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Introducciéon

El tema abordado en el presente
texto ha sido parte de la exposicion
denominada “Introduccion al Derecho
Internacional Humanitario y las medidas
nacionales para su aplicacion con especial
referencia a Ameérica Latina” presentada
por el autor durante el espacio cedido
al Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) en el XLII Curso de De-
recho Internacional: “La actual agenda
Juridica Interamericana” organizado por
el Comité Juridico Interamericano y
el Departamento de Derecho Inter-
nacional de la Secretaria de Asuntos
Juridicos de la Organizaciéon de Esta-
dos Americanos.

Este trabajo comienza con una sucinta
introduccién al derecho internacional
humanitario (DIH), para facilitar la
comprension del ordenamiento en el
que reposa la obligacién juridica que
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nos ocupa, haciéndose referencia a
los instrumentos internacionales que
la contienen y los institutos juridicos
que deben conocer aquellas personas
que en los Estados han de legislar para
poder cumplir eficazmente con dicha
obligacion.

A continuacion, se aborda el deber de
los Estados para legislar con el propo-
sito de incorporar en su derecho in-
terno las normas que permiten juzgar
a los sospechosos de haber cometido
o haber dado 6rdenes de cometer in-
fracciones graves del DIH. Sigue una
corta explicacion sobre el CICR y su
condicién de promotor y guardian del
DIH para entender mejor por qué una
organizaciéon humanitaria apoya en
América Latina, como en el resto del
mundo, los procesos legislativos que
emprenden para tipificar en sus orde-
namientos internos las infracciones

graves del DIH.
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I - Breve Introducciéon al
Derecho Internacional
Humanitario

El DIH es parte del derecho interna-
cional publico. Se trata de un cuerpo
de normas juridicas internacionales,
de origen convencional o consuetudi-
nario, destinado especificamente a ser
aplicado en los conflictos armados, in-
ternacionales o no internacionales, que
limita el derecho de las partes en con-
flicto a elegir libremente los métodos y
los medios utilizados en los conflictos
armados, o que protege a las personas y
los bienes afectados, o que pueden estar
afectados por el conflicto.!

Sus origenes se remontan a las normas
dictadas por las antiguas civilizaciones y
religiones. La guerra siempre ha estado
sujeta a ciertas leyes y costumbres. Este
derecho no tiene la pretension de pro-
hibir la guerra, nila ambicién de definir
su legalidad o su legitimidad, sino de
aplicarse cuando el recurso a la fuerza
se ha infelizmente impuesto y lo que
queda es limitar los sufrimientos de las
personas que no participan o que han
dejado de participar en las hostilidades.
De alli su calificacion de ius in bello o de-
recho aplicable en la guerra; se trata de
un derecho de orientacion tipicamente
humanitaria, diferente del us ad bellum,
o derecho de hacer la guerra.
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La codificacion de este derecho en el
ambito universal comenzé en el siglo
XIX y desde entonces, los Estados
han aceptado un conjunto de normas
basadas en la experiencia surgida de
los conflictos armados que intenta
mantener un cuidadoso equilibrio
entre las preocupaciones de caracter
humanitario y las exigencias militares.

El DIH sdlo es aplicable en caso de conflicto
armado y se aplica por igual a todas las
partes involucradas sin tener en cuenta
quien dio inici6 a las hostilidades. El
DIH entonces, no es aplicable a las
situaciones de tensiones internas ni de
disturbios intetiores, como son ciertos
actos aislados de violencia que ocurren
en un Estado sin constituir un conflic-
to armado sin caracter internacional.

LLa mayoria de las normas fundamenta-
les de este ordenamiento han adquirido
el caracter de imperativas zus cogens en
razén de su aceptacion y reconocimien-
to por los Estados, porque son reglas
fundamentales de cardcter humanita-
rio cuya derogacion no es posible sin
negarse las consideraciones basicas de
humanidad que se pretende proteger.

En los conflictos armados internacio-
nales se enfrentan dos o mas Estados.
También entran dentro de esta catego-
rfa los casos de ocupacion total o parcial
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de un territorio (aun sin encontrar
resistencia armada), y los conflictos
armados en que los pueblos luchan
contra Ja dominacion colonial y la ocu-
pacion extranjera y contra los regimenes
racistas en el ejercicio del derecho de los
pueblos a la libre determinacién, con-
sagrada en la Carta de la Organizacion
de las Naciones Unidas y en la Decla-
racion sobre los Principios del Derecho
Internacional referentes a las relaciones
de amistad y a la cooperacion entre los
Estados de conformidad con dicha
Carta mencionada precedentemente.

Durante esta clase de conflictos deben
observarse las normas de los cuatro
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 (Convenios de Ginebra), el Protocolo
Aldicional I del 8 de junio de 1977 (Proto-
colo Adicional 1), el Protocolo Adicional 11T
de 2005 y otros tratados de DIH sobre
restricciones o prohibiciones de armas
o métodos de combate, proteccion de
bienes culturales, el derecho consue-
tudinario y los principios generales
del DIH.?
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En los conflictos armados sin caracter

internacional se enfrentan partes en
conflicto en el territotrio de wun mismo
Estado, por ejemplo, las fuerzas ar-
madas regulares y grupos armados
disidentes o grupos armados organi-
zados entre si. En todos los conflictos
armados sin caracter internacional, se
aplican las disposiciones del articulo
3 comun a los cuatro Convenios. Si
el Estado, ademas de ser Parte en los
Convenios de Ginebra es también Estado
Parte del Protocolo Adicional 11 del 8 de
junio de 1977 y en el conflicto se dan
los supuestos que describe su articulo
1°, entonces, este tratado internacional
también debera ser observado, y debe
respetarse el Profocolo 111 Adicional de
2005, el derecho consuetudinario y los
principios generales del DIH.

En los conflictos armados sin caric-
ter internacional también resultan de
aplicacion algunos otros tratados de
DIH tales como, por ejemplo, el Pro-
tocolo II enmendado el 3 de mayo de
1996 a la Convencion Sobre Restricciones
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y Probibiciones de Ciertas Armas Con-
vencionales que Cansan Darios Excesivos
de 1980, y aquellos Estados que han
aceptado la enmienda al articulo 1°
de la citada Convencién, observaran
la aplicacion en todos sus protocolos.

Las normas del DIH protegen a las
personas que no toman parte en las
hostilidades, como son los civiles y el
personal médico y religioso. Protege
asimismo a las personas que ya no parti-
cipan en los combates, por ejemplo, los
combatientes heridos o enfermos, los
naufragos y los prisioneros de guerra,
entre otros. Las personas que integran
estas categorias de “personas protegidas”’
tienen el derecho a que se respete su
vida, su integridad fisica y su dignidad
y a que, en caso de ser llevadas ante los
tribunales de justicia, puedan benefi-
ciarse de las garantias fundamentales
del debido proceso. Seran, en todas las
circunstancias, protegidas y tratadas
con humanidad, sin distincién alguna
de indole desfavorable.

En particular, esta prohibido matar o
herir a un adversario que haya depuesto
las armas o que esté fuera de combate.
Los heridos y los enfermos deben ser
recogidos y asistidos por la parte beli-
gerante que los tenga. Se deben respetar
al personal y el material médico, los
hospitales y las ambulancias. Asimismo,
hay normas especificas que regulan las
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condiciones de detencion de los prisio-
neros de guerra y el trato debido a los
civiles que se hallan bajo la autoridad
de la parte adversa, lo que incluye, en
particular, su mantenimiento, atenciéon
médica y el derecho a mantener corres-
pondencia con sus familiares.

El DIH prevé, asimismo, algunos
signos distintivos que se pueden em-
plear para identificar a las personas,
los bienes y los lugares protegidos. Se
trata principalmente de los emblemas
de la Cruz Roja, la Media LLuna Roja y
el emblema adoptado por el Protocolo
Adicional 111 a los Convenios de Ginebra de
1949, conocido como “cristal rojo”, asi
como los signos distintivos especificos
de los bienes culturales, de la protec-
cion civil y de las instalaciones u obras
que contienen fuerzas peligrosas.

El DIH prohibe, entre otras cosas, las
armas y las tacticas militares que no
distinguen entre las personas que par-
ticipan en los combates y aquellas que
no toman parte en las hostilidades, a fin
de respetar la vida de la poblacién civil y
sus bienes; también prohibe las armas o
métodos de combate que causan dafios
superfluos o sufrimientos innecesarios
o las que causan dafos graves, extensos
y duraderos al medio ambiente.

Este derecho ha prohibido, pues, el
uso de muchas armas, incluidas las
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balas explosivas, las armas quimicas y
biolégicas, las armas laser que causan
especificamente ceguera, las minas
antipersonal y ciertas municiones de
racimo, entre otras.

Hay varios medios para garantizar la
aplicacién del DIH. Existen medios que
podemos denominar preventivos, cuyo
objeto es hacer cumplir alos Estados la
obligacion contraida al ratificar o adhe-
rir a los tratados de DIH para respetar
y hacer respetar esta rama del derecho
internacional publico. Ejemplos de es-
tos medios preventivos son la difusién y
la integracion del DIH en los planes de
estudios, el entrenamiento, la logistica,
la doctrina militar y la sanciéon o meca-
nismos de control militares; la forma-
ci6én de personal calificado con miras a
facilitar su aplicacion y el nombramien-
to de asesores juridicos en las fuerzas
armadas; la adopcion en tiempo de paz
de medidas legislativas y reglamentarias
que permitan garantizar el respeto de
sus normas y la traduccion de los textos
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P

convencionales a las lenguas vernaculas
para su mejor comprension.

Entre los ambitos donde se requiere la
adopcion de medidas de aplicacion, se
cuentan, entre otras, la proteccion de los
emblemas de la Cruz Roja, de la Media
Luna Roja y el “Cristal Rojo”, 1a protec-
cioén de ciertos bienes sustanciales para
la supervivencia de la poblacion civil,
la proteccién de los bienes culturales,
asi como de obras e instalaciones que
contengan fuerzas peligrosas, la prohi-
bicién o restriccion del empleo, uso o
transferencia o fabricacioén de ciertas
armas, como asi también su destruc-
cién, la proteccion de los civiles y zonas
neutralizadas, sanitarias u otras.

Algunas medidas requieren la aproba-
cién de leyes o reglamentos. Otras, el
desarrollo de programas educativos,
la seleccion y/o capacitacion de pet-
sonal, la produccién de tarjetas de
identidad y de otros documentos, la
instalacion de estructuras especiales
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y la introduccién de procedimientos
administrativos y de planificacion.

Por otra parte, existen medios de control
que estan previstos para toda la dura-
cion de los conflictos con el objeto de
velar por la observancia del DIH. Por
ejemplo, la designaciéon de potencias
protectoras o la presencia de una orga-
nizacién independiente e imparcial, tal
como el CICR que puedan cumplir con
el cometido de aquellas. También pode-
mos incluir en este rubro a la Comisién
Internacional de Encuesta o ciertas
medidas que puede tomar el Consejo
de Seguridad de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) si determina
que las violaciones del DIH configuran
una amenaza a la paz o la seguridad
internacionales en el marco de su Carta
fundadora en una situaciéon determinada
que le hubiera sido sometida.

Por ultimo, es fundamental que los Es-
tados persigan judicialmente y lleven
ante los tribunales de justicia a todos
los sospechosos de haber cometido o
dado orden de cometer una infraccion

grave del DIH.

El DIH tiene convergencias y también
diferencias con otras ramas del dere-
cho internacional publico, tales como
el derecho del desarme, el derecho de
refugiados y en especial con el derecho
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internacional de los derechos humanos.
La finalidad tanto del DIH como del
derecho internacional de los derechos
humanos es proteger la vida, la salud y
la dignidad de las personas, pero desde
puntos de vista propios y diferentes.

Il. La obligacion de los
Estados de perseguir
judicialmente las
infracciones graves del DIH

a) Los Convenios de Ginebra de
1949 y su Protocolo Adicional

| aplicables en los conflictos
armados internacionales

Cuando un Estado trabaja en un proyec-
to de ley sobre tipificacion de las infrac-
ciones graves del DIH en la legislacion
penal interna, debe primero tener cabal
conocimiento de cudles son los instru-
mentos internacionales que deberan
considerarse en esta materia. Para ello se
debe vetificar cudles son los tratados de
DIH, o con contenidos de este derecho,
en los que dicho Estado es parte.

En un segundo paso, es necesario
conocer cuales de esos tratados con-
tienen exigencias para que se adopte
la legislacion penal pertinente que per-
mita juzgar sus violaciones. Es obvio
que si la materia a tratar es el DIH,
los principales tratados que deben ser
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tomados en cuenta son los Convenios

de Ginebra y el Protocolo Adicional I y 11.

Nos ocuparemos primero de los trata-
dos aplicables en caso de conflicto armado
internacional.

Desde el momento de la recepcion en el
derecho nacional de los cuatro Conve-
nios de Ginebra y el Protocolo Adicional
I, pesa sobre el Estado Parte la obligacion
incondicional, convencionalmente asumida
en su articulo 1 comun, de respetar y
hacer respetar dichos instrumentos in-
ternacionales en todas las circunstancias,
confirmando y reforzando, respecto a
ellos, la virtualidad del principio general
pacta sunt servanda contenido en el articulo
26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969.

Dicha obligacién comporta, entre
otros extremos, que sobre cada Estado
Parte recaiga el deber de hacer cuanto
sea posible para que las disposiciones
convencionales sean rigurosamente
observadas por sus 6rganos judiciales
y administrativos y por las personas
que se encuentren bajo su jurisdiccion.

Cuando un Estado expresa su con-
sentimiento en obligarse por aquellos
tratados internacionales, pesara sobre
éste la obligacion imperativa contenida
en los respectivos parrafos primeros
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de los articulos 49 (I), 50 (II) 129 (I1I)
146 (AV) “tomar todas las medidas legis-
lativas necesarias para fijar las adecnadas
sanciones penales que hayan de aplicarse a las
personas que cometan, o den orden de cometer,
cualguiera de las infracciones graves”.

Las infracciones graves del DIH son
enunciadas en el 50 (I), 51 (II) 130 (I1I)
y 147 (IV) imponiendo por su parte el
Protocolo Adicional I en su articulo 86.1,
como deber de los Estados Partes en
este y en los Convenios, el de reprimir las
infracciones graves de unos y de otros,
que son anunciadas en los articulos 11.4
y 85.2, 3 y 4 respecto de las que, en su
articulo 85.5 se establece que se consi-
deraran “crimenes de guerra”. Se trata
de las siguientes conductas, a saber:

A) homicidio intencional;
B) tortura o tratos inhumanos;
C) experimentos biologicos;

D) causar deliberadamente grandes
sufrimientos;

E) atentados graves contra la integri-
dad fisica o la salud;

F) destruccion y apropiacion de bie-
nes no justificadas, por necesidades
militares y
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G) efectuadas a gran escala, ilicita y
arbitrariamente;

H) forzar a un prisionero de guerra
o a una persona protegida por el
Cuarto Convenio de Ginebra a servir
en las fuerzas armadas de la Potencia
enemiga;

I) privar intencionalmente a un pri-
sionero de guerra o a una persona
protegida de su derecho a ser juzgado
legitima e imparcialmente segin las
prescripciones de los Convenios;

J) deportacion o el traslado ilegal; la
detencion ilegal de una persona pro-
tegida; la toma de rehenes; y

K) poner gravemente en peligro,
mediante una accioén u omisién deli-
berada, la salud o la integridad fisica
o mental de las personas en poder de
la parte adversa o que estén interna-
das, detenidas o privadas de cualquier
otra forma de libertad a causa de un
conflicto armado, en particular las
mutilaciones fisicas, los experimentos
meédicos o cientificos, las extracciones
de tejidos u 6rganos para trasplantes
que no estén indicados por su estado
de salud o que no estén de acuerdo
con las normas médicas generalmen-
te reconocidas que se aplicarfan en
analogas circunstancias médicas a los
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ciudadanos no privados de libertad de
la parte que realiza el acto.

Se incluyen también los siguientes actos,
cuando se cometan intencionalmente
y si causan la muerte o atentan grave-
mente a la integridad fisica o a la salud:

A) hacer objeto de ataque a la pobla-

cioén civil o a personas civiles;

B) lanzar un ataque indiscriminado que
afecte a la poblacion civil o bienes de
caracter civil, a sabiendas de que tal
ataque causara muertos o heridos entre
la poblacioén civil o dafios a bienes de
caracter civil que sean excesivos;

C) lanzar un ataque contra obras o
instalaciones que contengan fuerzas
peligrosas, a sabiendas de que ese ata-
que causara muertos o heridos entre
la poblacion civil o dafios a bienes de
caracter civil que sean excesivos;

D) hacer objeto de ataque a localidades
no defendidas y zonas desmilitarizadas;

E) hacer objeto de ataque a una per-
sona a sabiendas de que esta fuera de
combate; y

F) hacer uso pérfido del signo distinti-
vo de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja o de otros signos protectores.
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Los siguientes actos seran asimis-
mo clasificados, cuando se cometan
intencionalmente y en violaciéon de
los Convenios de Ginebra o del Protocolo
Adicional I

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

B) la demora injustificable en la repa-
triaciéon de prisioneros de guerra o de
personas civiles;

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

D) el hecho de dirigir un ataque a
monumentos histéricos, obras de arte
o lugares de culto claramente recono-
cidos que constituyen el patrimonio
cultural o espiritual de los pueblos y a
los que se les haya conferido proteccion
especial, causando como consecuencia
extensas destrucciones de los mismos,
cuando tales bienes no estén situados
en la inmediata proximidad de objetivos
militares o utilizados por la parte adver-
sa en apoyo de su esfuerzo militar; y
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E) privar a una persona protegida por
los Convenios y el Protocolo I de su
derecho a ser juzgada regular e impar-
cialmente.

b) Violaciones del Articulo

3 comun de los Convenios

de Ginebra y del Protocolo
adicional Il aplicables en los
conflictos armados sin caracter
internacional

La obligacién de castigar las violacio-
nes del articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 y del Pro-
tocolo Adicional 11 no esta prevista ex-
plicitamente en los tratados. Pero aun
asi, es claro que cuando los Convenios
disponen en sus articulos 49 (I), 50
(II), 129 (I1I) y 146(IV) que cada “Parte
Contratante tomara las oportunas medidas
para que cesen, aparte de las infracciones
graves definidas en el articulo signiente, los
actos contrarios a las disposiciones del presente
Convenio”, exigen una sancion, la cual
no puede ser otra que una de tipo penal
que abarca, inclusive, el caso de viola-
ciones graves del articulo 3 comun.’

A ello hay que sumar que existe un
derecho reconocido de caricter consue-
tudinario por el cual los Estados pueden
perseguir penalmente a los autores de
dichas violaciones invocando el princi-
pio de jurisdiccién universal.* Dichas
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violaciones se incluyen en la definicion
de crimenes de gnerra contenida en el ar-
ticulo 8 del Estatuto de Roma del 17 de
julio de 1998, que crea la Corte Penal
Internacional, y se observa una tenden-
cia creciente a incorporar sanciones al
respecto en las legislaciones nacionales.

c) El Estatuto de Roma del 17
de julio de 1998

El Estatuto de Roma, como ya sefialamos,
establece una Corte Penal Internacional
que tiene competencia respecto de los
crimenes de guerra, entre otros. Es
importante recordar que dicha Corte

no sustituye a las jurisdicciones nacio-
nales, pues son ante todo los Estados
a quienes incumbe la obligacién y la
responsabilidad de enjuiciar a los pre-
suntos criminales de guerra.

Cabe notar que el Estatuto de Roma
no obliga explicitamente a los Estados
Partes a castigar los crimenes de la com-
petencia de la Corte. Pero si lo supone,
puesto que el mecanismo de comple-
mentariedad que prevé depende de la
posibilidad de los Estados de reprimir
dichos ctimenes en el ambito nacional.

Ello conlleva obligaciones en materia

legislativa respecto a la #pificacion de
los crimenes e inclusive por lo que

“E| Estatuto de Roma, atafie a las reglas generales que rigen

establece una Corte Penal
Internacional que tiene
competencia respecto de los
crimenes de guerra, entre
otfros. Es importante recordar
que dicha Corte no sustituye a
las jurisdicciones nacionales,
pues son ante todo los
Estados a quienes incumbe la
obligacién y la responsabilidad
de enjuiciar a los presuntos
criminales de guerra.”

la improcedencia del cargo oficial, la
responsabilidad de los superiores, la
imprescriptibilidad o las circunstancias
eximentes de responsabilidad penal.

La adecuacion del derecho penal al
Estatuto de Roma no debe menoscabar
las obligaciones que emanan de los Coz-
venios de Ginebra'y su Protocolo Adicional I.
Se trata, por el contrario, de armonizar
el régimen establecido en estos dos
ultimos con aquel estipulado por el
Estatuto. Significa cerciorarse que la le-
gislacion penal permite, como minimo
indispensable y obligatorio, castigar los
crimenes de guerra definidos por los
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Convenios de Ginebra'y su Protocolo Adicio-
nal I de acuerdo al sistema impuesto por
dichos tratados. Las reglas del Estatuto
pueden fortalecer, pero no deben debi-
litar la arquitectura erigida en relacién a
la definicién de los crimenes de guerra,
ni a las reglas sobre la responsabilidad
penal y el ejercicio de la accion penal.

El Estatuto de Roma codifica también
una serie de crimenes de guerra que no
siempre corresponden con una infrac-
cioén grave en el sentido de los Convenios

de Ginebra o del Protocolo Adicional 1.

En efecto, el articulo 8 del Estatuto de
Roma define cincuenta crimenes de
guerra repartidos en cuatro categorias,
o sea: 1) infracciones graves de los Coz-
venios; 2) otras violaciones graves de las
leyes y usos aplicables en los conflictos
armados internacionales: 3) violaciones
graves del articulo 3 comun de los
Convenios; y 4) otras violaciones graves
de las leyes y los usos aplicables en los
conflictos armados internos.

Al comparar los Convenios de Ginebra y
su Protocolo Adicional I con el Estatuto
de Roma, resulta que éste identifica una
serie de crimenes de guerra que no
figuran en la lista de las infracciones
graves de los tratados mencionados. El
Protocolo Adicional I por su parte, enumera
algunos crimenes que no aparecen

PARTE Il . 643
DR © 2015. Organizacion de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,

ual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

Infracciones Graves del Derecho

Internacional Humanitario

en el Estatuto de Roma. Se trata, en
particular, de los ataques contra obras
e instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas, de los ataques contra loca-
lidades no defendidas y zonas desmili-
tarizadas, y de la demora injustificable
en la repatriacién de los prisioneros de
guerra o de personas civiles, definidos
por los articulos 85(3) (c), 85(3) (d) y
85(4) (b) del Protocolo Adicional 1, res-

pectivamente.

d) Otros tratados de DIH o sus
contenidos que exigen adoptar
legislaciéon penal

Los tratados de DIH, o sus contenidos
deben tener un correlato de normas
penales en el ordenamiento juridico
interno de los Estados para perseguir
judicialmente a sus infractores, tales
como:

1- Convencion para la Proteccion
de los Bienes Culturales en Caso de
Conflicto Armado (La Haya, 1954)
Con frecuencia, las operaciones mi-
litares han causado la destruccion
de bienes culturales irremplazables,
ocasionando una pérdida no sélo para
el pais de origen sino también para el
patrimonio cultural de los pueblos.
Tras reconocer la importancia de esa
riqueza cultural, la comunidad interna-

cional aprob6 la Convencién de Ia Haya
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de 1954 para la Proteccidn de los Bienes
Culturales en Caso de Conflicto Armado,
asi como un Protocolo Relativo a los Bienes
Culturales en Caso de Conflicto Armado, y
un segundo Protocolo a la Convencidn de
1954. Ademas de estos instrumentos,
los Protocolos de 1977 Adicionales a los
Convenios de Ginebra, contienen dis-
posiciones que protegen los bienes
culturales (Protocolo 1, arts. 38, 53 y 85;
y Protocolo 11, art. 16).

En la Convencion citada se obliga a los
Estados Partes a adoptar en el marco
de su sistema de derecho penal, todas
las medidas necesarias para perseguir
e imponer sanciones penales o disci-
plinarias a aquellas personas que, con
independencia de su nacionalidad,
hayan cometido u ordenado cometer
actos tipificados como infracciéon a
dicha Convencion.

2- Segundo Protocolo de la
Convenciéon de La Haya de 1954
para la Proteccion de los Bienes
Culturales en caso de Conflicto
Armado (1999)

Los Estados Partes en la Convencion de
1954 y en el Segundo Protocolo tienen la
obligacion, en caso de conflicto armado
internacional o no internacional, de es-
tablecer sanciones penales para, en par-
ticular, castigar a aquellas personas que:
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hagan objeto de un ataque a un bien
cultural bajo proteccion reforzada;

utilicen los bienes culturales bajo
proteccion reforzada o sus alrededo-
res inmediatos en apoyo de acciones
militares;

causen destrucciones importantes en
los bienes culturales protegidos por la
Convencion para la Proteccidn de los Bienes
Culturales en Caso de Conflicto Armado (La
Haya, 1954) y el Segundo Protocolo de la
Convencion de La Haya de 1954 para la
Proteccidn de los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado (1999) o apropiarselos

a gran escala;

hagan objeto de un ataque a un bien
cultural protegido por la Convencion para
la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso
de Conflicto Armado (La Haya, 1954) y
el Segundo Protocolo de la Convencion de
La Haya de 1954 para la Proteccion de
los Bienes Culturales en caso de Conflicto
Armado (1999); y

roben, saqueen o hagan un uso indebi-
do de los bienes culturales protegidos
por la Convencidn para la Proteccion de
los Bienes Culturales en Caso de Conflicto
Armado (La Haya, 1954), y perpetrar

actos de vandalismo contra ellos.
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3- Convencion sobre la
Prohibicion de Desarrollo,
Produccién y Almacenamiento

de Armas Bacteriologicas
(Biologicas) y Toxicas y sobre su
Destruccion (1972)

El objetivo dltimo de este instrumento,
definido en su Preambulo, es excluir
completamente la posibilidad de que
los agentes bacteriolégicos (biolo-
gicos) y las toxinas se utilicen como
armas. La prohibicién del empleo de
las armas bacterioldgicas se estipula en
el Protocolo de Ginebra de 1925, L.a Con-
vencion es complementaria del Profo-
colo, puesto que prohibe el desarrollo,
la produccién, el almacenamiento, la
adquisicion, la retencién y la trans-
ferencia de las armas bacterioldgicas,
ademas de exigir su destruccion.

Los Estados Partes tienen la obligacion
de adoptar las medidas necesarias para
prohibir y prevenir, sobre su tertitorio o
en cualquier otro lugar bajo su jurisdic-
cién o control, el desarrollo, la fabrica-
cion, el almacenamiento, la adquisicion
o la conservacion de agentes, toxinas y
armas bioldgicas, asi como de equipos
y vectores destinados a su empleo (art.
4). Esta prohibicion se observa en cual-
quier circunstancia (art. 1).

PARTE Il . 645
DR © 2015. Organizacion de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,

ual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

Infracciones Graves del Derecho

Internacional Humanitario

4- Convencion sobre la
Prohibicion de Utilizar Técnicas
de Modificacion Ambiental con
Fines Militares u otros Fines
Hostiles (1976)

Este instrumento de derecho intet-
nacional del desarme relacionado
especificamente con la proteccion del
medio ambiente en caso de hostili-
dades, prohibe el empleo del medio
ambiente como medio de combate.
El complemento esencial de las dis-
posiciones de dicha Convencién son
las disposiciones del Protocolo Adicional
I, que prohiben los ataques directos
contra el medio ambiente en caso de
conflicto armado.

Los Estados Partes tienen la obli-
gaciéon de tomar las medidas que
consideren necesarias para prohibir
y prevenir toda actividad contraria a
las disposiciones de la Convencién en
cualquier lugar bajo su jurisdiccién o
control (art. 4); y a no utilizar técnicas
de modificacién ambiental con fines
militares u otros fines hostiles, que
tengan efectos vastos, duraderos o
graves, como medios para causar des-
trucciones, dafios o perjuicios a otro
Estado Parte (art. 1).
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5- Protocolo sobre Prohibiciones
o Restricciones del Empleo de
Minas, Armas Trampa y Otros
Artefactos segun fue enmendado
el 3 de mayo de 1996 (Protocolo

IT segun fue enmendado el 3 de
mayo de 1996) y otros protocolos
de la Convencion de Ciertas
Armas Convencionales que
causan daifios excesivos de 1980
(CCAC 1980)

ILa CCAC 1980 es uno de los principa-
les tratados de derecho internacional
humanitario. Su objetivo es proteger a
la poblacion civil contra los efectos de
las armas y proteger a los combatientes
contra sufrimientos excesivos. Una de
sus caracteristicas importantes es que su
ambito de aplicacion puede ampliarse en
respuesta al desarrollo de nuevas armas
o cambios en la conduccion de la guerra.

En el caso del Profocolo 11, los Esta-
dos Partes deben adoptar todas las
medidas pertinentes, en particular las
de caracter legislativo, para prevenir y
reprimir las violaciones de las dispo-
siciones del Protocolo cometidas por
personas o en territorios sujetos a su
jurisdicciéon o control (art. 14, parr. 1).
Los Estados Partes tienen, ademas,
que imponer sanciones penales a las
personas que, de forma deliberada,
causen la muerte o heridas a civiles en
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el marco de un conflicto armado, en
contravencion de las disposiciones del
Protocolo I (art. 14, parr. 2). Esta obli-
gacion es aplicable en los supuestos
de personas o territorios colocados
bajo la jurisdiccion o el control del
Estado en cuestién, se cometa el acto
constitutivo de violacion durante un
conflicto armado internacional o no
internacional (art. 1, parr. 2).

6- Convencion sobre la
Prohibicion del Desarrollo, la
Produccién, el Almacenamiento y
el Empleo de Armas Quimicas y
sobre su Destruccion (1993)

Este instrumento forma parte de la
categoria de instrumentos de derecho
internacional que prohiben el uso
de armas cuyos efectos son particu-
larmente abominables. Una de sus
finalidades es excluir completamente
la posibilidad de que se empleen ar-
mas quimicas. Del mismo modo que
la Convencion de 1972 sobre las Armas
Bioldgicas y Toxinitas, complementa y
refuerza en varios aspectos el Protocolo

de Ginebra de 1925.

Los Estados Partes deben adoptar
medidas pertinentes para cumplir
las obligaciones derivadas de esta
Convencion; en particular, promulgar
legislacion penal por la que se sancione
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las violaciones a la misma, hayan sido
cometidas éstas por personas fisicas
o juridicas que se encontraran en su
territorio o en cualquier lugar bajo su
jurisdiccién o control o por nacionales,
con independencia del lugar de los
hechos (art. 7, parr. 1).

Los Estados deben igualmente coo-
perar con los demas Estados Partes:
brindarse ayuda judicial mutua para
facilitar, en particular, el cumplimien-
to de las obligaciones en materia de
represion (art.7, parr. 2). La prohibi-
cion, contenida en esta Convencion,
de desarrollar, fabricar, adquirir por
otro medio, almacenar, transferir y
emplear armas quimicas, y de iniciar
preparativos militares para el empleo
de dichas armas, se mantiene en cual-
quier circunstancia (art. I).

7- Convencion sobre la
prohibicion del empleo,
almacenamiento, produccion

y transferencia de minas
antipersonal y sobre su
destruccion (1997)

Los Estados Partes tienen la obliga-
cién de adoptar todas las medidas
legislativas, reglamentarias y de otra
indole que procedan, incluso la im-
posicion de sanciones penales, para
prevenir y reprimir cualquier actividad
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prohibida por esta Convencion, lleva-
da a cabo por personas o en territorio
bajo su jurisdiccion o control (art. 9).
La prohibiciéon de emplear, desarro-
llar, producir, adquirir de un modo u
otro, almacenar, conservar o transferir
minas antipersonal se observa en cual-
quier circunstancia (art. 1).

8- Protocolo Facultativo

a la Convencion sobre los
Derechos del Nifo relativo a la
participacion de nifios en los
conflictos armados, (2000)

Este Protocolo Facultativo refuerzala pro-
teccion debida a los nifios en caso de
conflicto armado. En este instrumen-
to, los Estados Partes se comprometen
a tomar todas las medidas posibles
para que los miembros de las fuerzas
armadas menores de 18 afos no parti-
cipen directamente en las hostilidades
(art.1°); se prohibe el reclutamiento
obligatorio de los nifios de menos de
18 afios en las fuerzas armadas (art.2°);
se obliga a los Estados a elevar la edad
del minima de reclutamiento volunta-
rio de 15 afios; los grupos armados que
no sean fuerzas armadas nacionales
no deberian reclutar nunca, de modo
obligatorio o voluntario, a menores de
18 afios, ni hacer que participen en las
hostilidades (art. 4°).
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9- Convencion sobre las
Municiones de Racimo, Dublin
(2008)

La Convencion establece una prohi-
bicién general de las municiones en
racimo; su empleo, produccion, alma-
cenamiento y transferencia. Ademas,
prohibe a los Estados Partes asistir,
alentar o inducir a terceros a realizar
cualquiera de las actividades prohibi-
das por las disposiciones del tratado.
Por otro lado, los Estados que poseen
o que estan afectados por las muni-
ciones en racimo tienen la obligacion
especifica de destruir las reservas,
eliminar los restos de municiones en
racimo y prestar asistencia a las victi-
mas. Cada Estado Parte tiene ademas
la obligacién de adoptar todas las
medidas legales, administrativas y de
otra indole que procedan para aplicar
la Convencion, incluida la imposicion
de sanciones penales para prevenir
y reprimir las violaciones que hayan
sido cometidas por personas o en el
territorio bajo la jurisdicciéon o control
de ese Estado.

10- Tratado sobre el Comercio de
Armas (2013)

Este Tratado, llamado también ATT
por sus siglas en inglés, regula la
transferencia internacional de armas
convencionales y de sus municiones,
partes y componentes, con el objetivo
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de reducir el sufrimiento humano.
El ATT condiciona las decisiones
de transferencia de armas a conside-
raciones humanitarias prohibiendo
transferencias cuando existe un cierto
nivel de riesgo de que tales armas po-
drian emplearse para cometer crime-
nes de guerra o violaciones graves al
derecho internacional de los derechos
humanos.

I1l. Responsabilidad de los
superiores

El derecho internacional humanitario
establece una responsabilidad penal a
las personas que ejercen una autoridad
superior sobre subordinados que hu-
bieren cometido crimenes de guerra.
Los superiores jerarquicos pueden
ser responsables por haber ordenado
los crimenes, pero también por haber
omitido tomar las medidas para pre-
venir que los crimenes se cometan. Se
trata de una responsabilidad por falta
de control y supervision bien arraigada
en el derecho internacional.®

Asi, el sistema para perseguir penal-
mente las infracciones graves estableci-
do porlos Convenios de Ginebraincluye a
las “personas que hayan cometido, n ordenado
cometer”, una cualquiera de esas infrac-
ciones. Normalmente, no se presentan
mayores problemas para establecer la
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responsabilidad penal de un superior
que ordend la comision de un crimen
de guerra por un subordinado, puesto
que los ordenamientos juridicos nacio-
nales regularmente prevén diferentes
formas de participacion.

Otro caso se presenta cuando el su-
perior no haya contribuido activamente
a la comision del crimen. Al respecto,
el Protocolo Adicional I estipula en su
articulo 86, parrafo 2, una responsa-
bilidad del superior por omision: “E/
hecho de que la infraccidn de los Convenios o
del presente Protocolo haya sido cometida por
un subordinado no exime de responsabilidad
penal o disciplinaria, segin el caso, a sus su-
periores, si éstos sabian o poseian informacion
que les permitiera concluir, en las circunstan-
cias del momento, que ese subordinado estaba
cometiendo o iba a cometer tal infraccion y
$i no tomaron todas las medidas factibles
que estuvieran a su alcance para impedir o
reprimir esa infraccion”.

El articulo 86.2 del Protocolo Adicional
I contiene varios elementos que el
derecho penal nacional tiene que con-
siderar. La jurisprudencia del Tribunal
Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia ha aclarado dichos elemen-
tos ala luz del articulo 7.3 de su Estatu-
to que establece la responsabilidad del
superior en términos diferentes, pero
aplicando los mismos conceptos que el

PARTE 11 . 649
DR © 2015. Organizacion de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,

ual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

Infracciones Graves del Derecho

Internacional Humanitario

Protocolo Adicional 1.° Dichos elementos
se refieren a la relacion entre los res-
ponsables, la 7zens rea del superior y la
falta de actuar.”

Asi pues, para poder establecer la
responsabilidad penal del superior en
el sentido del articulo 86.2, el derecho
penal tiene que contemplar, en primer
lugar, una relaciéon de superior a su-
bordinado entre los responsables del
crimen. Al respecto, el Comentario del
Protocolo Adicional I enfatiza que:

“No se trata de una nocion puramente
tedrica que cubra a cualquier superior en
la cadena de mando; se alude solamente
a un superior que tenga una responsa-
bilidad personal con respecto al autor
de las actuaciones en cuestion, porque
este dltimo, al ser su subordinado, estd
bajo su control. La relacidn directa
que debe existir entre el superior y el
subordinado se desprende claramente
del “deber de actnar” estipulado en el
prrafo 1. Ademds, sélo ese superior esti
normalmente en situacion de disponer de
la informacion que le permita concluir, en
las circunstancias del momento, que ese
subordinado ha cometido o va a cometer
una infraccion. Sin embargo, no hay que
concluir de esto que la presente disposi-
cion sdlo se refiere al jefe a cuyas drdenes
directas estd el subordinado. |...] La

nocion de superior es mds amplia y ha
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de tomarse en una perspectiva jerdrquica
que engloba la nocién de control”?

El Tribunal para la Antigua Yugoslavia
sostuvo que el concepto del contro/
¢fectivo sobre un subordinado significa
tener la capacidad material para preve-
nir o castigar los delitos, sin importar
de qué manera se ejerce el control.
En este sentido el concepto de con-
trol define el umbral a partir del cual
existe la relacion entre el superior y el
subordinado.’

Cabe puntualizar que dicha relacion
puede existir tanto entre superiores
y subordinados militares como entre
civiles. .o que es ultimamente decisivo
es el poder que permite al superior de
efectivamente prevenir o reprimir el
crimen.'

IV. Jurisdiccion Universal

Los Convenios de Ginebra de 1949 im-
ponen la obligaciéon a los Estados
de garantizar que sus leyes penales
contengan las disposiciones necesarias
para buscar a las personas acusadas
de haber cometido, u ordenado co-
meter infracciones graves del DIH o
crimenes de guerra, y de ser el caso,
hacerlas comparecer ante sus propios
tribunales o entregarlas a otro Esta-
do interesado en juzgarlas. Ademas,
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los tratados no se satisfacen con la
adopcién de dichas leyes, sino que
exigen expresamente a los Estados,
buscar activamente a los sospechosos
y juzgarlos efectivamente.'' Esto hace
claramente que los legisladores en
materia de infracciones graves del DIH
deban conocer profundamente los
alcances vy el significado del principio
de la jurisdiccion universal.

Estas reglas no toleran ningtin limite en
cuanto a la nacionalidad de los autores o
de las victimas, ni con respecto al lugar
donde se cometieron los ctimenes. Por lo
tanto difieren de la jurisdiccion basada en
la territorialidad, la personalidad activa o
pasiva, o el interés nacional del Estado.

Los Convenios de Ginebra establecen, en-
tonces, una jurisdiccion universal la cual
esta reforzada por el hecho de que 194
Estados son parte en dichos convenios
y se comprometieron por consiguiente
a aplicar sus disposiciones, lo que sig-
nifica que no deberfa ser posible evitar
el castigo a quien viole tales tratados.

El motivo por el cual los Estados se
comprometieron a ejercer una jurisdic-
cion tan amplia en materia de crimenes
de guerra proviene de la conviccion
que dichos crimenes atentan contra la
conciencia del mundo civilizado y ame-
nazan el orden juridico internacional.
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Es decir que se considera al criminal
de guerra como hostis humant.

Por lo tanto, la represion de sus crime-
nes responde a un interés de todos los
Estados y no tnicamente de aquellos
directamente afectados. Para citar un
ejemplo, la Corte Suprema de Canada
explico al respecto que en cuanto a
los crimenes de guerra, la persecucion
extraterritorial es una necesidad prictica
porque a menudo el Estado donde
se cometié el crimen se abstiene de
enjuiciarlo. Ademas, existirfa una ten-
dencia de los culpables de huir a lu-
gares incluso muy alejados. Entonces,
serfa facil para ellos evitar el castigo
porque pudiesen trasladarse afuera de
la jurisdiccion territorial del Estado
del crimen. La Corte concluyé que tal
posibilidad era precisamente rechazada
por la comunidad internacional."

V. Derecho Internacional
Humanitario y Prescripcion

En derecho internacional no se co-
noce, por lo general, la prescripcion.
Los Convenios de Ginebray sus Protocolos
Adicionales no abordan el tema, pero si
lo hace el Estatuto de Roma del 17 de
julio de 1998 que crea la Corte Penal
Internacional, por lo que al trabajar en
la incorporacién de las infracciones

graves del DIH en la legislacion penal
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interna de un pais, debe tenerse en
cuenta este instituto juridico también.

Por lo que respecta a los crimenes
de guerra y a los crimenes contra la
humanidad, la imprescriptibilidad se
afirmé también mediante la Convencion
de las Naciones Unidas de 26 de noviembre
de 1968 relativa a la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad.

Esta Convencion abarca tanto la pres-
cripcion de la accion publica como la
prescripcion de las sanciones. Los cri-
menes contemplados son los crimenes
de guerra, incluidas expresamente las
infracciones graves de los Convenios de
Ginebra, los ctimenes de lesa humanidad,
cometidos en tiempo de guerra o en
tiempo de paz, incluidos el apartheid
y el genocidio. Esta Convencion tiene
efectos retroactivos en la medida en
que tiende a abolir cualquier prescrip-
cién que intervenga en virtud de una
ley o de cualquier otra norma."

VI - El CICR como Promotor
y Guardian del DIH

El CICR naci6 del gesto solidario y de
las ideas de un hombre con un claro
sentir humanitario inclind su obra en
favor de las victimas sufrientes de las
guerras. A través de los afios, el CICR
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ha sido consecuente con la accién
inicial de su mentor, quien durante la
Batalla de Solferino, ayudo a las victi-
mas sin hacer ningtn tipo de distincion
de indole desfavorable.

El CICR es una organizaciéon impar-
cial, neutral e independiente que tiene
la mision exclusivamente humanitaria
de proteger la vida y la dignidad de
las victimas de los conflictos armados
y de ciertas situaciones de violencia,
asi como de prestarles asistencia.
Asimismo, procura prevenir el su-
frimiento mediante la promocién y
el fortalecimiento del DIH y de sus
principios universales. En las situacio-
nes de conflicto, dirige y coordina las
actividades internacionales de socorro
del Movimiento Internacional de la
Cruz Roja y la Media Luna Roja, que
integran también la Federacion Inter-
nacional de Sociedades Nacionales de
Cruz Roja y Media Luna Roja, y las
propias Sociedades Nacionales.

El CICR tiene su sede en Ginebra,
Suiza y posee delegaciones en mas
de 80 Estados, trabajando en muchos
mas. Por lo general, estas delegacio-
nes celebran un acuerdo de sede con
las autoridades nacionales, similar al
que poseen las organizaciones inter-
gubernamentales acreditadas ante el
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gobierno de un Estado, por el que se
le conceden las inmunidades basicas
para el desempeno de su cometido.

Conforme a los Estatutos del CICR,
la Institucién esta constituida como
asociacion regida por el articulo 60 y
concordantes del Cddigo Civil Suizo. Sin
embargo, la especificidad del CICR,
que la diferencia de las organizaciones
de caracter no gubernamental, radica
en que la comunidad internacional
le ha reconocido en los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 (en
adelante Convenios de Ginebra) y en sus
Protocolos Adicionales Iy 11 de 1977 (en
adelante Protocolos 1 y II), un derecho de
iniciativa humanitaria en favor de las
victimas de los conflictos armados y
también la posibilidad de desempefiar
actividades como intermediario neu-
tral entre los beligerantes en favor de
las victimas, ademas de poder conducir
tareas humanitarias propias de las que
realizarfan las Potencias Protectoras,
en calidad de sustituto de estas, para
velar por el respeto de las normas y
principios del DIH.

El CICR es un sujeto de derecho in-
ternacional, es decir que, se trata de
un ente susceptible de adquirir dere-
chos y obligaciones en forma directa
en el ambito internacional, segun las
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disposiciones de los instrumentos
internacionales que refrendan su man-
dato y mision.

El CICR cuenta desde el ano 1990
con el estatuto de Observador ante la
Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas, lo que permite
a la Instituciéon expresar su opinion
en todos aquellos temas concernien-
tes al ambito humanitario, tanto ante
este foro como ante sus comisiones
de trabajo. Entre las actividades del
CICR relacionadas con la diplomacia
humanitaria, por ejemplo, el Jefe de la
delegacion del CICR con asiento en
la ciudad de Nueva York, mantiene
reuniones periodicas con el Presidente
del Consejo de Seguridad de la Orga-
nizacioén de las Naciones Unidas para
dar tratamiento a los temas que son de
comun interés.

En el plano de las organizaciones
regionales, el CICR ha adquirido un
estatuto similar en la mayor parte
de ellas, por ejemplo, tiene banca de
observador ante la Organizacion de
la Unién Africana (OUA) y su Comi-
sién de Derechos Humanos y de los
Pueblos y posee un estatuto especial
en el seno del Consejo de Europa, de
la OSCE vy de sus respectivas comi-
siones parlamentarias. A nivel de las
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Américas, el CICR tiene una relacion
muy estrecha con la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) con quien
desarrolla multiples actividades para la
promocion y difusion del DIH.

El CICR sufraga sus operaciones
con las contribuciones que proceden
de las donaciones voluntarias de los
gobiernos de los Estados Parte en los
Convenios de Ginebra, de las Sociedades
Nacionales de Cruz Roja y Media Luna
Roja, de organizaciones supranacio-
nales y de donaciones privadas. Todas
las contribuciones son voluntarias y
pueden realizarse en dinero, en especie
0 en servicios.

El CICR trabaja en variada gama de
actividades que surgen del cometido
antes mencionado y de su condicion
de intermediario neutral entre los beli-
gerantes, que se materializan, para citar
solo unas pocas, en visitas a prisione-
ros de guerra y detenidos de seguridad;
en la busqueda de personas dadas por
desaparecidas; en los intercambios de
mensajes entre familiares separados
por un conflicto o en la reunién de
las familias dispersas; en proporcionar
alimentos, agua y asistencia médica a
las personas; en dar a conocer el DIH
y velar por su aplicaciéon, como asi
también en llamar la atencidén sobre
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las violaciones de este derecho y con-
tribuir a su desarrollo en su condicidén

de promotor y guardian del DIH.

Este papel que el CICR desempena en
un plano de apoyo y asesoramiento a
los Estados, quizas no es tan conoci-
do como sus actividades de asisten-
cia o proteccion en el marco de los
conflictos armados. Los Estados le
han confiado de manera formal esta
responsabilidad en los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 y en
sus Protocolos Adicionales 1 y 11 de 1977.*

Yves Sandoz, ex jefe de la Division
Juridica del CICR consideraba que
no era facil identificar y presentar de
manera cartesiana y en una secuencia
logica los diferentes aspectos del co-
metido del CICR como promotor y
guardian del DIH, tanto mas cuanto
que hay superposiciones de algunas de
sus funciones.”

Mediante su presencia en los teatros
de operaciones bélicas, el CICR ha
procurado siempre adaptar su accion a
las nuevas realidades de los conflictos
armados, identificando problemas y
formulando propuestas concretas con
miras a mejorar la aplicacion del DIH.
A suvez, ha contribuido con el proceso
de codificacion para examinar las ideas
que oportunamente los grupos de
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expertos gubernamentales e indepen-
dientes consensuan en sus reuniones. A
través de su Servicio de Asesoramiento
en Derecho Internacional Humanita-
rio, colabora con los Estados para que
puedan implementar a nivel nacional
las medidas necesarias para la aplica-
cion de los tratados de DIH.

Todo ese trabajo, desarrollado en tantos
frentes al mismo tiempo, asegura la efi-
cacia en el cumplimiento de su misién
que es realizada con un unico interés:
mejorar la asistencia y la proteccion de
las victimas de los conflictos armados y
de otras situaciones de violencia.

El respeto al DIH implica la adopcion
de diversas medidas juridicas, como,
por ejemplo, la ratificacién de los ins-
trumentos internacionales pertinentes
y la aprobacion de una legislacion y una
reglamentacion adecuada. Sin embargo,
serfa erroneo pensar que se trata de un
simple trabajo juridico, pues para hacer
respetar el DIH es imprescindible tam-
bién darle vida, difundir su contenido y
garantizar el respeto de sus principios
y normas, estableciendo en especial la
normativa penal y los mecanismos para
juzgar sus violaciones.

En otras palabras, hay siempre que
recordar que para que los tratados de
DIH puedan ser aplicados por las partes
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en los conflictos armados, se requiere
adoptar las medidas que pongan sus
disposiciones en practica. L.as medidas
que los Estados se comprometieron
a adoptar son de naturaleza diversa:
abarcan tanto ajustes legislativos y re-
glamentarios, como medidas de indole
administrativa, practica y educativa.

VII. Las infracciones graves
del derecho internacional
humanitario y su tipificacion
en las legislaciones
nacionales de América
Latina; la contribucion del
CICR

En la XXVI Conferencia Internacional
de la Cruz Rojay de la Media Luna Roja,
celebrada en Ginebra en el afio 1995, se
recordé la importancia de la aplicacion
a nivel nacional del DIH. Mediante la
aprobacion de las recomendaciones del
grupo intergubernamental de expertos
para la proteccion de las victimas de la
guerra, la Conferencia puso de relieve la
imperiosa necesidad de que los Estados
adopten medidas legislativas y regla-
mentos de aplicacion a nivel nacional
que permitan garantizar el respeto de
los tratados de DIH, y para ello se inst6
a la creacion de comisiones nacionales
de aplicacion de este derecho.

Por su lado el CICR instituyd, desde

entonces el Servicio de Asesoramiento
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en Derecho Internacional Humanitatio,
a fin de reforzar su apoyo a los Estados
comprometidos en la aplicacion de este
derecho a nivel nacional. Con una red
global de asesores juridicos del CICR,
este Servicio ofrece asesoramiento a las
autoridades nacionales sobre medidas
especificas de implementacién nacio-
nal que son necesarias para cumplir
sus obligaciones en materia de DIH.
Ademas, presta apoyo al trabajo de los
organismos nacionales de DIH creados
para facilitar la implementaciéon del
DIH a nivel nacional. Por otro lado,
el Servicio fomenta el intercambio de
informacioén sobre medidas de imple-
mentacion a nivel nacional. Para el afio
de 1995, algunos paises de América
Latina ya contaban con comisiones
que incipientemente realizaron algunos
emprendimientos de caracter legislativo
para incorporar los crimenes de guerra
en las legislaciones penales internas.

En toda América, y en especial en los
pafses latinoamericanos, se ha trabajado
mucho por la aplicaciéon del DIH, pero
no en todos los ambitos exigidos por
los tratados. Por un lado es la region
del mundo que en la dltima década ha
ratificado la mayor cantidad de tratados
internacionales y también, aunque en
forma menor y mas lenta, se ha esfor-
zado por adoptar medidas nacionales.
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Los paises de América latina han
incluido el DIH en su debate en las
agendas de los foros regionales tales
como la OEA, el Parlamento Lati-
noamericano (PARLATINO) y el
Mercado Comun del Sur (MERCO-
SUR) entre otros. En dichos foros el
DIH esta presente a través del debate
politico y humanitario lo que puede
verificarse con la profusa adopcion de
declaraciones y resoluciones, como asf
también la organizacion de seminarios
y cufsos.

A ello debe sumarse que en los dltimos
afios las declaraciones finales de las
reuniones de ministros de defensa de la
region americana se han hecho eco de la
importancia de laintegraciéon del DIH en
las fuerzas armadas tanto en la doctrina,
la ensenanza, el entrenamiento y también
en la sancion.

Por otra parte, el DIH es objeto de
estudio sistematico en la mayoria de las
universidades que forman la dirigencia
politica y los lideres de opinién de los
Estados de América y también en las
escuelas y academias militares.

Hasta el afio de 1996, solo dos Esta-
dos de América tenfan una legislacion
penal sistematizada sobre infracciones
graves del DIH: Estados Unidos de
Norte América y Canada. Otros paises
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de la region posefan algunas normas
dispersas en codigos penales militares
o de justicia militar que basicamente
incriminaban conductas ilicitas relacio-
nadas con el estatuto del prisionero de
guerra. Podemos deducir entonces, que
en la década del noventa, la intencion
de los Estados de la region en materia
de redacciéon de proyectos de ley para
punir las infracciones graves del DIH
era, al menos, precaria.

El primer informe del Servicio de Ase-
soramiento en Derecho Internacional
Humanitario del CICR, da cuenta sobre
el punto referido, al mencionar que en
1996 la Consejeria Presidencial para los
Derechos Humanos de Colombia estaba
trabajando en un proyecto de ley para in-
corporar en la legislacion penal nacional
la represion de las violaciones al DIH."

También comenta que, Costa Rica, en el
marco del proceso de revision del Codi-
go Penal, del cédigo de procedimiento
penal y de la ley de justicia para menores,
estudiaba la posibilidad de incorporar
los crimenes de guerra. El Ministro de
Justicia instauré un grupo de trabajo e
invit6 al CICR para colaborar y asesorar
a los redactores del proyecto.

Por otra parte, Guatemala al igual que
Costa Rica, aprovechaba un proceso
de revision del Codigo Penal y recibia
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con beneplacito la sugerencia del Ser-
vicio de Asesoramiento en Derecho
Internacional Humanitario del CICR
para incorporar las infracciones graves
del DIH. Para ello el Colegio de Abo-
gados estuvo encargado de preparar
un proyecto de revision de la legis-
lacién penal, con asesoria del CICR.

En el Cono Sur, por entonces, a instan-
cia de la Auditoria General de las Fuer-
zas Armadas de Argentina, se trabajo en
un proyecto de reforma del Cédigo de
Justicia Militar que inclufa un capitulo
completo sobre las infracciones graves
del DIH. EI CICR fue invitado a revisar
el proyecto de mencién y pudo hacer
sugerencias. Sin embargo, ese proyecto
no fue tratado por el Parlamento y las in-
fracciones graves del DIH fueron recién
incorporadas a la legislacion nacional a
partir de la ley penal sobre la implemen-
tacion del Estatuto de Roma promulgada
en 2006 bajo el nimero 26.200.

Siguiendo las informaciones contenidas
en el Informe de Participacion de los Tratados
de Relevancia para el Derecho Internacional
Humanitario y suAplicacion a Nivel Nacional
presentado por el CICR ala OEA, para
el bienio 2008/2009, diez afios después
del primer informe ## supra mencionado,
ya se contaba con ocho Estados de la
region que habfan incorporado en su
derecho penal normas que le permitian
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sancionar la mayoria o la totalidad de las
infracciones graves del DIH y otras vio-
laciones: Argentina, Canada, Colombia,
Chile, Estados Unidos de Norte Amé-
rica, Nicaragua, Panama y la Republica
Oriental del Uruguay. El CICR prestd
asesoramiento en todos los Estados
mencionados. En ese sentido, el Informze
Biannal de Participacion de los Tratados de
Relevancia para el Derecho Internacional Hu-
manitario y su Aplicacion a Nivel Nacional
presentado por el CICR ala OEA, para
el bienio 2014/2015, da cuenta que los
Estados de América Latina siguen traba-
jando arduamente en el tema.

Asi en 2015, Colombia aprobd en su
Congtreso Nacional, el Acto Legislativo
No. 07 de 25 de junio de 2015, por el cual
se reforma el articulo 221 de la Constitu-
cion Politica de Colombia, que se refiere
a la regulacion del fuero penal militar y
policial. Asimismo, el Congteso aprobd
laLey 1719 de 18 de junio de 2014, por la
cual se modifica el Codigo Penal y de
Procedimiento Penal y se adoptan medi-
das para garantizar el acceso a la justicia
de las victimas de violencia sexual, en
especial la violencia sexual suscitada con
motivo del conflicto armado.

En Ecuador, la Asamblea Nacional
aprobo el Cédigo Organico Integral
Penal, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial 180 28 de enero
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de 2014; el Cédigo entrd en vigencia
el 10 de agosto de 2014 e incorporo
definitivamente en el Capitulo Primero
del Titulo IV las “graves violaciones a los
derechos humanos y delitos contra el derecho
internacional humanitario”.

Por su parte, el Congreso Nacional
de la Republica Dominicana adopto
la Ley 550-14 que establece el Codigo
Penal de la Republica Dominicana, que
tipifica el genocidio; la desaparicion
forzada de personas; los crimenes de
lesa humanidad; y los crimenes de gue-
rra; la vigencia de dicho instrumento
legislativo comenzo el 26 de diciembre
de 2015. Asimismo, el mismo o6rga-
no incluyé la imprescriptibilidad del
genocidio, los crimenes de guerra, de
agresion y contra la humanidad en la
Ley No. 10-15 que introduce modifica-
ciones ala Iey No. 76-02 del 19 de julio de
2002, que establece el Codigo Procesal
Penal de la Republica Dominicana; sus

disposiciones entraron en vigor el 10
de febrero de 2016.

Pero el trabajo para evitar la impuni-
dad de los uno de los crimenes mas
abominables para toda la humanidad,
tal como son los crimenes de guerra,
continda. La gran mayoria de los paises
de América latina tienen proyectos de
ley que procuran incorporar en la le-
gislacion penal interna las infracciones
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graves del DIH, ya sea como parte de
una reforma integral del Cédigo Penal
o a través de una ley penal especial.

En ese sentido, podemos mencionar
el trabajo de la Comisién Nacional de
Aplicacion del DIH de Argentina que
entre 2011y 2013 redacté un proyecto
de ley para incorporar las enmiendas al
articulo 8 del Estatuto de Roma adopta-
das en la Conferencia de Kampala de 2010.
Luego del analisis hecho por los mi-
nisterios concernidos, para finales de
2015 el proyecto habia sido remitido
a la Secretarfa Legal y Técnica de la
Presidencia de la Nacion para llevar
a cabo los tramites de rigor antes de
remitirlo al Congreso de la Nacion.

En Bolivia, durante el bienio
2014/2015, el Ministerio de Justicia
estudiaba un anteproyecto de ley de
implementacion del Estatuto de Roma.

En Brasil, un grupo de trabajo de ex-
pertos redact6 el texto de un proyecto
de ley sobre la implementacion de los
crimenes del multicitado Estatuto que
se encuentra a estudio de la Camara de
Diputados, bajo el nro. 4038/2007, ane-
xado a otro proyecto nimero 301/2006.
El anteproyecto de ley 4038 tipifica los
crimenes de guerra tal como estan defi-
nidos en los Convenios de Ginebra de 1949,
el Protocolo Adicional I'y el articulo 8 del
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Estatuto de Roma. 1.a Comisiéon Nacional
de Aplicacion del DIH de Brasil ha reali-
zado gestiones en 2015 ante el Congreso
Federal para acelerar el tratamiento del
mencionado anteproyecto de ley. Por
otra parte en el Congreso Federal se
han presentado otros anteproyectos
de ley que se ocupan del mismo tema,
entre ellos un anteproyecto de reforma
integral del Coédigo Penal Brasilefio
que incorpora un capitulo completo
sobre las infracciones graves del DIH,
siguiendo lineamientos similares a los
del ante proyecto de ley mencionado
en primer término.

En Chile, las enmiendas al articulo
8 del Estatuto de Roma adoptadas
en 2010, fueron aprobadas por el
Congreso Nacional el 1 de abril de
2015; el Gobierno de Chile asumié el
compromiso politico de impulsar, con
anterioridad a la entrada en vigor de las
referidas enmiendas, una modificacion
alaley No. 20.357, de 2009, que Tipifica
Crimenes de 1esa Humanidad y Genocidio
'y Crimenes y Delitos de Guerra, a fin de
extender los crimenes de guerra indi-
cados en las enmiendas a conflictos
no internacionales e incorporar el
crimen de agresién, como tal, en la
legislacion penal chilena. Para finales
de 2015, el Ministerio de Relaciones
Exteriores se encontraba trabajando
en el anteproyecto de ley respectivo, en
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conjunto con el Ministerio de Justicia y
la Secretaria General de la Presidencia.

En Costa Rica, la Asamblea Legislativa
tiene en tramite legislativo el Proyecto
de Ley No. 16272 que incluye la repre-
sion penal de los crimenes de guerra.

En El Salvador, la Asamblea Legisla-
tiva ratificé en noviembre de 2015 la
adhesién de dicho Estado al Estatuto
de la Corte Penal Internacional. Respecto
a las enmiendas al Estatuto de Roma, se
supero la etapa de consulta y se remi-
ti6 el proyecto para su ratificacion a la
Asamblea Legislativa en mayo de 2014.

En Honduras, en marzo de 2013, 1a Co-
mision Nacional de DIH cre6 un grupo
de trabajo encabezado por el Presidente
de la Comision de Derechos Humanos
del Congreso, el cual, para finales de
2015, estaba elaborando un proyecto
de ley que incorpora los crimenes de
guerra previstos en el Estatuto de Romay
otros tratados de DIH, que se pretende
sea propuesto al Congreso.

En Paraguay existe un anteproyecto de
Ley de Inmplementacion del Estatuto de Roma
que contempla los crimenes de guerra
definidos por dicho tratado mas los
crimenes enumerados en los Convenios de
Ginebra de 1949y su Protocolo Adicional I

que no son mencionados en el Estatuto,
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realizado por una comision de expertos
pendiente de tratamiento ante el Con-
greso Nacional.

En Perua hay varios proyectos de ley
con modificaciones al Cédigo Penal
que fueron reunidos e incluidos en
el Proyecto de Ley que presenta un
Nuevo Cédigo Penal. La Comision
de Justicia y Derechos Humanos del
Congreso de la Republica aprobé el
dictamen del Nuevo Coédigo Penal el 9
de diciembre de 2014, de manera que
para finales de 2015 éste se encontraba
en agenda de debate ante el pleno del
Congreso. El Nuevo Cédigo Penal
incluye también el anterior Proyecto
de Ley N° 1615/2012-CR, relativo a
la implementacion del Estatuto de Roma.

Estos avances demuestran claramen-
te que los paises latinoamericanos
asumen el compromiso adquirido al
momento de dar su consentimiento
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en obligarse ante la comunidad inter-
nacional por los tratados de DIH.

El CICR ha apoyado a las autoridades
de los Estados de la region en los pro-
yectos mencionados precedentemente
en alguna de las etapas del proceso
de redaccién a través del Servicio de
Asesoramiento en DIH. Cabe recordar
aqui que las sugerencias y asesorfas
que el CICR da a los Estados cuando
inician sus procesos legislativos en
estas materias tienen por proposito
ayudar a conformar el derecho penal
interno con las exigencias del DIH de
una forma adecuada y eficaz.

Contar con este tipo de legislacion
es una forma eficaz de contribuir a la
importante tarea de disuadir y evitar
violaciones en los conflictos armados
y con ello a reducir las victimas de esas
situaciones.
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Gabriel Pablo Valladares Internacional Humanitario

* El texto y las opiniones vertidas por el autor son de su exclusiva responsabilidad y no del
Comité internacional de la Cruz Roja (CICR).

! Conf. Gutiérrez Posse, Hortensia D.T., “Moderno derecho internacional y seguridad colec-
tiva”, Zavalia editor, 1995, Buenos Aires, pag. 347.

2 El derecho internacional humanitario consuetudinatio reviste una importancia fundamental
en los conflictos armados contemporaneos, porque cubre ciertas carencias del derecho con-
vencional y fortalece asf la proteccion de las victimas. EI CICR publicé en el 2005 un estudio
que identifica, en particular, un nicleo de normas comunes del DIH vinculantes para todas
las partes en todo tipo de conflicto armado. La base de datos, sobre el derecho internacional
humanitatio consuetudinario es actualizada cada afio y puede ser consultada en: http://www.
icrc.otg/customary-ihl/eng/docs/home.

> Ver ICTY, Prosecutor v. Delalic, IT-96-21-A, par. 163 y 167.

* Véase, por ejemplo, ICTY, Prosecutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Inter-
locutory Appeal on Jutisdiction, 2 October 1995, par. 134: También: Jean-Marie Henckaetts /
Luis Doswald Beck, Customary International Humanitarian Law, Volume I, Cambridge Uni-
versity Press, 2005, p. 551 ss.

5 Ver ICTY, Prosecutor v. Delalic, IT-96-21-T, pat. 343: Confirmado por la Cimara de Apela-
ciones en I'T-96-21-A, par. 182 ss. Véase también el caso Yamashita, 4 Law Reports of Trials
of War Criminals 1 (1940).

¢ El articulo 7(3) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia dis-
pone: “El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos 2 a 5 del presente
Estatuto haya sido cometido por un subordinado, no libera su superior de su responsabilidad
penal si sabfa o tenfa razones para saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto
o ya lo hizo, y que el superior no tomd las medidas necesarias y razonables para impedir que
dicho acto no fuera cometido, o para castigar a los autores.”

7 Comentario del Protocolo I, par. 3543: “Seguin los términos de la presente disposicion, han
de cumplirse tres condiciones para que los superiores sean responsables por omisién de un
delito cometido o a punto de ser cometido por un subordinado:

a) se trata de los superiores de ese subordinado [...];

b) sabfan o posefan informacién que les permitfa concluir que se habfa cometido o que se iba
a cometer una infraccion;

¢) no tomaron las medidas a su alcance para impeditlo.”

8 Comentatio del Protocolo 1, par. 3545.

? Ver ICTY, Prosecutor v. Delalic, IT-96-21-A, par. 256.

10 Ver ficha técnica del Servicio de Asesoramiento en DIH del CICR sobre tesponsabilidad
de los superiores.

T Articulos 49, 50, 129 y 146 de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949,

12 Ver Supreme Court of Canada (R. v. Finta, [1994] 1 S.C.R. 701). Ver ficha técnica del Ser-
vicio de Asesoramiento en DIH del CICR sobre Jurisdiccion Universal.

13 Ver ficha técnica del Servicio de Asesoramiento en DIH del CICR sobre presctipcion.

4 Vgr. Este cometido particular del CICR estd hoy formalmente reconocido también en los
Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, que son
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aprobados por los componentes del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja y por los Estados Partes en los Convenios de Ginebra en el marco de la Conferen-
cia Internacional de la Cruz Roja. El articulo 5 de estos Estatutos, referente al CICR, asigna,
en efecto, a éste el cometido de “asumir las tareas que se le reconocen en los Convenios de
Ginebra, trabajar por la fiel aplicacién del derecho internacional humanitatio aplicable en los
conflictos armados y recibir las quejas relativas a las violaciones alegadas contra dicho dere-
cho” (inciso 2, letra c); asi como el de “trabajar por la comprension y la difusion del derecho
internacional humanitario aplicable en los conflictos armados y preparar el eventual desarrollo
del mismo” (inciso 2, letra g)

15 Ver «El CICR: guardian del derecho Internacional Humanitarion, CICR, Ginebra 1998, pag.
4. A mayor abundamiento, Sandoz consideraba que se podia distinguir seis funciones: 1) la
funcién de «vigfan, o sea, el examen constante de la adecuacién de las normas humanitarias a
las realidades de las situaciones de conflicto, a fin de preparar su adaptacion y su desarrollo;
2) la funcién de «animaciény», es decir, la de instar, en particular en el marco de grupos de
expertos, gubernamentales o no, a la reflexién sobre los problemas encontrados y sobre las
soluciones que hay que datles, sean éstas o no de indole normativa; 3) la funcién de «promo-
ci6énm, o sea, la de abogar por este derecho, ayudar a su difusién y a su ensefianza, y alentar a
los Estados a tomar, a nivel nacional, las medidas necesarias para su puesta en practica; 4) la
funcién de «angel custodio, es decir, la defensa del DIH frente a los desarrollos normativos
que ignoraran su existencia o tiendan a debilitarlo; 5) la funcién de «actom, es decir, la contri-
bucién directa y concreta a la aplicacion de ese derecho en las situaciones de conflicto armado
y 6) la funcién de «perro guardidn», que importa alertar en caso de violaciones graves al DIH
a los Estados y también a las demas partes directamente concernidas en un conflicto armado.
16 Aplicacion a nivel nacional del derecho internacional humanitatio, Informe Anual 1996,
CICR Ginebra, 1997.
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Gabriel Pablo

Valladares

Gabriel Pablo Valladares es Asesor
Juridico de la Delegacién Regional del
CICR para Argentina, Brasil, Chile,
Paraguay y Uruguay. Hasta 1997 fue
profesor adjunto interino de derecho
internacional publico y de derecho
internacional humanitario de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires y de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Flores,
Argentina.

Entre 2005 y 2007 fue profesor invita-
do del Posgrado lato sensu em direito
dos conflitos armados de la Univer-
sidad de Brasilia, Brasil; del médulo
de derecho internacional humanitario
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Sobre el autor

del Postgrado en jurisdicciéon penal
internacional y derechos humanos de
la Universidad Nacional de Mar del
Plata, Argentina y del Postgrado sobre
Ser Humano y Conflicto Armado de la
Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Cérdoba, Argentina.

Entre 2004 y 2009 fue profesor de
derecho internacional humanitario de
la Maestria en derechos humanos de la
Universidad Nacional de Ia Plata, Ar-
gentina. Desde 1997 es corresponsal
del Asser Instituut de Holanda para su
Yearbook of Internacional Humanitarian
Law. Es autor de obras y articulos de
Derecho Internacional.
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