentaje

1937 1960 1980 1990 1996 2000 2003

Francia 29 35 46 50 55 53 51
Alemania 34 32 48 45 49 48 50
Italia 31 30 42 53 53 47 49
Suecia 17 31 60 59 64 59 53
Suiza 24 17 33 34 40 39 40
Reino Unido 30 32 43 40 43 40 43
Estados Unidos 20 27 31 32 32 32 30
Media OCDE 23 28 43 45 46 44 45

Fuente: Red Global en Linea de Naciones Unidas en materia de Administracion Pdblica y Finanzas; V. Tanzy L.
Schuknecht, 2000, Public Spending in the 20th Century, Cambridge, Cambridge University Press; Carte leraElec-
trénica de Divulgacién de Datos, FMI.

En los afios 1980, el aumento del gasto puiblico se enlentecié considerable-
mente con la introduccién de reformas liberales y la privatizacién de grandes em-
presas publicas, sobre todo en Estados Unidos y Gran Bretafia. A mediados de los
afios 1990, el porcentaje del gasto publico en el PIB registré incluso una leve
disminucién, que se explica por diversos factores’. En primer lugar, disminuy6 el
gasto militar a partir del término de la guerra fria. En segundo lugar, el costo del
servicio de la deuda publica disminuyé a raiz de la baja de los tipos de interés, al
igual que el monto de esa deuda, gracias al reembolso a través de los ingresos por
privatizaciones de empresas publicas. En tercer lugar, en numerosos paises las re-
formas fiscales se tradujeron en una disminucién de la recaudacién tributaria, lo
que obligé a la mayor parte de los Estados a adoptar medidas temporarias para con-
gelar o reducir el gasto publico (por ejemplo, reducciones lineales en todas las li-
neas presupuestarias, congelamiento del nimero de empleados de las
administraciones pablicas). La OCDE sefiala que el gasto ptblico puede aumen-
tar nuevamente, debido al envejecimiento de la poblacién, a la finalizacién de los
programas de privatizacién, al aumento de los tipos de interés y a un fuerte cre-
cimiento de los gastos relativos a la seguridad, tras los atentados del 11 de septiem-
bre de 2001 en Estados Unidos.

Por ello, los Gobiernos de los paises de la OCDE afrontan cada vez més pre-
siones presupuestarias. Los temores relativos a la financiacién del gasto social a
largo plazo incitan a las instituciones publicas a adoptar nuevas practicas tenden-
tes a mejorar la relacién costo-beneficio del dinero del contribuyente invertido
en los servicios publicos. Las administraciones publicas adoptan modos de gestion

2 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, «Enhancing the cost effectiveness of public
spending», OECD Economic Outlook, n® 74, 2003.
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que resultaron eficaces en el sector con fines lucrativos (new public management).
Los Gobiernos adoptan los métodos de gestion financiera, de auditorfa, de segui-
miento y de evaluacién del sector privado, a fin de lograr eficiencia y eficacia.
Ademis, los Gobiernos recurren directamente al sector privado para subcontra-
tar la ejecucién de numerosas actividades que tradicionalmente se consideraban
exclusivas del &mbito estatal: servicios de seguridad publica, programas de coope-
racién para el desarrollo y de rehabilitacién en situaciones de posconflicto, abas-
tecimiento de agua, administracién de los hospitales y las cdrceles, etc. Esta
evolucién plantea desafios considerables desde el punto de vista humanitario, co-
mo veremos detalladamente m4s adelante.

Asi pues, las instituciones publicas recurren en mayor medida a los meca-
nismos del mercado para satisfacer las necesidades de sus «clientes». Introducen
en los «mercados ptblicos» una mayor competencia a través de licitaciones des-
tinadas a confiar a subcontratistas, empresas privadas y organizaciones no guber-
namentales, la ejecucién de diversas politicas pablicas. En 1998, los mercados
publicos de los paises de la OCDE representaban el 20% del ingreso nacional de
esos paises (o sea, 4,733 billones de délares estadounidenses). Segtin cdlculos de
la OCDE, el monto mundial de los mercados publicos totales equivalia al 82% de
las exportaciones mundiales de mercaderfas y de servicios en ese afio’.

Adn son pocos los estudios que evaltan con precision los aumentos de
eficiencia y los ahorros que generan esas medidas, y se acenttan las controver-
sias sobre la pertinencia de esas politicas. Como veremos més adelante, el recur-
so sistemdtico a los enfoques y los métodos de gestién del sector privado puede
resultar contraproducente, incluso peligroso, cuando se aplica a fenémenos socia-
les complejos, como son los procesos de paz o la reconstruccién de sociedades des-
garradas por la guerra, incluso si esos métodos han resultado eficaces para las
actividades comerciales.

...y en los paises en desarrollo

La propordén del gasto publico en el PIB de los paises en desarrollo es mas
baja que en los de la OCDE: en 1993, el indice era del 24% para los paises de in-
gresos medios y del 28% para los paises de ingresos bajos, en los que una propor-
cién sustancial es absorbida por el servicio de la deuda®. Las reformas econémicas
de inspiracién liberal recomendadas por el Fondo Monetario Internacional (FMI)
y el Banco Mundial sin duda contribuyeron a contener el gasto publico de los
paises en desarrollo en niveles inferiores a los de los paises industrializados.

3 Fuente: OECD Journal on Budgeting, vol. 1, n® 4.
4  Fuente: FMI, Government Finance Statistics Yearbook, 1993.
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Proporcién del gasto plblico en el PIB, porcentaje

1992 1994 1996 1998 2000 2002

Brasil 17 18 19 19 19 20
Colombia 12 14 18 20 21 21
Guatemala 6 6 5 6 7 7
India 11 11 11 12 13 13
Indonesia 10 8 8 6 7 8
Ruanda 13 8 10 9 9 9
China 14 13 12 12 13 N/A
Media UE 45 51 51 48 46 47

Fuente: Red Global en Linea de Naciones Unidas en materia de Administracion Pdblica y Finanzas; Cartelera Elec-
trénica de Divulgacién de Datos, FMI; Boletin de la Unién Europea, Comision Europea.

Al término de la guerra fria, el hecho de que las grandes potencias del nor-
te retiraran su apoyo a sus aliados del sur, sumado a la imposicién de programas de
ajuste estructural, aument6 el riesgo de que los Estados mas débiles se derrumba-
ran. El debilitamiento de las instituciones estatales se convirtié en una preocupa-
cién mayor en los afios 1990°. A pesar de que ese riesgo s6lo se materializé cabalmente
en el caso de Somalia, muchos Estados se debilitaron hasta el punto de no poder
ya prestar los servicios publicos basicos, ni garantizar la seguridad de la poblacién
en todo el territorio nacional. En ese contexto, los operadores privados fueron sus-
tituyendo paulatinamente a los Estados para responder a la demanda de personas
y de organizaciones capaces de pagar un precio suficiente para preservar su seguri-
dad y recibir servicios esenciales (por ejemplo, salud y educacién).

Ese fenémeno ha debilitado considerablemente la legitimidad del Esta-
do ante una poblacién privada de servicios publicos esenciales, lo que no incita
a los contribuyentes a cumplir sus obligaciones tributarias, ni a los empresarios a
operar en el sector oficial que estd sometido al fisco. Atrapado en un circulo vi-
cioso, el Estado es incapaz de recaudar los fondos necesarios para financiar los ser-
vicios publicos, lo que lo debilita ain m4s y erosiona el capital de confianza que
la poblacién pueda tener todavia en las instituciones publicas.

Cometidos y responsabilidades del sector privado

Hoy en dia, las empresas transnacionales parecen estar en mejores condi-
ciones que los Estados para operar de manera coordinada en el plano mundial, to-
mar decisiones rapidamente y ejecutarlas de forma simultdnea en varios continentes.

5 V., porejemplo, William Zartman, ed., Collapsed Status: The Disintegration and Restoration of Legitimate
Authority, Lynne Rienner, Boulder, 1995.
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Las empresas privadas, protagonistas principales de la globalizacién, gozan de ma-
yores derechos y libertades a raiz de la liberalizacion de las reglas comerciales y de
los regimenes de inversion. Ademds, las grandes multinacionales han adquirido
un tamafio y un peso financiero muy superiores a la mayor parte de las economias
nacionales. Tras las fusiones y las adquisiciones de los Gltimos veinte afios, unas
treinta empresas multinacionales se han situado entre las cien economias més
grandes del mundo®. Tan s6lo sus beneficios netos superan los ingresos nacionales
de numerosos paises de ingresos bajos. La inversion directa extranjera de las em-
presas transnacionales en los pafses en desarrollo supera, desde 1994, el total de la
ayuda ptblica al desarrollo (unos 60.000 millones de délares estadounidenses) y
superd la barrera de los 200.000 millones de délares estadounidenses en 2000.

En ese contexto, no sorprende que diversas organizaciones internacionales
y actores de la sociedad civil se dirijan a las empresas para que asuman una mayor
responsabilidad en la resolucién de problemas globales, como son la lucha contra
la pobreza, la escasez de agua, el calentamiento del planeta, o incluso los conflic-
tos armados, tal como ilustran los ejemplos que presentamos a continuacion:

e El secretario general de las Naciones Unidas instituyd, en 2003, la Comi-
sién sobre el Sector Privado y el Desarrollo, copresidida por el primer minis-
tro canadiense, Paul Martin, y el ex presidente de México, Ernesto Zedillo.
En marzo de 2004, la Comisién present6 su informe, titulado: «Liberar al em-
p resariado: el mundo de los negocios al servicio de los pobres». Las reco-
mendaciones de la Comisién insisten en que la iniciativa privada, las pequefias
y medianas empresas locales y el sector informal representan un enorme po-
tencial para luchar contra la pobreza y favorecer el desarrollo econémico. Ins-
tan a las multinacionales a que apoyen a los empresarios y a las pequefias
empresas en el plano local a través de la estimulacion de la demanda, las
asociaciones y la transferencia de competencias y de tecnologfas.

e New Partnership for Africa’s Development (NEPAD) también hace hin-
capié en el papel central de las empresas y las inversiones privadas para el
desarrollo del continente africano.

e El presidente del Banco Mundial subrayo, ante el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, el 15 de abril de 2004, que el sector privado juega
un importante papel en la reduccién de los conflictos y la construccion de
la paz, por ejemplo ofreciendo empleo y perspectivas profesionales a las j6-
venes generaciones de paises asolados por los conflictos. Por otra parte, las

6  En 2000, ya se registraban veintisiete empresas transnacionales entre las economias mas grandes del pla-
neta, comparando el valor agregado generado por esas compafiias con el PIB de los paises. Tomando en conside-
racién el volumen de negocios de las empresas, puede decirse que unas cincuenta se situarian entre las cien
economias mas grandes del mundo (v. UNCTADs World Invesment Report, 2000 y 2002).
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cuestiones econémicas ocupan un lugar creciente en las negociaciones de
paz, como demuestran los acuerdos de paz en Sudan o en Guatemala'.

® Ante el fracaso de la diplomacia interestatal tradicional para responder efi-
cazmente a los grandes desafios globales que amenazan el planeta, las
«asociaciones ptblico-privado» se multiplican desde hace algunos afios, por
ejemplo en la lucha contra la pandemia del VIH/SIDA o la preservacién
de los bosques. Asi pues, el conjunto de los actores interesados por una pro-
blemdtica en particular se organiza en una red ad hoc, que comienza por
las empresas cuya pericia, capacidad de accién y tecnologias representan
una ventaja considerable®.

Ante las crecientes expectativas de las organizaciones no gubernamentales
(ONG) y de los consumidores, una buena parte de las grandes empresas transna-
cionales ha suscrito el concepto de responsabilidad social de la empresa y ha con-
traido una serie de compromisos voluntarios a titulo de la proteccién del medio
ambiente y del respeto de diversas normas reconocidas en el derecho internacio-
nal pudblico. Las grandes industrias mineras y petroleras, por ejemplo, anunciaron
en diciembre de 2000 que suscribfan el objetivo de respetar los derechos huma-
nos y el derecho internacional humanitario, asi como el de promover el respeto de
éstos’. En 1999, el secretario general de las Naciones Unidas propuso a los dirigen-
tes del mundo de los negocios un Pacto Mundial (Global Compact), con el que se
invita a las empresas a comprometerse a respetar diversas normas de derechos hu-
manos, derechos sociales y del medio ambiente. Cinco afios después, mas de 1.700
empresas privadas han suscrito ese Pacto. Mds de la mitad de esas compafifas son
originarias de paises en desarrollo cuando, hasta entonces, éstos habfan tendido a
resistirse a la imposicion de normas sociales y ambientales, que consideraban co-
mo un intento de proteccionismo disimulado por parte de los paises ricos.

Los gastos «filantrépicos» de las grandes empresas en concepto de ayuda hu-
manitaria y de cooperacién para el desarrollo también han aumentado conside-
rablemente en los dltimos afios. Las multinacionales que trabajan en regiones que
carecen de servicios publicos han puesto en marcha importantes programas en fa-
vor de las comunidades locales, a fin de aumentar su aceptabilidad sobre el terre-
no y de paliar las carencias de las instituciones publicas. Algunas empresas se han

7  ElAcuerdo sobre la distribucion de la riqueza, firmado por el Gobiemo sudanés y el Movimiento/Ejército
de Liberacion del Pueblo Sudanés en enero de 2004, establece un marco para la administracién y la distribucion
de la reserva petrolera durante un periodo provisional. En Guatemala, los acuerdos de paz concertados en 1996
entre el Gobierno y la guerrilla preveian un aumento de los ingresos del Estado por medio de una mayor tributa-
cién, seglin un baremo progresivo.

8 Jean-Francois Rischard, High-Noon: Twenty Global Problems, Twenty Years to Solve Them, Basic Books,
Nueva York, 2002.

9  Voluntary Principles on Security and Human Rights for Extractive Industries, 20 de diciembre de 2000.
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convertido de facto en los primeros proveedores de fondos en el &mbito de la sa-
lud o de la educacién, antes que los Gobiernos, las agencias bilaterales de coope-
racion para el desarrollo y las ONG. Asi, la empresa minera FreeportMcMoran y
Shell han invertido montos superiores a los 60 millones de délares estadouniden-
ses por afio en Papuasia occidental y en el Delta del Niger respectivamente. Esos
esfuemsforman parte de una politica de gestién de los riesgos segtin la cual no
s6lo es importante mantener una imagen positiva de la empresa ante diversas «par-
tes interesadas» en la empresa, sino también garantizar que las comunidades lo-
cales no se vean tentadas de poner en peligro la rentabilidad de las inversiones
realizadas sobre el terreno mediante acciones violentas.

Las respuestas que ha dado el sector privado a problematicas sociales com-
plejas pueden avivar las tensiones, en lugar de calmarlas. Un estudio encomenda-
do por Shell a un grupo de expertos en resolucién de conflictos examind, en 2003,
el efecto de las actividades de la compatiia petrolera en la paz y la seguridad en el
Delta del Niger. Segtin la agencia de prensa Bloomberg, el estudio concluyé que
las actividades de Shell exacerbaron las tensiones y la violencia en la regién, en lu-
gar de reducirlas. Shell no suscribe las recomendaciones del estudio, que propone
el cese simple y llano de las actividades de la compatiia petrolera en el Delta del
Niger («on-shore»), pero afirma desear modificar sus practicas, incluso en materia
de desarrollo comunitario y de gestién de la seguridad, a fin de contribuir a reducir
los conflictos". Del mismo modo que lo hicieron las agencias de desarrollo y las or-
ganizaciones humanitarias, las empresas aprenden que los proyectos de apoyo a las
comunidades locales ejecutados con las mejores intenciones pueden tener efectos
negativos, opuestos a los objetivos iniciales. Aumenta el nimero de empresas que
contratan a especialistas del &mbito humanitario y del desarrollo para realizar sus
proyectos y modificar algunos comportamientos dentro de la empresa.

Por otra parte, diversas empresas transnacionales ofrecen la posibilidad a sus
colaboradoresdededicar una parte de su jornada laboral a obras de beneficen-
cia, en particular proponiendo sus servicios gratuitamente o a bajo precio a orga-
nizaciones caritativas. Los objetivos son diversos: conquistar partes del mercado
dentrodel sector sin fines lucrativos, que estd en plena expansién, mejorar la ima-
gen de la empresa, motivar y aparroquiar a los empleados, adquirir nuevas com-
petencias que puedan ser dtiles a la empresa, etc.

Por tltimo, una serie de consultoras y de empresas privadas se han espe-
cializado en el apoyo a las refomms econémicas y la privatizacién, la cooperacién
para el desarrollo, la rehabilitacién en situaciones de posconflicto y la ayuda hu-
manitaria. Por ejemplo, en 2003, la Agencia de los Estados Unidos para el Desa-
rrollo Internacional (USAID) contraté a Abt Associates para que efectuara la

10  Fuente: http://quote.bloomberg.com/apps/news?pid=10000085&sid=aCm6AFYzM&refer-europe (sitio
visitado el 3-12-2004).
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rapida rehabilitacién del sistema de salud en Irak, por varias decenas de miles de
millones de délares. Entre las otras empresas privadas contratadas para la rehabi-
litacién en situacion de posconflicto, figuran, sobre todo, compafifas estadouni-
denses, como Chemonics International, PADCO Inc. y DPK consulting, que dan
asesoramiento y apoyo en varios dmbitos, incluso en materia de gobernanza y de
privatizaciones de organismos ptblicos, sea en Irak, en Afganistin o en Sudén.

Surgimiento del «tercer sector»

Uno de los fenémenos mas notorios de los tltimos decenios es el surgimien-
to de las ONG en el 4mbito pblico, sea en el plano del debate politico, de la
defensa de los derechos de grupos vulnerables o de la ayuda humanitaria. El Co-
mité de Ayuda al Desarrollo de la OCDE estima que los gastos de las ONG se ele-
varon a 7.600 millones de délares estadounidenses en 2001"'. Segtin el informe
Global Humanitarian Assistance 2003, la ayuda humanitaria proporcionada por las
ONG superaba los 2.500 millones de délares estadounidenses en 2001. Las orga-
nizaciones mas grandes administran sumas mds elevadas que los gastos globales de
ayuda al desarrollo de diversos paises de la OCDE. Realizan actividades en un nd-
mero més elevado de paises que algunos Gobiernos donantes y tienen una influen-
cia politica igual o superior a numerosos ministerios de ayuda al desarrollo'.

Como corolario de la tendencia de los Estados a subcontratar o a adminis-
trar a distancia sus programas de ayuda humanitaria y de cooperacién para el desa-
rrollo, la participacién de los Estados en la financiacién de las actividades
internacionales de las ONG pasé del 1,5% en 1970 a més del 40% en 1998". Por
ejemplo, el 44% de los gastos del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados en 2001 pasé por ONG. Dados los desafios en materia de seguri-
dad y las dificultades de acceso con que tropiezan en contextos como Afganistdn
o Irak, los actores humanitarios y los organismos encargados de la reconstruccién
subcontratan, para la ejecucién de sus programas, a ONG locales que, a menudo,
se asemejan mds a entidades comerciales que a organismos sin fines lucrativos. En
efecto, en ausencia de alternativas econémicas viables, muchos empresarios afga-
nos o iraquies crean ONG para beneficiarse del mand financiero que genera la sub-
contratacién de los programas de reconstruccién. Si bien este mecanismo permite
ofrecer trabajo y un ingreso temporal a una pequefia parte de la poblacién, inclu-
so dotarla de nuevas competencias y nuevas tecnologias, el desarrollo econémico

11 Fuente: Development Co-operation Commitee (DAC) Statistics, http://www.oecd.org/departmen-

12 Fuente: http://www.globalhumanitarianassistance.org(sitio visitado el 3-12-2004).

13 Robin Davies, «The Relief Industry», en CICR, Forum — War, Money and Survival, editado y publicado por el
CICR, Ginebra, 2000.
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a largo plazo no puede basarse en el surgimiento de una multitud de ONG locales
cuya financiacion, a la larga, estd condenada a desaparecer.

Bajo la presién de los Gobiernos donantes, que a su vez estan sometidos a
fuertes exigencias de eficacia y de rendicién de cuentas, las ONG también adop-
tan métodos de gestién y financieros tomados del mundo empresarial: planifica-
cién y presupuesto en funcién de objetivos predefinidos, bisqueda de la mejor
relacién costo-beneficio, seguimiento y evaluacién sistemética de los efectos de
los programas a través de indicadores cuantitativos, etc.

Las organizaciones humanitarias suelen trabajar en asociacién con ogani-
zaciones locales publicas o privadas, sea para prestar apoyo al servicio penitencia-
rio, a los servicios sanitarios o al sistema de abduccién de agua. En ese contexto,
resulta imperioso, para las organizaciones humanitarias, conocer y manejar las he-
rramientas bésicas de gestién administrativa y financiera para prestar apoyo a las
instituciones locales socias y comprender cdmo se distribuyen en los sistemas lo-
cales los fondos y el material que propordonan. Una buena comprensién de las
condiciones presupuestarias e institucionales de los socios locales también permi-
te garantizar cierta perennidad de los proyectos, una vez que, terminada la crisis,
los actores externos se retiran.

De modo que la separacién entre el mundo de los negocios y el mundo de
las asociaciones tienden a desaparecer, y se multiplican los intercambios entre di-
rectivos de empresas privadas y organizaciones humanitarias. Asf, la ONG brita-
nica Oxfam recurrié a administradores profesionales de grandes empresas, en lugar
de a expertos en ayuda humanitaria, para que asumieran la direccién de los pro-
gramas internacionales y los aplicaran con eficacia en paises en desarrollo'.

Desafios y consecuencias para la accion humanitaria

Los fenémenos descritos representan desafios considerables para una orga-
nizacién humanitaria como el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). Pro-
ponemos examinarlos de manera m4s detallada, haciendo especial hincapié en la
aparicién de compafifas militares privadas en los conflictos contemporaneos, asi
como en la privatizacién del abastecimiento de agua, el sistema penitenciario y
los servicios sanitarios.

Privatizacidn de la guerra

El mercado de los servicios de seguridad est4 en plena expansion desde el
témmino de la guerra fria. Segiin los expertos, la facturacién de las compatfifas mi-
litares privadas superaba los 100.000 millones de délares estadounidenses en 2002,

14  Nick Pandya, «Oxfam Shops for Managers», The Guardian, 26 de junio de 2004.
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es decir antes del conflicto en Irak. La multiplicacién de esas compafiias activas
en Irak a partir de la intervencién de las fuerzas de la coalicion suscité un mayor
interés de los medios de comunicacién por ese fenémeno. El asesinato de emplea-
dos estadounidenses de la compatifa Blackwater en Faluya, asf como la partici-
pacién de empleados de CACI International y de Titan Corp. en los malos tratos
infligidos a detenidos en la prisién de Abu Ghraib evidenciaron la gama cada vez
mds variada de los servicios que ofrecen las compafifas privadas: apoyo logistico,
formacién y entrenamiento de las fuerzas armadas y de la policia, interrogatorios
y servicios de inteligencia, seguridad de lugares estratégicos, proteccién de per-
sonalidades del mundo politico y econémico mediante guardaespaldas, participa-
cién directa en las hostilidades, etc.

La principal motivacién de esas compafifas sigue siendo, sin duda, el afdn
de lucro, lo que no deja de plantear cuestiones de orden ético en el marco de con-
flictos armados en los que las mds de las victimas son civiles. En virtud de una
légica puramente econdmica, a esas compafiias les interesa que aumente la de-
manda de sus servicios a costa de la intensificacién de la sensacién de inseguridad,
incluso de la multiplicacién de los conflictos armados. La reduccién de los cos-
tos para maximizar sus ganancias después de haber cerrado un contrato también
puede tener varios efectos negativos desde el punto de vista humanitario. Ade-
mds de esta cuestién de orden ético, Peter Singer sefiala, en una obra de referen-
cia sobre el surgimiento de la industria militar privada”, que el poder legislativo
puede perder el control que estd en condiciones de ejercer sobre la participacién
de tropas en el extranjero, debido a los contratos que el poder ejecutivo suscribe
directamente con las compafifas de seguridad privadas.

Una organizacién humanitaria como el CICR no acostumbra a expresarse so-
bre la legitimidad de las partes que conducen las hostilidades. Por ello, la cuestién
no es tanto expresarse sobre el fenémeno de la privatizaciéon como tal. La principal
preocupacién del CICR es, antes bien, asegurarse de que la privatizacién de activi-
dades que tradicionalmente eran ejecutadas por ejércitos regulares o por fuerzas de
la oposicién, al menos en los dos dltimos siglos, no afecte negativamente a las vic-
timas de los conflictos armados. Asimismo, es fundamental que los Estados signata-
rios de los Convenios de Ginebra de 1949 asuman su responsabilidad de hacer respetar
el derecho humanitario, incluso a las empresas de seguridad privadas subcontrata-
das que operan en su territorio o que contratan para operaciones en el extranjero.

En este aspecto, el articulo 1 comin a los cuatro Convenios de Ginebra es-
tipula que los Estados signatarios se comprometen no sélo a respetar, sino también
a hacer respetar esos Convenios. El Proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, elaborado por la Comisién de De-

15  Peter Singer, Corporate Warrior: The Rise ofthe Private Military Industry. The Privatization of Wa r, New
Books, Inc., Portland, 2003.
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recho Internacional y adoptado por la Asamblea General de la ONU en 2001,
confimmg por lo demds, un importante principio de derecho internacional pu-
blico. Estipula que los Estados son responsables no sélo de los actos cometidos por
sus propios érganos, sino también de los cometidos por cualquier persona o enti-
dad que no sea érgano del Estado, pero que esté facultada por el derecho de ese
Estado para ejercer prerrogativas del poder publico (articulo 5). En el articulo 8,
se afiade que «se considerard hecho del Estado, segtin el derecho internacional, el
comporamiento de una persona o de un grupo de personas si esa persona o ese
grupo de personas acttia de hecho por instrucciones o bajo la direccién o el con-
trol de ese Estado al observar ese comportamiento».

En ese contexto, se trata de dejar claras las responsabilidades respectivas de
los Gobiernos y de las compafifas de seguridad privadas. Por ejemplo, ;qué juris-
diccién debe entender de una causa por violacién del derecho humanitario co-
metida por un empleado sudafricano contratado por una empresa estadounidense
en Irak? ;Cuadles son las obligaciones del Estado donde fue cometida la viola-
cién, del pais de origen del empleado, del Gobierno que contraté a la empresa
de seguridad privada y de esta empresa? El objetivo es evitar que las imprecisiones
juridicas existentes confieran una inmunidad de hecho a los empleados de com-
pafifas militares privadas que cometan violaciones del derecho humanitario. Pa-
ra ello, se trata de garantizar que éstos conozcan ese derecho y se comprometan
a respetarlo. Ademads, es fundamental prever un sistema de sanciones en caso de
violaciones del derecho internacional humanitario, sea cual sea la nacionalidad
del autor de los abusos, de la compafifa para la que trabaja y el pais donde se ha-
ya cometido la violacién.

La cuestién de los derechos y las responsabilidades de todos los actores con-
cemidos por las actividades de una compafiia militar privada se vuelve ain mds
compleja en los casos en que ésta subcontrata a milicias privadas locales para eje-
cutar una parte de sus actividades, o cuando trabaja para una empresa multinacio-
nal, y no para un Estado. Con demasiada frecuencia, los contratos confiados a
compafifas militares privadas no contienen cldusula alguna relativa al respeto de
los derechos humanos o del derecho internacional humanitario. Para el CICR, es
imperioso que los Estados adopten un marco normativo apropiado. Ademas, los
contratos firmados entre las diversas partes, asf como la formacién de los emplea-
dos de las compafifas privadas, deben contribuir a minimizar los riesgos de viola-
ciones del derecho internacional humanitario que podrian sufrir las comunidades
afectadas por los conflictos armados.

Privatizacién del servicio de abastecimiento de agua

Desde hace varios decenios, las administraciones publicas encargadas del
abastecimiento de agua potable y del tratamiento de aguas residuales son par-
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cialmente privatizadas, sobre todo en los pafses en desarrollo, bajo el impulso de
las instituciones financieras internacionales. Asf pues, la gestion de las estaciones
de bombeo y de tratamiento del agua, asi como el sistema de abduccién de agua y
el cobro de tasas a los usuarios se confiaron a empresas multinacionales, median-
te contratos de concesién o de arrendamiento de explotacién. Con estas medidas,
el Banco Mundial y otras instituciones financieras intentan mejorar la eficacia y
la rentabilidad del sector.

Sin embargo, el mercado del agua tiene diversas especificidades que lo dis-
tinguen de otros mercados. La rentabilidad del sector depende, entre otros fac-
tores, del precio de venta del metro cibico de agua que, por lo general, estd sujeto
a los limites que los Gobiernos suelen fijar arbitrariamente por razones politicas.
En caso de crisis humanitaria, el acceso al agua potable sigue siendo una prioridad
absoluta, a fin de evitar las epidemias y preservar la salud publica, sobre todo en
los centros urbanos. Por ello, es fundamental que los operadores privados conti-
nten prestando servicios a la poblacion en caso de guerra, aunque técnicamente
no sea posible cobrar las tasas a los usuarios y, por ende, la empresa deje de tener
ganancias. Privar a la poblacién de agua potable es, por lo demds, una violacién
grave del derecho internacional humanitario.

Basindose en un simple célculo de rentabilidad, esas compatifas se ven ten-
tadas de retirarse del mercado en caso de conflicto armado para evitar pédidas.
Sin embargo, algunas empresas, en nombre de la responsabilidad empresarial y
con una perspectiva a largo plazo, deciden continuar sus actividades, a pesar de la
situaciéon de guerra, e intentan entonces limitar las pérdidas por diversos me-
dios, incluido el recurso a los fondos disponibles para la ayuda humanitaria y la re-
construccion.

Para los Estados donantes, como para las organizaciones humanitarias, es
fundamental garantizar el abastecimiento de agua a la poblacién. La cuestién que
se plantea entonces es si es posible, y en qué medida, prestar apoyo a una empre-
sa multinacional sin que los fondos y el material provisto se conviertan en una
subvencién indebida, contraria a las disposiciones de la Organizacién Mundial
del Comercio e injustificable ante los contribuyentes y la competencia. Una op-
cién puede ser adelantar los fondos, especificando que serdn deducidos de las deu-
das del Estado para con la empresa concesionaria, apenas haya podido restablecerse
el cobro de las tasas a los consumidores. En todo caso, la responsabilidad de las
em presas en una situacién de conflicto armado en sectores tan vitales como el
abastecimiento de agua merece ser especificada mucho m4s claramente en los con-
tratos de concesién, en particular cuando el Banco Mundial u otras organizacio-
nes internacionales apoyan el proceso de privatizacion.

Algunos responsables humanitarios se niegan a trabajar en asociacién con
las empresas transnacionales por cuestiones de principios. Otros se preguntan por



272 REVISTA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA

qué mostrarse tan reticentes con operadores privados, cuando la comunidad hu-
manitaria presta apoyo a administraciones publicas en otros paises en crisis sin
efectuar nunca una auditorfa minuciosa, a pesar de que algunas de esas adminis-
traciones son conocidas por su falta de transparencia y la deficiente gestién de los
fondos otorgados. Estas diversas posiciones traducen sensibilidades personales y
las visiones propias de cada organizacién.

Privatizacién del sistema penitenciario

En numerosos paises, algunos establecimientos penitenciarios son adminis-
trados conjuntamente por los sectores ptblico y privado. En un niimero crecien-
te de contextos, se subcontratan empresas privadas para que brinden algunos de
los servicios que se prestan a los detenidos, como la alimentacién y la atencién
médica. Sin embargo, sobre todo en los paises anglosajones', las empresas priva-
das'” se ocupan de la administracién a todos los niveles —incluso en lo relativo a
los servicios de vigilancia y de guardia— de ciertos establecimientos penitencia-
rios. El objetivo de maximizacién de las ganancias que persiguen las empresas pri-
vadas puede entrar en contradiccién directa con las restricciones y los objetivos
del sistema penitenciario, como garantizar condiciones de detencién satisfacto-
rias a las personas internadas, no abusar del trabajo de los detenidos para obte-
ner ganancias, o preparar y facilitar la reintegracién social de los detenidos. Desde
un punto de vista puramente econémico, a esas empresas les interesa que aumen-
te la demanda, es decir que haya un mayor niimero de clientes en los lugares de
detencioén, y en que disminuyan al mismo tiempo los costos de funcionamiento
que conlleva la administracién de las cdrceles.

Cuando los empleados de una empresa multinacional cometen abusos con-
tra los detenidos de los que deben ocuparse, se plantean diversas cuestiones: jquién
es responsable y quién debe ser sancionado? ;El empleado, la empresa o el minis-
terio a cargo? ;Cudl es la responsabilidad del Estado de origen de la empresa pri-
vada y la del Estado donde fueron cometidos los abusos? ;Bajo qué jurisdiccion y
en virtud de qué procedimientos debe tratarse el caso? ;Contiene el contrato fir-
mado entre el Estado y la empresa disposiciones especificas al respecto? ;A
quién deben dirigir las organizaciones de defensa de los derechos humanos sus ob-
senaciones en primer lugar? ;Con quién deben privilegiar el didlogo para mejo-
rar las condiciones de los detenidos?

Privatizacion de los servicios de salud

El acceso gratuito a la atencién médica no es, o ha dejado de ser, una rea-
lidad para los pacientes de la mayor parte de los paises en crisis, con excepcién de

16  Austrdia, Estados Unidos, Nueva Zelanda, Reino Unido y Sudaéfrica.
17 Porejemplo: G roup 4 Securicor, Serco; GEO Group Inc.
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la atencién que prestan directamente las organizaciones humanitarias. Suele ha-
ber, en general, un sistema sanitario con dos niveles, dotado de estructuras pri-
vadas que prestan servicios sanitarios de calidad a los que sélo los més ricos pueden
acceder, y estructuras publicas deficientes que, en numerosos casos, han adopta-
do un sistema que permite recuperar parcialmente los costos a través de la factu-
racién de la atencién médica, y cuyos empleados mal remunerados cobran muiltiples
tasas y honorarios no oficiales a los pacientes.

Para las organizaciones humanitarias que se esfuerzan por mantener esas es-
tructuras durante los periodos de crisis, es cada vez mas importante poder aseso-
rar en materia de gestién administrativa y financiera a las estructuras sanitarias y
comprender su funcionamiento, a fin de estar en condiciones de prestar una
ayuda pertinente y duradera.

Conclusion

La privatizacién de actividades que en el pasado incumbian exclusivamen-
te al Estado o a organizaciones internacionales atin no ha sido objeto de estudios
rigurosos que permitan llegar a conclusiones definitivas sobre las ventajas, los
inconvenientes y los riesgos de esa tendencia desde un punto de vista politico,
econdmico, social, etc. Como hemos visto en este articulo, las crisis de indole hu-
manitaria, por sus especificidades y las trdgicas consecuencias que tienen para
las victimas, ponen en evidencia de manera paticularmente clara algunos de los
principales retos y cuestiones de fondo que plantean la privatizacién y la sub-
contratacion de servicios publicos esenciales.

La primera cuestién gira en torno a la compatibilidad entre el objetivo de
maximizacién de las ganancias, caracteristico de las empresas privadas, y el de man-
tenimiento de la seguridad y de la salud publica, propio de los Estados. En efecto,
el mercado, en su calidad de institucién, permite que el juego de la oferta y la de-
manda, asf como la competencia, se expresen libremente, a fin de lograr una asig-
nacién éptima de los recursos y de estimular la creatividad y la innovacién para
responder a las necesidades de los consumidores, incluso suscitar nuevas necesida-
des. Pero, evidentemente, el mercado no tiene ninguna ética intrinseca: los meca-
nismos de la oferta y la demanda se aplican tanto al mercado de las acciones o del
café, como al de la prostitucién infantil o al de la cocaina. Es responsabilidad del
Estado proscribir o regular algunos mercados, por razones de orden publico, de se-
guridad, de moral, de salud u otras. También es su responsabilidad resistir a las pre-
siones de empresas privadas que podrian verse tentadas de incitar a las autoridades
a estimular la demanda de sus servicios, es decir, a iniciar, continuar o intensificar
un conflicto armado en el caso de las compafifas militares privadas.

En el presente articulo, no es nuestra intencién emitir un juicio de valor so-



274 REVISTA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA

breel fenémeno y los actores de la privatizacién. Pero la realidad sobre el terre-
no demuestra que, para proteger a las victimas de conflictos armados, es impera-
tivo que los Estados se doten de un marco normativo adecuado, a fin de evitar que
la explosién del mercado de empresas de seguridad privadas acarree un debilita-
miento del derecho internacional humanitario y una multiplicacién de las vio-
laciones de ese derecho por empleados de empresas privadas, que gozarfan de una
impunidad de hecho.

Ademds, es fundamental que los contratos en régimen de subcontratacion
que los Gobiernos confian a empresas privadas en dmbitos tan delicados como
el abastecimiento de agua y la administracién de las cérceles contengan cldusulas
precisas sobre las responsabilidades y las obligaciones de cada parte en caso de con-
flicto armado, asf como mecanismos de incentivo econémico y financiero para
garantizar que se tengan en cuenta de forma prioritaria las cuestiones de indole
humanitaria en caso de fuerza mayor. De lo contrario, las empresas privadas po-
dran remitirse a los términos de los contratos concertados con las autoridades, que
no contendran cldusula alguna al respecto.

La segunda cuestién se refiere al respeto del derecho internacional por las
empresas privadas y a la responsabilidad del Estado cuando las actividades de esas
empreas pueden hacer peligrar el respeto del derecho internacional humanita-
rio. Como hemos visto, en materia de derecho internacional piblico, los Esta-
dos son responsables de los actos cometidos por cualquier persona o entidad facultada
para ejercer prerrogativas del poder publico o que actte (de facto) por instruccién
o bajo el control del Estado.

La tercera controversia se relaciona con el ejercicio mismo de la democra-
cia, es decir con el riesgo, para el poder legislativo, de perder toda autoridad y
capacidad de control sobre cuestiones tan delicadas como las modalidades de una
intenencién militar en el extranjero, por medio de contratos de extemalizacion
dejados a la discrecién del poder ejecutivo. Para Peter Singer, de la Brookings Ins-
titution, eso ocurre con los contratos firmados por la administracién estadouni-
dense con numerosas compafifas militares privadas que operan en Irak.

La cuarta y dltima cuestién que nos interesa abordar aqui hace referencia al
balance econémico de ese fendmeno de privatizacion. En otras palabras, cudles
son los costos y los beneficios para los usuarios de esos servicios privatizados y
para los contribuyentes que, de manera indirecta, permiten su financiacién. El
principal argumento de los responsables politicos y de las instituciones que pro-
mueven las privatizaciones es la eficacia que se gana y el ahorro que resulta de
ésta. Si el término de la guerra fria consagré la superioridad de la economia de mer-
cado sobre la economia planificada, el balance de la privatizacién de los servi-
cios publicos sigue siendo objeto de controversias. Un estudio publicado en
1998 por Abt Associates, una consultora estadounidense que brinda servicios en
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el ambito de las reforms econémicas y de la privatizacién, y de la que no puede
sospecharse que tenga prejuicios negativos al respecto, concluye que los andlisis y
los datos disponibles no demuestran que el recurso a empresas privadas en el 4m-
bito penitenciario permita reducir gastos'*. Mas incisiva, la organizacién « War on
Want» afirma que, a raiz de la privatizacién de numerosos servicios ptblicos, ha
aumentado la pobreza en los paises en desarrollo y que la agencia britdnica de coo-
peracién para el desarrollo, al prestar apoyo a esas reformas, contribuyé a que los
consultores y las empresas privadas britdnicas se enriquecieran, y no a reducir la
pobreza en los paises beneficiarios”. La organizacién insta a que se cree una comi-
sién independiente encargada de examinar la amplitud de las privatizaciones en
los paises en desarrollo y sus efectos. A la espera de exdmenes minuciosos, convie-
ne sopesar con prudencia las ventajas de los diferentes arreglos institucionales en-
tre los sectores publico y privado.

Las organizaciones humanitarias tratan de seguir de cerca e interpretar es-
ta evolucién, de evaluar las consecuencias por lo que respecta a las necesidades y
a la accién humanitarias, y de adaptarse a éstas. Para el CICR, esa evolucién
exige un fortalecimiento del didlogo con los Estados para garantizar el respeto del
derecho internacional humanitario en sectores que est4n en vias de ser privati-
zados parcialmente, como son la formacién de las fuerzas armadas, el apoyo a los
combates, la administracién de los lugares de detencién o el acceso al aguay a la
atencion médica.

18 The Sentencing Project, Prison Privatization and the Use of Incarceration, actualizado en septiembre de
2004. Fuente: http: //www.sentencingproject.org/pdis/1053.pdf (sitio visitado el 3-12-2004).

19  Duncan Campbell, «UK accused of using aid to promote privatisation», The Guardian, 27 de septiembre
de 2004.
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La relacion entre la proteccion conferida
por el derecho de los derechos humanos
y el derecho internacional humanitario

HANS-JOACHIM HEINTZE*

Dado que los Estados se muestran poco dispuestos a impulsar un mayor gra-
do de codificacion del derecho internacional humanitario y, en particular, de los
mecanismos destinados a aplicarlo, cabe preguntarse cudles han sido los avances
en los cuerpos de normas colindantes y sus reperasiones en el derecho intern a-
cional humanitario'. Se ha de prestar especial atencién al derecho intemacional
de los derechos humanos, puesto que, hoy en dia, los derechos humanos forman
parte integrante del derecho internacional en pro del bienestar comin de la hu-
manidad y representan valores comunes que ningtin Estado puede derogar, ni si-
quiera en tiempo de guerra’. Si bien el derecho internacional humanitario y el
derecho de los derechos humanos difieren en cuanto a su origen y a las situacio-
nes en que se aplican, estos dos cuerpos de normas tienen un mismo objetivo: pro-
teger y salvaguardar a las personas en todas las circunstancias.

Relacion entre el derecho internacional humanitario y el derecho de los de-
rechos humanos

El derecho internacional publico cldsico hacfa un deslinde entre el derecho
de la paz y el derecho de la guerra. Segiin el estado de las relaciones internaciona-
les, se aplicaba el corpus juris del derecho de la paz o el del derecho de la guerra.
Con la adopcién, en 1945, de la Carta de las Naciones Unidas y, posteriormente,
de los principales instrumentos de derechos humanos, esta separacion, otrora tan
tajante, dejé de serlo. Desde entonces, hay normas que se aplican en tiempo
tanto de paz como de guerra. Como sucede con todas las innovaciones, estos acon-
tecimientos no fueron aceptados de inmediato por todos. En paticular, los que
adherfan a la llamada teorfa de la separacién rechazaban la aplicacién de las

*  Investigador Superior en el Instituto de Derecho Internacional de la Paz y de los Conflictos Armados de la
Universidad delRuhr, Bochum, Alemania. Deseo expresar mi reconocimiento a la sefiora Noelle Quénivet por su
invalorable asesoramiento y ayuda en la elaboracion de este aticulo.
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normas de derechos humanos durante los conflictos armados, argumentando que
éstas y las normas del jus in bello eran dos dmbitos independientes que no podian
aplicarse al mismo tiempo’. Este criterio llama la atencién porque el derecho in-
ternacional puiblico clésico tenfa en cuenta consideraciones de derechos huma-
nos, basandose en el derecho natural. En efecto, en 1872, Bluntschli sostenfa que
la declaracién de guerra no ponia fin al orden juridico; «antes bien, se reconoce
la existencia de derechos humanos naturales que se han de respetar tanto en tiem-
po de guerra como de paz...»*. Asimismo, como expresamente figura en el Con-
venio de La Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, de 1907, los
firmantes del tratado estan «[a]nimados del deseo de servir, aun en esa hipdtesis
extrema, los intereses de la humanidad...»’. A la luz de esas declaraciones, la jus-
tificacién de la teorfa de la separacién puede dar lugar a dudas.

No obstante, la teorfa de la separacién parece tener defensores aun hoy en
dfa. Por ejemplo, el conocido Manual de Derecho Humanitario no se ocupa en ab-
soluto del tema de «los derechos humanos en los conflictos armados»°. En este
sentido, puede sostenerse que el manual ha quedado a la zaga de la influyente opi-
nién emitida por la Corte Internacional de Justicia en relacién, por una parte, con
las armas nucleares’ y, por otra, con las consecuencias juridicas de la construccién
de un muro en el territorio palestino ocupado®. En estas opiniones consultivas,
la Corte rechaza claramente la posicién de que el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, del 19 de diciembre de 1966, s6lo sea aplicable en tiem-
po de paz. El texto de los tratados de derechos humanos pertinentes sustenta la
jurispndencia de la CIJ acerca de esta cuestién. En efecto, esos tratados contie-
nen disposiciones claras sobre el cumplimiento de las obligaciones relativas a los
derechos humanos por los Estados Partes en tiempo de conflicto armado. Por ejem-
plo, el articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), del 4
de noviembre de 1950, se refiere a la aplicacion de las normas de derechos huma-

1 Este planteamiento es compatible con la declaracién Po rvenir del CICR, donde se destaca que «es menes-
ter potenciar la relacion entre el derecho humanitario y el derecho de los derechos humanos». V. David Forsythe,
«1949 and 1999: Making the Geneva Conventions relevant after the Cold WarDar», International Review ofthe
Red Cross, Vol. 81, n.2 834, 1999, p. 271 (en inglés).

2 Christian Tomuschat, «Obligations arising for States against their will», Recueil des Cours, n.2 241, Vol.
IV/1993, Nijhoff, La Haya, 1994, p. 195.

3 V. Otto Kimminich, Schutz der Menschen in bewaffneten Konflikten, Beck, Munich, 1979, p. 28.

4  Johann Caspar Bluntschli, Das moderne Vilkerrecht der civilisierten Staaten, 32 ed., Beck, Nordlingen 1878,
parr. 529.

5  Predmbulo del IV Convenio de La Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, del 18 de oc-
tubrede 1907, en: Manual del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Ro ja, decimotercera
edicién, Ginebra, marzo de 1994, p. 303.

6  Dieter Fleck (ed.), Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflict, Oxford University Press, Oxford, 1995.

7  Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I1C) Reports 1996, parr. 26.

8  «Las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado», Opinion
consultiva, 9 de julio de 2004, parrs. 102-106. Doc. ONU A/ES-10/273 del 13 de julio de 2004.
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nos en caso de guerra o de otro peligro ptblico que amenace la vida de la na-
cién. En estas circunstancias, se permite al respectivo Estado Parte «tomar me-
didas que deroguen las obligaciones previstas en el presente Convenio». Sin
embargo, los derechos humanos consagrados en el CEDH pueden restringirse s6-
lo en la estricta medida que exija la situacién. Algunos de los derechos explici-
tamente mencionados en los precedentes articulos (entre otros, el derecho a la
vida, la libertad de culto y la prohibicién de la tortura) no pueden ser suspendi-
dos. Estos derechos humanos se denominan derechos inderogables, lo que signi-
fica que se han de respetar en todas las circunstancias sin excepcion alguna. De
este modo, se cruza la frontera, tradicionalmente infranqueable, que separa el de-
recho internacional humanitario, aplicable durante los conflictos armados, y el
derecho del tiempo de paz. Esta «convergencia» también se fundamenta en el ar-
ticulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, que contie-
ne una lista de derechos que se han de proteger en todas las situaciones. Es
interesante sefialar que estos derechos comprenden, de manera general, los de-
rechos humanos inderogables. Este conjunto de circunstancias condujo a los aca-
démicos a redactar la «Declaracién de Turku»’, en la que se exhorta a llenar las
zonas juridicas grises (situadas en las dreas confinantes del derecho de la paz y
del derecho de la guerra) mediante la aplicacién acumulativa del derecho de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario, garantizando, de ese
modo, al menos la aplicacién de un minimo de normas humanitarias'.

El CEDH no es el tnico instrumento que aborda la cuestion de la aplica-
bilidad de los derechos humanos en tiempo de guerra. Otro instrumento regio-
nal de derechos humanos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
del 22 de noviembre de 1969, detalla, en su articulo 27, los derechos que no pue-
den ser derogados en tiempo de guerra. Los tratados universales de derechos hu-
manos también hacen re fe rencia a los derechos inderogables. Por ejemplo, el
articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos comprende
una cldusula relativa a situaciones excepcionales, similar a la formulada en los
instrumentos regionales.

A la luz de todos estos instrumentos de derechos humanos, los derechos hu-
manos forman parte integrante de las normas juridicas que reglamentan las gue-
rras y otras situaciones excepcionales. Tomando en cuenta la obligacion de los
Estados de respetar los derechos inderogables en todas las circunstancias, de acuer-
do con los instrumentos de derechos humanos y el documento final de la Prime-
ra Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Teherdn en 1968,
Cerna concluyd, en 1989, que el derecho internacional pablico ya se habfa «trans-

9  Documento de la ONU E/CN.4/Sub.2/1991/55.
10 V. Allan Rossas y Theodor Meron, «Combatting lawlessness in grey zone conflicts through minimum hu-
manitarian standards», American Journal of International Law, Vol. 89, n.2 2, 1995, p. 215.
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formado en una rama del derecho de los derechos humanos denominada 'dere-
chos humanos en los conflictos armados' »"'.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada en 1989 es una im-
presionante confirmacién de este punto de vista. En este caso, es patente la mar-
cada superposicién entre la proteccién conferida por el derecho intemacional
de los derechos humanos y la otorgada por el derecho internacional humanitario.
El parrafo 1) del articulo 38 de dicha Convencién obliga a los Estados Partes a res-
petar y velar por que se respeten las normas del derecho internacional humanita-
rio destinadas a la proteccién del nifio. Asf pues, un tratado de derechos humanos,
que normalmente se aplica en tiempo de paz, contiene disposiciones que no sélo
son aplicables durante los conflictos armados sino que también estdn consagradas
en el derecho de los conflictos armados. La reglamentacién es incluso més deta-
llada, porque los parrafos 2), 3) y 4) del articulo 38 reafiman las normas estable-
cidas en el articulo 77 del Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra,
que limitan el reclutamiento y la participacién de los nifios en los conflictos ar-
mados. Esas normas, adoptadas en 1977, permiten el reclutamiento y la partici-
pacién directa de nifios que hayan cumplido quince afios.

Esta disposicién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
1989, indudablemente insatisfactoria, contraria la codificacién pro g resiva del
derecho internacional publico y del objetivo de la Convencién, que, segin el
articulo 3, consiste en proteger el «interés superior» del nifio, definido en el ar-
ticulo 1 como un ser humano menor de dieciocho afios de edad. Es bastante po-
co probable que la participacién directa en las hostilidades favorezca el interés
superior de un nifio de quince afios.

Esta contradiccién ha sido duramente criticada en la bibliografia juridica.
El nudo de la cuestién es por qué la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
1989, redactada més de diez afios después de la aprobacién de los Protocolos adi-
cionales a los Convenios de Ginebra y que marca un avance considerable en la
codificacién de la proteccién de las personas, no contiene una proteccién méas am-
plia que la estipulada en el articulo 77 del Protocolo adicional I*. Esta insuficien-
cia es mas lamentable atin porque, cuando se estaba negociando la Convencién,
los Estados que se oponian a esa mejora de la proteccién de los nifios (en particu-
lar, Estados Unidos, Irak e Irdn) no habfan planteado un argumento juridico muy
s6lido. En efecto, Estados Unidos opinaba que ni la Asamblea General ni la Co-
misién de Derechos Humanos eran los foros adecuados para revisar el derecho in-

11 Christina M. Cerna, «Human rights in armed conflict: Implementation of international humanitarian law
norms by regional intergovernmental human rights bodies», en Frits Kalshoven e Yves Sandoz (eds.),/mplemen-
tation of International Humanitarian Law, CICR, Ginebra, 1989, p. 39.

12 Hans-Joachim Heintze, «Children need more protection under international humanitarian law — Recent
developments concerning Article 38 of the UN Child Convention as a challenge to the International Red Cross and
Red Crescent Movement», Humanitdres Volkerrecht —Informationsschriften, Vol. 8, n.2 3, 1995, p. 200.
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ternacional humanitario vigente".

Sin embargo, el argumento esgrimido por Estados Unidos, basado en la sepa-
racién tradicional ya descrita entre el derecho de la paz y el derecho de la guerra, no
es convincente, puesto que la Convencién sobre los Derechos del Nifio se propuso
como un tratado nuevo e independiente, no como una modificacién o enmienda del
derecho internacional humanitario. También se puede argumentar que hubiera sido
preciso imponer, a los Estados Partes en el nuevo instrumento, obligaciones de nive-
les superiores a las normas generales, una medida que es perfectamente posible con-
forme al derecho de los tratados. Como muchos participantes temian el menoscabo
de las normas existentes, el argumento estadounidense se dejé de lado. Més tarde, Es-
tados Unidos abandond su (insostenible) posicién cuando, en 1992, firmé el Proto-
colo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sobre la participacién
de los nifios en los conflictos armados. Ese protocolo, aprobado en 2000 mediante la
resolucién 54/263 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, obliga a los Es-
tados Partes a adoptar todas las medidas posibles para evitar que los nifios menores
de dieciocho afios participen directamente en hostilidades. El Protocolo entré en vi-
gor el 12 de febrero de 2002 y, hasta la fecha, ha sido ratificado por 52 Estados. Esto
significa que, al menos por lo que atafie a esos Estados, el nivel de proteccién es mas
alto que el propuesto por el derecho internacional humanitario™.

El ejemplo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio demuestra no so6-
lo que el derecho de la paz y el derecho de la guerra se superponen sino también
que, cuando se analizan las obligaciones que incumben a un Estado en tiempo
de conflicto armado, es imposible dejar de lado el derecho internacional de los de-
rechos humanos. Esta situacién, por sf misma, justifica la referencia a la superpo-
sicién de estas ramas del derecho, la cual tiene una envergadura mucho m4s amplia
que una simple «convergencia natural de los principios humanitarios que subya-
cen a estos dos cuerpos de normas»"’ En este caso, la convergencia significa una
superposicién en cuanto al alcance de la proteccién. Sin embargo, ha de tenerse
presente la distincién entre ambas ramas del derecho, que deriva principalmen-
te de sus respectivos procedimientos'. El enfoque basado en la convergencia po-

13 Documento de la ONU E/CN.4/1989, p. 55, Add.1, p. 6.

14  Este aspecto no fue tenido en cuenta por Matthe Happold, «The Optional Protocol to the Convention on
the Rights of the Child on the involvement of children in armed conflict», en: Horst Fischer (ed.), Yearbook of Inter-
national Humanitarian Law, Vol. 3, 2000, Asser Press, La Haya, 2002, p. 242.

15 Dale Stephens, «Humanrights and armed conflict: The Advisory Opinion of the International Court of Jus-
tice in the Nuclear Weapons case», Yale Human Rights & Development Law Journal, Vol. 4,n.2 1, p. 2.

16  Segln Melysa H. Sperber, «John Walker Lindh and Yaser Esam Hamdi: Closing the loophole in internatio-
nal humanitarian law for American nationals captured abroad while fighting with enemy forces», American Crimi-
nal LawReview,Vol. 40, invierno de 2003, p. 239, el derecho de los derechos humanos puede ser invocado por
individuos contra un Estado, pero en la actualidad no sucede lo mismo con el derecho internacional humanitario.
V. también Noélle Quénivet, «The Vanvarin case: The legal standing of individuals as subjects of international hu-
manitarian law», Journal of Military Ethics, Vol. 3, n.2 2, 2004, pp. 181-187.
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sibilita la aplicacién acumulativa de ambos cuerpos de normas.

La aplicacién acumulativa del derecho de los derechos humanos y del dere-
cho humanitario

Algunas obligaciones de los tratados de derechos humanos siguen vigentes
durante los conflictos armados. El resultado es, sin duda, una imbricacién sustan-
cial de ambos cuerpos de normas. Sin embargo, las opiniones de los juristas sobre
esta situacién son divergentes. Algunos autores se muestran contrarios a «acon-
sejar la fusion de los dos cuerpos de normas internacionales» y se refieren a la teo-
rfa de la complementariedad'”. Segtin esa teorfa, el derecho de los derechos humanos
y el derecho internacional humanitario no son cuerpos de normas idénticos, sino
que se complementan y, en dltima instancia, mantienen sus distinciones. Sin du-
da alguna, esto es verdad, pero la cuestién es que la superposicién existe.

Aunque antes el CICR abordaba este tema con cautela, ahora participa
en el establecimiento de valores comunes que trascienden los argumentos y las
distinciones legalistas. Por ejemplo, ha publicado una edicién especial de la Re-
vista, dedicada a la convergencia del derecho internacional humanitario y el de-
recho de los derechos humanos'. La influencia de la teorfa de la convergencia,
cuya naturaleza es un poco mds afirmativa, estd en aumento; supera los limites
de la mera complementariedad y apunta a proporcionar la mayor proteccion efec-
tiva al ser humano a través de la aplicacién acumulativa de ambos cuerpos de nor-
mas. Visto asf, es posible referirse a un conjunto unificado de derechos humanos
bajo diferentes marcos institucionales”.

Si se echa un vistazo a la prictica m4s reciente de los Estados, se observ a
que no se trata de un asunto meramente tedrico. Ejemplos de ello son Kuwait en
1991 e Irak en 2003-2004. La aplicacién acumulativa de ambos cuerpos de nor-
mas durante el conflicto armado en Kuwait fue tanto «factible como significati-
va» y aclaré el significado practico de la teorfa de la convergencia aplicada al
régimen ocupante en Kuwait en 1990-1991%. Es posible trazar paralelos entre
esta situacion y la de Irak en 2003-2004. La Resolucién 1483 (2003) del Conse-
jo de Seguridad, que establece los principios bésicos de la ocupacién y la recons-
truccion de Irak, obliga «a quienes concierna» a cumplir las obligaciones que les
incumben en virtud del derecho internacional, en particular los Convenios de

17  Hans-Peter Gasser, «International humanitarian law and human rights law in non-international armed con-
flict: Jointve ntureor mutual exclusion?», German Yearbook of International Law, Vol. 45, Duncker & Humblot,
Berlin, 2002, p. 162.

18 V, porejemplo, David Forsythe, op. cit. (nota 1), p. 271. En su Resolucion 1989/26, la Subcomision de De-
rechos Humanos de la Comision de Derechos Humanos de la ONU también se refiere a la convergencia.

19  Theodor Meron, Human Rights in Internal Strife: Their International Protection, Cambridge University Press,
Cambridge, 1987, p. 28.

20 WalterKélin (ed.), Human Rights in Times of Occupation: The Case of Kuwait«, Stimpfli, Berna, 1994, p. 27.
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Ginebra (pérrafo 5), y pide al Representante Especial para Irak nombrado por el
Secretario General que promueva la proteccion de los derechos humanos (pérra-
fo 8, apartado g). Huelga decir que estas obligaciones requieren la aplicacién acu-
mulativa del derecho internacional humanitario y del derecho de los derechos
humanos. Con respecto a la aplicacién acumulativa, cabe destacar tres aspectos:

(i) La interpretacién de los derechos y deberes ha de referirse a ambas esferas

juridicas. Por ejemplo, es dificil interpretar el término «trato inhumano»
que se menciona en el derecho de los derechos humanos de una forma
que no sea la estipulada en el III Convenio de Ginebra, ya que esa expre-
sién tiene un significado concreto en el contexto de un campamento de pri-
sioneros de guerra. Por otro lado, las disposiciones del parrafo 1 c¢) del articulo
3 comtin a los cuatro Convenios de Ginebra no podrian cumplirse, después
de considerar las «garantfas judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados» en las acciones penales, sin aplicar los instumen-
tos de derechos humanos.

(ii) El derecho de los derechos humanos fortalece las normas del derecho inter-

(iii)

21
22

nacional humanitario porque formula con mayor exactitud las obligaciones
de los Estados. Asi pues, los deberes que dimanan del articulo 56 del IV Con-
venio de Ginebra, relativos a la atencion sanitaria, deben aplicarse a la luz
del derecho a la salud contenido en el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales™. Para la distincién entre violacién (como
métod de guerra y como acto prohibido por el derecho internacional hu-
manitario) y tortura, es necesario recurrir a la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Tortura®.

El derecho internacional humanitario pone en vigor el derecho de los de-
rechos humanos puntualizando, por ejemplo, las obligaciones relativas a las
personas desaparecidas. Incluso si las «desapariciones» re presentan, sin du-
da alguna, una grave violacién de los derechos humanos, el derecho perti-
nente que reglamenta las obligaciones de los Estados en esos casos estd muy
poco desarrollado. En tiempo de conflicto armado, los Convenios de Gine-
bra Il y IV obligan a la Potencia ocupante a dar informacién sobre las
personas detenidas, notificar el fallecimiento de detenidos y las posibles cau-
sas del deceso, y buscar a las personas cuyo paradero se desconoce”.

En un informe al Consejo de Seguridad sobre la proteccién de los civiles en

Serie de los Tratados de Naciones Unidas, Vol. 993, p. 3.
Serie de los Tratados de Naciones Unidas, Vol. 1465, p. 85. V. Deborah Blatt, «Recognizing rape as a met-

hod of torture», New York University Review of Law and Social Change, Vol. 19, n.2 4, 1994, p. 821.

23

Walter Kalin, op. cit. (nota 20), p. 27.
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los conflictos armados™, el Secretario General de la ONU dio a conocer su opi-
nién sobre la aplicacién acumulativa de todas las normas que protegen a los se-
res humanos, o al menos a las personas civiles definidas en los Convenios de
Ginebra y sus Protocolos. Recomendé a los Estados ratificar también los instru-
mentos pertinentes del derecho internacional humanitario, del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y del derecho de los refugiados, ya que las tres
ramas son «herramientas esenciales para la proteccién juridica de las personas ci-
viles en los conflictos armados»>.

Desde un punto de vista practico, el recurso cada vez mas difundido a la pro-
teccién del derecho internacional humanitario es también, por supuesto, una con-
secuencia de la proliferacién de los conflictos civiles. Esos conflictos suelen
desamllarse en una zona gris en relacién con esa rama del derecho, puesto que
contiene relativamente pocas normas sobre situaciones de ese tipo. La bibliogra-
fia juridica ha sefialado en forma convincente la importancia practica del dere-
cho internacional humanitario para las partes en un conflicto®

El derecho internacional humanitario como lex specialis

La aplicacién acumulativa del derecho de los derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario plantea, inevitablemente, la cuestién de la re-
lacién reciproca. La ClIJ hubo de responder a esta pregunta en la Opinién consultiva
sobrelas armas nucleares”, porque los defensores de la ilicitud del uso de las armas
nuclears habfan argumentado que su uso violaba el derecho a la vida estableci-
do en el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™. El ar-
ticulo 6 de este Pacto dispone que «nadie podri ser privado de la vida
arbitrariamente». En la Opinién, la CI] determiné que el articulo 6 es un derecho
indergable; que, por ende, también se aplica en los conflictos armados, y que
estd prohibido privar de la vida a una persona «arbitrariamente» incluso durante
las hostilidades. En la misma Opinién, la CIJ reconoce la primacia del derecho
internacional humanitario sobre el derecho de los derechos humanos en los
conflictos armados, designando asf al derecho internacional humanitario como
lex specialis. El término «arbitrariamente» debe, en consecuencia, definirse a la luz
del derecho internacional humanitario.

24 Documento de la ONU S/1999/957.

25 Ibid., parr. 36.

26 Dieter Fleck, «Humanitarian protection against non-State actors», en: Jochen A. Frowein et al. (eds.), Ver-
handeln fiir den Frieden, Liber Amicorum Tono Eitel, Springer, Berlin, 2003, p. 78.

27 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, op. cit. (nota 7), p. 26.

28 Segln Greenwood, este punto de vista fue adoptado por Malasia, las Islas Salomén y Egipto. V. Chris-
topher ). Greenwood, «/us bellum and jus in bello in the Nuclear Weapons Advisory Opinion», en: Laurence Bois-
son de Chazournes y Philippe Sands (eds.), International Law, the International Court of Justice and Nuclear Weapons,
Cambridge University Press, Cambridge, 1999, p. 253.
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La Opinién consultiva sobre la construccién de un muro en el territorio pa-
lestino ocupado, de 2004, apunta a mostrar, incluso mds claramente, que el de-
recho a la vida en tiempo de conflicto armado se ha de interpretar sélo de
conformidad con el derecho internacional humanitario®. El Comité de Derechos
Humanos, en su Observacién general relativa al articulo 2 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, subraya igualmente que dicho Pacto se apli-
ca también en situaciones de conflicto armado reglamentadas por las normas del
derecho internacional humanitario. Empero, el Comité de Derechos Humanos
no se expresa con la misma claridad que la CIJ, porque evita tocar el tema de la
lex specialis: aunque es posible que haya normas mas especificas del derecho inter-
nacional humanitario que sean especialmente pertinentes para la interpretacién
de ciertos derechos amparados por el Pacto, ambas ramas del derecho son com-
plementarias y no se excluyen mutuamente®. Sin embargo, la naturaleza de lex
specialis del derecho internacional humanitario es esencial. En ciertas circunstan-
cias, no puede tenerse en cuenta el derecho de los derechos humanos. Por ejem-
plo, segin el jus in bello, un combatiente que, durante un conflicto armado,
mata a un combatiente enemigo en el contexto de un acto licito, no puede ser
acusado de un delito penal’.

La evaluacién contenida en la Opinién de la CIJ fue bien recibida por los aca-
démicos, sobre todo porque aclara que las normas formuladas para tiempo de paz, es
decir, el derecho de los derechos humanos, no pueden aplicarse «sin reservas» a
los conflictos armados. Por el contrario, los derechos humanos deben incorporarse
con cuidado en la estructura del derecho internacional humanitario™. Se destaca asf
la primacia del derecho internacional humanitario. Sin embargo, cabe sefialar que,
en general, las disposiciones del derecho de los derechos humanos conservan su va-
lidez conforme a lo dispuesto en el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (y los tratados regionales andlogos) y que, consecuentemente, son
importantes. Asf pues, en sus Opiniones consultivas, la CI] corrobora la necesi-
dad, por una parte, de considerar una unidad la proteccién conferida por el derecho
internacional humanitario y la proteccién ofrecida por el derecho de los derechos hu-
manos y, por otra, de armonizar los dos conjuntos de normas internacionales.

Es cierto que, como objecién a este punto de vista, puede oponerse, inevi-
tablemente, el principio de lex specialis derogat legis generalis. Sin embargo, ésa pue-
de refutarse haciendo referecia a la cldusula de Martens, aceptada tanto en los

29  «Las consecuencias juridicas de la construccién de un muro en el territorio palestino ocupado», op. cit.
(note 8), parr. 101.

30 Documento de la ONU CCPR/C/74/CPR.4/Rev.6.

31 Laurence Boisson de Chazournes y Philippe Sands, op. cit. (nota 29), p. 253.

32 Michael ). Matheson, «The opinions of the International Court of Justice on the threat or use of nuclear wea-
pons», American Journal of International Law, Vol. 91, n.2 3, 1997, p. 423.



286 REVISTA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA

tratados internacionales como en el derecho internacional consuetudinario. Es-
ta cldusula confirma que las normas del derecho relativo a los conflictos arm a-
dos no pueden considerarse como la reglamentacién definitiva de la poteccion
de los seres humanos, sino que pueden completarse con la proteccién conferida
por el derecho de los derechos humanos”. El articulo 72 del Protocolo adicional
[ de 1977 también demuestra la «apertura del derecho internacional de los con-
flictos amados» ™, ya que, con respecto al trato debido a las personas que se en-
cuentran en poder de una Parte en conflicto, establece que «[l]as disposiciones de
esta Seccién completan (...) las demds normas aplicables de derecho intemacio-
nal referentes a la proteccién de los derechos humanos fundamentales durante los
conflictos armados de cardcter internacional».

La interpretacién que el derecho de los derechos humanos hace del dere-
cho a la vida en tiempo de conflicto armado es m4s patente en los instrumentos
regionales de derechos humanos que en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos. Por ejemplo, el articulo 15 del CEDH dispone claramente que
las muertes causadas por actos de guerra licitos no se han de considerar como una
violacién del derecho a la vida puntualizado en el articulo 2 de la Convencién.

Mecanismos de aplicacion de la proteccion conferida por el derecho de los
derechos humanos

La bibliografia juridica sefiala, correctamente, que la proteccién ofrecida
por los derechos humanos no s6lo comparte una filosoffa comiin con el derecho
intemacional humanitario, sino que puede usarse para compensar las carencias de
éste”. Los limitados mecanismos de aplicacion del derecho internacional huma-
nitario, de los que puede decirse que son mas bien ineficaces, se cuentan entre las
grandes debilidades de este derecho. Por ello, es 16gico que tanto el CICR como
los académicos hayan intentado en varias ocasiones utilizar los mecanismos de
aplicacién de los tratados de la ONU relativos a derechos humanos, desarme y
medio ambiente como ejemplos de sistemas que permitirfan garantizar el cumpli-
miento del derecho internacional humanitario, y suscitar el interés de los Estados
en esos sistemas. Los procedimientos de presentacion de informes por los Esta-
dos son elementos fundamentales de estos mecanismos de aplicacion™.

33 V. Heinrich B.Reimann, «Menschenrechtsstandardin bewaffneten Konflikten, in: Christophe Swinarski
(ed.), Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross Principles in Honour of Jean Pictet, CICR
y Nijhoff, Ginebra y La Haya, 1984, p. 773.

34 SiliaVoneky, Die Fo rtgeltung des Umwveltvilkerrechts in internationalen bewaffneten Konflikten, Springer,
Berlin, 2001, p. 286.

35 Judith Gardam, «The contribution of the International Court of Justice to international humanitarian law»,
Leiden Journal of International Law, Vol. 14, n.2 2, 2001, p. 353.

36  V.Krzysztof Drewicki, «The possible shape of a reporting system for international humanitarian law: Topics
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Lo més sorprendente de estas recomendaciones es que los académicos acon-
sejan adoptar nuevos procedimientos de presentacion de informes y apoyan asi
la proliferacién de esos mecanismos. Este planteamiento no es convincente por-
que incluso hoy, la ingente cantidad de ese tipo de procedimientos en el 4mbi-
to de los derechos humanos impide mantener una visién general del contenido
de los informes y evitar repeticiones interminables. Tampoco hay que olvidar
que muchos Gobiernos no pueden presentar sus informes periédicos con pun-
tualidad sobre todo a causa de una grave falta de recursos. Por ejemplo, Surina-
me adeuda cuatro informes de Estado al Comité de Derechos Humanos y ocho
informes de Estado al Comité para la Eliminacién de la Discriminacién. En to-
tal, 44 Estados miembros no han presentado al Comité de Derechos Humanos
un informe cada cinco afios, y 68 de esos informes llevan m4s de cinco afios de
retraso’’. En vista de este dilema, se solicité al secretario general de la ONU que
formulara métodos para mejorar («agilizar») el proceso de presentacion de in-
formes por los Estados. Asf pues, a principios de 2003 se celebré una reunion
de intercambios de ideas, destinada principalmente a fortalecer y consolidar el
p roceso de presentacién de informes™.

Habida cuenta de las dificultades relacionadas con los procesos de presen-
tacién de informes de la ONU, la propuesta de crear un procedimiento de la in-
dole para el derecho internacional humanitario parece inviable. En la situacién
actual, serfa fundamental que los procedimientos existentes se apliquen a diferen-
tes usos. Dado que la proteccién conferida por el derecho internacional huma-
nitario se superpone con la que ofrece el derecho de los derechos humanos, el uso
multiple parece posible”. En los parrafos siguientes se describe lo que sucede en la
prictica y se demuestra esta afirmacién.

Informaci6én en caso de peligro plblico

Es sabido que, sobre todo en caso de guerra o en otras situaciones excepcio-
nales que pongan en peligro la vida de la nacién®, puede haber violaciones muy
graves de los derechos humanos o matanzas masivas. En consecuencia, el respe-
to de los derechos humanos en estas circunstancias es de fundamental impor-
tancia. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aborda el problema

to be addressed», en: Michael Bothe (ed.), Towards a Better Implementation of International Humanitarian Law,
Berlin Verlag, Berlin, 2001, p. 73.

37 Documento de la ONU HRI/ICM/2003/3, parr. 15.

38 Documento de la ONU HRI/ICM/2003/4.

39 Hampson recomendo este criterio ya en 1992: Frangoise J. Hampson, «Using international human rights
machinery to enforce the international law of armed conflict», en: Revue de Droit Militaire et de Droit de la Guerre,
Vol. 31, n.2 1, 1992, p. 118.

40  Vera Gowlland-Debbas, «The right to life and genocide: The Court and the international public policy», en:
Laurence Boisson de Chazournes and Philippe Sands, op. cit. (nota 29), p. 324.
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de las situaciones excepcionales en el parrafo 3 del articulo 4, donde se obliga a
los Estados Partes que proclaman la existencia de una situacién excepcional a in-
formar al Secretario General de la ONU de las disposiciones de derechos huma-
nos cuya aplicacién hayan suspendido y de los motivos que hayan suscitado la
suspension. Se permite al Comité de Derechos Humanos verificar las condicio-
nes que determinan la existencia de una situacién excepcional y, en caso nece-
sario, exigir la presentacién de informes especiales. Ya en 1981 el Comité habia
adoptado unas «Observaciones Generales» acerca de la interpretacion de los
debers de los Estados contenidos en el articulo 4. Haciendo hincapié en la natu-
raleza extraordinaria y temporal de la ley de estado de excepcidn, se exige a los Es-
tados presentar un informe inmediatamente después de declarar la existencia de
una situacién excepcional y garantizar el respeto de los derechos inderogables™.
El Comité también destaca que el ejercicio de los derechos humanos derogables
puede suspenderse s6lo si es imprescindible a la luz de las circunstancias del ca-
so. En este sentido, el Pacto aplica el principio de la propordonalidad, que tam-
bién es uno de los principios basicos del derecho internacional humanitario.

El CEDH también establece la obligacién de presentar informes. En el pa-
rrafo 3) del articulo 15 se dispone que las medidas excepcionales deben informar-
se al Secretario General del Consejo de Europa. Esta obligacién se ha de tomar
con seriedad, ya que toda persona tiene derecho a presentar un recurso contra el
Estado que haya violado sus derechos, pero si el Estado ha informado al Secre ta-
rio General acerca de las derogaciones, no se admiten quejas relativas a violacio-
nes de los derechos derogables. La informacién que el Estado Miembro
presenta sobre la declaracién de un estado de excepcién es publicada por el Con-
sejo de Europa. Este procedimiento europeo fue emulado en el parrafo 3 del ar-
ticulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que también
obliga a los Estados Miembros a informar al secretario general de la Organizacién
de Estados Americanos.

La obligacién de presentar informes es un mecanismo que puede usarse pa-
ra asegurar el cumplimiento del derecho internacional humanitario, asf como del
derecho de los derechos humanos (en la medida de la superposicién que se pro-
duce entre estos cuerpos de normas). Este aspecto se aclara en uno de los tlti-
mos informes del Comité de Derechos Humanos a la Asamblea General de la
ONU, donde se indica que «Ante las situaciones de conflicto armado, tanto ex-
termo como interno, que afecten a los Estados Partes en el Pacto, el Comité nece-
sariamente examinar si esos Estados Partes estdn cumpliendo la totalidad de sus
obligaciones dimanantes del Pacto»*. La ventaja de este procedimiento reside,

41 Manfred Nowak, CCPR-Commentary, Engel, Kehl, 1993, p. 81.
42 Documento de laONUA/57/40, parr. 29.
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sobre todo, en que las Partes en el tratado estdn obligadas a justificar la suspensién
de la aplicacién de normas de derechos humanos. La desventaja es que el Comi-
té de Derechos Humanos, debido a la sobrecarga de informes periddicos, apenas
dispone de tiempo para examinar las notificaciones de medidas excepcionales. En
suma, la eficacia de la supervisién no se fortalecerd con la introduccién de nue-
vos procedimientos sino mejorando la organizacién del trabajo.

Procedimientos de denuncias individuales

Las victimas de violaciones del derecho internacional humanitario no cuen-
tan con procedimientos de nivel internacional que les permitan presentar denun-
cias individuales. Esta situacién subraya, nuevamente, lo que la sefiora Doswald-Beck
considera como una verdad de Perogrullo: el principal objeto del derecho inter-
nacional es regular las relaciones entre los Estados®. Sin embargo, el derecho de
los derechos humanos s impone restricciones a los Estados, ya que establece
procedimientos para la presentaciéon de denuncias en el 4mbito internacional.

De los 149 Estados que son Partes en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, 104 han ratificado también el Protocolo Facultativo del Pac-
to, que permite a las victimas de violaciones de derechos humanos que hayan ago-
tado todos los recursos internos disponibles someter comunicaciones a la
consideracion del Comité de Derechos Humanos. El Comité examina si se han
violado los derechos humanos del denunciante. Segtin el articulo 1 del Protoco-
lo Facultativo, el examen se limitard a «cualquiera de los derechos enunciados en
el Pacto», lo que significa que el derecho internacional humanitario no se puede
aplicar directamente. Este procedimiento es ttil a la luz de las violaciones de de-
rechos humanos graves y excepcionalmente numerosas que se pueden registrar en
la mayorfa de las situaciones excepcionales™. Por ende, la supervisién internacio-
nal es de mdxima importancia. Ademds, estos procedimientos de derechos huma-
nos permiten comprobar si el menoscabo de los derechos del denunciante es
compatible con las condiciones establecidas en el articulo 4 del Pacto®. El proce-
dimiento finaliza cuando el Comité formula una opinién* que, dada la publici-
dad que recibe el procedimiento, constituye un elemento de presién sobre el Estado
que ha violado el derecho de los derechos humanos ( «efecto de reprension puabli-
ca»). Esta presion se intensifica en los procedimientos introducidos por los tra-

43 Louise Doswald-Beck, «lmplementation of international humanitarian law in future wars», en: Michael N.
Schmitty Leslie C. Green (eds.), The Law of Armed Conflict into the Next Millennium, American Naval Academy, New-
port, 1998, p. 52.

44 V.Anna-Lena Svensson-McCarthy, The International Law of Human Rights and States of Exception, Kluwer,
La Haya, 1998, pp. 392 y ss.

45 Documento de la ONU A/57/40, parr. 31.

46  Rudiger Wolfrum, «The reporting system under international human rights agreements: From collection of
information to compliance assistance», en: Michael Bothe (ed.), op. cit. (nota 37), p. 25.
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tados de derechos humanos de caricter regional, porque se asemejan a los que se
desarrollan en los tribunales. Los procedimientos de queja de orden regional son
mads interesantes ain, porque se desenvuelven ante los tribunales de derechos hu-
manos y sus sentencias son de cumplimiento obligatorio para el Estado que actué
en contravencion del tratado regional de derechos humanos. Por todas estas ra-
zones, serfa aconsejable continuar examinando estos procedimientos.

Se plantea, entonces, la pregunta de si los procedimientos del ambito del
derecho de los derechos humanos pueden suplir la falta de procedimientos de de-
nuncia para las victimas de violaciones del derecho internacional humanitario.
Cabe sefialar que la aplicacién acumulativa y directa del derecho internacional
humanitario ya ha sido reconocida en estos procedimientos regionales de presen-
tacién de denuncias individuales. Esto se debe al texto del articulo 15 del CEDH,
donde se dispone que las medidas excepcionales no deber4n estar «en contra-
diccién con las otras obligaciones [del Estado] que dimanan del derecho inter-
nacional». El articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
estd formulado de manera similar. Una mirada a la practica muestra las ventajas
y los inconvenientes de este sistema.

El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos

Al principio, se debatia si los 6rganos americanos de derechos humanos
eran competentes para invocar el derecho internacional humanitario cuando de-
terminaban la licitud de ciertas actividades o medidas. La primera vez que la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos tuvo que abordar esta cuestién en
el caso Disabled People's ntemational y otros contra Estados Unidos, relacionado
con la intervencién de EE.UU. en Granada en 1987, cuando resultaron heri-
dos 16 pacientes internados en una clinica psiquiatrica. El Gobierno de Estados
Unidos argumenté que la Comisién no era la autoridad competente para dicta-
minar sobre las acusaciones de conducta indebida. Segin la opinién de Estados
Unidos, la Comisién no estaba autorizada a considerar la aplicacién del IV Con-
venio de Ginebra porque su cometido se limitaba a «examinar el goce o la pri-
vacién de los derechos establecidos en la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre»*'. Los académicos criticaron entonces la posicién de
Estados Unidos, puesto que los principios del derecho internacional humanita-
rio son aplicables a una operacién militar®.

Mas tarde, la practica confirmé este punto de vista. En este sentido, se des-
taca especialmente el informe de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso La Tablada. En este suceso, acaecido el 30 de octubre de 1997,

47 V. http://www.cidh.org/annualrep/86.87sp/EstadosUnidosg213.htm
48 V. David Weisbrodt y Beth Andrus, «The right to life during armed conflict: DisabledPeoples’ Internatio-
nalv. United States», Hanard International Law Journal, Vol. 29, n.2 1, 1988, p. 59.
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42 personas armadas atacaron un cuartel del ejército argentino en La Tablada.
Hubo un combate de treinta horas en el que resultarn muertos 29 de los atacan-
tes y muchos soldados. Los atacantes que sobre vivierm presentaron una denun-
cia a la Comisién en la que alegaron que Argentina habia violado la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el derecho internacional humanitario.
La Comisién examiné su competencia para aplicar directamente el derecho in-
ternacional humanitario y finalmente respondié afirmativamente a esta cues-
tion. Los académicos atribuyeron gran importancia a esa decision, ya que en ella
se determiné que un érgano internacional responsable de proteger los derechos
humanos puede aplicar directamente el derecho internacional humanitario a un
Estado Parte en un tratado de derechos humanos®. La Comisién explicé el razo-
namiento que la llevé a aplicar el derecho internacional humanitario diciendo
que era la tinica forma en que pod{a impartir justicia en situaciones de conflic-
to armado. Aunque desde el punto de vista formal, en tiempo de conflicto arm a-
do se aplica la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ésta no contiene
normas sobre los medios y los métodos de conduccién de la guerra. Para poder
deteminar qué accién constitufa una privacion intencional de la vida (prohibi-
da) en una situacién de guerra, la Comisién tenfa que recurmir al derecho inter-
nacional humanitario™.

A este respecto, el argumento de la Comision es certe ro: las disposiciones
sobre derechos humanos de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos no son suficientes, por si solas, para determinar quién estd legalmente auto-
rizado a participar en hostilidades y realizar actos perjudiciales. Por otro lado, la
Convencién no contiene disposiciones que obliguen a la Comisién a invocar
el derecho internacional humanitario. La Comisién basé su enfoque en los si-
guientes criterios:

(i) La convergencia de los ambitos de aplicacién del derecho de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario: con arreglo a la men-
cionada Convencién, los Estados estdn obligados a cumplir las normas es-
tablecidas en el articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra;

(ii) el parrafo b) del articulo 29, que no permite interpretar que se pueda limi-
tar el goce o el ejercicio de los derechos reconocidos por otra convenciéon

49 Liesbeth Zegveld, «La Comision Interamericana de Derechos Humanos y el derecho internacional huma-
nitario: comentario acerca del caso La Tablada», Revista Internacional de la Cruz Roja, n®. 147, septiembre de 1998,
Pp. 547-554-

50 «...la Comision debe, necesariamente, referirse y aplicar estandares y reglas pertinentes del derecho hu-
manitario como fuentes de interpretacion autorizadas a resolver ésta y otras denuncias similares que aleguen la
violacion de la Convencion Americana en situaciones de combate». Caso 11.137, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, n.2 55/97, parr. 161 (1997).
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en que los Estados sean partes;

(iii) el articulo 25, que dispone que toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales;

(iv) el articulo 27, que establece que la suspensién de las obligaciones contrai-
das en virtud de la Convencién no puede ser incompatible con otras obli-
gaciones impuestas por el derecho internacional;

(v) elinforme de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, segtin el cual,
la Comisién puede utilizar tratados aprobados fuera del &mbito del sistema
interamericano’'.

Las razones invocadas por la Comisién parecen sélidas. De este modo, no
utilizé el derecho internacional humanitario como una ayuda para la interpre ta-
cién, sino que lo aplicé directamente.

La Corte Interamericana no siguid el criterio de la Comisién en su decisién
sobreel caso Las Palmeras™, p o rque decidié que no tenfa jurisdiccién para apli-
car el derecho internacional humanitario directamente, sobre todo en lo referen-
te al articulo 3 comiin de los Convenios de Ginebra. La Corte consideré que sélo
podia utilizar los Convenios de Ginebra a fin de mejorar la interpretacién de la
Convencién sobre Derechos Humanos. Por esta razén, en el caso Las Palmeras,
relativo a la ejecucion de seis civiles desarmados por la policia colombiana, ar-
gumenté que la Convencién «sélo ha atribuido competencia a la Corte para de-
terminar la compatibilidad de los actos o de las normas de los Estados con la propia
Convencién, y no con los Convenios de Ginebra de 1949»”. El fundamento prin-
cipal de la no aplicacién del derecho internacional humanitario fue el argumen-
to esgrimido por el Gobierno de Colombia, es decir, que los Estados Partes en la
Convencién Americana slo habfan aceptado la jurisdiccién contenciosa de la
Corte en relacién con los derechos detallados en la propia Convencion. La Cor-
te admitid las objeciones, rechazando el punto de vista de la Comisién de que el
derecho internacional humanitario podia aplicarse como derecho internacional
consuetudinario o como lex specialis.

Esta decisién generé una importante cantidad de comentarios en la bi-
bliografia juridica. La sefiora Martin la examind y concluyé que «invalida» la po-
sicién adoptada por la Comisién Interamericana™. Kleffner y Zegveld también
consideran que esa decisiéon demuestra que la afirmacién de la Comisién de que
el derecho internacional humanitario podia aplicarse directamente, era proble-

51 Opinién consultiva OC-1/82, 24 de septiembre de 1982.

52  Corte Interamericana de Derechos Humanos (Serie C), n.2 67 (2000).

53  Op. cit. (nota 52), parr. 33.

54 Fanny Martin, «Application du droit internationale humanitaire par la Cour interaméricaine des droits de
’homme», International Review of the Red Cross, Vol. 83, n.2 844, 2002, p. 1066.
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madtica. Los autores argumentan que, puesto que es muy controvettible el hecho
de que la Corte pueda aplicar el derecho internacional humanitario, es necesa-
rio establecer un procedimiento de denuncias individuales para las violaciones de
este derecho”. Pero, a pesar de la conveniencia de contar con ese procedimiento,
hay muy pocas probabilidades de que se lo establezca en un futuro cercano. Por lo
tanto, para destacar la importancia y la pertinencia del derecho internacional hu-
manitario, es oportuno instar a los érganos convencionales de derechos humanos
a que preparen el terreno como lo hizo la Comisién en su fallo sobre La Tablada
Segiin Zwanenburg, esos tribunales pueden invocar el derecho intemacional
humanitario indirectamente, como una gufa magistral para la interpretacién de
las normas de derechos humanos™. Incluso en el caso Las Palmeras, la Corte no
excluyd esa posibilidad, aunque se abstuvo de aplicar el derecho internacional hu-
manitario directamente. Ademis, si las partes en un conflicto aceptan aplicar di-
rectamente del derecho internacional humanitario, los 6rganos interamericanos
pueden cerciorarse del cumplimiento de ese corpus juris. Consecuentemente, se
sugiereque no es necesario establecer nuevos procedimientos, sino continuar
generalizando los mecanismos con que se cuenta actualmente.

A la luz de esta evaluacién, las decisiones mas recientes de la Corte Intera-
mericana son alentadoras. En particular, en el caso Bamaca Veldsquez”’ se relativiza
la critica de Kleffner y Zegveld. Este fallo se refiere al caso de un guerrillero que, du-
rante un combate, cayé en poder de las fuerzas armadas de Guatemala, las cuales
lo torturaron y lo mataron. En este caso, pudo aplicarse el derecho internacional hu-
manitario, ya que Guatemala y la Comisién convinieron en su aplicacién y en uti-
lizar el articulo 3 comtin a los Convenios de Ginebra como base para la interpretacién
de las obligaciones estipuladas en la Convencién Americana. La Corte alegé que,
para evitar incurrir en una restriccion ilicita del derecho de los derechos humanos
y en aras de la interpretacion, el articulo 29 de la Convencién permite remitirse y
recurrir a otros tratados en que Guatemala es Parte. La Corte concluyé claramente
que la innegable existencia de un conflicto armado interno significaba que «este he-
cho, en vez de exonerar al Estado de sus obligaciones de respetar y garantizar los de-
rechos de las personas, lo obligaba a actuar en manera concordante con dichas
obligaciones»”. Este fallo corroboré la aplicabilidad directa del derecho internacio-
nal humanitario por parte de los tribunales de derechos humanos”.

55 Jann K. Kleffner y Liesbeth Zegveld, «Establishing an individual complaints procedure for violations of in-
ternational humanitarian law», in: Horst Fischer (ed.), Yearbook of International Humanitarian Law, Vol. 3, 2000,
Asser, La Haya, 2002, p. 388.

56  Marten C. Zwanenburg, Accountability under International Humanitarian Law for United Nations and North
Atlantic Treaty Organization Peace Support Operations, Proefschrift, Leiden, 2004, p. 291.

57  Corte Interamericana de Derechos Humanos (Serie C) n.2 70 (2000).

58  Op. cit. (nota 57), parr. 207.

59 V.Richard J. Wilsony Jan Perlin, «The Inter-American human rights system: Activitiesfrom late 2000 th-
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Conforme al articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la
derogacion de las obligaciones previstas en el Convenio sélo se permitira si tales
medidas no estdn en contradiccién con las otras obligaciones que dimanan del de-
recho internacional. Por lo tanto, deben respetarse las obligaciones establecidas
en los Convenios de Ginebra. En el caso Irlanda del Norte®, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos investigé si las derogaciones adoptadas por el Reino
Unido eran compatibles con sus obligaciones conforme al derecho intemacio-
nal pablico. En particular, el Tribunal examin si la legislacion britdnica en Irlan-
da del Norte se ajustaba a los Convenios de Ginebra. Como la parte irlandesa
en la controversia no proporciond otros detalles facticos, la investigacién se limi-
t6 a la declaracién de que los Convenios de Ginebra eran aplicables®. Este
ejemplo ilustra claramente que, en términos generales, en el marco del CEDH
es posible remitirse al derecho internacional humanitario.

Sin embargo, la prictica ha demostrado que los 6rganos de ese Convenio
dudan en adoptar una posicién clara a este respecto. Frowein sefial6 este aspecto
en relacién con la primera denuncia de un Estado, el caso Chipre c. Turquia,
donde la Comisién Europea de Derechos Humanos permitié la aplicacién del
[II Convenio de Ginebra de 1949 relativo a los prisioneros de guerra, pero con-
siderd necesario investigar si se habfa violado el articulo 5 del CEDH (el derecho
ala libertad y a la seguridad )”. Esta incertidumbre se observa en todas las decisio-
nes de los 6rganos del CEDH®.

En el caso Loizidou c. Turquia®, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
no aplicé el derecho internacional humanitario, aunque el caso se relacionaba
con violaciones de los derechos humanos causadas a consecuencia de una ocupa-
cién militar: después de la invasion turca de 1974, la denunciante chipriota no
pudo usar m4s su casa en el norte de Chipre. En 1989, presenté una queja en la
que alegaba que la permanente negativa a permitirle acceder a su propiedad cons-

titufa una violacién de su derecho al goce pacifico de sus bienes, establecido por
el articulo 1 del Protocolo adicional N2 1 al CEDH. Finalmente, el Tribunal Eu-

rough October 2002», American University Intemational Law Review, Vol. 18, n.2 3, 2002, p. 670.

60 V. David ). Harris, Michael O'Boyle y Colin Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights,
Butterworth, Londres, 1995, pp. 489y ss.

61 V. Brannigan and McBride v. UK, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Serie A 258-B, 26 de mayo de
1993, parrs. 67-73.

62 Jochen A. Frowein, «The relationship between human rights regimes and regimes of belligerent occupa-
tionx, Israel Yearbook of Human Rights, Vol. 28, 1999, Nijhoff, La Haya, 1999, p. 10.

63 AislingReidy, «El enfoque de la Comisiny del Tribunal Europeos de Derechos Humanos sobre el dere-
cho internacional humanitario», Revista Internacional de la Cruz Roja, n2. 147, septiembre de 1998, pp. 555-571.

64 Caso Loizidou v. Turkey, Solicitud n.2 15318/89, fallo del 18 de diciembre de 1996, parr. 43. Puede consul-
tarse en http://cmiskp.echr.coe.int (segtin consulta del 16 de noviembre de 2004).
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ropeo de Derechos Humanos fallé en su favor, y el 28 de julio de 1998 pronun-
cié sentencia de conformidad con el articulo 50 del CEDH.

Un elemento esencial del caso era la cuestion de quién ejercia la soberanfa
sobre el norte de Chipre: Turqufa afirmaba que no era el acusado correcto y que
éste era, en realidad, la «Reptblica Turca de Chipre Septentrional», un Estado
independiente y responsable de sus acciones en el 4mbito del derecho intern a-
cional. En su fallo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos determiné que
la definicién de la jurisdiccién contenida en el articulo 1 del CEDH no se limi-
taba al territorio nacional de cada Estado. La cuestion de la soberanfa era mucho
mds trascendente, dado que podia tener re perausiones tanto en el interior del te-
rritorio nacional de un Estado como fuera de él. Asi pues, un Estado podia ejer-
cer el control efectivo de otra «entidad» fuera de su propio territorio nacional
mediante el uso de medidas militares, sin importar si realizaba ese control con sus
propias fuerzas armadas o a través de una administracién local subordinada®. Co-
mo la denunciante no podia utilizar sus bienes debido a la ocupacién por las
tropas turcas, esas medidas, segtn el articulo 1 del CEDH, correspondian a la
jurisdiccién de Tu rquia.

Al mismo tiempo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos evité de-
terminar si en el caso de la «Republica Turca de Chipre Septentrional» se trata-
ba de un territorio ocupado al que se aplicaba el derecho internacional humanitario.
Sin embargo, esto no impidié que el Tribunal se refiriera a la Resolucion S/550/1984
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que habla claramente de la
«parte ocupada de la Republica de Chipre». Pero esta contradiccién no escapé a
los comentarios”. En una opinién disidente, el Magistrado Pettiti cuestioné que
no se hubiera examinado de forma suficientemente detenida la situacién gene-
ral creada por la intervencién de Turquia en Chipre. En particular, no se habfan
analizado detalladamente ni los problemas relativos a la anexion y la ocupacion,
ni la necesidad de aplicar el derecho internacional humanitario®.

En suma, todo el fallo adolece por el hecho de que los magistrados evitaron
examinar el complicado estatuto de la «Reptiblica Turca de Chipre Septentrional».
Si bien el Tribunal sefial6 que el CEDH debe entenderse a la luz de las normas de
interpretacion establecidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, y aunque el parrafo 3 ¢) del articulo 31 de este tratado dispone que se ha de

65  Op. cit. (nota 65), parr. 49.

66 Es llamativo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso /lascu v. Moldova and Russia, se
refiera a la ocupacion. Solicitud n.2 48787/99, fallo del 8 de julio de 2004, disponible en http://cmiskp.echr.coe.int
(seglin consulta del 16 de noviembre de 2004). El Tribunal argumenta que, en circunstancias excepcionales, se pue-
de impedir al Estado ejercer su autoridad en parte de su territorio, y afiade: «Dicha medida puede adoptarse a con-
secuencia de la ocupacién militar por las fuerzas armadas...». Como ejemplo, el Tribunal mencioné el caso Loizidou
(op. cit. nota 64), parr. 312.

67  Opinidn separada disidente, Serie A, n.2 310, pp. 43-44.
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tener en cuenta «toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes»®, no aplicé el derecho internacional humanitario, si-
no que se limit6 a determinar si Turquia era responsable de la presunta violacién
de los derechos de la sefiora Loizidou conforme al articulo 1 del Protocolo adicio-
nal I con respecto a sus bienes en Chipre Septentrional. El Tribunal no consideré
la posicién juridica de la presentacién de la denunciante, es decir, si el gobierno lo-
cal era ilegitimo porque era una consecuencia del uso ilicito de la fuerza, o si era le-
gitimo como en el caso de un Estado protegido u otra dependencia. Sin embargo,
esta cuestion se relaciona con el derecho de la ocupacion.

El Tribunal adujo que para establecer la responsabilidad del Estado con arre-
glo al CEDH no es necesario investigar la intervencién militar, limitdndose a de-
clarar que la proteccién conferida por el derecho internacional de los derechos
humanos era «una cuestién de interés internacional». Por ende, era necesario ha-
llar una aclaracién pragmatica (effet utile). Al mismo tiempo, cabe preguntarse si
hubiera sido posible alcanzar el mismo resultado recumendo al derecho intema-
cional humanitario. Ese derecho también es, sin duda, «una cuestién de interés
intemacional». La aplicacién del IV Convenio de Ginebra hubiera fundamenta-
do el fallo de el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya que Chipre Sep-
tentrional es un territorio ocupado y la Sra. Loizidou, en contravencién del articulo
49 del Convenio, fue obligada a abandonar el territorio ocupado aunque no ha-
bfa preocupaciones urgentes relacionadas con necesidades militares o de seguri-
dad que lo justificasen. Este acto viola la obligacién de respetar los bienes de los
civiles en los territorios ocupados. Por ello, es incomprensible que el Tribunal
no haya seguido esta linea de razonamiento.

De conformidad con los Convenios de Ginebra, las partes en un conflicto
armado estan obligadas a cumplir sus disposiciones aunque hayan cometido los
actos fuera de las fronteras de su territorio nacional. A la luz del fallo Loizidou c.
Tumquia, es comprensible que un Estado pueda ejercer jurisdiccién incluso fuera
de su propio territorio nacional. Por esta razdn, es incluso més llamativo que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya sido incapaz de aplicar una inter-
pretacién mas amplia del término «jurisdiccién» en el caso Bankowic c. Bélgica®™.
Los familiares de cuatro ciudadanos de la Reptiblica Federativa de Yugoslavia que
muriern durante los ataques de la OTAN contra la estacion de radiodifusién de
Belgrado presentarm una queja contra varios Estados miembros de esa organi-
zacién. En particular, los denunciantes alegaron que el ataque viol6 el derecho a
la vida, el derecho a la libertad de expresién y el derecho a un recurso juridico

68 Op. cit. (nota 64), parr. 43.

69 CasoBankovic v. Belgium, Solicitud 52207/99, decision de inadmisibilidad del 12 de diciembre de 2001.
Puede consultarse en http://cmiskp.echr.coe.int (segiin consulta del 16 de noviembre de 2004).

70 V. entre otros, con respecto a observaciones sobre la decision, Francisco Forrest Martin, «Colloguy on the
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efectivo, conforme a lo establecido en el CEDH. Ademads, fundamentaron su re-
clamacion en las obligaciones impuestas a los Estados por el derecho internacio-
nal humanitario que, segtn ellos, era aplicable, por un lado porque los Estados
miembros de la OTAN eran partes en los Convenios de Ginebra y en las normas
pertinentes del Protocolo adicional I, y por el otro porque ambos conjuntos de
normas contenfan disposiciones de indole consuetudinaria. El Tribunal no tu-
vo en cuenta el argumento del derecho internacional humanitario y se concen-
tr6 exclusivamente en limitar el alcance de la aplicacién del CEDH, formulando
una definicion restrictiva del término «jurisdiccién». Determind, en forma un4-
nime, que en el derecho internacional, la jurisdiccién es de naturaleza basica-
mente territorial”, y que el uso de otros fundamentos para determinar la jurisdiccién
se considera «excepcional». Asi pues, la queja del caso Bankovic fue declarada
inadmisible. Shelton argumenté que esta interpretacién tan restringida de la ju-
risdiccion es «comprensible» porque el Tribunal «intentaba limitar su jurisdic-
cién para excluir las operaciones militares extraterritoriales de sus Estados partes»”.
Sin embargo, a la luz del caso Loizidou, esta interpretacién no es del todo con-
vincente. Muchas mas dudas dej6 el dltimo fallo en el caso Ilascu c. Moldova y
Rusia, en el cual el Tribunal consideré a ambos Estados responsables de violacio-
nes de derechos humanos en Transniestria”.

Ortros fallos de ese Tribunal se relacionan también con el derecho intema-
cional humanitario. Las operaciones militares en el territorio kurdo de Turquia
causarminnumerables victimas entre la poblacién civil y enormes dafios ma-
teriales. Todo ello trajo como consecuencia la presentacién de numerosas denun-
cias ante los érganos de derechos humanos en Estrasburgo. En dichos casos,
quedaron claramente demostrados los limites de la jurisdiccién internacional,
que se aplica sélo cuando se han agotado todos los recursos nacionales y tnica-
mente para reparar las violaciones de derechos humanos individuales™. De he-
cho, estos procedimientos no son adecuados para adoptar acciones eficaces contra
las violaciones masivas de los derechos humanos.

law of armed conflict: The unified use of force and exclusionary rules: The unified use of force rule - amplifications
in light of the comments of Professors Green and Paust», Saskatchewan Law Review, Vol. 65, 2002, pp. 462-467;
Bernhard Schéfer, «Der Fall Bankovic oder wie eine Liicke geschaffen wird», Menschenrechtsmagazin, Vol. 3, 2002,
pp-149-163.

71 V.también «Las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupa-
do, Opinién consultiva, 9 de julio de 2004, parrs. 102-106. Doc. ONU A/ES-10/273 del 13 de julio de 2004», 0p.
cit. (nota 8), parr. 109.

72 Dinah Shelton, «The boundaries of human rights jurisdiction in Eu rope», Duke Journal of Comparative &
International Law, Vol. 95, .21, 2003, p. 128.

73 Op. cit. (nota 66).

74 V. Aisling Reidy, Frangoise Hampson and Kevin Boyle, «Gross violations of human rights: Invoking the Euro-
pean Convention on Human Rights in the case of Turkey», Netherlands Quarterly of Human Rights, Vol.15, 1997, p. 161.
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No obstante, estos tltimos procedimientos sf tienen, al mismo tiempo, una
dimensién individual. El caso de Evg c. Turquia” se referfa a la muerte acciden-
tal de una mujer, que no participaba en las hostilidades, durante una operacién
militar. Después de analizar los hechos del caso, el Tribunal confirmé la conclu-
sién de la Comisién Europea de Derechos Humanos, en la que se indicé que, al
planificar y ejecutar tales operaciones, se han de tomar precauciones no sélo en
lo que respecta a sus objetivos aparentes sino, en especial, cuando esta previsto
usar la fuerza en las proximidades de la poblacién civil, a fin de evitar la pérd i-
da de vidas y las lesiones incidentales. Al evaluar la operacién en el marco de es-
tas normas, la Comisién determiné que, al planificarla, no se habfan adoptado
las precauciones suficientes para evitar que hubiera victimas entre la poblacién
civil y por ende, la extensién del conflicto.

En su fallo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos argumenté que el
Estado no habfa «tomado todas las precauciones factibles en la eleccion de los
medios y los métodos para ejecutar una operacién de seguridad contra un gru-
po de oposicién, a fin de evitar o, al menos, reducir todo lo posible el nimero
de muertos y de heridos que pudiera causar incidentalmente entre la pobla-
cién civil»". Cabe sefialar que, para analizar las violaciones de derechos huma-
nos que se alegaban, el Tribunal utilizé el lenguaje del derecho intemacional
humanitario, refiriéndose, por ejemplo, a «muertos entre la poblacién civil» y
a «causar incidentalmente [muertos]». Por un lado, esto demuestra la aplicaciéon
acumulativa de ambos textos juridicos, y por el otro, corrobora la decisién de la
CIJ de que el derecho internacional humanitario es lex specialis, es decir, que
constituye el derecho vinculante en los conflictos armados cuyo objeto es regla-
mentar la conduccién de las hostilidades. En otras palabras, al igual que la CIJ
cuando examinaba la licitud de la amenaza o del empleo de las armas nuclea-
res, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no pudo evitar verificar la com-
patibilidad de los sistemas de armamento con el derecho de los derechos humanos
y también con el derecho internacional humanitario. El Tribunal también tuvo
que referirse al derecho internacional humanitario para determinar la licitud de
las medidas adoptadas por las fuerzas de seguridad de Turquia en las zonas kur-
das. En el caso Ergi, el Tribunal recumié directamente al derecho internacio-
nal humanitario, porque analiz6 la licitud del objetivo, la proporcionalidad
del ataque vy si el riesgo previsible para las victimas civiles era proporcional a la
ventaja militar. La mera lista de aspectos que debfan examinarse refleja clara-
mente que es preciso tener en cuenta el derecho internacional humanitario, ya
que puede ser de mixima importancia para la aplicacién del derecho de los

75  Caso Ergi v. Turkey,Solicitud n.2 23818/93, fallo del 28 de julio de 1998. Puede consultarse en http://c-
miskp.echr.coe.int (segln consulta del 16 de noviembrede 2004).
76  Op. cit. (nota 75), parr. 79.
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derechos humanos.

En el caso Giilec c. Turquia”, relacionado con un incidente en el que un
tanque dispard contra unos manifestantes que realizaban una protesta violen-
ta y resulté muerto el hijo del querellante principal, el Tribunal examiné si el
uso de la violencia era permisible en el marco del parrafo 2 c) del articulo 2
del CEDH. El Tribunal dictaminé que el uso de la fuerza debe ser proporcional
al objetivo y a los medios utilizados. En el caso en estudio, las fuerzas armadas
obviamente no habfan ponderado la situacién en ese sentido, ya que, aunque
disponian del equipo necesario para los enfrentamientos con manifestantes (ca-
fion de agua, escudos protectores, balas de goma o gas lacrimégeno), utilizaron
armas de batalla. El hecho fue atin més re p rensible, porque la provincia de Sir-
nak estaba situada en una zona donde se habia declarado el estado de excepcién
y era previsible que se produjeran disturbios ptblicos. El Gobierno no pudo pre-
sentar ninguna prueba de la presencia de terroristas entre los manifestantes, se-
gin habfa alegado. El Tribunal determiné que el uso masivo de la fuerza armada,
que habfa causado la muerte de G iile ¢, no habfa sido absolutamente necesario
en el sentido del articulo 2 y, en consecuencia, hall6 a Turquia culpable de ha-
ber violado la CEDH.

Una vez mis, el razonamiento del Tribunal muestra muchos paralelos con
el derecho internacional humanitario, sobre todo porque, en la zona en cues-
tién, ya se habia declarado un estado de excepcidn y se podian esperar distur-
bios ptiblicos en cualquier momento™. El Tribunal sefialé que esas situaciones
destacan la falta de instruccién y de equipamiento, asi como la insuficiencia
de las «normas de enfrentamiento» de las fuerzas armadas. Por dltimo, el Tribu-
nal también mencioné que las numerosas pérdidas de vidas humanas en el su-
deste de Tu rquia podian atribuirse a las «condiciones de seguridad» imperantes
en esa zona, subrayando, al mismo tiempo, que los frecuentes «choques arm a-
dos violentos» no eximfan al Estado de respetar el articulo 2 del CEDH". Los
casos en cuestiéon demuestran que, en la practica de los 6rganos de derechos hu-
manos de Estrasburgo, hay considerables superposiciones entre el derecho de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario, sobre todo en lo que
respecta a las obligaciones establecidas en el articulo 3 comtn a los Conve-
nios de Ginebra y a las caracterizadas como inderogables en el articulo 15 del
CEDH. Cabe sefialar que el uso de la fuerza armada (en el sentido del parafo

77 Caso Giilec v. Turkey, Solicitud n.2 21593/93, fallo del 27 de julio de 1998. Puede consultarse en http://c-
miskp.echr.coe.int (segiin consulta del 16 de noviembre de 2004).

78  Enestas circunstancias, se puede presumir que las hostilidades alcanzaron el umbral del articulo 3 comn,
que es el limite mas bajo conforme al derecho internacional humanitario. Por lo tanto, se pueden aplicar las nor-
mas del DIH.

79  Op. cit. (nota 77), parrs. 71y ss.
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2 c) del articulo 2) en situaciones excepcionales o en condiciones de guerra se
considera permisible si los Estados re c u rren a ella para suprimir los tumultos y
las revueltas. Esto incluye el uso de la fuerza hasta el punto de causar la muer-
te. Aparte de que laredaccién de este articulo es «pocoafortunada»®, todavia
no se ha resuelto la cuestién de cudles son las circunstancias que permiten el uso
de la fuerza. Los casos citados demuestran que, en este sentido, las limitacio-
nes al uso de la fuerza son mucho mas laxas en el derecho de los derechos hu-
manos que en el derecho internacional humanitario. Al determinar la escala
real del uso de la fuerza, serfa mucho m4s facil para los 6rganos de Estrasburg o
recurmir a los criterios previstos en el derecho internacional humanitario, so-
bre todo los principios de la proporcionalidad y la distincién, y las normas for-
muladas en el 4mbito del derecho penal. También es enteramente concebible
que, durante un conflicto armado, se produzcan situaciones en que los instru-
mentos de derechos humanos no cuenten con criterios directos en cuanto a la
licitud del uso de la fuerza. En esos casos, habria que consultar automdticamen-
te el derecho internacional humanitario. Estas ideas concuerdan con las opinio-
nes expresadas en la bibliografia juridica, segin las cuales «el potencial de el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para la aplicacién futura del derecho
intemacional humanitario» es limitado®'.

El caso Engel c. Paises Bajos, donde el Tribunal se refiereexplicitamente
al derecho internacional humanitario, demuestra que no existen obstéculos ju-
ridicos tedricos a la aplicacién directa del derecho internacional humanitario®.
Este caso se referfa al trato desigual otorgado a los diferentes rangos militares
cuando se administraban castigos disciplinarios. Los académicos acogieron con
agrado la referencia al articulo 8 del I Convenio de Ginebra porque ese trata-
do es «ampliamente aceptado»”. A la luz de esta decisién, parece obvio que,
hasta ahora, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha abstenido de apli-
car el derecho internacional humanitario s6lo por motivos politicos.

Conclusion

La investigaciéon demuestra que existe una convergencia entre la protec-
cién conferida por el derecho de los derechos humanos y el derecho intema-
cional humanitario. En los conflictos armados, se pueden aplicar ambas ramas

80 Jochen Frowein y Wolfgang Peukert, EMRK Kommentar, Engel, Kehl, 1996, p. 34.

81 Andreas Laursen, «NATO, the war over Kosovo and the ICTY investigation», American University Interna-
tional Law Review, Vol. 17, n.2 4, 2002, p. 804.

82 Caso Engel v. The Netherlands, Solicitud n.2 5370/72, fallo del 23 de noviembre de 1976. Puede consul-
tarse en http://cmiskp.echr.coe.int (segin consulta del 16 de noviembre de 2004).

83 V.John G. Merrills, The Development of International Law by the European Court of Human Rights, 22 ed.,
Manchester University Press, Manchester, 1993, p. 225.
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del derecho a fin de lograr la mayor proteccién posible en el sentido de la clau-
sula de Martens. La consecuencia practica mds importante es la posibilidad de
hacer cumplir el derecho internacional humanitario. El hecho de que los me-
canismos de aplicacién de esa rama del derecho son insuficientes y que no cabe
esperar que en el futuro cercano se adopten procedimientos para la presentacién
de informes por los Estados ni para la interposicién de denuncias individuales,
acentua la importancia practica de los procedimientos que ofrece el derecho de
los derechos humanos. Las timidas decisiones iniciales en las que se aplico el de-
recho internacional humanitario han demostrado que «[e]n suma, aunque tod a-
via sea limitada, la practica de los organismos de derechos humanos que acabamos
de describir es un aporte bienvenido al conjunto, indiscutiblemente restringido,
de medios internacionales para hacer que las partes en conflictos armados respe-
ten el derecho humanitario»™, lo que demuestra a las claras las ttiles consecuen-
cias practicas de la convergencia del derecho de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario.

84  Frits Kalshoveny Liesbeth Zegveld, Restricciones en la conduccién de la guerra, CICR, Buenos Aires, 2003,
p. 236.
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Un nuevo protocolo sobre restos explosivos de
guerra: historial y negociacion del Protocolo V
de la Convencion sobre
Ciertas Armas Convencionales de 1980

Louis MARESCA*

El 28 de noviembre de 2003, los Estados Partes en la Convencién sobre
Ciertas Armas Convencionales (CCAC)' aprobaron un nuevo protocolo sobre
restos explosivos de guerra’. Mediante este nuevo instrumento del derecho inter-
nacional humanitario, el Protocolo V de la CCAC, se suma una importante he-
rramienta a los esfuerzos por reducir el nimero de muertes, de heridas y los
sufrimientos causados por los artefactos explosivos que quedan tras el cese de un
conflicto armado. En el Protocolo V se estipulan normas nuevas, por las cuales las
partes en un conflicto han de remover los restos explosivos de guerra, adoptar me-
didas para proteger a los civiles de los efectos de esas armas y prestar ayuda a las
organizaciones internacionales y no gubernamentales que trabajan en estos 4m-
bitos. Si se registra un nimero elevado de adhesiones a este protocolo, y se apli-
ca cabalmente, este protocolo entrafia el potencial para disminuir considerablemente
el niimero de victimas civiles que siempre se registra tral el final de las hostilida-
des, y para reducir al minimo las consecuencias socioeconémicas a largo plazo que
suponen los restos explosivos de guerra para los paises afectados por la guerra’. Me-
diante el Protocolo se complementan las actividades realizadas por la comunidad
internacional para reducir el sufrimiento que causan las minas antipersonal.

En este articulo, se recapitular la elaboracién del Protocolo y se examina-
ran las cuestiones clave que surgieron durante su negociacién. También se expon-
dran comentarios sobre las consecuencias del Protocolo para el derecho
internacional humanitario, las posibles repercusiones del Protocolo en las zonas
afectadas por la guerra y algunas de las cuestiones que dificultaran su aplicacion.

Antecedentes: el problema de los restos explosivos de guerra
Casi todos los conflictos de los tiempos modernos han dejado ingentes can-
tidades de restos explosivos de guerra. Son las municiones explosivas que fueron

*  Elautoresasesor juridico de la Unidad Minas-Armas de la Division Juridica del Comité Internacional de
la Cruz Roja. En este articulo, se expresan las opiniones del autor, no necesariamente las del CICR.
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disparadas, lanzadas desde el aire o de otro modo durante las hostilidades, pero que
no explotaron como previsto o las que fueron abandonadas por los contendientes
en el campo de batalla. Los restos explosivos de guerra que suelen encontrarse
en zonas afectadas por la guerra comprenden, entre otros, los obuses de atillerfa,
las granadas de mano, los proyectiles de mortero, las submuniciones de bombas-
racimo, las bombas lanzadas desde el aire, los misiles y otras armas parecidas.
Son un problema persistente y representan una amenaza mortal, que mata y hie-
re a numerosos hombres, mujeres y nifios que los tocan o manipulan después de
terminado el conflicto. Como la remocién de estas armas suele llevar afios y
hasta décadas, su presencia obstaculiza la reconstruccién, la provisién de ayuda
humanitaria, la agricultura y el regreso de las personas desplazadas por las hosti-
lidades.

Se estima que hay al menos 82 paises y 10 territorios afectados por restos
explosivos de guerra. Irak es un ejemplo reciente. A pesar de la inseguridad, que
ha dificultado obtener una visién exacta de la magnitud del problema, una orga-
nizacién no gubernamental informé de que habia removido mas de un millén
de piezas de restos explosivos de guerra de los combates recientes’. Un estudio
de Human Rights Watch determiné que decenas de miles de submuniciones utili-
zadas por las fuerzas de la Coalicién no han estallado como previsto y tendran que
ser removidas’. Las fuerzas iraquies también abandonaron grandes cantidades de
armas explosivas, que después civiles encontraron o manipularon, lo que causé
muchas victimas’. Antiguos conflictos en otras partes del mundo también han ge-
nerado enormes cantidades de restos explosivos. Algunos paises, como Laos y An-
gola, luchan contra este problema desde hace décadas’.

En afios recientes, muchos han sido los esfuerzos por reducir el nimero de
muertes, de lesiones y los sufrimientos causados por las minas antipersonal. Los

1 Convencién sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que
puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados (CCAC), 10 de octubre de 1980.

2 Protocolo sobre los Restos Explosivos de Guerra anexo a la CCAC, 28 de noviembre de 2003.

3 ElProtocolo sobre los Restos Explosivos de Guerra entrara en vigor cuando 20 Estados hayan notifi-
cado al depositario, el secretario general de las Naciones Unidas, su consentimiento a obligarse con arreglo
al mismo. Al 12 de noviembre de 2004, lo habian hecho tres Estados (Lituania, Sierra Leona y Suecia).

4  Explosive Remnants of War: A Global Survey, Landmine Action, Londres, 2003.

5  Irak: MAG ha removido mas de un millén de minas y bombas desde la guerra. http://www.mag.or-
g.uk/magtest/n_iraq/marchog.htm.

6  Off Target: The Conduct of the War and Civilian Casualties in Iraq, Human Rights Watch, Nueva York,
2003, p. 104.

7 Ibid., p.7.

8 Para una resefa del problema de las consecuencias en éstos y otros contextos, v. Arthur Westing
(ed.), Explosive Remnants of War: Mitigating the Environmental Effects, Taylor and Francis, Londres, 1985;
Bombas-racimo y minas terrestres en Kosovo: residuos explosivos de guerra, CICR, Ginebra, 2001; Explosive
Remnants of War; Unexploded Ordnance and Post-conflict Communities, Landmine Action, Londres, 2002;
Landmine Action, op. cit. (nota 4).
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efectos prolongados e indiscriminados de estas armas suscitaron la adopcién, en
1997, de la Convencién sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, pro-
duccién y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccién’. Sin embar-
g0, las minas antipersonal son tan sélo una parte del problema. Las cantidades
iguales o aun mayores de otras municiones que quedan después de finalizado un
conflicto armado también causan miles de victimas civiles. Habida cuenta de la
capacidad, cada vez mayor, de lanzar municiones explosivas en una batalla, los
restos explosivos de guerra probablemente iban a seguir aumentando, si no se adop-
taban medidas internacionales concertadas.

Hacia un nuevo protocolo sobre los restos explosivos de guerra

Uno de los primeros llamamientos en el cual se abordé el problema de los
restos explosivos de guerra procedié del Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente, que, en 1983, publicé un informe en el cual sefialaba las reper-
cusiones de estas armas y formulaba varias recomendaciones'”. Aunque el infor-
me constituyd la base para varias resoluciones mds tarde aprobadas por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, no condujo a la elaboracién de nuevas normas
internacionales para mitigar los efectos de los restos explosivos de guerra.

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y Landmine Action, or-
ganizacion no gubernamental con sede en el Reino Unido, abocada al problema
de las minas terrestres y a cuestiones conexas, recientemente propusieron una ini-
ciativa''. Durante una reunién informal celebrada a principios de 2000 para
analizar las repercusiones humanitarias adversas de las submuniciones de bombas-
racimo, dichas organizaciones examinaron la necesidad de abordar de manera més
integral el problema de las municiones abandonadas y sin estallar, que no fueran
las minas terrestres antipersonal. Ambas instituciones consideraban que podia ela-
borarse un enfoque integral y que la Segunda Conferencia de Examen de la CCAC,
programada para diciembre de 2001, era el foro apropiado para examinar la
cuestion.

Las dos instituciones prepararon estudios destinados a sensibilizar acerca de
este problema y facilitar el comienzo de los debates con los Gobiernos. En un es-
tudio del CICR se describieron los efectos de los restos explosivos de guerra en
Kosovo después de finalizado el conflicto de 2000. Se demostré que ese pafs fue
afectado por una amplia variedad de municiones sin estallar y que m4s de dos ter-

9  Convencion sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccién y transferencia de minas
antipersonal y sobre su destruccion, 18 de septiembre de 1997.

10 «Eplosive remnants of conventional war»: Documento de la ONU: A/38/383 (19 de octubre de 1983).

11 En 2000, Landmine Action se conocia como UK Working Group on Landmines. Mas tarde ese mismo afio,
cambid su nombre por Landmine Action.
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ceras partes de las victimas civiles resultarm muertas o heridas por municiones
diferentes de las minas terrestres antipersonal”. Se determiné que las submunicio-
nes de bombas-racimo son particularmente probleméticas. Otro estudio versé so-
bre el uso y el disefio de las submuniciones, y las caracteristicas que las convierten
en un problema de indole humanitaria®. Estos estudios indujeron al CICR a re-
clamar una moratoria sobre el uso de las submuniciones y la elaboracién de nue-
vas normas internacionales sobre la remocién de restos explosivos de guerra y otras
medidas para proteger a los civiles contra esas armas. En una publicacién de Land-
mine Action también se analizaron los problemas causados por las submuniciones
y se formularon recomendaciones similares'.

En septiembre de 2000, el CICR convocé una reunién de expertos guber-
namentales y otros especialistas para examinar el problema de los restos explosi-
vos de guerra y la posibilidad de proponer que esta cuestién se incorporase en el
programa de la Segunda Conferencia de Examen de la CCAC. Las reacciones ini-
ciales fueron, en su mayorfa, favorables. Muchos expertos consideraban que era
necesario afrontar el problema mediante un enfoque integral, que era un comple-
mento légico a la labor realizada con respecto a las minas antipersonal”. Sin
embarg, otros estimaban que los debates sobre los restos explosivos de guerra se-
rian largos y complejos, y sostenfan que habfa que abordar el problema en una pos-
terior conferencia de examen'’.

Basandose en estas respuestas, el CICR presenté un informe y unas propues-
tas a la Primera Reunién del Comité Preparatorio de la Conferencia de Examen"".
En ese documento, la Institucién hizo un llamamiento para concertar un nuevo
protocolo de la CCAC, a fin de reducir los problemas de indole humanitaria
que plantean los restos explosivos de guerra; el CICR sugirié que ese potocolo
abarcara todos los tipos de municiones explosivas, salvo las minas antipersonal ",
y propuso que entre los principales elementos de un nuevo protocolo se debe-
rfan incluir:

12 CICR, op. cit. (nota 8).

13 ExplosiveRemnants of War: A Study on Submunitions and Other Unexploded Ordnance, CICR, Gine-
bra, 2000.

14 Rae McGrath, Cluster Bombs: The Military Effectiveness and Impact on Civilians, UK Working Group on
Landmines, Londres, 2000.

15 ExpertMeeting on Explosive Remnants of War, CICR, Ginebra, 2000, pp. 14-15.

16  Ibid.

17 «Reporntof the International Committee of the Red Cross to the First Preparatory Committee for the 2001
Review Conference of the United Nations Convention on Certain Conventional Weapons», Documento de la ONU:
CCW/CONEII/PC.1/WP.1 (2000).

18  EICICR consideraba que de la cuestién de las minas terrestres se trataba exhaustivamente en la Conven-
cién sobre la prohibicién de minas antipersonal, por lo cual no era necesario incluirla en un nuevo instrumento.
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e el principio bésico de que quienes utilizan municiones, las cuales quedan en
el lugar tras el fin de las hostilidades activas, son responsables de remover
esas armas o de proporcionar la ayuda técnica y material necesaria para ase-
gurar su remocion;

e ¢l principio de que, inmediatamente, tras el fin de las hostilidades activas
en una zona afectada, se ha de proporcionar informacién técnica a las orga-
nizaciones de desminado, a fin de facilitar la remocién de las minas;

® ¢l principio de que quienes utilizan municiones cuyos efectos serdn proba-
blemente a largo plazo deben advertir a la poblacién civil sobre los peligros
que entrafian esas armas;

e s6lo respecto de bombas-racimo y otras submuniciones (independientemen-
te de si son lanzadas por sistemas aéreos o terrestres), una prohibicién de su
uso contra objetos militares ubicados en lugares donde hay concentracio-
nes de civiles”.

El CICR observé que las obligaciones relativas a la remocién, la entrega de
informacién y las advertencias a los civiles con respecto a las minas, armas tram-
pa y otros artefactos ya se habfan dispuesto en el Protocolo II Enmendado de la
CCAC y, por lo tanto, ya se encontraban establecidas en el derecho internacio-
nal humanitario. También explic6 que era necesaria una restriccién adicional res-
pecto del uso de bombas-racimo y otras submuniciones en zonas civiles, habida
cuenta de las caracteristicas particulares de estas armas. Ciertos estudios han de-
mostrado que, en los conflictos donde se utilizaron submuniciones, éstas genera-
ron una gran parte del problema que suponen los restos explosivos de guerra. Dado
que estas armas se lanzan sobre una superficie amplia, son de caida libre y es difi-
cil dirigirlas hacia los objetivos previstos, también se justifica una restriccion es-
pecial a su uso™.

Varios Estados también presentarmn propuestas sobre ciertas armas que sue-
len transformarse en restos explosivos de guerra. Suiza insté a aprobar normas nue-
vas, por las que se exija que todas las submuniciones nuevas estén equipadas con
mecanismos de autadestnrcién y autodesactivacién para neutralizar las armas, si
la mecha primaria no detona segiin lo previsto™. Estados Unidos propuso nue-
vos reglamentos para encarar los problemas que causan las minas antivehiculo®.

19  Informe del CICR, op. cit. (nota 17), pp. 11-12.

20 V.Rae McGrath, op. cit. (nota 14); Cluster Munition Systems, Handicap International, Lyon, 2003; Fatally
Flawed: Cluster Bombs and Their Use by the United States in Afghanistan, Human Rights Watch, Nueva York, 2002;
Steve Goose, «Cluster munitions: Towards a global solution», Human Rights Watch WorldRep o rt 2004, Human
Rights Watch, Nueva York, 2004, pp. 244-276.

21 Documento de la ONU: CCW/CONFII/PC.1/WP.4, 14 de diciembre de 2000.

22 Documento de la ONU: CCW/CONF.II/PC.1/WP.7, 14 de diciembre de 2000. En el contexto de la CCAC, las
minas antivehiculo se denominan formalmente «minas que no son antipersonal». Mas tarde, esta propuesta se trans-
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Propuso obligar a que todas esas minas fueran detectables y que las minas anti-
vehiculo lanzadas a distancia estuvieran equipadas con mecanismos de autod e s-
truccién y autoneutralizacién para evitar que el arma se transforme en una amenaza
para los civiles, las fuerzas de pacificacién y las organizaciones humanitarias.

En la primera reunién del Comité Preparatorio, la labor sobre los restos ex-
plosivos de guerra coseché un amplio apoyo. Los Paises Bajos asumieron el lide-
razgo con respecto a esta cuestiéon y presentaron un documento de trabajo
copatreinado por 26 Estados, destinado a estructurar los debates en las siguien-
tes reuniones del Comité”. Los debates celebrados en la segunda y tercera reunio-
nes (abril y septiembre de 2001) también fueron sustantivos. Los Gobiernos, las
organizaciones internacionales y no gubernamentales y los expertos independien-
tes presentarm numerosos documentos sobre la naturaleza del problema de los
restos explosivos de guerra, sus repercusiones en los paises afectados por la gue-
rra y las estrategias para abordar la cuestion en el contexto de [a CCAC. A medi-
da que se aproximaba la Conferencia de Examen, se acrecentaba el consenso con
respecto a que el problema de los restos explosivos de guerra debia ser encarado
por la comunidad internacional, que la CCAC era el marco apropiado para ha-
cerlo, y que los trabajos sobre el tema debfan continuar en 2002**,

El impulso del trabajo iniciado en torno a los restos explosivos de guerra
continud en la Conferencia de Examen, celebrada del 11 al 21 de diciembre de
2001. La Conferencia decidi6 organizar un Grupo de Expertos Gubernamentales
para examinar en mayor profundidad los aspectos juridicos, técnicos, operaciona-
les y humanitarios de las diferentes propuestas, y nombré a dos coordinadores pa-
ra guiar la labor que el Grupo llevaria adelante en 2002 con respecto a los restos
explosivos de guerra y las minas antivehiculo”. También decidi6 que la cuestién
de las minas antivehiculo serfa examinada separadamente de los restos explosivos

formé en una presentacion conjunta de Estados Unidos y Dinamarca con respecto a un nuevo protocolo de la CCAC.

23 Documento de laONU: CCW/CONEI/PC.1/WP.6, 14 de diciembre de 2000. Los copatrocinadores eran Ale-
mania, Argentina, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canada, Camboya, Dinamarca, Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos,
Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Israel, Italia, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia, Perd, Po rtugal,
Reino Unido, Suecia y Suiza.

24 Ademas de las relativas a los restos explosivos de guerra, también se presentaron propuestas sobre la ex-
tension del ambito de aplicacion de la Convencidn y sus protocolos a los conflictos armados no internacionales (Es-
tados Unidos y el CICR), sobre las normas relativas a balistica de la herida para armas y municiones de poco calibre
(Suiza) y sobre un mecanismo de cumplimiento para la Convencién (Estados Unidos, Sudafricay la Unién Europea).
El articulo de Louis Maresca «Segunda Conferencia de Examen de la Convencién sobre Ciertas Armas Convencio-
nales », International Review of the Red Cross,vol. 845, marzo de 2002, pp. 255-261 (en inglés), contiene un resu-
men de los resultados de la Conferencia de Examen.

25 ElGrupo de Experos Gubernamentales esta formado por delegaciones gubernamentales y representan-
tes de organizaciones internacionales y no gubernamentales. Se ha utilizado para examinar propuestas relativas
a nuevos protocolos de la CCAC y formular recomendaciones para someterlas a la consideracién de los Estados
Partes. Se eligi6 al embajador Chris Sanders, de los Paises Bajos, coordinador del tema restos explosivos de gue-
rra, y al sefior Peter Kolarov, de Bulgaria, coordinador del tema minas antivehiculo.
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de guerra®, sobre todo porque muchos Estados consideraban que las minas anti-
vehiculo eran diferentes de las otras armas que suelen quedar tras un conflicto. En
su opinidn, las minas antivehiculo estaban disefiadas para no explotar y quedar
a la espera de la victima prevista; las adversas consecuencias de indole humanita-
ria dimanaban del uso inapropiado del arma. En cambio, otras formas de restos ex-
plosivos de guerra se consideraban un problema no porque se usaran
incorrectamente, sino porque no funcionaban segtin lo previsto cuando se dis-
paraban o lanzaban.

En 2002, el Grupo de Expertos Gubernamentales se reunio, en total, du-
rante cinco semanas. A medida que avanzaba con su trabajo, se observaba un cre-
ciente apoyo a la elaboracién de normas nuevas sobre la remocién de restos
explosivos de guerra, la distribucién de informacién para facilitar la remocién y
la educacién sobre los riesgos, y la advertencia a la poblacién civil. Esas obligacio-
nes no serfan especificas para un tipo particular de arma, sino que constituirfan
obligaciones de indole general que se aplicarfan a todas las municiones explosi-
vas que quedasen después de un conflicto. Muchos paises europeos, asi como Chi-
na, Japén, el CICR vy las organizaciones internacionales y no gubemamentales
también apoyaron el examen de medidas preventivas para impedir, de entrada,
que las municiones explosivas se transformen en restos explosivos de guerra.
Esas medidas abarcaban la formulacién de normas y procedimientos de cardcter
genérico para la produccion, el transporte y el almacenamiento de municiones.

El acuerdo no fue tan undnime con respecto a las restricciones especificas
al disefio y la utilizacién de armas, en particular las submuniciones. Entre
otras propuestas presentadas, Suiza sugirié la incorporacién obligatoria de me-
canismos de autodestruccién y autodesactivacién en las submuniciones, y el
CICR propuso prohibir el uso de submuniciones contra objetivos militares ubi-
cados en lugares donde hubiera concentraciones de civiles o en las cercanfas.
Aunque ambas propuestas obtuvieron algin grado de apoyo en el Grupo, varias
delegaciones, como las de China, Rusia y Pakist4dn, manifestaron re s e rvasacer-
ca de los costos que entrafiaria la incorporacién de mecanismos de autodestru c-
cién y autodesactivacion, asf como la destruccion o la modificacién de las armas
almacenadas. Muchos Gobiemos, incluidos los de Rusia y Estados Unidos, tam-
bién consideraban que las disposiciones del derecho internacional humanitario
en vigor acerca de la eleccién de los objetivos militares eran adecuadas para des-
pejar las preocupaciones del CICR con respecto a las submuniciones. Dichos
Gobiemos opinaban que lo necesario no era formular normas nuevas, sino
mejorar la aplicacién de las existentes.

En su informe a los Estados Partes en la CCAC, el Grupo recomendé
continuar con su labor en 2003 y anuncié que estaba preparado para iniciar las

26  Con respecto a los cometidos completos, v. el documento de la ONU: CCW/CONF.1I/2, (2001), pp. 12-13.
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negociaciones sobre «un instrumento nuevo relativo a las medidas correctivas de
cardcter genérico para después de los conflictos encaminadas a reducir los ries-
gos de los restos explosivos de guerra”. También propuso evaluar si, en las nego-
ciaciones, se podrfan analizar también las medidas preventivas de cardcter genérico
destinadas a mejorar la fiabilidad de las municiones desde el punto de vista de la
fabricacién, la manipulacién y el almacenamiento. En forma separada de las ne-
gociaciones, el Grupo continuaria su debate sobre las medidas preventivas enca-
minadas a mejorar el disefio de las municiones, incluidas las submuniciones, y
sobrela aplicacién de los principios del derecho internacional humanitario en vi-
gor”. La continuidad del Grupo y las recomendaciones formuladas por éste se apro-
baron en una reunién de Estados Partes celebrada en diciembre de 2002.

Las negociaciones sobre los restos explosivos de guerra tuvieron lugar en
maro, junio y noviembre de 2003. Fueron presididas por el embajador Chris San-
ders, de los Paises Bajos, quien prepard varias comunicaciones en las que sinteti-
26 las diversas propuestas presentadas, y se desarrollarm en tres etapas: la reunién
de marzo se centr6 en los posibles elementos de un nuevo protocolo; en la re u-
nién de junio, se abordaron las respuestas al proyecto de texto del coordinador, y
en noviembre, se celebraron las negociaciones finales sobre los articulos y otras
cuestiones. Ademsds de los documentos y las propuestas preparados por los ex-
pertos gubernamentales, también hubo importantes comunicaciones presentadas
por organizaciones internacionales y no gubernamentales y por el CICR. Los tra-
bajos avanzaron sin obstdculos con respecto a la mayorfa de las disposiciones del
protocolo. Sin embargo, hasta la dltima reunién no se supo con certeza si el
G rupo podria concluir varios articulos importantes y alcanzar el consenso nece-
sario para adoptar el instrumento.

Cuestiones clave en las negociaciones
Laindole juridica del instrumento

Aligual que los otros protocolosde la CCAC, el Protocolo sobre los Res-
tos Explosivos de Guerra es un instrumento juridicamente vinculante y los Es-
tados deben expresar su consentimiento al depositario para quedar obligados por
las normas en él estipuladas. Sin embargo, hasta la Gltima reunién de negocia-
cién, no se supo con certeza si el texto se aprobarfa como un protocolo juridi-

27  «Procedurd Report of the Group of Governmental Exp erts of the States Pa rties to the Convention on Pro-
hibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons which May be Deemed to be Excessively In-
Jjurious or to Have Indiscriminate Effects», documento de la ONU: CCW/GGE/Ill/1, 11 de diciembre de 2002.

28 Ademasde los restos explosivos de guerra, el Grupo continué analizando la mejor forma de encarar los
problemas causados por las minas antivehiculo. Como ya se dijo, esta cuestion era objeto de un examen separa-
do. El Grupo continué con su trabajo sobre las minas antivehiculo en 2003 y 2004, pero no acord6 iniciar las ne-
gociaciones sobre un protocolo nuevo. La labor sobre esta cuestién continuara en 2005.
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camente vinculante o como un texto menos vinculante desde el punto de vis-
ta juridico (por ejemplo, una declaracién politica o una manifestacion de las
practicas éptimas).

A lo largo de las negociaciones, Estados Unidos expresé e s e rvas acerca
de la aprobacién de un nuevo protocolo, ya que consideraba que las negociacio-
nes sobre normas juridicamente vinculantes serian complejas y consumirfan
gran parte del tiempo del Grupo; a causa de ello, se inclinaba por formular un
instrumento de carécter politico que pudiera concluirse con mayor rapidez. Pe-
10, casi todos los otros Estados Partes expre sarm el deseo de contar con normas
juridicamente vinculantes en la forma de un protocolo de la CCAC. En la dl-
tima reunién de negociacién, después de que se introdujeran varias enmiendas
en el texto de las disposiciones clave, Estados Unidos aceptd apoyar la adopcién
de un protocolo juridicamente vinculante. En declaraciones posteriores, los fun-
cionarios estadounidenses expresaron su satisfacciéon por la conclusion del
p rotocolo y anunciaron que Estados Unidos examinarfa atentamente la posibi-
lidad de adherirse al mismo como Estado Parte.

El preambulo

El Protocolo sobre los Restos Explosivos de Guerra (Protocolo V) es el tni-
co protocolo de la CCAC que cuenta con un predmbulo. En el preambulo se des-
tacan las motivos de la aprobacién del instrumento y se vincula a éste con los dos
elementos principales del mandato de negociacién del Grupo: 1) negociar un ins-
trumento nuevo sobre las medidas correctivas de cardcter genérico para después
de los conflictos, y 2) determinar si, en las negociaciones, también podian formu-
larse medidas preventivas de cardcter genérico para mejorar la fiabilidad de las
municiones. El Grupo pudo responder en forma positiva al segundo punto. Las
negociaciones abordaron satisfactoriamente la cuestion de las medidas preventi-
vas para mejorar la confiabilidad de las municiones, pero las medidas en si cons-
tituyen practicas éptimas voluntarias, como se aclara en el articulo 9 y en el Anexo
Técnico del Protocolo.

El predmbulo tuvo un papel fundamental para despejar las inquietudes de
cuando menos una delegacién con respecto a mezclar, en el Protocolo, las obliga-
ciones juridicas y las practicas 6ptimas voluntarias. Francia argumentaba que las
medidas correctivas juridicamente vinculantes y las pricticas 6ptimas voluntarias
debfan abordarse en instrumentos separados y sostenia que el articulo 9 no debfa
formar parte del Protocolo, puesto que no estipulaba una obligacién juridica. Tan-
to el uso del preambulo para aclarar que los Estados se proponian incluir una mez-
cla de disposiciones juridicamente vinculantes y elementos que no eran
juridicamente vinculantes como el hincapié en la indole voluntaria de las medi-
das preventivas de cardcter genérico del Protocolo ayudaron a solucionar las in-
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quietudes de Francia acerca de este aspecto.

Ambito de aplicacién

Un aspecto importante de la negociacién fue el hecho de que los Estados
Partes convinieron en que el Protocolo se aplicaria tanto en los conflictos arma-
dos internacionales como en los no internacionales. Su aplicacién a los conflic-
tos armados no internacionales no dio lugar a controversia alguna durante las
negociaciones y ningtin Estado se opuso a su aplicacién en tales circunstancias. Al
igual que las minas antipersonal, los restos explosivos de guerra han representado
un grave problema humanitario en las guerras internas, porque causan numerosos
muertos y heridos civiles. En el parrafo 3) del articulo 1, se estipula que el Proto-
colo se aplicard a las situaciones derivadas de conflictos a que se refieren los p4-
rrafos 1 a 6 del articulo 1 de la CCAC, en su forma enmendada el 21 de
diciembrede 2001. Esta es una referencia a la modificacién adoptada por la Segun-
da Conferencia de Examen de la CCAC, que extiende el ambito de aplicacion
de los Protocolos I a IV de la CCAC a los conflictos armados que no sean de ca-
racter internacional. En la modificacién se establecié que el &mbito de aplicacién
de los otros protocolos de la CCAC se determinarfa en cada caso particular.

A consecuencia de su aplicacién a los conflictos armados no intemacio-
nales, el Protocolo hace referencia a las «Altas Partes Contratantes» y a las
«partes en un conflicto armado». La primera expresion es equivalente a «Estados
Partes», es decir, los Estados que han ratificado o se han adherido formalmente a
la Convencién y al Protocolo. La expresién «partes en un conflicto armado» es
una referencia a participantes que no son los Estados (es decir, grupos armados or-
ganizados), y es la férmula utilizada en el Protocolo II de la CCAC segin fue en-
mendado, que también se aplica a los conflictos armados no internacionales. Tal
como se usa en el Protocolo V, la expresion «partes en un conflicto armado» no
comprende a los Estados involucrados en un conflicto que no hayan ratificado o
expreado de otro modo su consentimiento a asumir obligaciones con arreglo al
P rotocolo. Esos Estados no estan obligados por el Protocolo.

Una cuestién conexa es la aplicacién de las normas del Protocolo a los res-
tos explosivos de guerra de conflictos anteriores, es decir, conflictos que tuvieron
lugar antes de la entrada en vigor del Protocolo para la Alta Parte Contratante de
que se trate. Aunque era evidente que el Protocolo se aplicaria a conflictos futu-
ros, varias delegaciones, entre las que se contaban las de Austria, Brasil, China y
Pakist4n, consideraban que también debia ocuparse de los restos explosivos de gue-
rra ya existentes sobre el terreno. Algunas delegaciones, sobre todo las de Italia,
Francia y Japdn, se oponian a hacer extensivas las disposiciones del Protocolo a
los conflictos del pasado. Finalmente, en el parrafo 4) del articulo 1 se aclaré que
las disposiciones operativas principales del Protocolo se aplican a los restos explo-
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sivos de guerra producidos después de la entrada en vigor del Protocolo para el Es-
tado de que se trate, y se incorporé una disposicion separada referida a la asisten-
cia respecto de los restos explosivos de guerra existentes (articulo 7)”.

Definiciones

Las definiciones eran una cuestién importante para la mayorfa de las dele-
gaciones, y se alcanzé un rapido consenso acerca de los pardmetros generales. To-
das estuvieron de acuerdo en que el Protocolo debfa abordar dnicamente la cuestion
de los restos explosivos de guerra derivados de las armas convencionales, no los
problemas posbélicos que surgen del uso de armas bioldgicas, quimicas o nuclea-
res. Esta postura es compatible con la finalidad de la CCAC, que, cuando se ne-
gocié, no tenia por objeto abordar el tema de las «armas de destruccién masiva».

Casi todas las delegaciones apoyaban una definicién general de los restos
explosivos de guerra que abarcase todas las formas de municiones explosivas que
pudieran representar una amenaza tras el fin de un conflicto armado. Aunque se
examind someramente la posibilidad de que el Grupo elaborase listas o definiera
las categorfas concretas de municiones que presentaban la mayor probabilidad de
transformarse en restos explosivos de guerra, esta idea no coseché mucho apoyo.
También se acordé que las armas comprendidas en otros tratados intemacionales,
como las minas antipersonal, las minas antivehiculo, las armas trampa y otros me-
canismos similares, debfan excluirse del Protocolo V para evitar superposiciones
con los instrumentos existentes, sobre todo el Protocolo Il de la CCAC segiin fue
enmendado. Este tratado anterior ya contenfa obligaciones relativas a reducir
las consecuencias de dichas armas en la situacién posterior a un conflicto.

En especial, las organizaciones de remocién de restos explosivos de guerra
habfan subrayado que las actividades de remocion posteriores a un conflicto no
s6lo involucraban la remocién de explosivos que habfan sido usados pero no ha-
bian estallado segiin lo previsto, sino también de considerables existencias de mu-
niciones abandonadas. Por esta razén, se aclara que «restos explosivos de
guerra» significa: 1) los artefactos sin estallar, y 2) los artefactos explosivos aban-
donados®. Estas categorias se definen en el articulo 2 del Protocolo’ y abarcan las
principales situaciones en que las armas explosivas representan una amenaza pa-
ra la poblacién civil después de un conflicto armado. Ademas, el articulo 2 con-
tiene definiciones de los términos «artefactos explosivos» y «restos explosivos
de guerra existentes».

En las negociaciones se appvecharon ciertas definiciones anteriores, for-
muladas por los expertos en actividades relativas a las minas en ocasién de elabo-

29 V. mas abajo, «Asistencia y cooperaciény. .
30 Protocolo sobre los Restos Explosivos de Guerra, op. cit. (nota 2), parrafo 4) del articulo 2.
31 bid, parrafos 2) y 3) del articulo 2, respectivamente.
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rar las Normas internacionales para las actividades relativas a las minas (IMAS)”.
Las definiciones contenidas en las IMAS con respecto a los artefactos explosi-
vos y los artefactos sin estallar se utilizaron como punto de partida y se modifica-
ron para ajustarlas a los pardametros del trabajo del Grupo ya mencionados. Pero
la definicién de los artefactos explosivos abandonados contenida en el Protoco-
lo es nueva, como también lo es la expresiéon misma. Fue formulada por el Gru-
po en respuesta a la inquietud de que las definiciones contenidas en las IMAS
no parecfan abarcar a los artefactos explosivos no utilizados ni preparados para
el uso, sino almacenados en el campo de batalla o en sus cercanfas.

Remocion de restos explosivos de guerra

Una de las cuestiones principales giré en torno a la responsabilidad por la
remocién de restos explosivos de guerra. Pocas son las normas juridicas consuetu-
dinarias o contenidas en tratados que abordan esta cuestién, y las que existen se
limitan, por lo general, a la remocién de minas terrestres”. Histéricamente, cada
parte ha sido responsable sélo por la remocién de artefactos sin estallar y abando-
nados en su propio territorio. Pero este tipo de remocion suele ser dificil, incluso
imposible, si el pafs afectado carece de los medios para llevarla a cabo. En algunos
casos, el pafs afectado no es parte en el conflicto. En opinién de varias delega-
ciones y organizaciones, uno de los objetivos fundamentales del nuevo protoco-
lo era mejorar el derecho con respecto a esta cuestion. El establecimiento de
obligaciones estrictas con respecto a la remocién de restos explosivos de guerra y
el requisito de ayudar a remover las armas, dondequiera se encontrasen, pemmiti-
rian reducir considerablemente el problema.

El articulo 3 estipula importantes normas nuevas acerca de la remocion.
Ante todo, por primera vez se incluye en un tratado de derecho internacional hu-
manitario una norma clara por la que se dispone que, tras el cese de las hostilida-
des, deben removerse los artefactos explosivos que no sean minas terrestres”. Cada
Alta Parte Contratante y parte en un conflicto es responsable de remover estos
artefactos en los territorios afectados bajo su control”. El Protocolo afiade que las
partes han de adoptar medidas para reducir los riesgos que representan los restos

32 Normasinternacionales para las actividades relativas a las minas, (04.10) 3.217 (artefactos explosivos sin
estallar) y 3.67.

33 V.elProtocolo sobre Prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros artefactos
(Protocolo 1), del 11 de octubre de 1980, y el Protocolo sobre Prohibiciones o restricciones del empleo de minas, ar-
mas trampay otros artefactos segiin fue enmendado el 3 de mayo de 1996 (Protocolo Il Enmendado). También es
discutible que las normas generales del derecho internacional humanitario que establecen la proteccion general
de los civiles contra los efectos de las operaciones militares, prohiben los ataques indiscriminados y obligan a las
partes a tomar las precauciones factibles para reducir al minimo las victimas civiles, también imputen responsa-
bilidades con respecto a la remocién de los restos explosivos de guerra.

34 Protocolo sobre los Restos Explosivos de Guerra, op. cit. (nota 2), parr. 2) del art. 3.

35 Ibid.
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explosivos de guerra, hasta que se realice la remocién. Esas medidas comprenden,
entre otras, estudiar y evaluar las amenazas, evaluar las necesidades, sefializar las
zonas peligrosas y movilizar los recursos para llevar a cabo esas actividades®, to-
do lo cual ha de realizarse «tras el cese de las hostilidades activas y a la mayor bre-
vedad posible»"". Es importante sefialar que «tras el cese de las hostilidades activas»
no significa después de celebrado un acuerdo de paz formal. La remocién debe co-
menzar a la mayor brevedad posible en las zonas afectadas y no se debe esperar a
que las partes concierten una declaracion de paz formal.

Un aspecto incluso mds importante es que el Protocolo, en el parrafo 1) del
articulo 3, determina la responsabilidad explicita de los usuarios deartefactos
explosivos de proporcionar, cuando sea posible, asistencia para facilitar la sefiali-
zacion y la remocion de los restos explosivos de guerra que se hayan acumulado
en territorios fuera de su control a consecuencia de la conduccién de sus opera-
ciones militares. Dicha asistencia podra ser técnica, financiera, material o de re-
cursos humanos y puede propordonarse a la parte que controla el territorio donde
se encuentran los artefactos explosivos en forma directa o por conducto de una
tercera parte como las Naciones Unidas, un organismo internacional o una orga-
nizacién no gubernamental. Esta obligacién es paralela a las que ya existen con
respecto a la remocién de minas, armas trampa y otros artefactos, enunciadas en
el Protocolo I Enemendado de la CCAC™.

El texto final del parrafo 1) del articulo 3 mejord notablemente el texto ini-
cial. Los proyectos anteriores contenfan la obligacién para las partes de remover
los restos explosivos de guerra en el territorio bajo su propio control, pero sélo
«cooperar» con la otra parte en la remocién de los artefactos ubicados en otras zo-
nas. Muchas delegaciones consideraban que la segunda parte de ese texto era
débil, ambigua y, por lo que atafie al pro greso de esta rama del derecho, insus-
tancial. El CICR sefialé que la obligacién de cooperar serfa marcadamente infe-
rior a la ya impuesta para el caso de las minas terrestres en el Protocolo I1
Enmendado, y argumentd que las propias hostilidades, sumadas a las acusacio-
nes de falta de cooperacién entre las partes, probablemente conducirfan a la inac-
cién. Otros consideraban que la responsabilidad primordial con respecto a la
remocion de restos explosivos de guerra debfa incumbir al Estado afectado y que
no cabfa esperar que las partes hicieran mds que cooperar en la remocién. El
texto final del parrafo 1) del articulo 3 se basé en una propuesta presentada por
Estados Unidos en una etapa avanzada de las negociaciones, que ayudé a conci-
liar las diferentes opiniones.

36  Ibid, parrafo 3) del articulo 3.

37 Conrespecto a observaciones sobre las frases de reserva utilizadas en el Protocolo, v. «Consecuen-
cias y retos».

38  Protocolo Il Enmendado, op. cit. (nota 33), especificamente el parrafo 2) del art. 3y el art.10.
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Registro y distribucién de informacién

La falta de informacién sobre los artefactos explosivos utilizados o aban-
donados en un conflicto armado y las zonas donde pueden encontrarse restos
explosivos de guerra suele ser una de las dificultades con que tropiezan las organi-
zaciones de remocién y de educacién sobre el peligro de las minas. Si las Altas Par-
tes Contratantes y las partes en un conflicto transmiten la informacién a dichas
organizaciones con prontitud, la capacidad de éstas para abordar rapidamente el
problema de los restos explosivos de guerra resulta muy fortalecida. Pero, aun cuan-
do las partes estdn dispuestas a propordonar esa informacion, el proceso puede ser
lento y frustrante, ya que casi ninguna posee los mecanismos necesarios para
reunir, aprobar y transmitir esa informacién a las organizaciones pertinentes. En
la mayorfa de los casos, las zonas peligrosas se identifican a través de accidentes
que afectan a la poblacién civil y mediante informes provistos por las comunida-
des locales.

El establecimiento de obligaciones en lo que respecta al registro y la distri-
bucién de informacién sobre artefactos explosivos utilizados 0 abandonados en con-
flictos armados recibié amplio apoyo durante las negociaciones y hubo pocas cuestiones
al respecto que dividieron a las delegaciones. Esas obligaciones se consideraban
como medidas practicas que facilitarfan las actividades relativas a los restos explo-
sivos de guerra. A pesar de que las versiones original y enmendada del Protocolo I1
de la CCAC, asi como la doctrina militar de muchos Estados, ya exigfan el regis-
t rode informacién sobre la ubicacién de las minas terrestres sembradas, todavia
no se habfan formulado normas similares para otras formas de artefactos explosivos”.

En el articulo 4 del Protocolo se dispone que las Altas Partes Contratantes
y las partes en un conflicto armado registren y mantengan informacién sobre el em-
pleo o el abandono de artefactos explosivos «en la medida de lo posible y viable».
A continuacién, se establece que las partes deberan suministrar esa informacién sin
demora, inmediatamente después del cese de las hostilidades activas, y en la me-
dida de lo posible, a otras partes, a la ONU o las organizaciones que se ocupen de
la educacién sobre los riesgos o la sefializacion y la limpieza de las zonas afectadas.

Los tipos de informacién que se espera que registren las Altas Partes Con-
tratantes y las partes en un conflicto armado se encuentran detallados en el Ane-
x0 Técnico al Protocolo, y comprenden los tipos y las cantidades (nimero) de
artefactos explosivos utilizados; las zonas en que se hayan empleado dichas armas,
los tipos, las cantidades y la ubicacién de artefactos explosivos abandonados, y
la ubicacién general de los artefactos sin estallar conocidos y probables. En el Ane-
xo también se detalla la informacién que ha de transmitirse a las otras partes y a
las organizaciones pertinentes. Como se indica en el pérrafo inicial, el Anexo Téc-

39  Protocolo I, op. cit. (nota 33), art. 7; Protocolo Il Enmendado, op. cit. (nota 33), art. 9.
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nico expone las pricticas éptimas voluntarias y su contenido no es juridicamen-
te vinculante. No obstante, como el articulo 4 obliga a las Altas Partes Contra-
tantes y las partes en el conflicto a registrar, conservar y transmitir informacién
para facilitar la rdpida remocién de los restos explosivos de guerra y la educacion
sobrelos riesgos, para que dicho articulo se aplique en forma eficaz serd preciso
que la informacién se ajuste a lo especificado en el Anexo Técnico.

El Servicio de Actividades Relativas a las Minas de las Naciones Unidas
y otras organizaciones han sefialado que los requisitos del Protocolo respecto de
la informacioén re p resentan una de las herramientas mds importantes que se ha-
yan elaborado para acelerar las actividades de remocién de minas. Estosre quii-
sitos no sélo son ttiles para las actividades de las organizaciones, sino que
constituyen pasos fundamentales que permiten a las Altas Partes Contratan-
tesy a las partes en los conflictos aplicar los requisitos del Protocolo sobre la re-
mocién (articulo 3), las precauciones para la protecciéon de la poblacién civil
(articulo 5), y las disposiciones para la proteccién de las organizaciones huma-
nitarias (articulo 6).

Precauciones para la proteccion de la poblacion civil y de las organizaciones
humanitarias

Ademis de las obligaciones relativas a la remocién y la informacién, en el
Protocolo se dispone que las Altas Partes Contratantes y las partes en un con-
flicto armado deben adoptar medidas adicionales para la proteccién de la pobla-
cién civil. De conformidad con el articulo 5, las partes tomaran todas las
precauciones que sean factibles en el territorio bajo su control para proteger a la
poblacién civil, las personas civiles y los objetos civiles contra efectos de los res-
tos explosivos de guerra. Se mencionan concretamente precauciones tales como
las advertencias, la educacién de la poblacion civil sobre los riesgos, y la sefiali-
zacién, el vallado y la vigilancia del territorio afectado que se encuentre bajo el
control de las partes. Son precauciones factibles las que son viables o posibles en
la prictica, teniendo en cuenta todas las circunstancias del momento, incluidos
los aspectos humanitarios y militares. Algunas de las normas que se consideran
como practicas optimas se han detallado en la parte 2 del Anexo Técnico. Se
alienta a los Estados a contemplar dichas normas al aplicar el articulo 5.

Dicho articulo recibié amplio apoyo durante la elaboracién y la negocia-
cién del Protocolo. Abarca medidas destinadas a reducir al minimo el peligro que
entrafian los restos explosivos de guerra hasta que puedan removerse. La defini-
cién de lo que significa «precauciones factibles» sigue de cerca el texto conteni-
do en el Protocolo II Enmendado, por el cual las Altas Partes Contratantes y las
partes en un conflicto armado estdn obligadas a tomar todas las precauciones fac-
tibles para reducir al minimo los efectos de las minas, las armas trampa y otros
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artefactos en las personas civiles®.

El articulo 6 tiene por objeto reducir al minimo los efectos de los restos
explosivos de guerra en las operaciones de las organizaciones humanitarias. Dis-
pone que las Altas Partes Contratantes y las partes en un conflicto armado deben
proteger, en la medida de lo posible, a esas organizaciones de los efectos de los res-
tos explosivos de guerra. Esa proteccién podria consistir, por ejemplo, en facili-
tar el paso seguro a través de zonas peligrosas, limpiar las carreteras de acceso y
propordonar informacion sobre rutas seguras en zonas peligrosas. Aunque estas
actividades especificas no se encuentran detalladas en el articulo 6, son el tipo de
medidas contempladas en el Protocolo II Enmendado para proteger a las misio-
nes humanitarias y de mantenimiento de la paz contra los efectos de las minas, las
armas trampa y otros artefactos' . Esas medidas serfan igualmente pertinentes en
lo que se refierea los restos explosivos de guerra. El articulo 6 también dispone
que, previa solicitud de una organizacién humanitaria, las partes deberdn facilitar
informacién sobre la ubicacién de todos los restos explosivos de guerra de que ten-
gan conocimiento en el territorio en que esa organizacién vaya a actuar o esté ac-
tuando. Este articulo también gozé de amplio apoyo durante las negociaciones.
Se basaba en una propuesta de Australia, en la que se sugerfa que los tipos de pro-
teccién estipulados en el Protocolo II Enmendado se incorporasen en el protoco-
lo nuevo, pero con una forma mucho mas sencilla.

Asistencia y cooperacion

El Protocolo contiene dos articulos sobre asistencia y cooperacién. El pri-
mero (articulo 7) comprende la asistencia que se presta a las Altas Partes Contra-
tantes para afrontar los problemas que entrafian los restos explosivos de guerra ya
existentes a la fecha en que dichas Partes se adhieren al Protocolo. El segundo (ar-
ticulo 8) aborda, mas ampliamente, la asistencia para aplicar el Protocolo y enca-
rar problemas relativos a restos explosivos de guerra que se presenten después de
que el Protocolo haya entrado en vigor para un Estado determinado.

Como resolver el problema de los restos explosivos de guerra fue una de
las cuestiones principales tratadas durante las negociaciones y una de las tltimas
en resolverse®. Como ya se ha dicho, varios pafses deseaban que las obligaciones
del Protocolo relativas a la remocion, el registro y la transmision de informacién
y la adopcién de precauciones se aplicasen a todos los restos explosivos de guerra,
incluidos los ya existentes a causa de conflictos anteriores. Este criterio no era

40  Protocolo Il segln fue enmendado, op. cit. (nota 33), parrafo 10) del art. 3.

41 |bid, art. 12.

42 Elart. 2 del Protocolo V define los «restos explosivos de guerra existentes» como «los artefactos sin es-
tallary los artefactos explosivos abandonados que existian antes de la entrada en vigor del presente Protocolo pa-
ra la Alta Pa rte Contratante en cuyo territorio se encuentren».
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compartido por otros Estados, que tenfan preocupaciones con respecto a la apli-
cacion re t roectiva del Protocolo y pretendian que se aplicara s6lo a conflictos
futuros en los que participaran una o més Altas Partes Contratantes.

Por medio del articulo 7, se lleg6 a un arreglo. De conformidad con esta dis-
posicién, cada Alta Parte Contratante tiene derecho a pedir y recibir, cuando pro-
ceda, asistencia de otros Estados y de las organizaciones competentes para hacer
frente a los problemas creados por los restos explosivos de guerra existentes. En
paralelo, cada Alta Parte Contratante que esté en condiciones de hacerlo debe
proporcionar asistencia, cuando sea necesario y factible, a otras partes para ha-
cer frente a los problemas que representan estas armas. Las reservas expresadas en
este articulo («cuando proceda» y «cuando sea necesario y factible» ) reflejan el
deseo de que la disposicién sea flexible, no absolutamente vinculante para las par-
tes en conflictos anteriores. No obstante, sumada a las consultas de las Altas
Partes Contratantes estipuladas en el articulo 10, representa un importante me-
canismo que los Estados afectados y los usuarios de artefactos explosivos en gue-
rras anteriores pueden utilizar para encarar un problema existente. Como se explica
a continuacion, esta disposicién podria representar uno de los &mbitos de traba-
jo importantes para las Altas Partes Contratantes en las primeras reuniones sobre
la aplicacién del Protocolo. También es un incentivo para que los Estados ya afec-
tados por restos explosivos de guerra se adhieran al instrumento y a la CCAC en
su conjunto, si ain no lo hicieron.

El articulo 8 trata, en forma mas general, del tema de la asistencia y la
cooperacién en la aplicacién del Protocolo. Contiene una serie de prescripciones
destinadas a lograr que todas las Altas Partes Contratantes participen en activi-
dades orientadas a encarar el problema de los restos explosivos de guerra, y se
basa en disposiciones similares contenidas en el Protocolo II Enmendado de la
CCAC y en la Convencién sobre la prohibicién de las minas antipersonal®.
Cada Alta Parte Contratante en condiciones de hacerlo debe prestar ayuda para
la sefializacién y remocién de restos explosivos de guerra y la educacién sobre
los riesgos para la poblacién civil, y contribuir a los fondos fiduciarios estableci-
dos por la ONU vy a otros fondos y bases de datos a fin de facilitar la prestacién
de la asistencia prevista.

Es importante sefialar que, a resultas de las actividades encabezadas por Su-
dafrica y apoyadas por el CICR y varias organizaciones no gubernamentales, el ar-
ticulo 8 también contiene obligaciones sobre la asistencia que se ha de prestar a
las victimas de los restos explosivos de guerra. Cada Alta Parte Contratante que
esté en condiciones de hacerlo est4 obligada a proporcionar asistencia para la aten-
cién, la rehabilitacion y la reintegracion social y econdmica de las personas he-

43  Protocolo I Enmendado, op. cit. (nota 33), art. 11; Convencidn sobre la prohibicion de las minas antiper-
sonal, op. cit. (nota 9), art. 6.
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ridas por restos explosivos de guerra. Esta disposicién se consideré parte esencial
de una respuesta amplia al problema de los restos explosivos de guerra. El parrafo
2) del articulo 8 es paralelo a la disposicién sobre las victimas de las minas estipu-
lada en la Convencién sobre la prohibicién de las minas antipersonal™.

Medidas preventivas de caracter genérico

Una de las cuestiones fundamentales abordadas durante las negociaciones
fuerm las medidas destinadas a impedir que los artefactos explosivos se convier-
tan en restos explosivos de guerra. Muchos Estados y organizaciones, incluido el
CICR, consideraban que esas medidas podian re p resentar un factor de peso en
la reduccién de las grandes cantidades de restos explosivos de guerra generados
por los conflictos armados. Sin embargo, varios Estados, encabezados por Francia,
se oponfan a la inclusién de esas disposiciones. Las objeciones de Francia se rela-
cionaban menos con el fondo del articulo que con el hecho de mezclar en el
P rotocolo disposiciones legalmente vinculantes y no vinculantes. Como ya se di-
jo, se lleg6 a un acuerdo mediante la inclusién de una referencia a este criterio en
el preambulo del Protocolo.

En el articulo 9 se alienta a cada Alta Parte Contratante a que adopte me-
didas preventivas de cardcter genérico para reducir al minimo la existencia de res-
tos explosivos de guerra. Esas medidas comprenden una serie de actividades que
se han de emprender antes de utilizar artefactos explosivos, para garantizar que las
municiones exploten segin lo previsto. En la parte 3 del Anexo Técnico del Pro-
tocolo se indican varias practicas 6ptimas, que comprenden normas para la fa-
bricacién, el almacenamiento, el transporte y la manipulacién de municiones, asi
como para la formacién de personal en esta materia.

Fomento de la aplicacién y el cumplimiento

Las disposiciones finales del Protocolo se refieren a mecanismos destinados
a examinar su aplicacién y asegurar el cumplimiento de sus disposiciones. El ar-
ticulo 10 dispone que las Altas Partes Contratantes se consultardan y cooperardn
entres{ sobre todas las cuestiones relacionadas con la aplicacién del Protocolo.
Con este fin, puede convocarse una Conferencia de Altas Partes Contratantes pa-
ra examinar la situacién y la aplicacion del Protocolo, estudiar asuntos relaciona-
dos con la aplicacién nacional y preparar futuras conferencias de examen de la
CCAC. A diferencia de las reuniones de las Altas Partes Contratantes sobre el
Protocolo Il Enmendado, que deben celebrarse una vez al afio, la decisién de con-
vocar una Conferencia sobre el Protocolo V debe ser adoptada por acuerdo de la
mayoria, pero no menos de 18, de las Altas Partes Contratantes. Este enfoque fle-
xible se adoptd a la luz de las inquietudes planteadas por varios Gobiernos con res-

44 |bid, par. 3) delart. 6.
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pecto a la gran cantidad de reuniones sobre la CCAC vy otras reuniones de con-
trol de armamento que ya se celebran en forma anual. Es probable que se celebre
una primera reunién poco después de la entrada en vigor del Protocolo, y de alli
en adelante, cuando sea necesario.

En el articulo 11, se promueven formas de asegurar el cumplimiento del Pro-
tocolo. Estipula que cada Alta Parte Contratante deberd dictar las instrucciones
y procedimientos adecuados, y velar por que su personal reciba formacién que sea
compatible con las disposiciones del Protocolo. También se obliga a las Altas Par-
tes Contratantes a trabajar en forma bilateral, por conducto de las Naciones Uni-
das o por otros procedimientos internacionales, para resolver cualquier problema
que pueda surgir con respecto a la interpretacién y aplicacién del Protocolo. Ca-
be sefialar que, cuando se adoptaron estas prescripciones, el Grupo de Expertos
Gubernamentales también estaba examinando propuestas orientadas a establecer
un mecanismo mds amplio para supervisar el cumplimiento de la CCACy sus pro-
tocolos. La CCAC en si no contiene disposiciones sobre el cumplimiento, pero
el Protocolo II Enmendado y, ahora, el Protocolo sobre los Restos Explosivos de
Guerra, estipulan algunos requisitos limitados acerca de esta cuestién. El Grupo
de Expertos Gubernamentales continuard trabajando sobre este tema en 2005.

Consecuencias y retos

El Protocolo sobre los Restos Explosivos de Guerra es un acontecimiento
trascendental en el &mbito del derecho internacional humanitario. Fortalece es-
ta rama del derecho en sectores en los que previamente no existia norma especi-
fica alguna, propordonando un régimen juridico importante para encarar uno de
los principales peligros que enfrenta la poblacion civil después de finalizado un
conflicto armado. Junto con el Protocolo II de la CCAC segitin fue enmendado
y la Convencién sobre la prohibicién de las minas antipersonal, ahora el derecho
internacional humanitario cuenta con una serie de tratados complementarios que
establecen un conjunto de normas amplio para mitigar los problemas causados por
los restos explosivos de guerra.

Estos tres instrumentos también reflejan la extensién del derecho intern a-
cional humanitario a la situacién que se crea después del conflicto. En tanto que
algunas normas, como la transferencia de restos mortales y la bisqueda de perso-
nas desaparecidas, se aplican més all4 de la conduccién efectiva de las hostili-
dades, los instrumentos recientes relativos a las minas terrestres y los restos
explosivos de guerra han establecido responsabilidades posteriores a los conflic-
tos para que las partes en un conflicto armado reduzcan al minimo los efectos da-
fiinos de las armas que han usado durante los combates. El cumplimiento de
algunas obligaciones, como la remocién de restos explosivos de guerra tras el ce-
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se de las hostilidades activas, puede llevar afios si el problema es grave. Como se-
fial6 con agudeza un re p resentante del Servicio de Actividades Relativas a las
Minas de las Naciones Unidas, «ya no se permitird a las partes en un conflicto
disparar y olvidarse»”.

El Protocolo también posee la capacidad de fortalecer la respuesta inter-
nacional a los problemas que plantean los restos explosivos de guerra. Si su apli-
cacién es cabal, facilitard el cumplimiento de los objetivos de las organizaciones
dedicadas a reducir el efecto de estas armas. Las organizaciones podran esperar una
mayor cooperacion y asistencia de las partes en el conflicto, y podran mejorar la
eficacia de sus planes y la eficiencia en la asignacién de recursos para resolver el
p rablema de los restos explosivos de guerra tras el cese de un conflicto. En resu-
men, los requisitos contenidos en el Protocolo ofrecen la posibilidad de acelerar
la remocién, reducir el nimero de victimas y disminuir los costos. Ademis, las
reuniones de Altas Partes Contratantes dispuestas en el articulo 10 podrian ser un
foroimportante para que los Estados afectados y las organizaciones petinentes
presenten informes sobre los adelantos o la falta de avances en determinados pai-
ses, asi como obtener el apoyo de las Altas Partes Contratantes para las labore s
permmmnentes. Esas reuniones también serfan una importante ocasién para abor-
dar la cuestién de los restos explosivos de guerra existentes. Como las disposicio-
nes principales del Protocolo se aplicardn a conflictos futuros, los Estados afectados
por restos explosivos de guerras anteriores podran aprovechar estas reuniones pa-
ra llamar la atencién sobre su problema y analizar las formas de encararlo. Aun-
que las medidas preventivas de cardcter genérico son voluntarias y las mejoras
técnicas en el disefio de las municiones todavia son objeto de debate, las nuevas
obligaciones de remover y ayudar con la limpieza una vez finalizadas las hostilida-
des deberfan incentivar la adopcién de medidas preventivas en el plano nacional.
A la larga, parece mas econémico y eficaz prevenir la presencia de restos explo-
sivos de guerra, que absorber el costo de removerlos mas adelante.

La adopcién del Protocolo ha tenido consecuencias para el proceso de la
CCAC. A diferencia de las negociaciones sobre el Protocolo Il Enmendado, ce-
lebradas en 1995 y 1996, las reuniones del Grupo de Expertos Gubemamenta-
les que tuvieron lugar en 2002 y 2003 estuvieron abiertas a las organizaciones
no gubernamentales. Los re p rsentantes no gubernamentales participaron en
las reuniones de negociacién y de expertos militares, aportando a los debates sus
conocimientos y la experiencia adquirida sobre el terreno. Esto ayudé a asegu-
rar que no se dejaran de lado los aspectos humanitarios del problema de los re s-
tos explosivos de guerra y las necesidades de las organizaciones que trabajan
en los paises afectados. La presencia de esos re p resentantes destaco la importan-

45 Declaracion de Martin Barber, director del Servicio de Actividades Relativas a las Minas de las Naciones Uni-
das, en la Reunién Informativa sobre restos explosivos de guerra celebrada en Nueva York, el 19 de octubre de 2004.
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te funcién que pueden desempefiar las organizaciones no gubernamentales en
el proceso de la CCAC.

Una posible preocupacién que surge con respecto a la aplicacion del Proto-
colo es el impacto de las reservas incorporadas en muchas de sus disposiciones cla-
ve, entre las que se cuentan expresiones como «cuando sea factible» y «lo antes
posible». Estas expresiones tenfan por objeto permitir cierto grado de flexibilidad
para abordar las dificultades practicas y las complejas situaciones con que suelen
enfrentarse los Gobiernos y las fuerzas armadas después de los conflictos amados.
Muchos expertos reconocieron que serfa dificil aplicar las disposiciones operacio-
nales del Protocolo en un entorno que no fuera seguro o en situaciones donde
no hubiera suficiente buena voluntad entre las partes en el conflicto. Aunque la
intencién no era que esas expresiones constituyeran un pretexto para la inaccién,
si se abusase de reservas, éstas podrian minar la eficacia del Protocolo.

Sin embargo, se espera que la mayoria de los Gobiernos y las fuerzas arma-
das acttien de buena fe y mejoren su accién para afrontar el problema de los res-
tos explosivos de guerra. Las normas del Protocolo se aprobarm por consenso y
recibierm el apoyo de los cinco miembros permanentes del Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas y de otras potencias militares. Sus disposiciones refle-
jan las expectativas pertinentes de la comunidad internacional. Consecuentemente,
ya no resulta permisible no hacer nada por solucionar el problema de los restos ex-
plosivos de guerra tras el cese de las hostilidades. En la mayorfa de las situaciones,
las medidas encaminadas a reducir los peligros que entrafian estas armas podrdn
adoptarse a través de las acciones de las propias partes, o mediante el apoyo a los
programas de las organizaciones internacionales o no gubernamentales.

Otra posible inquietud atafie a la medida en que los actores no estatales in-
volucrados en las hostilidades aplicardn el Protocolo. Como en otros @mbitos
del derecho internacional humanitario, velar por la aplicacién y el cumplimien-
to entre los grupos armados y organizados re p resentard un reto importante. Sin
embargo, se han realizado esfuerzos concertados por obtener de dichos grupos el
compromiso de dejar de usar las minas antipersonal y encarar los efectos que cau-
san. Se necesitan iniciativas similares con respecto al Protocolo V, a fin de sensi-
bilizar a los actores no estatales que participan en las hostilidades acerca de las
nuevas normas sobre restos explosivos de guerra y alentarlos a que las observen.

También se espera que la adopcién del Protocolo sobre Restos Explosivos
de Guerra ayude a ampliar la adhesién a la Convencién sobre Ciertas Armas Con-
vencionales. Al 1 de noviembre de 2004, 97 Estados eran partes en la Conven-
cién. Sin embargo, el nimero de ratificaciones en varias regiones impatantes,
como Africa, Asia y Oriente Medio, sigue siendo bastante reducido, a pesar de
que muchos pafses situados precisamente en esas regiones se encuentran afecta-
dos por los restos explosivos de guerra y poseen experiencia de primera mano en
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cuanto a sus consecuencias. Por otra parte, es alentador que muchos Estados que
no son Partes se hayan sumado a la labor del Grupo de Expertos Gubernamen-
tales y contribuido a la elaboracién del Protocolo. Es posible, entonces, que los
mecanismos que el Protocolo ofrece para encarar los problemas causados por los
restos explosivos de guerra existentes y futuros, incentiven a los paises que ain no
lo hayan hecho a adherirse a la Convencién y a todos sus protocolos.
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El Comité Internacional de la Cruz Roja reduce
los plazos de proteccion de sus archivos

JEAN-FRANCOIS PITTELOUD*

En la reunién celebrada el 29 de abril de 2004, la Asamblea del Comité In-
ternacional de la Cruz Roja (CICR) decidié modificar el Reglamento de acceso
a los archivos del CICR de 1996, acortando los plazos de proteccién de sus archi-
vos a 40 afios, como plazo general, y a 60 afios, como plazo prolongado. As{
pues, ahora abre al ptblico los archivos del periodo 1951-1965.

Esta reduccién de los plazos de proteccién traduce el deseo del CICR de te-
ner en cuenta la evolucién de las pricticas actuales en materia de acceso publico
a los archivos y de confirmar la politica de apertura y transparencia que adopté en
1996. De este modo, también reafirma su voluntad de dar a conocer la historia del
CICR, en cumplimiento con el mandato de investigacién confiado a Jean-
Claude Favez en 1979 y en consonancia con la publicacién, en 1988, de Une mis-
sion impossible? Le CICR, les déportations et les camps de concentration nagis y numerosas
obras histéricas fundamentadas desde 1996 en los archivos del CICR.

Gracias a esta medida, se abren al pudblico otros 500 metros lineales de ar-
chivos que abarcan los conflictos de los primeros afios de la guerra fria y del perio-
do de descolonizacién, como la guerra de Corea (1950-1953), la guerra de Indochina
(1946-1954), el conflicto de Suez (1956), la revolucién hingara (1956), la gue-
rra de Argelia (1954-1962), la independencia del Congo (1960-1965), la crisis
cubana (1962) y la guerra civil en Yemen (1962-1964), entre otros. También pue-
den utilizarse para investigar temas juridicos o generales, como la aplicacién de
los Convenios de 1949, la revisién de los Estatutos de la Cruz Roja Intemacio-

nal y el acuerdo con la Liga (1951-1952), asi como las Conferencias Internacio-
nales de Toronto (1952), Nueva Delhi (1957) y Viena (1965).

Anexo: Reglamento de acceso a los archivos del Comité Internacional de
la Cruz Roja.

*  Elautores archivero adjunto del Comité Internacional de la Cruz Roja
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Reglamento de acceso a los archivos
del Comité Internacional de la Cruz Roja

(A prdado por la Asamblea del CICR el 17 de enero de 1996
y enmendado por la Asamblea del CICR el 29 de abril de 2004)

P reambulo — Objetivos

1) El presente Reglamento regula el acceso a los archivos del CICR, que estan
integrados por:

los archivos de los 6rganos rectores de la Institucion;

los archivos de los miembros del Comité;

los archivos de las unidades de la sede;

los archivos de las delegaciones;

archivos de otras procedencias, agregados a los archivos del CICR, deposi-
tados en los archivos del CICR.

2) Se aplica, por analogia, a los archivos en curso, los intermedios y los defini-
tivos que no estan depositados en los archivos del CICR.

Seccion |: Disposiciones generales

A rticulo 1 — Principio
Tienen acceso a los archivos del CICR dos categorias de usuarios, atendien-
do a las condiciones establecidas en el presente Reglamento:
® |os miembros del Comité y los colaboradores del CICR;
e ¢l puablico.

A rticulo 2 — Restricciones
Las restricciones de acceso a los archivos del CICR se definen en las Sec-
ciones II y Il para cada categorfa de usuarios.

Articulo 3 — Transmision
El acchiverodel CICR define en el Reglamento de consulta de los achivos
del CICR las modalidades practicas de acceso a los archivos del CICR.

Seccién ll: Miembros del Comité y colaboradores del CICR

A rticulo 4 — Miembros
1) De conformidad con lo dispuesto en los articulos 2, 3 y 17 del Reglamento
inteno del CICR del 24 de junio de 1998, los miembros del Comité tienen
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acceso a los archivos en curso, los intermedios y los definitivos del CICR,
independientemente de la clasificaciéon de los documentos solicitados. No
tienen acceso general a los expedientes personales de los colaboradores.
2) Queda reservado el derecho de acceso de la Comisién de Control de Ges-
tion, tal como se define en el Reglamento de esta Comisién, aprobado por la

Asamblea.

Articulo 5 — Colaboradores

1) En el ejercicio de sus responsabilidades, los colaboradores permanentes
del CICR tienen acceso a los archivos en curso, los intermedios y los defi-
nitivos clasificados como «Internos» o «Confidenciales» y sujetos a un pla-
z0 de proteccidn.

2) Unicamente la unidad productora o, si no la hay, el achiverodel CICR,
pueden autorizar el acceso de los colaboradores del CICR a los archivos cla-
sificados como «Estrictamente confidenciales». Las actas de las reuniones
a puerta cerrada de los 6rganos rectores no se transmitirdn, salvo autoriza-
cién expresa del presidente del CICR.

3) Queda reservado el derecho de acceso del controlador de gestién, tal y co-
mo se desprende del pliego de condiciones aprobado por la Asamblea.

Seccion Ill: Pdblico

Articulo 6 — Archivos priblicos

El pudblico tiene acceso a los archivos «Piblicos» del CICR 1 siempre y cuan-
do se respeten los plazos que garantizan que no se cause ningdn perjuicio al CICR
ni a las victimas que éste debe proteger, ni a los intereses privados o pablicos
dignos de proteccion.

Articulo 7 — Archivos priblicos

1) Los archivos «Pudblicos» del CICR comprenden tres tipos de documentos:

® Jos legajos generales del CICR de mas de 40 afios de antigiiedad, incluidas
las actas de los érganos rectores;

e las actas de la Comisién de Seleccion de Personal, los expedientes persona-
les de colaboradores y las series documentales que contengan datos perso-
nales 0 médicos de mas de 60 afios de antigiiedad:

— se autorizara el acceso a informacién individual de indole biogréfica o autobio-
grafica relativa a personas concretas después de que hayan transcurrido m4s de
40 afios: esta busqueda se realizara por intermedio de archiveros (cf. art. 10);

— si la persona en cuestion da su autorizacién, este plazo podra ser inferior a

1 Losarchivos clasificados como «P(blicos» son inventariados y clasificados por los archiveros del CICR.
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40 afos;

e Jos archivos de otras procedencias, depositados en los archivos del CICR,
son transmitidos de conformidad con los plazos establecidos por las perso-
nas o las instituciones que los han depositado.

2) Los plazos de transmisién cuentan a partir de la fecha de cierre del legajo’.
3) Los documentos accesibles al publico antes de ser depositados en los ar-
chivos lo seguirdn siendo posteriormente.

A rticulo 8 — Derogaciones
1) Antes de que expiren los plazos establecidos en el articulo 7, el Consejo de la
Asamblea puede otorgar derogaciones para facilitar los trabajos cientificos en
curso que el CICR quiere que se concluyan o que considera de su interés.
2) El Consejo de la Asamblea aprueba el Réglement des accés par dérogation aux
archives classifiées.

A rticulo 9 — Restricciones

Se podri diferir provisionalmente el acceso del publico a los archivos del
CICR para facilitar las tareas de conservacién necesarias para la transmisién de
los legajos cuya consulta se haya solicitado o bien si no hay ninguna plaza de
lectura disponible en la sala de consulta.

A rticulo 10 — Emolumentos
Las bdsquedas que efectiien los colaboradores del CICR a peticién de per-
sonas que no pertenecen a la Institucién deben ser retribuidas (cf. art. 7).

Articulo 11 - Uso
Estd prohibido el uso de los archivos con fines comerciales, salvo suscrip-
cién de un contrato especial con el CICR.

Seccién IV: Disposicion transitoria

Articulo 12 — Abrogacién

A partir del 1° de mayo de 2004, el presente Reglamento sustituye al Re-
glamento de acceso a los archivos del Comité Internacional de la Cruz Roja del
17 de enero de 1996.

2 ElComité aprueba el cuadro de los fondos «Pdblicos» de los archivos del CICR, actualizado por el archivero
del CICR
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Resimenes de articulos no traducidos en espaiiol

Marzo de 2004
N. 2853 de la versidon original

Servir a Dios y al César: el personal religioso y su proteccion en los con-
flictos armados
STEFAN LUNZE

En las situaciones de conflicto armado, el personal religioso cumple una funcion
particular que le ha valido no solo el reconocimiento, sino también una proteccion juri-
dica. Esa proteccién, que se origina en el derecho religioso, ahora es conferida por el
derecho internacional secular. El personal religioso agregado a las fuerzas armadas y ex-
clusivamente dedicado a su ministerio debe ser respetado vy recibir una proteccién espe-
cial en caso de conflicto armado. En este articulo, se examina el estatuto juridico
actual de los capellanes cuando aportan una ayuda espiritual a los combatientes vy los pri-
sioneros de guerra. El autor compara la proteccién que reciben con la que se confiere al
persondl religioso en la sociedad civil y evoca la posibilidad de fusionar el ejercicio del cul-
to en un contexto militar con el del culto ciwil, para que ambos reciban una proteccién
equivalente. Analiza, asimismo, la funcién especifica que ejerce el personal religioso en
las situaciones de conflicto armado, su cardcter religioso, asi como los desarrollos recien-
tes en materia de ayuda espiritual no confesional. Aborda, por wiltimo, los limites que
el personal religioso debe respetar para preservar su neutralidad y la situacion particular
del personal religioso que ejerce su ministerio ante personas detenidas en Guantdnamo.

Uniformes militares y derecho de la guerra
TONI PFANNER

Desde sus origenes, el uniforme militar, que fue utilizado de manera general con
la aparicion de los grandes ejércitos nacionales en el siglo XVII, tenia una funcién pri-
maria de identificacién. La pertenencia a una fuerza armada en particular distinguia a
los soldados de sus enemigos. Ademds, el uniforme militar tenia y tiene otras funciones
complementarias, como la promocién de la obediencia, la camaraderia y la manifesta-
cién de la fuerza. El derecho internacional humanitario afiade a la funcién de identifica-
cion otra dimensién: la distincion entre combatientes vy civiles. Los combatientes que
participan en operaciones militares deben distinguirse de la poblacion civil para proteger-
la de los efectos de las hostilidades vy limitar la conduccién de la guerra a los objetivos
militares. En este articulo, el autor muestra las ramificaciones juridicas vinculadas con
el porte del uniforme militar vy el principio de distincion. Postula, en particular, que los
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miembrs de las fuerzas armadas regulares, por oposicion a las fuerzas armadas irregu-
lares, tienen derecho a participar en las hostilidades por su afiliacion con una parte en un
conflicto armado internacional y no deben cumplir requisitos especificos, como el uso
de un signo distintivo (generalmente, el porte de uniforme militar) , para ser considera-
dos prisioneros de guerra en caso de captura. El autor considera que negar colectivamen-
te el estatuto de prisionero de guerra a combatientes capturados que pertenecen a fuerzas
armadas de un Estado, basdndose en el solo hecho de que no llevaban uniforme mili-
tar, es una interpretacion errénea de los Convenios de Ginebra. Los miembros indivi-
duales de las fuerzas armadas pueden, sin embargo, violar la exigencia de distincion de
la poblacion civil si no llevan uniforme militar, especialmente en el caso de la perfidia, y
pexder, por consiguiente, su derecho a ser considerados como prisioneros de guerra. Pa-
ra la proteccion de la poblacion ciwil, el uniforme militar puede y debe cumplir un papel
importante a fin de satisfacer la exigencia de distincién entre combatientes vy civiles.

Junio de 2004
N. 2854 de la version original

Medidas adoptadas en Suiza para proteger los bienes culturales
RiNO BUCHEL

En 1962, Suiza ratificé la Convencion de La Haya de 1954 para la poteccion
de los bienes culturales en caso de conflicto armado. De ese modo se comprometié a
proteger de la mejor manera posible todos los valiosos bienes culturales del pais. En
1966, dio un paso decisivo al adoptar legislacion especifica donde establece las medidas
de proteccién que prevé aplicar, incentiva la aplicacién de esas medidas a través de sub-
venciones vy designa a autoridades competentes que tendrdn laresponsabilidad de ha-
cerlas respetar. En algunos casos, la Confederacion asume todos los gastos que esa tarea
implica. La mayor parte de las medidas requeridas en el articulo 5 del segundo Proto-
colo ya se aplican en Suiza; se ha preparado un inventario de bienes culturdles de im-
portancia nacional y regional, asi como un banco de documentos y de microfilmes.
Ademds, se han facilitado refugios para albergar algunos bienes culturales. Se ha capa-
citado al personal que debe desemperiar estas tareas, se ha informado al piiblico en ge-
neral y se ha entablado una cooperacion con diversas instituciones vy socios, como las
brigadas de bomberos.

En Suiza, la proteccion de los bienes culturales es una responsabilidad comparti-
da por la Confederacion, los cantones vy las comunas, asi como por instituciones cultu-
rales, entidades especializadas vy personas privadas.
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El seiialamiento de los bienes culturales con el signo distintivo de la
Convencion de La Haya de 1954 para la Proteccion de los Bienes Cultura-
les en caso de Conflicto Armado

JAN HLADIK

En este articulo, se examinan las cuestiones juridicas vinculadas con la interpre-
tacién del articulo 17, relativo al uso del signo distintivo, de la Convencion de La Haya
de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, a raiz de
la cuestion planteada en 1999 por Bosnia-Herzegovina en lo que respecta a la oportuni-
dad de sefialar por medio de ese signo los sitios culturales destruidos. La primera parte
del articulo es una introduccion general sobre el tema del sefialamiento de los bienes cul-
turales por medio del signo distintivo; en la segunda, se examina en detalle la cuestion plan-
teada por Bosnia-Herzegovina vy, en paticular, el andlisis a que esa cuestion dio lugar

en dos reuniones de los Estados Partes en la Convencidn, celebradas en 1999 y en 2001 .

El papel de la Convencion de La Haya de 1954 en la proteccion de los bie-
nes culturales en Camboya durante el periodo de conflicto armado
ETIENNE CLEMENT Y FARICE QUINIO

El vdlioso patrimonio cultural de Camboya vy, en particular, Angkor, no queds al
margen de los estragos que ha sufrido ese pais desde 1970. Camboya sufrié treinta afios de
conflicto, y el végimen de los jemeres rojos (1975-1979) marcé el punto mdximo de cruel-
dad y de barbarie ideolégica. Esos afios dejaron una herida permanente en el pais y su
memoria. Los monumentos vy los sitios arqueoldgicos sufrieron particularmente las conse-
cuencias del abandono, el vandalismo, los saqueos y la falta de mantenimiento, ademds de
los efectos del uso militar. Sin embargo, a pesar de las marcas de vandalismo de que dan
prueba los sitios que fueron ocupados por las fuerzas militares, los templos sufrieron, du-
rante los enfrentamientos, menos de lo que se temia. La aplicacién de algunas disposicio-
nes que figuran en la Convencion de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado tuvo un papel crucial en la proteccion del patrimo-
nio camboyano. La Convencién es uno de los instrumentos mds importantes para la pro-
teccion de los bienes culturales bajo el derecho interacional humanitario. Contribuyé a
la proteccion de los bienes culturales al proporcionar a las autoridades camboyanas una ba-
se juridica y, sobre todo, al legitimar la accién que llevaron adelante en ese dmbito.

El mandato de la UNESCOYy las recientes actividades para restaurar el pa-
trimonio cultural de Afganistan
CHRISTIAN MANHART

El patrimonio cultural afgano sufrié pérdidas irreversibles en los dos 1iltimos dece-
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nios de guerra. La UNESCO ha contribuido a la proteccién de ese patrimonio durante
muchos afios y continvia haciendo todo lo posible para salvaguardarlo. En enero de 2002,
el gobierno interino de Afganistdn encomends a la UNESCO la coordinacion del con-
junto de las actividades internacionales en favor de la salvaguardia de ese patrimonio, un
papel que asume por medio del Comité Intemacional de Coordinacion para la Salva-
guanda del Patrimonio Cultural Afgano. Sus actividades se vinculan con sectores cla-
ve, como el desarrollo de una estrategia a largo plazo, el fortalecimiento de las capacidades
locales a través de la formacion vy el equipamiento, la aplicacién de los convenios inter-
nacionales, la documentacién vy la creacién de inventarios nacionales, la reconstmc
cion del museo nacional de Kabul con su laboratorio de conservacién, la rehabilitacién
de los museos de Ghazni, la consolidacion de los cimientos del minarete de Djam, la con-
senacion del cuarto vy el quinto minaretes vy del mausoleo de Gawar Shad en Herat, la
conservacion de los fragmentos de los dos budas de Bamiydn, la consolidacién de los
nichos vy los acantilados, vy la proteccién de las pinturas murales en las grutas.

Las organizaciones humanitarias entran en el mundo del cine: las pelicu-
las del CICR en los afios veinte
ENRICO NATALE

En 2001, finaliz6 la restauracion de los archivos de peliculas del CICR corre s-
pondientes al periodo 1920-1957. Se recuperarnunos cien documentos excepciona-
les sobre las actividades de la Institucion, que ahora el piblico puede consultar.

En este articulo, se pasa revista a las circunstancias en que el CICR dio los pri-
meros pasos en materia de cinematografia, a comienzos del decenio de 1920. Ese medio
nowvedoso y prometedor que era el cine fue aprovechado para dar a conocer las activida-
des de asistencia que el CICR realizé al término de la Primera Guerra Mundial.

Las primeras cuatro peliculas fueron producidas para la X Conferencia Intema-
cional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, celebrada en Ginebra el afio 1921. "La
repatriacién de prisioneros de guerra a través de Stettin-Narva" muestra cémo unos
40.000 soldados que regresaban a sus hogares fueron transportados a través del mar Bdl-
tico hacia Rusia y Alemania. "Los refugiados rusos en Constantinopla” muestra la pri-
mera distribucién de socorros entre unos 170.000 refugiados rusos que habian llegado a
Constantinopla en noviembre de 1920. "Acciones de socorro en favor de nifios hiinga-
ros en Budapest” ilustra la labor del CICR en favor de los nifios y la pobreza que sufrian
los habitantes de Budapest. "La lucha contra el tifus: actividad del CICR en Polonia”
muestra las medidas que se tomaron para luchar contra los piojos, que esparcian la epi-
demia de tifus en Europa central.

Desde 1922, el cine ha tenido un papel decisivo en el éxito de las camparias hu-
manitarias. Los documentos que se conservan en los archivos del CICR son un testimo-
nio de los comienzos de la produccién de peliculas sobre temas humanitarios y de la clara
conciencia que tenia la Institucion acerca del enorme poder que llegaria a tener el cine.
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Existencialismo en Irak: la resolucion 1483 del Consejo de Seguridad y el
derecho de la ocupacién
MARTEN ZWANENBURG

El derecho de la ocupacién era un componente importante del régimen juridico apli-
cable en Irak hasta el traspaso de la soberania al Gobierno provisional iraqui, en junio de
2004. Las resoluciones del Consejo de Seguridad relativas a Irak, en particular la reso-
lucion 1483, también constituian un elemento significativo de ese régimen juridico, ele-
mento que, sin embargo, no era necesariamente compatible en todos los aspectos con el
derecho de la ocupacion. El autor examina la relacion entre el derecho de la ocupacion
v la resolucion 1483 del Consejo de Seguridad en Irak y la cuestion de saber si el Con-
sejo de Seguridad puede quebrantar el devecho de la ocupacion y, en caso afirmativo, ba-
jo qué condiciones. Para ello, analiza los articulos pertinentes de la Carta de las Naciones
Unidas. Luego, se plantea la pregunta de si el Consejo de Seguridad efectivamente in-
fringié el derecho de la ocupacion en el caso de Irak. Para responder a esta cuestion, el
autor examina la resolucion 1483, asi como la prdctica de los Estados en ese dmbito.

éVecinos como escudos humanos? El "'procedimiento de alerta temprana”
de las fuerzas de defensa israelies y el derecho internacional humanitario
RoLanp OTTO

El "procedimiento de alerta temprana” permite a las fuerzas armadas israelies ob-
tener la ayuda de un civil voluntario, es decir un vecino, para detener a una persona bus-
cada en los territorios ocupados. El autor recuerda que las personas protegidas no pueden
renunciar a los derechos que les confiere el IV Convenio de Ginebra. Luego sostiene que
esa prdctica viola la prohibicién de obligar a las personas protegidas a servir en las fuer-
zas armadas del ocupante y a participar en las operaciones militares, asi como la de uti-
lizar escudos humanos. En ese contexto, el derecho internacional humanitario es una
lex specialis del derecho de los derechos humanos. Ademds, el procedimiento viola el
principio de proporciondlidad, pues las fuerzas armadas pueden alcanzar sus objetivos
corriendo ellas mismas mayores riesgos, sin poner en peligro a esa persona civil.
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Informacioén para los autores

Informaciones generales: presentacion de manuscritos

La Redaccion de la Revista Internacional de la Cruz Roja invita a sus lectores a hacer-
le llegar articulos sobre temas relacionados con la accion, la politica o el derecho hu-
manitarios, que no hayan sido publicados previamente, ni remitidos a otra publicacién.
Un grupo de especialistas examinaré los articulos para determinar si pueden ser acep-
tados o no. La Revista decidira si publica o no un articulo y se resena el derecho de
modificar los textos. La decisién de aceptar, rechazar o revisar un articulo se comuni-
cara al autor dentro de las cuatro semanas siguientes a la recepcién del texto. En nin-
gln caso se devolveran los manuscritos a los autores.

Normas de redaccion

CoNTENIDO: el manuscrito debe incluir una pagina con el titulo y el nombre del autor,
una breve nota biogréafica, un resumen, el texto del articulo, los cuadros y las ci-
fras (si corresponde), asi como las notas y las referencias.

LENGUA: el texto puede ser redactado en espaiiol, en francés o en inglés. Los origina-
les en espafiol seran traducidos en inglés para su publicacién en la Revista.
EXTENSION: el articulo debe tener entre 10 a 30 paginas impresas a doble espacio (de
3.000 a 12.000 palabras). Se solicita al autor hacer un resumen del articulo de en-

tre 100y 200 palabras.

SuBTiTULOS: el articulo sélo puede incluir dos niveles de subtitulos, el primero en ne-
grita y el segundo en bastardilla.

NOTAS Y REFERENCIAS: deben incluirse como notas al pie de pagina. El autor debe se-
guir las Normas de redaccion, citas y notas al pie de pagina de la Revista, que pue-
den consultarse en el sitio web del CICR, en la direccién: www.cicr.org/spa, bajo
el rubro Recursos Informativos, Revista Internacional.

No se consideraran para su publicacion en la Revista los manuscritos que no re(inan
los criterios antes mencionados.

Envio del manuscrito
El manuscrito debe enviarse a la Revista por correo electrénico como archivo adjunto
(preferentemente en formato Word o PDF) o en disquete con copia en papel a:

Direccion: Revista Internacional de la Cruz Roja
Avenue de la Paix 19. CH - 1202 Ginebra, Suiza
Correo electrénico: review.gva@icrc.org
Teléfono: (++4122) 734 6001 Fax: (++4122) 7332057
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Redactor jefe: Toni Pfanner

Direccion:

Revista Internacional de la Cruz Roja
Avenue de la Paix 19

CH - 1202 Ginebra, Suiza

Correo electronico: review.gva@icrc.org
Teléfono (++4122) 734 6001

Fax (++4122) 73320 57

La Revista Internacional de la Cruz Roja se publica en inglés cuatro veces al afio, en
marzo, junio, septiembre y diciembre. La Seleccion de articulos de la Revista en es-
pafiol, de publicacion anual, recoge articulos seleccionados de la versidn en inglés, asi
como los reslimenes de los articulos no traducidos en espafiol.

En la pagina web del CICR, www.cicr.org, se publican los articulos en su versién original
(principalmente en inglés), asi como la traduccion en espafiol de los que se incluyen en
la Seleccion. De modo que los articulos pueden consultarse en formato electrdnico
antes de su aparicién impresa.

Para suscribirse a la Revista:

Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)
Departamento Production-Marketing-
Distribution

Avenue de la Paix 19

CH-1202 - Ginebra - Suiza

Fax (++ 41 22) 73027 68

Correo electrénico:
com_pmd.gva@icrc.org

Precio del abono anual
Versién en inglés

30 délares estadounidenses
/ 40 francos suizos/ 30 euros

Nidmeroindividual
Version en inglés
8 doblares estadounidenses / 12 francos suizos/ 8 euros

Seleccion en espaiol
8 doblares estadounidenses / 12 francos suizos/ 8 euros

Pago contra factura Gnicamente
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