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El Comité Internacional
de la Cruz Roja (CICR)
y la Aplicacion del
Derecho Internacional

Gabriel Pablo Valladares

Introducciéon

El presente articulo retoma una sec-
ci6n de la exposicion realizada el dia
13 de octubre de 2016 en el marco
del espacio que la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) cedi6 por
invitacién al Comité Internacional de
la Cruz Roja (CICR) durante la XTIII
edicién de su Curso de Derecho Intet-
nacional en Rio de Janeiro.

En tal ocasion, el autor expuso sobre
el “Derecho internacional humanitario, los
desafios que se plantean en los conflictos ar-
mados contempordneos” , abordando, entre
otros temas, la cuestién de los retos
que ciertos métodos y medios de com-
bate, en especial las nuevas tecnologias
de guerra, plantean a la aplicacion del
derecho internacional humanitatio en
los conflictos contemporaneos.

Este articulo plantea basicamente, la
preocupacion del CICR respecto a la
aplicabilidad del derecho internacional
humanitario a métodos y medios de
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Humanitario a las
Nuevas Tecnologias
de Guerra

combate actuales y futuros, ilustran-
dose en parte a través de referencias
al informe titulado “El derecho inter-
nacional humanitario y los desafios
de los conflictos armados contempo-
raneos” presentado por el CICR a los
Estados participantes de la XXXII
Conferencia Internacional de la Cruz
Roja y la Media Luna Roja, celebrada
en Ginebra, Suiza entre los dfas 8 y 10
de diciembre de 2015.

Para facilitar la comprension del tema,
tomando en cuenta que se abordan
en particular las preocupaciones del
CICR, ésta se presenta con énfasis en
su condicion de guardian y promotor
del derecho internacional humanitario.

En segundo término, se introduce el
derecho internacional humanitario,
con referencia a algunas de sus caracte-
risticas principales y los medios para su
aplicacion, sus normas fundamentales,
su ambito de validez material y con
mayor detalle se hace referencia a la
seccion de este derecho que contiene
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las normas que prohiben o restringen
algunos métodos y medios de comba-
te, con la esperanza que facilite la com-
prension de los planteos realizados en
la ultima seccién del articulo, donde se
presentan los desafios que plantean
las nuevas tecnologias de guerra a la
aplicacion del derecho internacional
humanitario en los conflictos contem-
poraneos.

1. El CICR como promotor
y guardidan del derecho
internacional humanitario.

El Comité Internacional de la Cruz
Roja (en adelante CICR) naci6 del
gesto solidario y de las ideas de un ciu-
dadano suizo, Henry Dunant que tenia
un fuerte sentimiento de humanidad
y lo preocupaba el sufrimiento de las
victimas de las guerras. A través de los
anos, el CICR ha sido consecuente con
la accion inicial de su mentor que pre-
sente en la Batalla de Solferino, ayudo
a las victimas sin hacer ningtn tipo de
distincién de indole desfavorable.

El CICR, es una organizacion impar-
cial, neutral e independiente que tiene
la mision exclusivamente humanitatia
de proteger la vida y la dignidad de las
victimas de los conflictos armados y
otras situaciones de violencia, asi como
de prestarles asistencia. Asimismo,
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procura prevenir el sufrimiento me-
diante la promocion y el fortalecimiento
del derecho internacional humanitario
y de sus principios universales. En las
situaciones de conflicto, dirige y coor-
dina las actividades internacionales de
socorro del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y la Media L.una Roja.
Este Movimiento, del cual el CICR es
fundador, esta integrado también por
las Sociedades Nacionales de Cruz
Rojay Media LLuna Roja y la Federacion
Internacional que las aglutina.

El CICR tiene su sede en Ginebra,
Suiza y cuenta con delegaciones en
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
gobierno de un Estado, que le con-
ceden las inmunidades basicas para el
desempefio de sus funciones.

El CICR, recibié de la comunidad
internacional un derecho de iniciativa
humanitaria en favor de las victimas
de los conflictos armados y también la
posibilidad de desempenar actividades
como intermediario neutral entre los
beligerantes en favor de las victimas,
ademas de las tareas humanitarias pro-
pias de las Potencias Protectoras - en
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iniciativa humanitaria convencio-

calidad de sustituto de éstas - y asf velar
nal en el articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y en el Protocolo Adicional
II de 1977, a fin de poder formular
propuestas para brindar asistencia

por el respeto a las normas y principios
del derecho internacional humanitario.

El fundamento legal de las acciones del
CICR se encuentra en los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
en sus Protocolos adicionales I y IT de

1977 y III de 2005 y en los Estatutos
del Movimiento y los propios, segun  ®

y proteccion humanitaria a todas
las partes en conflicto.

Otras situaciones de violencia:
deban actuar en: el CICR funda su accionar en el
marco de ciertas situaciones de
*  Conflicto armado Internacional: violencia armada, como tensiones
internas o disturbios intetiores, en

el derecho de iniciativa humanita-

se reconoce al CICR un derecho
de iniciativa humanitaria en los
cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y en su Protocolo Adicional
I de 1977. Este derecho de inicia-

ria que le reconocen los Estatutos
del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y la Media Luna

tiva comprende por ejemplo, el
derecho a visitar a los prisioneros
de guerra, a los internados civiles,
el asistir a la poblacion civil afec-
tada por el conflicto, etc.

Conflicto armado sin caracter
internacional: el CICR también
tiene reconocido un derecho de
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Roja. Asi, el CICR puede ofrecer
sus servicios a los Estados, sin
que tal ofrecimiento pueda ser
considerado una injerencia en los
asuntos internos.

En cuanto a la estructura de la insti-
tucién, observamos que el mas alto
nivel jerarquico esta constituido por
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un grupo de quince a veinticinco
personas de origen suizo, elegidas por
cooptacion. Ellos conforman el Comi-
té o Asamblea. .a mono-nacionalidad
encuentra su base en los origenes his-
toricos de la Institucion. El CICR tiene
una estructura definida a partir de las
competencias de sus 6rganos, tal como
se describen en sus estatutos y los del
Movimiento. Actualmente el personal
expatriado de la Institucion se integra
con personas procedentes de pafses de
todos los continentes.

El CICR es un sujeto de derecho in-
ternacional, y como tales decir que, se
trata de un ente susceptible de adqui-
rir derechos y obligaciones en forma
directa en el ambito internacional,
segun las disposiciones de los instru-
mentos internacionales que refrendan
su mandato.

Desde el ano 1990, el CICR cuenta
con el estatuto de Observador ante
la Asamblea General de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas, lo que le
permite expresar su opinion en todos
aquellos temas concernientes al ambito
humanitario, tanto ante este foro como
ante sus comisiones de trabajo.

En el plano de las organizaciones
regionales, el CICR ha adquirido un
estatuto similar en la mayor parte de
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ellas; por ejemplo, es observador ante
la Organizacion de la Union Africana
(OUA) y su Comision de Derechos
Humanos y de los Pueblos y posee un
estatuto especial en el seno del Con-
sejo de Europa, de la Organizacion
OSCE y de sus respectivas comisiones
parlamentarias.

Con la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA) el CICR mantiene
relaciones estrechas de trabajo y desde
hace varios afios alienta y asesora a sus
Miembros para la adopcion de resolu-
ciones sobre la promocién y respeto
del derecho internacional humanitario
y de otros temas vinculados.

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 socieda-
des nacionales de Cruz Roja y Media
Luna Roja, de organizaciones suprana-
cionales, de donaciones privadas y de
ingresos varios generados por la propia
Institucién. Todas las contribuciones
son voluntarias y pueden realizarse en
dinero, en especie o en servicios.

En virtud de ello, el CICR trabaja en
una gama variada de actividades que
surgen de su mandato internacional
y de su condicién de intermediario
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Internacional Humanitario

neutral entre los beligerantes, que
se materializan, para citar solo unas
pocas de ellas, en visitas a prisioneros
de guerra y detenidos de seguridad;
en la busqueda de personas dadas
por desaparecidas y la asistencia a
sus familiares; 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 victimas; en dar a conocer el dere-
cho internacional humanitario y velar
por su aplicaciéon, como asi también
en llamar la atencion sobre las viola-
ciones de este derecho y contribuir a
su desarrollo.

En su accién humanitaria, el CICR
pone todos los medios a su alcance
para asistir y proteger a las victimas
de los conflictos. A ello, se suma que
su cometido también consiste en “tra-
bajar por la fiel aplicacion del derecho
internacional humanitario” y “preparar
el eventual desarrollo del mismo”.
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Este papel que el CICR desempefia en

un plano de apoyo y asesoramiento a
los Estados, quizas no es tan conocido
como sus actividades de asistencia y
proteccion sobre el terreno. Los Esta-
dos le han confiado de manera formal
esta responsabilidad en los Convenios
de Ginebra y en sus Protocolos Adi-
cionales I y IT'. Los trabajos realizados
en su calidad de promotor y guardian
del derecho internacional humanitario,
son varios e importantes.

Como sostenfa Yves Sandoz, ex jefe
de la Direccion de Asuntos Juridicos
del CICR, la Organizacién ha tenido
siempre una relacion privilegiada con
el derecho internacional humanitario
y a lo largo de toda su historia ha
funcionado de conformidad con las
secuencias de la aventura inicial de su
fundador, Henry Dunant.

Ello asi, porque presente en el campo
de batalla, el CICR procura constan-
temente adaptar su accion a las nuevas
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realidades de los conflictos armados.
En segundo lugar, porque da cuenta
de los problemas que encuentra en
el terreno y sobre esta base, formula
propuestas concretas con miras a me-
jorar el derecho internacional humani-
tario. Parte de ese trabajo, en calidad
de guardian y promotor del derecho
internacional humanitario, se ha tra-
ducido en informes sobre los desafios
actuales del derecho internacional
humanitario que han sido presentados
para el conocimiento y el analisis de
los Estados Parte en los Convenios de
Ginebra de 1949 durante las dltimas
cuatro Conferencias Internacionales
de la Cruz Roja y la Media Luna Roja
celebradas en 2003, 2007,2011 y 2015.
La finalidad de estos informes es re-
seflar algunos de los desafios que los
conflictos armados contemporaneos
plantean al derecho internacional hu-
manitario, incitar a la reflexién sobre
esos desafios y hacer una sintesis de
la accién, posicion e interés del CICR.

El respeto al derecho internacional
humanitario implica la adopcién de
diversas medidas juridicas, como, por
ejemplo, la ratificacion de los instru-
mentos internacionales pertinentes y la
aprobacion de una legislacion y una re-
glamentacion adecuada. Sin embargo,
serfa erroneo pensar que se trata de un
simple trabajo juridico. Como sostenia
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Yves Sandoz, para hacer respetar el
derecho internacional humanitario
es imprescindible también darle vida,
difundir su contenido y garantizar el
respeto de sus principios y normas,
estableciendo también los mecanismos
de represion de sus violaciones.

Sandoz explicaba que no es facil iden-
tificar y presentar de manera cartesiana
y en una secuencia logica los diferentes
aspectos del cometido del CICR como
promotor y guardian del derecho in-
ternacional humanitario, tanto mas,
por cuanto que hay superposiciones
de algunas de sus funciones™

- la funcion de “vigia”, es decir, el exa-
&L
men constante de la adecnacion de las
normas humanitarias a las realidades
de las situaciones de conflicto, a fin de
preparar su adaptacion y su desarrollo;
- la funcion de “animacion”, o sea, la
de instar, en particular en el marco de
)

grupos de expertos, gubernamentales o
no, a la reflexion sobre los problemas
encontrados y sobre las soluciones que
hay que darles, sean éstas o no de indole
normativa,

- la funcion de “promocion”, que es la
de abogar por este derecho, ayudar a su

& ) @y
difusion y a su ensenanza, y alentar a los
v @)

FEstados a tomar, en el ambito nacional,
las medidas necesarias para su puesta
en prdcticay
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- la funcion de “dngel custodio”, es decir,
la defensa de ese derecho frente a los
desarrollos normativos que ignoren su
excistencia o tendan a debilitarlo;

- la funcion de “actor”, o sea, la contribu-
cion directa y concreta a la aplicacion de
ese derecho en las situaciones de conflicto
armado;

- por diltimo, la funcion de “perro gnar-
dian”, o sea, la de alertar en caso de
violaciones graves de este derecho a la
comunidad internacional siguiendo las
modalidades de comportamiento de la
institucion’.

En caso de conflicto armado, el CICR
recuerda a los Estados Parte en los
Convenios de Ginebra de 1949 y/o
en sus Protocolos Adicionales, la
obligacién de respetar las normas
del derecho internacional humani-
tario. Cuando las circunstancias lo
requieren, el CICR puede hacer un
llamamiento a todos los miembros de
la comunidad internacional para que
intervengan ante las partes en conflicto
y les insistan en el cumplimiento de
sus obligaciones contraidas en virtud
del derecho internacional humanita-
rio. Los Convenios disponen en su
articulo 1 comun:” Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a respetar y
hacer respetar el presente Convenio en todas
las circunstancias’ .
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Para colaborar con los Estados en la
implementacién de medidas nacionales
de aplicacion del derecho internacional
humanitario, el CICR instituy6 en 1995
el Servicio de Asesoramiento® que se ocu-
pa de asesorar a los gobiernos en estas
cuestiones; asimismo, ha sugerido a los
Estados que creen comisiones nacionales
de aplicacion del derecho internacional
humanitario para trabajar en la materia.

Todas las actividades del CICR en las
areas de asistencia, proteccion, preven-
cién y cooperacion al unfsono, asegura la
eficacia en el cumplimiento de su man-
dato y se realiza bajo un tnico proposito,
el de mejorar la asistencia y la proteccion
de las victimas de los conflictos armados
y de otras situaciones de violencia.

2. Introduccion al Derecho
Internacional Humanitario

2.1 Concepto, fuentes,
caracteristicas y medios
de aplicacién del derecho
internacional humanitario

Los conflictos armados han estado
siempre presentes en la historia de la
humanidad, siendo que la literatura
religiosa, juridica, socio-econémica y
militar como asi también otras expre-
siones de la cultura de los pueblos y
las naciones lo atestigua’.
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Existen evidencias historicas que con-
firman que la guerra organizada existe
desde finales de la era del paleolitico,
por ende es tan antigua como la civili-
zacion. Jean Pictet sostenfa que en los
ultimos cinco mil afios habrian aconte-
cido mas de catorce mil conflictos at-
mados causantes de la muerte de cinco
mil millones de personas®. El Profesor
colombiano Alejandro Valencia Villa ha
mencionado en una de sus obras sobre
derecho internacional humanitario que
en 1969, Will y Ariel Durant calcula-
ron que de los tres mil cuatrocientos
veintiun afios de civilizacién, solo en
doscientos sesenta y ocho de ellos no
habian ocurrido conflictos armados’.

Los origenes del derecho internacional
humanitario se remontan a las normas
dictadas por las antiguas civilizaciones
y religiones. ILa guerra siempre ha esta-
do sujeta a ciertas leyes y costumbres.
En tiempos de los primeros grupos
humanos socialmente organizados la
guerra se caracterizaba por la ausencia
de toda regla, con la excepcién de la
ley del mas fuerte. Sin embargo, pro-
gresivamente, cada pueblo estableci6
criterios de control de la guerra y tam-
bién para la proteccion de quienes es-
taban afectados por el conflicto®. En la
antigliedad se establecian y regulaban
los derechos del vencedor y las obli-
gaciones del vencido mediante pactos,
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generandose con el tiempo reglas de
caracter consuetudinario que fueron
formando un plexo normativo cuya
mision consistié en regular situaciones
de conflicto armado, antes, durante o
después de estos y también, de similar
modo, se fueron estableciendo reglas
sobre los elementos que determinaban
la licitud del uso de la fuetrza en las rela-
ciones de los pueblos’. La codificacion
de este derecho en el ambito univer-
sal comenzo en el siglo XIX y desde
entonces, los Estados han aceptado
un conjunto de normas basado en la
experiencia de los conflictos armados
que mantiene un cuidadoso equilibrio
entre las preocupaciones de caracter
humanitario y las necesidades militares.

La historia, por un lado nos sirve para
verificar la existencia de hechos de
extrema violencia y crueldad acaecida
entre seres humanos y, por otro nos
permite descubrir que han existido en
muchas otras ocasiones, expresiones y
actos de solidaridad o humanitarismo
y de respeto por la dignidad humana.
Asi, es notorio que la humanidad ha
permanentemente intentado estable-
cer formas, herramientas o normas
que permiten atenuar el sufrimiento
y dar un trato humano a quienes no
participan de las contiendas bélicas y
a aquellos que aun habiendo comba-
tido, quedan a merced del vencedor,
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sea por captura, enfermedad, herida,
o cualquier otra circunstancia. Esto
demuestra que la sociedad humana
consider6 desde hace mucho tiempo
que, proteger a la persona humana
en todas las circunstancias nace de la
creencia en la dignidad inherente al ser
humano, que es incluso anterior a su re-
conocimiento legal y que constituye el
fundamento del orden social e integra
el ntcleo irreductible de los derechos
humanos que también deben ser respe-
tados en tiempo de conflicto armado.

En sintesis, la comunidad internacional
del mismo modo que se ha dotado de
normas para controlar el recurso al uso
de la fuerza en sus relaciones interna-
cionales, ha desarrollado también un
cuerpo de normas para proteger a las
victimas de los conflictos armados y
para limitar ciertos métodos y medios
para la conduccion de las hostilidades
por consideraciones de estricta indole
humanitaria.

En doctrina existen muchas definicio-
nes del derecho internacional humani-
tario, que es conocido indistintamente
en la actualidad como derecho de la
guerra o derecho internacional de los
conflictos armados. Varios autores
denominaban a las normas internacio-
nales que protegian a las victimas de
los conflictos armados como derecho
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internacional humanitario “stricto sen-
su”’, 0 como “Derecho de Ginebra”, por
cuanto la mayor parte de los textos de
los tratados internacionales que conte-
nfan disposiciones tuitivas destinadas
a las personas y bienes esenciales para
su subsistencia, se habfan negociado y
sus textos habfan sido adoptados en la
ciudad de nombre homonimo.

Por otra parte, las normas que limitaban
ciertos métodos y medios para conducir
las hostilidades eran parte del denomi-
nado “Derecho de la Guerrad” o ““Derecho de
los Conflictos Armados” y como la mayoria
de los tratados internacionales que con-
tenfan ese tipo de normas habfan sido
adoptados en la ciudad de La Haya,
la doctrina llamaba a esta seccion del
derecho internacional con el nombre

de “Derecho de I.a Haya™"".

A partir de la Resolucion 2.444 de
1968 de la Asamblea General de Ia
Organizaciéon de las Naciones Uni-
das sobre el respeto de los derechos
humanos en los conflictos armados,
se produce una convergencia entre el
denominado “Derecho de la Guerra”, que
como ya fuera mencionado, regula los
medios y los modos de conducir las
hostilidades y el derecho internacional
humanitario “stricto sensu’”’, que da pro-
teccién a las victimas de los conflictos
armados, puesto que se advierte que,
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para proteger con mayor eficacia a los
heridos, enfermos, naufragos, prisio-
neros de guerra, poblacion civil y bie-
nes culturales, es preciso limitar el uso
de la fuerza estableciéndose reglas para
la conduccién de las hostilidades'.
Con la aprobacion de los Protocolos
adicionales del 8 de junio de 1977, en
los que se han reunido ambas ramas,
hoy esta distincion sélo tiene un valor
histérico y didactico.

“Podemos preguntarnos si
“humanizar la guerra” no esté
en total contradiccién con la
esencia misma de los contextos
bélicos, e incluso si es siquiera
un objetivo deseable.”

Este derecho no tiene la pretension de
prohibir, ni la ambiciéon de definir la
legalidad o la legitimidad de los con-
flictos armados, y ha sido creado para
ser aplicado cuando estos acontecen y
lo que queda es limitar los sufrimien-
tos de las personas que no participan
o que han dejado de participar en las
hostilidades y de regular los métodos
y los medios utilizados por quienes
comandan las operaciones militares,
por ello su calificacion de “us in bello” o
derecho aplicable en la guerra ya que se

376 . Curso de Derecho Internacional

trata de un derecho de orientacion tipi-
camente humanitaria diferente del “Zus
ad bellum”, o derecho de hacer la guerra.
Por ello, los beligerantes deben cumplir
con sus obligaciones humanitarias en
todas las circunstancias, independiente-
mente de la conducta del enemigo y de
la naturaleza o el origen del conflicto y
en consecuencia, se abandona el crite-
rio de reciprocidad en la aplicacion del
derecho; es decir, un Estado no puede
alegar como causa para justificar su
incumplimiento el que otro Estado no
sea parte de los instrumentos juridicos
sefialados o no los cumpla'®.

Como fuese mencionado preceden-
temente, el derecho internacional
humanitario se propone mitigar el
sufrimiento humano causado por los
conflictos armados. Algunos autores
suelen utilizar la expresion: “humanizar
la gnerra”. Sin embargo, no obstante el
noble objetivo que se propone este de-
recho no siempre es respetado, no tan-
to por ausencia de normas, sino mas
bien por la falta de voluntad politica o
el desconocimiento que tienen de este
cuerpo juridico las partes involucradas
en los conflictos armados.

Podemos preguntarnos si “humanizar la
guerrd” no esta en total contradiccion
con la esencia misma de los contex-
tos bélicos, e incluso si es siquiera un
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objetivo deseable. No cabe duda que
existe una apatfa generalizada sobre
la eficacia del derecho internacional
humanitario, que hace dificil poder
convencer con cierta facilidad sobre
el importancia y valor que tienen las
normas del derecho internacional
humanitario para la humanidad toda,
al menos, si primero no intentamos
superar con cierta objetividad el tre-
mendo desgaste emocional que nos
provoca la visiéon de tantos actos de
crueldad en los conflictos armados,
generadores de cuantiosos e indecibles
sufrimientos humanos.

Frits Kalshoven responde a la pre-
gunta indicando que el derecho in-
ternacional humanitario de ningun
modo pretende hacer de la guerra una
actividad “de buen tono” y esencialmente
humana, mas o menos comparable a
una justa de la Edad Media. Asimismo,
este autor sostiene que el derecho in-
ternacional humanitario, mucho mas
modestamente, se propone impedir
que las partes en un conflicto armado
actuen con una crueldad ciega e im-
placable, y proporcionar la proteccion
fundamental que los afectados por el
conflicto necesitan, sin que por ello
el conflicto armado deje de ser lo
que siempre ha sido: un fenémeno
aterrador?®®.
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La doctrina mayoritaria coincide en
que el derecho internacional humani-
tario es un conjunto de reglas inter-
nacionales, de origen convencional o
consuetudinario, que buscan limitar
las consecuencias humanitarias de
los conflictos armados. El propdsito
principal del derecho internacional hu-
manitario es restringir los medios y los
métodos de guerra que las partes de un
conflicto puedan emplear y garantizar
la proteccion y el trato humano de las
personas que no participan, o que han
dejado de participar directamente en
las hostilidades'.

En pocas palabras, el derecho inter-
nacional humanitario comprende las
normas del derecho internacional
que establecen normas minimas de
humanidad que deben ser respetadas
en cualquier situaciéon de conflicto
armado pudiéndose concluir que tiene
dos propdositos bien definidos: 1) pro-
teger a las victimas de los conflictos
armados de caracter internacional o
no internacional y 2) regular las hosti-
lidades basadas en un equilibrio entre
la necesidad militar y los principios de
humanidad®.

Christophe Swinarski sostiene que
“el bien juridico protegido por el derecho
internacional humanitario es la humanidad
percibida, no tanto su Gltima “ratio legis”
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como un sentimiento o una actitud de un ser
bhumano ante las viscicitudes del destino de
otro sino, sobre todo, como la actitud ante
un conjunto de seres humanos que tiene que
Seguir existiendo, superando los peligros de

la guerra'®”.

La historia de la codificacién del
derecho internacional humanitario,
que desemboco en una larga serie de
tratados cuyo ambito de aplicacion
es global, empezé en 1864 con la
aprobacion del primer Convenio de
Ginebra para el Mejoramiento de la
Suerte de los Militares Heridos de los
Ejércitos en Campafia. Mientras que
el derecho de los tratados es la fuente
mas tangible del derecho internacional
humanitario, sus reglas y principios,
estan arraigados en la costumbre, es
decir, la practica general de los Estados
aceptada como derecho'’.

En realidad, la practica de los Estados
tiende a ser examinada y las costum-
bres identificadas por cortes naciona-
les e internacionales y los tribunales
se encargan de la interpretacion y la
adjudicacion del derecho internacio-
nal. El extenso estudio del CICR sobre
el derecho internacional humanitario
consuetudinario es también una fuente
ampliamente reconocida de referencia
a este respecto'®.

378 . Curso de Derecho Internacional

No podemos dejar de referirnos aqui
a una clausula disefiada por Fiédor
Martens, delegado ruso que presidié
uno de los comités de la Primera Con-
ferencia de Paz de I.a Haya de 1899 y
que va a repetirse en los Reglamentos
de L.a Haya de 1907 y luego en otros
tratados de derecho internacional
humanitario, como por ejemplo el
Protocolo Adicional 1.

La “Cldusula Martens” establece que en
los casos no previstos expresamente,
los civiles y los beligerantes quedan
bajo la proteccion de los principios
del derecho de gentes derivados de los
usos establecidos, de los principios de
humanidad y de los dictados de la con-
ciencia publica. La Profesora Silvina
Gonzalez Napolitano de la Universi-
dad de Buenos Aires, ha sefialado que
la finalidad de la clausula de mencién,
no es otra que descartar la aplicacion
automatica del principio general de
derecho que dispone que “Zodo lo que
no estd probibido estd permitido”, de modo
que, en derecho internacional huma-
nitario todo lo que no se encuentra
expresamente prohibido por el tratado
en cuestién, no necesariamente debe
considerarse permitido, sino que, en
tal caso debe remitirse a las normas
consuetudinarias que puedan ser apli-
cables a dicha situaciéon?’.
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Sibien la mayoria de los publicistas del
derecho suelen identificar las fuentes
del derecho internacional humanitario
con el sistema de fuentes del derecho
internacional, en la practica, también
otorgan valor a las normas de “sof?
law” que cada vez juegan un papel
mas importante en la interpretacion
de las normas individuales del derecho
internacional humanitario®.

El derecho internacional humanitario
es solo aplicable cuando una situacion
de violencia armada retune los elemen-
tos que caracterizan a un conflicto
armado y por ende al ser solo aplica-
ble en estos contextos se trata de un
derecho de excepcion. Debido a esta
caracterfstica, no estan permitidas las
excepciones a la aplicacion de sus dis-
posiciones, por ende sus normas son
irrenunciables y no pueden ser desco-
nocidas por las partes en conflicto bajo
ninguna circunstancia®'.

Para la aplicacién del derecho inter-
nacional humanitario existen algunos
medios que pueden denominarse pre-
ventivos, cuyo objeto es hacer cumplir
a los Estados la obligaciéon contraida
al ratificar los tratados internacionales
de derecho internacional humanitatio,
es decir, para respetar y hacer respetar
esta rama del derecho internacional
publico. Algunos de estos medios
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preventivos son la difusion y la in-
tegracion del derecho internacional
humanitario en los planes de estudios,
la educacién y la doctrina militar; el
nombramiento 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 traduc-
cion de los textos convencionales a
las lenguas vernaculas para su mejor
comprension.

Por otra parte, existen medios de
control que estan previstos para toda
la duracion de los conflictos con el
objeto de velar por la observancia
del derecho internacional humani-
tario. Por ejemplo, la designacion de
potencias protectoras o la presencia
de una organizaciéon independiente
e imparcial, tal como el CICR que
pueda cumplir con el cometido de
ellas. También podemos incluir en este
rubro a la Comisién Internacional de
Encuesta o ciertas medidas que puede
tomar el Consejo de Seguridad de la
ONU si determina que las violaciones
al derecho internacional humanitario
configuran una amenaza la paz o la
seguridad internacionales.

Por dltimo, los Estados han consen-
suado también varios medios de repre-
sion de las violaciones a este derecho.
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Es fundamental que los Estados persi-
gan y lleven ante la Justicia a todos los
sospechosos de haber cometido o dado
orden de cometer violaciones del de-
recho internacional humanitario. Para
ello, deben, en particular, promulgar le-
yes para castigar las infracciones graves
de los Convenios de Ginebra y de los
Protocolos adicionales, denominadas
en los articulos 11 y 85 del Protocolo
adicional I como crimenes de guerra.

“Si bien la finalidad del
derecho internacional
humanitario es limitar los
efectos de los conflictos
armados, éste no contiene
una definicién precisa y
detallada de las situaciones
que quedan comprendidas
dentro de su dmbito material
de aplicacion.”

2.2 Ambito de validez material
del derecho internacional
humanitario.

La Profesora Emérita de la Facultad de

Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, Hortensia D.T. Gutiérrez Posse
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sostiene que el derecho internacional
humanitario intenta someter a un
ordenamiento positivo, de fuente
convencional como consuetudinaria,
situaciones de violencia actual, limi-
tando la soberania del Estado en la
conduccion de las hostilidades y la
conducta de los implicados en ella y
como consecuencia de ello ha de tener
precisos ambitos de validez, debien-
do caracterizarse en primer lugar las
situaciones en relacion con las cuales
resultan pertinentes sus reglas, en
otras palabras, precisar la nocion de
conflicto armado?®.

Si bien Ia finalidad del derecho intet-
nacional humanitario es limitar los
efectos de los conflictos armados, éste
no contiene una definicién precisa y
detallada de las situaciones que quedan
comprendidas dentro de su ambito
material de aplicacion. Los convenios
pertinentes hacen referencia a diversos
tipos de conflictos armados y por ende
proporcionan un panorama geeral de
los aspectos juridicos de ese concepto
multifacético, esos instrumentos no
proponen criterios lo suficientemente
precisos para determinar de manera
inequivoca el contenido de esas cate-
gorfas. De hecho, las normas aplicables
varian de un caso a otro en funcion
de como se defina juridicamente cada
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uno de ellos. Los regimenes juridicos
que se deben tener en cuenta no son
siempre los mismos, pues su aplicacion
depende, por ejemplo, de si la situa-
cién constituye un conflicto armado
internacional o no internacional®.
Analogamente, algunas formas de
violencia, denominadas “tensiones
internas” o “disturbios interiores”, no
alcanzan el umbral de aplicabilidad del
derecho internacional humanitario y,
en consecuencia, quedan dentro del
alcance de otras normativas®.

La historia del derecho de los conflic-
tos armados internacionales revela que
el ambito de aplicacion de ese régimen
juridico se ha ido ampliando con el
desarrollo progresivo del derecho
de los tratados. Mientras que, en un
primer momento, predominaba una
concepcion formalista de la guerra, la
reforma del sistema introducida con la
revision de los Convenios de Ginebra
en 1949 dio origen a un abordaje mas
amplio, basado en un concepto mas
objetivo de conflicto armado™.

Un conflicto armado internacional es
aquel en que se enfrentan Estados™.
Este tipo de conflicto armado ocurre
cuando uno o mas Estados recurren
a la fuerza armada contra otro Es-
tado, sin tener en cuenta las razones
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o la intensidad del enfrentamiento?.
Las normas pertinentes del derecho
internacional humanitario pueden ser
aplicables incluso si no hay hostilida-
des abiertas. No hace falta que se haga
oficialmente una declaracion de guerra
0 un reconocimiento de la situacion.
La existencia de un conflicto armado
internacional y, por consiguiente, la
posibilidad de aplicar el derecho inter-
nacional humanitario a esa situacién,
depende de lo que efectivamente
ocurre sobre el terreno. Se basa en las
condiciones de hecho. Por ejemplo,
puede haber un conflicto armado
internacional, aunque uno de los beli-
gerantes no reconozca al Gobierno de
la parte adversaria®.

Queda claro entonces que se trate de
una guerra o cualquier tipo de con-
flicto armado entre Estados, estamos
frente a un conflicto armado de ca-
racter internacional. Segin el caso en
cuestion, las situaciones pueden adop-
tar la forma de un conflicto directo
entre Hstados o de una intervencion en
un conflicto interno preexistente. En
el segundo caso, se trata de conflictos
“internacionalizados”, como aquellos
en los que una potencia envia tropas
al territorio de otro pafs para apoyar a
un movimiento opositor al gobierno
de ese Estado. La participacion puede
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ser indirecta, cuando una potencia
apoya y gufa un alzamiento desde la
distancia. En esas circunstancias, re-
sulta fundamental determinar el nivel
de control que hace posible clasificar
el conflicto armado como conflicto
internacional. No todas las formas de
influencia conducen a la internaciona-
lizacion del conflicto®.

La ampliaciéon del ambito de aplica-
cién continué con la aprobacion del
Protocolo adicional I, instrumento
que afiadié al ambito del derecho de
los conflictos armados internacionales
un nuevo tipo: los conflictos armados
en que los pueblos luchan contra la
dominacién colonial y la ocupacion
extranjera y contra los regimenes ra-
cistas, en el ejercicio del derecho de
los pueblos a la libre determinacion
(guerras de liberaciéon nacional), tal
como lo establecen la Carta de la ONU
y la declaracion sobre los Principios de
Derecho Internacional referentes a las
Relaciones de Amistad y Cooperacion
entre los Estados de la Carta.

El régimen juridico del conflicto ar-
mado znternacional comprende también
un cuerpo especifico de normas cuyo
ambito de aplicacion esta determinado
por un concepto independiente: el de
ocupacion.

382 . Curso de Derecho Internacional

Por otro lado, en el caso de los con-
flictos armados 7o internacionales es ne-
cesario examinar dos fuentes juridicas
importantes para determinar lo que es
bajo la luz del derecho internacional
humanitario, primero el articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra
de 1949 y segundo, el articulo 1 del
Protocolo adicional I1.

El articulo 3 comuin se aplica a un
“conflicto armado que no sea de indole inter-
nacional y que surja en el territorio de una de
las Altas Partes Contratantes”™. Puede ser
un conflicto armado en que participen
uno o mas grupos armados no esta-
tales. Segun la situacion, puede haber
hostilidades entre las fuerzas armadas
gubernamentales y grupos armados
no estatales o entre esos grupos uni-
camente. Dado que los cuatro Conve-
nios de Ginebra han sido ratificados
universalmente, el requisito de que el
conflicto armado ocurta “en e/ territorio
de una de las Altas Partes Contratantes” ha
perdido su importancia en la practica.

Para hacer una distincion entre un
conflicto armado en el sentido del ar-
ticulo 3 comun y formas menos graves
de violencia, como las tensiones y los
disturbios interiores, los motines o los
actos de bandidaje, denominadas ha-
bitualmente como otras situaciones de
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violencia o, por algunos autores como
situaciones por debajo del umbral de
aplicacion del derecho internacional
humanitario, la situacién debe alcan-
zar cierto umbral de enfrentamiento.
Por lo general, se ha aceptado que
el umbral mas bajo que figura en el
articulo 1.2 del Protocolo adicional
I1, que excluye los disturbios y las
tensiones interiores de la definicion de
un conflicto armado no internacional,
también se aplica al articulo 3 comun.

Al respecto, se utilizan generalmente
dos criterios™, por una patte, las hosti-
lidades deben alcanzar un nivel minimo
de intensidad. Puede ser el caso, por
ejemplo, cuando las hostilidades son de
indole colectiva o cuando un gobierno
tiene que recurrir a la fuerza militar con-
tra los insurrectos, en lugar de recurrir
Unicamente a las fuerzas de policia™.
Por otra, los grupos no estatales que
participan en el conflicto deben ser
considerados “partes en el conflicto”, en
el sentido de que disponen de fuerzas
armadas organizadas. Esto significa,
por ejemplo, que estas fuerzas tienen
que estar sometidas a una cierta estruc-
tura de mando y tener la capacidad de
mantener operaciones militares™.

En el sentido del articulo 1 del Proto-
colo adicional II existe una definicion
mas restringida de conflicto armado
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no internacional ya que solo se aplica
a los conflictos armados “gue se desa-
rrollen en el territorio de una Alta Parte
Contratante entre sus fuerzas armadas y
Jfuerzas armadas disidentes o grupos arma-
dos organizados que, bajo la direccion de nn
mando responsable, ejerzan sobre una parte
de dicho territorio un control tal que les per-
mita realiar operaciones militares sostenidas
Y concertadas y aplicar el presente Protocolo”.

Esta definicion es mas restringida que
la nocion de conflicto armado no in-
ternacional segun el articulo 3 comun
en dos aspectos: 1) introduce la exigen-
cia de control territorial, disponiendo
que las partes no gubernamentales
deben ejercer un control territorial “Gue
les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el presente
Protocolo”, y 2) el Protocolo adicional I1
se aplica expresamente so6lo a los con-
flictos armados entre fuerzas armadas
estatales y fuerzas armadas disidentes
u otros grupos armados organizados.
Contrariamente al articulo 3 comun, el
Protocolo adicional II no se aplica alos
conflictos armados que ocurren sélo
entre grupos armados no estatales.

Aunque determinar el derecho aplica-
ble es sin duda importante, lo es mu-
cho mas que los Estados reconozcan
su aplicabilidad cuando se cumplen los
criterios facticos necesatrios.
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2.3 Normas fundamentales
del derecho internacional
humanitario

El CICR elaboté en 2004 un resumen
de las normas fundamentales del de-
recho internacional humanitario gwe
no tienen la autoridad de un instrumento
Juridico y no pretenden reemplazar los
tratados vigentes. Este resumen fue
redactado para facilitar la difusion del
derecho mencionado y senalaba que
podian considerarse como tales las
siguientes reglas:

e Las partes en conflicto haran dis-
tincién, en todo momento, entre
poblacién civil y combatientes,
con miras a preservar a la pobla-
cion civil y los bienes de caracter
civil. Ni la poblacién civil como
tal ni las personas civiles seran
objeto de ataques. Los ataques
sélo podran ser dirigidos contra
los objetivos militares.

e Las personas que no participan —
o que ya no pueden participar - en
las hostilidades tienen derecho
a que se respeten su vida y su
integridad fisica y moral. Dichas
personas seran, en todas las cir-
cunstancias, protegidas y tratadas
con humanidad, sin distincién
alguna de indole desfavorable.
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Se prohibe matar o herir a un ad-
versario que haya depuesto las ar-
mas o que esté fuera de combate.

Las partes en conflicto y los
miembros de sus fuerzas armadas
no gozan de un derecho ilimitado
por lo que atafie a la eleccion de
los métodos y medios de hacer la
guerra. Queda prohibido emplear
armas o métodos de guerra que
puedan causar pérdidas inutiles o
sufrimientos excesivos.

Los heridos y los enfermos seran
recogidos y asistidos por la parte en
conflicto en cuyo poder estén. El
personal sanitario, las instalaciones,
los medios de transporte y el ma-
terial sanitarios seran protegidos.
El emblema de la cruz roja o el
de la media luna roja sobre fondo
blanco —se agrega a partir de 2005
el cristal rojo- es el signo distintivo
que indica que dichas personas y
objetos han de ser respetados.

Los combatientes capturados y las
personas civiles que se hallen bajo
la autoridad de la parte adversaria
tienen derecho a que se respete
su vida, su dignidad, sus derechos
personales y sus convicciones
(politicas, religiosas u otras). Seran
protegidos contra cualquier acto de
violencia o de represalias. Tendran
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derecho a intercambiar correspon-
dencia con sus familiares y a recibir
socorros. Se beneficiaran de las
garantfas judiciales fundamentales.

Gran parte de la doctrina considera
que la mayorfa de las normas recogidas
en los Convenios de Ginebra de 1949
y algunas normas de los protocolos
adicionales han adquirido el caracter
de imperativas o “zus cogens”, en razon
de su aceptaciéon y reconocimiento
por los Estados, porque son reglas
fundamentales de caracter humanita-
rio cuya derogacioén no es posible sin
negarse las consideraciones basicas de
humanidad que pretenden proteger.

Sibien los Convenios de Ginebra ylos
Protocolos adicionales I, IT y III repre-
sentan el cuerpo juridico mas extenso
e importante del derecho internacional
humanitario, desde 1864 a partir de
la adopcion del Primer Convenio de
Ginebra, la comunidad internacional
ha celebrado una serie de conferencias
diplomaticas donde se han adoptado
varios tratados internacionales.

2.4 Los métodos y medios para
la conduccién de las hostilidades

Como se ha mencionado al comien-
zo de este articulo, una seccién im-
portante del derecho internacional
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humanitario esta dedicada a la limi-
tacion de métodos y medios para la
conduccion de las hostilidades. Asilos
principales tratados que imponen limi-
tes a los métodos y medios bélicos son
la Convenciéon de La Haya de 1907,
los Protocolos adicionales de 1977
y una serie de acuerdos sobre armas
especificas”. El CICR ha participado
en el proceso de elaboracion de todos
los tratados adoptados en este ambito.

“En términos generales,
el derecho internacional

humanitario prohibe los métodos

y medios de guerra que causan
danos superfluos o sufrimientos
innecesarios, métodos como

la perfidia, el terror u ordenar
que no se dé cuartel estdn
especificamente prohibidos.

Por lo tanto, no se permiten
algunos fipos de armas y se
restringe la manera en que ofras
armas se emplean.”

En términos generales, el derecho
internacional humanitario prohibe
los métodos y medios de guerra que
causan dafios superfluos o sufrimien-
tos innecesarios, métodos como la
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perfidia, el terror u ordenar que no se
dé cuartel estan especificamente pro-
hibidos. Por lo tanto, no se permiten
algunos tipos de armas y se restringe la
manera en que otras armas se emplean.
Los protocolos adicionales establecen
que “en todo conflicto armado, el derecho de
las partes en conflicto a elegir los métodos o
medio de hacer la gnerra no es ilinitado”.

Para introducirse correctamente en el
tema de las armas y el derecho interna-
cional humanitario, es preciso hacer una
mencién inexcusable de la “Declaracion
de San Petersburgo™ adoptada en 1868,
en cuyas consideraciones iniciales ya
se establecfa una referencia al principio
rector de la prohibicién de no causar
males superfluos y de evitar sufrimien-
tos inutiles en la guerra. El alcance de
esta declaracion, inicialmente destinada
a prohibir el uso de determinados pro-
yectiles en tiempo de guerra, ha consti-
tuido una de las principales bases sobre
las cuales los Estados realizan, desde
entonces, multiples intentos destinados
a prohibir o limitar el empleo de ciertas
armas que causan especialmente graves
consecuencias humanitarias.

La dificultad de encontrar una solucion
equilibrada entre los argumentos que
son propios de la seguridad nacional de
los Estados y por otra parte el respeto
a los principios de humanidad en los
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conflictos armados, es parte necesa-
ria de esta discusion cada vez que la
Comunidad Internacional de Estados
realiza los intentos ya mencionados.

Durante las ultimas décadas se han de-
sarrollado numerosos avances cientifi-
cos y tecnoldgicos que contribuyeron
notoriamente al bienestar de hombres
y mujeres y al desarrollo de la sociedad;
en igual medida, se ha podido observar
una proliferacién de nuevas armas y
tecnologias militares de considerable
poder mortifero y de destruccion, de
anunciada alta precision, aunque mu-
chas veces no lo sean tanto asi.

El derecho del desarme y el derecho
internacional humanitario forman parte
del derecho internacional publico y se
vinculan con la prohibicién especifica
de ciertas armas, pero cada una de
estas ramas lo hace desde un enfoque
diferente. Desde la 6ptica del derecho
del desarme se destacan los problemas
de seguridad individual y colectiva. Ia
finalidad de esta rama del derecho in-
ternacional publico tiene como objetivo
llegar progresivamente a un desarme
general y completo, pero sin que se vea
afectada la seguridad de los Estados”.

En los conflictos armados interna-
cionales, los combatientes tienen de-
recho a participar directamente en las
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hostilidades. En otras palabras, tienen
permitido cometer actos de guerra lici-
tos destinados a lograr un objetivo mi-
litar de l]a manera mas efectiva posible.
Sin embargo, el principio de distincion
requiere que esos actos de guerra se
dirijan sélo contra combatientes del
enemigo y objetivos militares y eviten
los dafios innecesarios y excesivos a las
personas civiles.

Por lo tanto, la aplicacién del principio
de distincion exige definir claramente
las personas y los bienes que es licito
atacar. Por lo que respecta a las per-
sonas, los combatientes del enemigo
son miembros de las fuerzas armadas
de una parte en un conflicto, salvo el
personal médico y el personal religioso.
Las personas que no sean miembros
de las fuerzas armadas son civiles
y, por ende, no deben ser objeto de
los ataques. Sin embargo, hay una
excepcion: es licito atacar a los civiles
que participan directamente en las
hostilidades, sea en forma individual o
como parte de un grupo, aunque sélo
mientras dure su participacion directa
en las hostilidades.

Por lo que respecta a los bienes, los
objetivos militares se definen mediante
dos pruebas: el objetivo por atacar
debe contribuir eficazmente, por su
naturaleza, ubicacion, fin o empleo,
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a la accién militar del enemigo, y su
destruccion parcial o total, su captura
o neutralizacién, debe ofrecer, en las
circunstancias del caso, una ventaja
militar concreta. Todos los bienes que
no respondan a la definicién de objeti-
vo militar son bienes de caracter civil
y se los debe preservar de los ataques.

“La aplicacién del principio
de distincién exige definir

claramente las personas y los

bienes que es licito atacar.”

El derecho internacional humanitario
incluye varios corolarios del principio
de distincion a fin de garantizar la pro-
teccion de las personas civiles y de los
bienes de caracter civil. Por ejemplo,
establece que los combatientes en un
conflicto armado internacional deben
distinguirse de la poblacion civil (en
general, llevando un uniforme), mien-
tras participan en un ataque o en una
operacion militar preparatoria de un
ataque. Ademas, el derecho interna-
cional humanitario prohibe los ataques
indiscriminados y establece el principio
de proporcionalidad, segun el cual las
partes deberan evitar causar incidental-
mente muertos o heridos entre la pobla-
cion civil o dafos a bienes de caracter
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civil que sean excesivos en relaciéon con
la ventaja militar concreta y directa pre-
vista. A fin de aplicar las restricciones y
las prohibiciones relativas a los ataques,
todas las partes en conflicto armado
deben tomar precauciones especificas.

Por dltimo, las normas sobre conduc-
cion de las hostilidades también con-
ceden proteccion especifica a algunos
bienes, incluidos los bienes culturales
y los lugares de culto, los bienes indis-
pensables para la supervivencia de la
poblacion civil y obras e instalaciones
que contengan fuerzas peligrosas.
Ademas, como ya se ha menciona-
do precedentemente los métodos y
medios de guerra con el potencial de
causar dafos graves, generalizados y
a largo plazo al medio ambiente estan
prohibidos, ya que amenazan la salud
yla supervivencia de la poblacion civil.
Sin embargo, las armas nucleares no
estan prohibidas por ninguna conven-
cion, pero la Corte Internacional de
Justicia estableci6 en 1996 que el uso
de armamento nuclear seria contrario
a los principios y normas del derecho
internacional humanitario.

La naturaleza de los conflictos arma-
dos contemporaneos plantea continua-
mente retos a la aplicacion y al respeto
del derecho internacional humanitario
en numerosos ambitos. Es necesario
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comprender esos retos y abordarlos
para que el derecho internacional hu-
manitario siga cumpliendo su funcion
de protecciéon en las situaciones de
conflicto armado. Uno de los retos ac-
tuales es la aplicabilidad de sus normas
ala amplia gama de nuevas tecnologias
que ha ingresado o, que ingresaran
en algin tiempo mas, a los teatros
de operaciones bélicos, entre ellos
los drones armados, los sistemas de
armas autonomos, como asi también
la denominada “guerra cibernética”.

3- Las nuevas tecnologias
de guerra

Enlos ultimos afios han crecido expo-
nencialmente las reivindicaciones po-
liticas, étnicas, nacionales o religiosas
y la lucha por el acceso a los recursos
clave como vector de las dinimicas
que dan origen o continuidad a los
conflictos armados. Las tensiones
sin resolver en distintos puntos del
planeta se siguen acumulando, los re-
cursos esenciales para las sociedades
son cada vez mas escasos y el tejido
social y los medios de resiliencia de
las poblaciones afectadas se desgasta
peligrosamente.

Por un lado, los medios de comuni-
cacion nos exhiben la devastacion de
aldeas y ciudades, miles de personas
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muertas, heridas, desplazadas o cru-
zando fronteras, asoladas por el dolor,
la desesperacion y la miseria, muchas
veces a partir de la utilizacion, sea por
ejércitos regulares o grupos armados,
de nueva tecnologia de guerra. La
sofisticacion de la maquinaria militar
y la distancia fisica de los soldados
respecto del campo de batalla no son
novedad. Sin embargo, los recientes
avances en el ambito de la robdtica
y de la informatica, combinadas con
las demandas operacionales militares,
plantean la posibilidad de reducir o eli-
minar por completo el control humano
directo sobre los sistemas de armas y
el uso de la fuerza, lo que puede ser
altamente riesgoso para las personas
y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario.

Estas nuevas realidades sin duda ge-
neran una sensacion de incertidumbre
que nos obliga a cuestionarnos sobre
el respeto debido a las reglas y normas
del derecho internacional humanitario
y la pertinencia de su aplicacion a las
nuevas tecnologias de guerra.

Muchos de los nuevos desarrollos
tecnologicos, son funcionales a nuevos
métodos y medios de guerra. Por ejem-
plo, los drones armados, los sistemas
de armas auténomos y la denomina-
da “guerra cibernética”. Todos ellos
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plantean nuevos retos humanitarios,
éticos y juridicos. Aunque las nuevas
tecnologias de guerra no se hallan
reglamentadas especificamente en los
tratados de derecho internacional hu-
manitario, su desarrollo y empleo no
caen en un vacio juridico.

Como sucede con todos los sistemas
de armas, éstas deben poderse utilizar
sin infringir el derecho internacional
humanitario, en particular las normas
sobre la conduccion de hostilidades.
Esta responsabilidad recae en cada
Estado que desarrolla estas nuevas
tecnologias de guerra de conformidad
con normas especificas del derecho
internacional humanitario que dispo-
nen que cuando un Estado estudie,
desarrolle, adquiera o adopte una
nueva arma, o nuevos medios o mé-
todos de guerra, tendra la obligacion
de determinar si su empleo, en ciertas
condiciones o en todas las circunstan-
cias, estarfa prohibido por el derecho

internacional’®.

Estas normas buscan asegurar que las
fuerzas armadas de un Estado sean
capaces de conducir las hostilidades
con arreglo a sus obligaciones interna-
cionales y que las armas nuevas no se
empleen prematuramente en condicio-
nes en las que no se pueda garantizar
el respeto del derecho internacional
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humanitario. Sin embargo, pese a este
requisito juridico y al gran nimero de
Estados que desarrollan o adquieren
nuevos sistemas de armas cada afio,
se sabe que sélo unos pocos han
implementado procedimientos para
realizar examenes juridicos de las ar-
mas nuevas”.

3.1 Los drones armados

El derecho internacional humanitario
no prohibe los drones expresamente,
ni considera que su indole sea inheren-
temente discriminatoria o pérfida. LLos
drones no son diferentes de las armas
que se disparan desde aeronaves tri-
puladas como los helicopteros u otras
aeronaves de combate. Sin embargo,
es importante sefialar que, si bien los
drones no son ilicitos en si mismos, su
uso esta sujeto al derecho internacio-
nal. Por otra parte hay que mencionar
que no todos los drones portan armas
o se utilizan para combatir. En reali-
dad, muchos drones militares no llevan
armas y se utilizan exclusivamente para
vigilancia o inteligencia militar.

Hay quienes defienden que los drones
mejoran la precision de los ataques, lo
que reducirfa el nimero de victimas y
causaria menos dafios materiales. Esto
es materia de debate por la falta de in-
formacion confiable sobre los efectos
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de la mayoria de los ataques efectuados
con drones y porque ademas, al me-
nos en algunas ocasiones, los ataques
con drones han matado o lesionado
a personas protegidas por el derecho
internacional humanitario.

Los tratados de armas y demas ins-
trumentos juridicos del derecho
internacional humanitario no se
refieren expresamente a los drones.
Sin embargo, esta claro que el uso
en conflictos armados de cualquier
sistema de armamento, incluidos los
drones, esta sujeto a las normas de este
derecho. Esto significa, entre otras co-
sas, que al utilizar drones armados, las
partes en un conflicto siempre deben
distinguir entre combatientes y civiles
y entre objetivos militares y bienes de
caracter civil, ademas de tomar todas
las precauciones factibles para preser-
var a los civiles y sus bienes, y deben
suspender o cancelar un ataque cuando
sea de prever que cause incidentalmen-
te daflos a personas civiles o a bienes
de caracter civil que sean excesivos en
relacion con la ventaja militar concreta
y directa prevista.

Del mismo modo, los drones no deben
en modo alguno utilizarse para trans-
portar armas prohibidas, como agentes
quimicos o biolégicos.
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Aunque los operadores de sistemas de
armas controladas a distancia, como
los drones, pueden hallarse lejos del
campo de batalla, son quienes operan
el sistema, identifican el objetivo y
disparan los misiles. Por lo general,
estas personas operan bajo un mando
responsable; por consiguiente, de con-
formidad con el derecho internacional
humanitario, los operadores de drones
y su cadena de mando son responsa-
bles por sus acciones y consecuencias.
El hecho de que estén a cientos de
kilémetros del campo de batalla no
los exime de sus responsabilidades,
entre ellas la obligacion de aplicar los
principios de distincién y proporcio-
nalidad y la de tomar todas las pre-
cauciones necesarias en el ataque. Asf
pues, los operadores de drones no son
diferentes de los pilotos de aeronaves
tripuladas -como los helicopteros u
otras acronaves de combate- en lo que
respecta a su obligacion de respetar el
derecho internacional humanitario y,
del mismo modo, también pueden ser
objeto de ataques licitos conforme a
las normas del derecho internacional
humanitario.

3.2 La guerra cibernética
El CICR entiende la “guerra ciberné-

tica” como las operaciones lanzadas
contra un ordenador o un sistema de
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ordenadores a través de una corriente
de datos, cuando se usan como medios
y métodos de guerra en el contexto de
un conflicto armado segun se encuen-
tra definido en el derecho internacio-
nal humanitario. Se puede recurrir a
la guerra cibernética como parte de
un conflicto armado que en otros as-
pectos se libra mediante operaciones
cinéticas. I.a nocion de guerra ciber-
nética también comprende el empleo
de medios cibernéticos en ausencia de
operaciones cinéticas cuando su uso
se equipara a un conflicto armado,
aunque, que se sepa, ningun Estado ha
calificado publicamente una operacion
cibernética hostil real como tal.

Afortunadamente, hasta ahora la gue-
rra cibernética no ha conducido a con-
secuencias humanitarias dramaticas. Si
bien el potencial militar del ciberespa-
cio aun no se conoce del todo, pare-
cerfa que los ciberataques contra los
sistemas de transporte, las redes eléc-
tricas, los diques y las plantas quimicas
o nucleares son técnicamente posibles.
Esos ataques pueden tener consecuen-
cias graves, con elevados nimeros de
muertos o heridos civiles e importantes
dafios a los bienes de caracter civil. Tal
vez haya mas probabilidades de que las
operaciones cibernéticas se usen para
manipular la infraestructura o los ser-
vicios civiles, causando problemas de
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funcionamiento o perturbaciones que
Nno necesariamente ocasionen muertes
o lesiones inmediatas™.

Pese al hecho de que es relativamente
nueva y que se desarrolla con rapidez,
la tecnologia cibernética, como se ha
dicho, no actia en un vacio juridico.

“El CICR declaré que el
empleo de capacidades
cibernéticas en los conflictos
armados debe observar

todos los principios y normas
del derecho internacional
humanitario, como sucede con
cualquier otra arma, o método
de guerra, nuevo o antiguo.
No hace diferencia alguna el
hecho de que el ciberespacio
se considere un nuevo dominio
para la guerra.”

El CICR acogi6é con beneplacito el
hecho de que en los informes de 2013
y 2015 del Grupo de Expertos Guber-
namentales de las Naciones Unidas
sobre los Avances en el Campo de
la Informacién y las Telecomunica-
ciones en el contexto de la seguridad
internacional se haya confirmado que

392 . Curso de Derecho Internacional

“el derecho internacional y, en particular, la
Carta de las Naciones Unidas es aplicable...”
y que se hayan sefialado que “/os princi-
pios juridicos internacionales establecidos, con
inclusion, cuando procede, de los principios
de humanidad, necesidad, proporcionalidad
y distincion”. Un creciente nimero de
Estados y organizaciones internacio-
nales han afirmado publicamente que
el derecho internacional humanitario
se aplica a la guerra cibernética.

Ya en 2011, el CICR declar6é que el
empleo de capacidades cibernéticas
en los conflictos armados debe ob-
servar todos los principios y normas
del derecho internacional humanitario,
como sucede con cualquier otra arma,
o método de guerra, nuevo o antiguo.
No hace diferencia alguna el hecho
de que el ciberespacio se considere un
nuevo dominio para la guerra similar
al aire, la tierra, el mar y el espacio
exterior; que se considere un nuevo
dominio diferente, por ser de origen
humano, en tanto que los otros son
naturales; o que no se considere un
dominio como tal.

Durante los ultimos cuatro afios, el
CICR ha mantenido dialogos bilatera-
les y confidenciales con varios Estados,
expertos y think tanks acerca del posi-
ble costo humano de la ciberguerra y
de los desafios sefalados.
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3.3 Sistemas de armas
auténomos

Durante los ultimos afios, tanto el
desarrollo como el uso de sistemas
robéticos por las fuerzas armadas
han experimentado un notable au-
mento, sobre todo en lo que respecta
a diversos sistemas no tripulados que
operan en el aire, en tierra y en el
agua. Este cambio de paradigma no
es un desarrollo subito sino que es
resultado del incremento gradual, a lo
largo del tiempo, de la autonomia de
los sistemas de armas, en particular

en sus “funciones criticas”, es decir,

b

la seleccion y el ataque de objetivos.

Enlos dltimos afios, se han multiplicado
los debates acerca de los sistemas de
armas autonomos, que tienen lugar en
diversos foros. Entre esos debates figu-
ran las reuniones de expertos en el marco
de la Convencién sobre prohibiciones
o restricciones del empleo de ciertas
armas convencionales que puedan con-
siderarse excesivamente nocivas o de
efectos indiscriminados, celebradas en
2014y 2015, y las reuniones de expertos
convocadas por el CICR en 2014. Las
opiniones acerca de este complejo tema,
incluso las del CICR, siguen evolucio-
nando a medida que se comprenden me-
jor las capacidades tecnoldgicas actuales
y potenciales, el proposito militar de la
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autonomia en las armas, y las cuestiones
resultantes relacionadas con el respeto
del derecho internacional humanitatio
y la aceptabilidad ética.

Uno de los problemas centrales es que
no existe una definicidén internacio-
nalmente aceptada de sistemas de armas
antonomos, pero un elemento comun
en varias definiciones propuestas, es la
idea de un sistema de armas que puede
seleccionar y atacar objetivos en forma
independiente. El CICR ha propuesto
que éste es un término amplio que
abarcarfa cualquier tipo de sistemas de
armas, sea que operen en el aire, en la
tierra o en el mar, con autonomia en sus
“funciones criticas”, esto es, un arma que
puede seleccionar y atacar objetivos sin
intervencion humana. Tras la activacion
inicial, es el propio sistema de armas
—usando sus sensores, programas y ar-
mas—el que se encarga de los procesos
de seleccion de objetivos y de acciones
que normalmente son controlados di-
rectamente por seres humanos.

Es decit, es la autonomia de las funcio-
nes ¢riticas 1o que distingue a los siste-
mas de armas auténomos de todos los
otros sistemas de armas, incluso de los
drones armados, en los cuales, como
se ha mencionado precedentemente,
las funciones criticas son controladas
a distancia por un operador humano.
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Algunos sistemas de armas que se utili-
zan hoy en dfa tienen autonomia en sus
funciones criticas, entre ellos los siste-
mas de defensa aérea y antimisiles, los
sistemas de armas de “proteccion activa”
para vehiculos terrestres, y los sistemas
de armas centinelas entre otros.

“Habida cuenta del ritmo
actual de los avances
tecnolégicos, es urgente que
se examinen las implicaciones
juridicas, humanitarias y éticas
de estas armas. Sobre la base
del estado actual y previsible
de la tecnologia robdtica,
garantizar que los sistemas

de armas auténomos puedan
utilizarse de conformidad

con el derecho internacional
humanitario seré un desafio
tecnolégico muy dificil de
solucionar.”

Habida cuenta del ritmo actual de los
avances tecnologicos, es urgente que
se examinen las implicaciones juri-
dicas, humanitarias y éticas de estas
armas. Sobre la base del estado actual
y previsible de la tecnologia robdtica,
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garantizar que los sistemas de armas
auténomos puedan utilizarse de con-
formidad con el derecho internacional
humanitario sera un desafio tecnolégi-
co muy dificil de solucionar a medida
que se asigne a estas armas tareas mas
complejas y se las despliegue en en-
tornos mas dinamicos que hasta hoy.

Uno de los desafios principales es si el
sistema de armas serfa capaz de distin-
guir en forma autébnoma los objetivos
militares de los bienes de caracter civil,
los combatientes de los civiles y los
combatientes activos de las personas
fuera de combate. Otro desafio es si
se podria programar un arma para
que detecte y evalie los numerosos
factores y variables contextuales que
se necesitan para determinar si puede
esperarse que el ataque cause dafios
civiles incidentales y a bienes de caracter
civil, o una combinacion de esos dafios,
que serfan excesivos en relacion con la
ventaja militar concreta y directa que se
espera, conforme con los requisitos de
la norma de la proporcionalidad.

Asimismo, la capacidad de programar
un arma para que cancele o suspenda
un ataque si resulta aparente que el
objetivo no es un objetivo militar o
que esta sujeto a proteccion especial
o que el ataque violarfa la norma de
la proporcionalidad, conforme lo
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exigen las normas sobre precaucion
en los ataques, plantea una cuestion
muy problematica. Asi pues, en cuanto
a los sistemas de armas auténomos
que se prevé emplear en contextos
donde probablemente se encuentren
con personas o bienes protegidos,
existen graves dudas respecto de si es
técnicamente posible programarlos
para que lleven a cabo las complejas
evaluaciones dependientes del contex-
to que exigen las normas del derecho
internacional humanitario sobre dis-
tincion, proporcionalidad y precaucion
en el ataque. Estas son evaluaciones
inherentemente cualitativas en las
cuales seguiran necesitandose los ra-
zonamientos y juicios que unicamente
pueden realizar los seres humanos.

Por su condiciéon de maquina, no po-
dria responsabilizarse a un sistema de
armas auténomas por una violacion
del derecho internacional humanitario.
Mas alla de la responsabilidad de quie-
nes despliegan las armas, se plantea
la cuestion sobre quién serfa juridica-
mente responsable si las operaciones
de un sistema de armas auténomas
provocaran un crimen de guerra.

Sino puede determinarse la responsa-
bilidad de conformidad con el derecho
internacional humanitario, es licito o
ético desplegar tales sistemas?
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El CICR insta a los Estados a consi-
derar las cuestiones juridicas y éticas
fundamentales relacionadas con el uso
de sistemas de armas autonomas antes
de que se los desarrolle mas o se los
emplee en un conflicto armado y en
especial ha comunicado su preocupa-
cién por el costo humano potencial
de los sistemas de estas armas y si se
los puede utilizar conforme al derecho
internacional humanitario.

Conclusiéon

El derecho internacional humanitario
se ve interpelado en forma permanen-
te por la evoluciéon de los conflictos
armados contemporaneos.

Si se pretende lograr una mayor pro-
teccion de los civiles en los conflictos
armados, es necesario respetar, aplicar
e implementar el derecho internacional
humanitario. Para el CICR, es una prio-
ridad permanente garantizar que el dere-
cho internacional humanitario aborde
adecuadamente la realidad de los esce-
narios bélicos y preste proteccion a las
victimas de los conflictos armados.

Las normas del derecho internacional
humanitario, que desde hace larga data
rigen la conduccion de hostilidades,
en particular las normas de distincion,
proporcionalidad y precaucion en el
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ataque, se aplican para la totalidad de
los nuevos armamentos y desarrollos
tecnologicos en la guerra, incluidos
los drones, la guerra cibernética y los
sistemas de armas autébnomas.

La Corte Internacional de Justicia, en su
Opinién Consultiva acerca de la licitud
de la amenaza o del empleo de armas
nucleares, recordé que los principios
y normas establecidos en el derecho
internacional humanitario se aplican a
todas las formas de la guerra y a todos
los tipos de armas, incluso las del futuro.
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Es importante tomar conciencia tam-
bién de las cuestiones éticas serias que
estos sistemas de armas plantean, en
especial los sistemas de armas auténo-
mos, en tanto que su uso generalizado
representaria un cambio de paradigma
en la conduccién de las hostilidades.

Creemos que es hora de que la Comu-
nidad Internacional se pregunte si, en
base a los principios de humanidad y
los dictados de la conciencia publica,
se puede permitir a las maquinas que
tomen decisiones de vida o muerte.
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! Este cometido particular del CICR esta hoy formalmente reconocido también en los Esta-

tutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, que son aproba-
dos por los componentes del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja y por los Estados Partes en los Convenios de Ginebra en el marco de la Conferencia
Internacional de la Cruz Roja. El 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 aplicaciin del derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados y recibir las que-
Jjas relativas a las violaciones alegadas contra dicho derecho” (inciso 2, letra c); asi como el de “#rabajar
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).

2 Ver «El CICR: guatdidn del derecho Internacional Humanitario», CICR, Ginebra 1998, pag; 4.
? Conf. SANDOZ, Yves, “El CICR: guardian del derecho internacional humanitario”, en
http:/ /www.cict.org/spa.

* Enla XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja, reunida en Ginebra en el afio 1995,
se record6 la importancia de la aplicacién del derecho internacional humanitario en el ambito
nacional. Mediante la aprobacién de las recomendaciones del grupo intergubernamental de
expertos para la proteccién de las victimas de la guerra, se puso de relieve la imperiosa necesi-
dad de que los Estados adoptaran medidas legislativas internas y reglamentarias de aplicacién
del derecho internacional humanitario. Con tal motivo, el CICR instituyé el Servicio de Ase-
soramiento en Derecho Internacional Humanitario a fin de reforzar su apoyo a los Estados
comprometidos en la aplicacion de este derecho en el ambito nacional. El objetivo del Servicio
de asesoramiento es obtener la mas amplia participacion de los Estados en los Tratados de
derecho internacional humanitario y ayudarles a dotarse de un sistema legal conforme a las
exigencias de esos instrumentos internacionales y propicios para su eficaz aplicacion. Para ello,
apoyan las gestiones de las autoridades en dicho ambito y les ofrecen asistencia técnica, tras
solicitud o por iniciativa propia. En ambos casos, trabajan en estrecha colaboracion con los go-
biernos, teniendo presente, al mismo tiempo, los requerimientos especificos y los respectivos
sistemas politicos y juridicos. Esta asistencia técnica se refiere particularmente a los siguientes
ambitos: 1) Promocién de los tratados de derecho internacional humanitario para consolidar
su universalidad y asistencia a las autoridades en el proceso de ratificacion y/o adhesion. 2)
Traduccion de los Convenios de Ginebra de 1949 y de sus Protocolos Adicionales de 1977 a
los idiomas nacionales. 3) Incorporacién segtn el caso, del derecho internacional humanitario
en el derecho nacional. 4) Adopcién de las medidas legislativas pertinentes para garantizar la
represion de los crimenes de guerra y de otras violaciones del derecho internacional humani-
tario. 5) Adopcion de las leyes apropiadas para garantizar el respeto de los emblemas protec-
tores. 0) Integracion de la ensefianza del derecho internacional humanitario en los programas
oficiales. 6) Establecimiento de comisiones u organismos nacionales para la aplicacién del
derecho internacional humanitario.

> A mayor abundamiento, se encuentran pruebas fehacientes sobre la existencia de algunas
reglas humanitarias y otras sobre el control del uso de la fuerza en obras de la literatura antigua.
Algunas de esas obras dan cuenta de reglas tales como, la prevencién al adversario sobre el
inicio de las hostilidades, el establecimiento de treguas, la inmunidad de los templos, la prohi-
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biciéon de matar a los prisioneros, la proteccién de mujeres, nifios y ancianos, entre otras. No
obstante ello, sabemos que no siempre las reglas mencionadas en estas obras eran respetadas,
algo que no ha variado sustancialmente en la actualidad. Por ejemplo, en la literatura épica de
la India encontramos obras tales como la “Mahabharata” y el Ramayana, escritos en los afios
200 y 300 AC respectivamente, con referencias a varias de las reglas precedentemente citadas.
Asi, en la Mahabharata y luego en la ley de Manu, se proclaman para los guerreros principios
muy avanzados en aquel tiempo, tales como la prohibicién de matar al enemigo desarmado o
que se rindiera y la obligacién de enviar los heridos a sus hogares después de haberlos curado.
Segin Pictet, algunas disposiciones recuerdan con un paralelismo asombroso el Reglamento
de LLa Haya de 1907 sobre las leyes y costumbres de la guerra. En el Deuteronomio del Anti-
guo Testamento hay un capitulo que contiene leyes de la guerra. En ciertos pasajes biblicos se
recomienda a los hebreos no matar al enemigo que se rinda, y dar pruebas de misericordia para
con los heridos, las mujeres, los nifios y los ancianos .También se menciona la aplicacion de la
ley del Talién que segun Jean Pictet refleja la circunscripcion de los alcances a la respuesta a la
violencia bajo el principio de proporcionalidad ya que el Taliéon aparece como una limitacién
de la violencia, pues no reclama mas que un ojo o un diente, en lugar de la vida.

¢ Conf. PICTET, Jean, Desarrollo y Principios del Derecho Internacional Humanitario, TM editores,
Ginebra, 1997, pag.93.

7 Conf. FERRILL, Arther, The origins of war citado por KAGAN, Donald, Sobre las causas de
la Guerra y la preservacion de la paz, Turner, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 2003, p. 18,
citado por VALENCIA VILLA, Alejandro en Derecho internacional humanitario, Conceptos basicos.
Infracciones en el conflicto armado colombiano.

8 Conf. NAMIHAS, Sandra, en “Antecedentes, otigen y evolucion histérica del derecho Intet-
nacional humanitario” publicado en “Derecho Internacional Humanitario” publicacion de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Institutos de Estudios Internacionales (IDEI, Fondo
Editorial 2003, pag, 32.

? Conf. GARCIA ZEBALLOS, Juan Herminio, en “El Derecho Internacional Humanitatio. ..
un poco de apasionante historia” en “Derecho Internacional y Conflictos Armados. Aportes
para una comprension histérica, normativa y practica”, Emiliano J. Buis y Laura M. Giosa, com-
piladores, publicacién del Centro de Estudios en Derechos Humanos de la Universidad Nacional
del Centro de la Provincia de Buenos Aires, editado por Libro X, mayo de 2013, pag. 13.

10" Véase SWINARSKI, Christophe, en Introduccion al Derecho Internacional Humanitario, CICR,
Ginebra, 1984, pag.5: “Paralelamente al desarrollo de la proteccion de las victimas de conflictos armados,
los Estados consideraron necesario poner limites de derecho a los métodos y a los medios de combate. 1.a guerra,
considerada arin como una necesidad, no debia ocasionar mds sufrimientos ni mds destrucciones que los impres-
cindibles para el desempenio de su cometido. En otras palabras, cualquier medio y cualquier método tendente a
extenderla mds alld de sus objetivos, causando sufrimientos iniitiles, fueron excluidos por la comunidad inter-
nacional, es decir, declarados ilicitos desde el punto de vista del derecho internacional priblico. E/ principio de la
guerra licita, que utilizaria sélo métodos y medios admitidos por el derecho, se habia fortalecido en el ambito de
las codificaciones que tuvieron lugar en los aios 1899 y 1907 en La Haya con el titulo de Convenios de La
Haya .A partir del Convenio de Ginebra de 1864, de la Declaracion de San Petersburgo de 1868 y de los
Convenios de I.a Haya, el derecho de la guerra se orienta, en el campo del derecho internacional convencional,
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hacia perspectivas bien articuladas: la proteccion internacional de las victimas de conflictos armados, por una
parte, y, por otra parte, la limitaciin de los medios y de los métodos de combate. Estos dos cuerpos de normas
son conocidos como Derecho de Ginebra y Derecho de Ia Haya, respectivamente. =/ conjunto de ambos cuerpos
de normas forma lo que se ha solido llamar jus in bello, es decir, la parte del derecho de la guerra por la que se
rige el comportamiento del Estado en caso de conflicto armado.”

" Conf. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, José Luis, atticulo E/ Derecho Internacional
Humanitario como Instrumento de Pazg, en http://rucudc.es/dspace/handle/2183/8992, pag.26.
Véase también, PEYTRIGNET, Gerard, en su articulo “Los Sistemas Internacionales de Pro-
teccion de la Persona Humana: el Derecho internacional humanitario” en el libro Las tres
vertientes de la proteccion internacional de los derechos de la persona bumana, de CANCADO TRIMDA-
DE, Antonio Augusto, PEYTRIGNET, Gérard y RUIZ de Santiago, Jaime, Editorial Porraa
México y Universidad Iberoamericana, 2003 pag 4. “Por otro lado, se puede considerar que la evolucion
actual de la codificacion del derecho internacional humanitario, con algunas iniciativas tomadas por las Nacio-
nes Unidas en materia de derechos humanos aplicables en situaciones de conflictos armados y con la adopcion
de Convenciones relativas a la limitacion o probibicion de cierfas armas convencionales produjo el surgimiento
de un “derecho humanitario de Nueva York”.

12 Conf. MELZER, Nils con la coordinacion de KUSTER, Etienne, International Humanitarian
Law a Comprebensive Introduction, CICR, 2016, Ginebra, pag.17, “IHL s specifically designed to apply
in situations of armed conflict. The belligerents therefore cannot justify failure to respect IHL. by invoking the
harsh nature of armed conflict; they must comply with their humanitarian obligations in all circumstances.1
This also means that IHL. s equally binding on all parties to an armed conflict, irrespective of their motiva-
tions or of the nature or origin of the conflict.2 A State exercising its right to self-defense or rightfully trying
to restore law and order within its territory must be as careful to comply with IHL as an aggressor State or
a non-State armed group having resorted to force in violation of international or national law, respectively
(equality of belligerents). Moreover, the belligerents must respect IHL. even if it is violated by their adversary
(non-reciprocity of humanitarian obligations).3 Belligerent reprisals are permitted only under extremely strict
conditions and may never be directed against persons or objects entitled to humanitarian protection.”

13 Conf. KALSHOVEN, Frits y ZEGBELD, Lisbeth, Restricciones en la conduccion de la Guerra,
CICR, Buenos Aires, abril 2005, pag. 12.

" En el ambito latinoamericano prestigiosos académicos y publicistas han formulado defi-
niciones de derecho internacional humanitario. Asi, por ejemplo la profesora emérita de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Hortensia D.T. Gutierrez Posse ha
definido al derecho internacional humanitario en GUTIERREZ POSSE, Hortensia D.T., Mo-
derno derecho internacional y seguridad colectiva, Zavalia editor, 1995, Buenos Aires, pag. 347 “como
un cuerpo de normas internacionales, de origen convencional o consuetudinario, especificamente destinado a ser
aplicado en los conflictos armados, internacionales o no internacionales, que limita el derecho de las partes en
conflicto a elegir libremente los métodos y los medios utilizados en la gnerra, o que protege a las personas y los
bienes afectados, 0 que pueden estar afectados por el conflicto” ver en. El profesor Emiliano J. Buis, de la
Universidad de Buenos Aires y coordinador del Centro de Estudios de Derechos Humanos de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de Estudios de Buenos Aires ha
sefialado BUIS, Emiliano J., articulo “E/ Derecho Internacional Humanitario en perspectiva histdrica:
las restricciones juridicas en tiempos de conflicto armado en la Grecia Antigna” en http://faa.edu.br/

PARTE 11 . 399
DR © 2016. Organizacion de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,

Departamento de Derecho Internacional - http://www.oas.org/es/sla/ddi/publicaciones_catalogo_digital.asp



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

revistas/docs/RID/2010/RID_2010_25.pdf, pag. 287 que “e/ Derecho Internacional Humanitario
(DIH), tal como se conoce hoy, es una rama del Derecho Internacional Piiblico que se ocupa de poner limites
a los derechos de las partes en el seno de un conflicto armado entre los ejércitos regulares de dos o mdis Estados
(conflicto armado de cardcter internacional [CAI)), o bien entre las fuergas militares de un Estado con grupos
beligerantes o guerrillas dentro de su propio territorio (conflicto armado de cardcter no internacional [CANI)).
En tanto disciplina normativa, entonces, parece claro que las disposiciones del DIH presentan una doble finali-
dad: por un lado, brindar proteccion a las victimas y a todos aquellos que no participan o dejaron de participar
en los combates y, en segundo lugar, establecer limitaciones a los medios y métodos de conducir las hostilidades.
Estas dos vertientes -que constituyen por cierto las caras de una misma moneda- han recibido, con un criterio
tedrico, las denominaciones de Derecho de Ginebra y de Derecho de 1a Haya, respectivamente, teniendo en
cuenta la ciudad en donde fueron aprobados mayoritariamente los textos convencionales que estipulan sus
regimenes de regulacion”. 1.a Profesora Elisabeth Salmon, catedratica de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru ha senalado en SALMON, Elizabeth, Introduccion al Derecho Internacional Hu-
manitario, PUCP & CICR, Lima, 2004, pag. 23 que “e/ Derecho Internacional Humanitario (DIH) o
ius in bello no permite ni probibe los conflictos armados, tanto internacionales como internos, sino que, frente
a su desencadenamiento, se aboca al fin de humanizarlos y limitar sus efectos a lo estrictamente necesario. Se
trata de un conjunto de normas, de origen convencional o consunetudinario, cuya finalidad especifica es solucio-
nar los problemas de indole humanitaria directamente derivados de los conflictos armados y que, por razones
bumanitarias, restringe la ntilizacion de ciertos métodos o medios de combate. Asi entendido, e/ DIH pretende
un equilibrio entre las necesidades militares y el principio de humanidad, es decir, entre lo que es necesario para
vencer al adversario y lo que simplemente denota crueldad. En suma, oponer la civilizacion de los limites ante
el desenfreno de la barbarie que pueden suponer per se los enfrentamientos armados.”

15 Conf. MELZER, Nils with the coordination of KUSTER, Etienne, Infernational Humani-
tarian Law a Comprebensive Introduction, CICR, 2016, Geneva, pag.17: “IHL is a set of rules that
seek o limit the bumanitarian consequences of armed conflicts. It is sometimes also referred to as the law of
armed conflict or the law of war (Jus in Bello). The primary purpose of IHL is to restrict the means and
methods of warfare that parties to a conflict may employ and to ensure the protection and humane treatment
of persons who are not, or no longer, taking a direct part in the hostilities. In short, IHL. comprises those rules
of international law which establish minimum standards of humanity that must be respected in any situation
of armed conflict.”

16 Conf. SWINARSKI, Christophe, Principales Nociones ¢ Institutos del Derecho Internacional Huma-
nitario como Sistema de Proteccion de la Persona Humana, San José de Costa Rica, IIDH, 1991, pag.20.
7" Algunos autores suelen citar el Preambulo del IV Convenio de I.a Haya de 1907, en el sen-
tido de que la idea que preside estas Convenciones es la de revisar las leyes y costumbres de la
guerra y, en defecto de regulacién convencional, tanto la poblacién civil como los beligerantes
estan protegidos por los principios del Derecho de gentes “za/ como resulta de los usos establecidos
entre los pueblos civilizados”. Por ejemplo, un Estado beligerante puede no haber ratificado ni la
Convencién de 1980 sobre Ciertas Armas Convencionales, ni el Protocolo adicional I, que
prohibe el uso de “armas, proyectiles y material y métodos de gnerra cuya naturaleza causen dasos superflnos
o sufrimientos innecesarios.” Sin embargo, existe una prohibicién consuetudinaria universalmente
reconocida contra tales medios y métodos de guerra. Por lo tanto, a ese Estado se le prohibirfa
el uso de tales municiones conforme al derecho internacional humanitario consuetudinario.
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8 En diciembre de 1995, la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y Media Luna
Roja ordend oficialmente al CICR que preparara un informe sobre las normas consuetudina-
rias del derecho internacional humanitario aplicables en los conflictos armados internacionales
y no internacionales. En 2005, después de una amplia investigacion y consultas con expertos
en todo el mundo, el CICR publicé su informe. El estudio no intenta examinar cada articulo
del tratado de derecho internacional humanitario en cuanto a su naturaleza consuetudinaria;
por el contrario, su objetivo es establecer, y de ser asi, hasta qué punto se regulan algunos
temas de relevancia practica en el derecho internacional humanitario consuetudinario. En el
volumen I del estudio figuran 161 reglas que el CICR considera vinculante como un tema de
derecho internacional humanitario consuetudinario y explica el fundamento de esa evaluacion;
El volumen IT cataloga la practica en la que se basan las conclusiones del volumen I. El estu-
dio muestra que ciertas normas y principios del tratado de derecho internacional humanitario
han alcanzado el caricter consuetudinario o han influido enormemente en la formacion del
derecho consuetudinario. El estudio también indica que 143 reglas del derecho de los tratados
aplicable en los conflictos armados internacionales también se han vuelto vinculantes en los
conflictos armados no internacionales como un tema de derecho internacional humanitatio
consuetudinario, y que sélo 13 reglas son aplicables unicamente en los conflictos armados no
internacionales.

¥ Conf. GONZALEZ NAPOLITANO, Silvina en Introduccion al derecho Internacional Humani-
tario, publicado en portalacademico.derecho.uba.ar, pag.5.

2 Conf. SWINARSKI, Christophe, op.cit. , pag.22, existe otra doctrina especificamente dedi-
cada a la interpretacion y a la implementacion del derecho internacional humanitario vigente,
llamada de “doctrina del Comité Internacional de la Cruz Roja” que son un conjunto de reglas
elaboradas por el Comité para dar coherencia a su actuacién internacional humanitaria. En-
tiende el autor citado, que estas reglas pueden servir de fundamento a las que luego aceptaran
los Estados como normas obligatorias, sean estas convencionales o consuetudinarias y puede
ser considerado como el proceso de transformacion del llamado “soft law” en “hard law”.
Swinarski también considera otra fuente particular del derecho internacional humanitario en
los instrumentos aprobados en el marco de las Conferencias Internacionales de la Cruz Roja
y la Media LLuna Roja. Entiende el autor que los estatutos, resoluciones y declaraciones adop-
tadas en el seno de estas Conferencias Internacionales, donde participan no solo los com-
ponentes del Movimiento internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja, sino también
los 194 Estados Partes del Convenio I de Ginebra de 1949 con voto decisivo preponderante,
confiriendo a las decisiones de la mencionada Conferencia un rango juridico comparable al de
las decisiones de los organismos internacionales gubernamentales en el ambito del progresivo
desarrollo y de la interpretacion del derecho internacional humanitario

2l Como la finalidad del derecho de Ginebra es proteger a las victimas de la guerra, cuando
se redactaron las Convenciones de Ginebra de 1949 era importante proteger a esas personas,
en toda la medida de lo posible, contra las presiones que puedan ejercerse sobre ellas para
obligarlas a renunciar a sus derechos. Por ello, las personas protegidas no pueden, en ningtin
caso, renunciar, parcial ni totalmente, a los derechos que se les otorgan en los Convenios y el
Protocolo. Se trata, esencialmente, del personal de los servicios sanitarios militares y civiles, y
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de los heridos, los enfermos y los naufragos militares y civiles, asi como de los prisioneros de
guerra, de los internados civiles, de los habitantes de los territorios ocupados y de los extran-
jeros en el territorio de una parte en conflicto. El principio de inalienabilidad se aplica a todos
los derechos que protegen a esas victimas de la guerra.

22 Conf. GUTIERREZ POSSE, Hortensia D.T, Elementos de Derecho Internacional Huma-
nitario, Eudeba, 2014, pag.89.

# Ciertos politologos e historiadores utilizan categotias o etiquetas diferentes para denominar
lo que juridicamente puede constituir un conflicto armado internacional o no internacional.
Por ejemplo, la referencia a conflictos asimétricos o a conflictos de tercera generacién, entre
otras, no dejan de ser situaciones que constituyen conflictos armados que se encuadran, segiin
sean sus caracterfsticas, en una u otra de las dos categorfas reconocidas por el derecho inter-
nacional humanitario. Desde el punto de vista juridico, no existe ningtin otro tipo de conflicto
armado.

2 VITE, Sylvain, “Iipologia de los conflictos armados en el derecho internacional humanitario: conceptos
Juridicos y sitnaciones reales” separata de la International Review of the Red Cross, nro. 873, mar-
zo de 2009, Ginebra, pag. 3.

» VITE, Sylvain, “Iipologia de los conflictos armados en el derecho internacional humanitario: conceptos
Juridicos y sitnaciones reales” separata de la International Review of the Red Cross, nro. 873, mar-
zo de 2009, Ginebra, pag; 3

% El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia propuso una definicién general de con-
flicto armado internacional. En el caso de Tadic, el Tribunal afirmé que “existe conflicto armado
cuando se recurre a la fuerza armada entre Estados” conf. TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadic, Deci-
sion on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, IT-94-1-A, 2 de octubre
de1995, parr. 70.

2" De conformidad con el articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949: “Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo de paz, el presente Convenio se apli-
card en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes
Contratantes, annque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra. I Convenio se aplicara también en
todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aungue tal ocupacion
10 encuentre resistencia militar’.

% Enlos Comentarios de los Convenios de Ginebra de 1949, se confirma que “cualquier dife-
rencia que surja entre dos Estados y que conduzca a la intervencion de las fuerzas armadas es
un conflicto armado en el sentido del articulo 2, incluso si una de las Partes niega la existencia
de un estado de guerra. No influye en nada la duracion del conflicto ni la mortandad que tenga
lugat”. Vease también Joint Services Regulations (ZDv) 15/ 2, en: D. Fleck, The Handbook of Huma-
nitarian Law in Armed Conflicts, Oxford University Press, Oxford, 1995, p. 45.

» En ese sentido, el Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia (TPLY) sefialé que el
“control de fuerzas armadas subordinadas o milicias o unidades paramilitares por parte de un Estado puede
tener cardcter general (y no comprende sélo la provision de asistencia financiera o equipamiento o entrenamiento
militar). Este requisito, sin embargo, no implica, por ejemplo, que el Estado dé drdenes concretas o que comande
cada una de las operaciones indijviduales”. El criterio de “control general” se cample cuando un Estado
extranjero “desempena un papel en la organizacion, coordinacion o planificacion de las acciones militares del
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grupo militar, ademas de financiar, instruir y equipar o prestar apoyo operacional a ese grupo”. La participa-
cion debe, entonces, exceder el mero apoyo logistico, pero no implica que todas las acciones
del grupo en cuestion sean dirigidas a distancia por el Estado extranjero.

30 Artienlo 3 comiin a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949: Conflictos no internacionales.En
caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes cada una de las Partes en conflicto tendrd la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes
disposiciones: 1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los niiembros de las
fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida,
detencion o por cualquier otra causa, serdn, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion
alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la
Jortuna o cualguier otro criterio andlogo. A este respecto, se probiben, en cualguier tiempo y lugar, por lo que
ataie a las personas arriba mencionadas: a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente
el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios; b) la toma de
rehenes; ) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; d) las
condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias
Judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados. 2) Los heridos y los enfermos serdn re-
cogidos y asistidos. Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja,
podri ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto. Ademds, las Partes en conflicto hardn lo posible por poner
en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio. La
aplicacion de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto™.
UTPLY, The Prosecutor v. Dusko Tadie, Judgment, 1T-94-1-T, 7 May 1997, para. 561-568; v.
también TPIY, The Prosecutor v. Fatmir Limaj, Judgment, I'T-03-66-T, 30 de noviembre de 2005,
parr. 84.

32 Para un analisis detallado de estos ctitetios, v. TPLY, The Prosecutor v. Fatmir Limaj, Judgment,
IT-03-66-T, 30 de noviembre de 2005, parrs. 135-170.

3 V. D. Schindler, The Different Types of Armed Conflicts According to the Geneva Conventions and
Protocols, RCADI, Vol. 163, 1979-11, p. 147. Para un analisis detallado de estos criterios, v. TPIY,
The Prosecutor v. Fatmir Limaj, Jadgment, IT-03-66-T, 30 de noviembre de 2005, parrs. 94-134.
3 Se lista a continuacion tratados o instrumentos internacionales de mayor relevancia del de-
recho internacional humanitario o con contenidos de este derecho atendiendo a la cronolégica
de la adopcion de su texto: 1864: Convenio de Ginebra del 22 de agosto de 1864 para el mejo-
ramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos en campafia; 1868: Declaracion
de San Petersburgo de 1868 (prohibe el uso de determinados proyectiles en tiempo de
guerra); 1899: Convenios de La Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terres-
tre. 1899: Convenio sobre la adaptacion a la guerra marftima de los principios del Convenio de
Ginebra de 1864. 1906: Revision y desarrollo del Convenio de Ginebra de 1864; 1907: Con-
vencion y Reglamentos relativos a las leyes y costumbres de la guerra terrestre; 1925:
Protocolo sobre la prohibicién del uso en la guerra, de gases asfixiantes, téxicos o
similares y de medios bacteriolégicos. 1929: Se actualizan el primer Convenio de Ginebra
(se actualiza la proteccion de los heridos y enfermos) se adopta un Convenio sobre el trato de-
bido a los prisioneros de guerra. 1949: I Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren
los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campana ; II Convenio de Ginebra para
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aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas
en el mar.; IIT Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra. IV
Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra;
1954: Convencion de La Haya para la proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto
armado. Primer Protocolo para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado. Segundo Protocolo de la Convenciéon de L.a Haya de 1954 para la Proteccion de los
Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado (adoptado en 1999). 1968: Convencién sobre
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad; 1972:
Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccién y el almacenamiento de
armas bacteriologicas (biolégicas) y toxicas y sobre su destruccion; 1976: Convenciéon
sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificaciéon ambiental con fines militares
u otros fines hostiles (ENMOD); 1977: Protocolo I adicional a los Convenios de Gine-
bra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados interna-
cionales; Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin caricter internacional; 1980: Convencion sobre
Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que pue-
dan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados. Protocolo sobre
fragmentos no localizables (Protocolo I). Protocolo sobre Prohibiciones o Restriccio-
nes del Empleo de Minas, Armas Trampa y Otros Artefactos (Protocolo II). Protocolo
sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Armas Incendiarias (Protocolo
III) Protocolo sobre Armas Laser Cegador (Protocolo IV). Protocolo sobre los Restos
Explosivos de Guerra (Protocolo V) (adoptado en 2003). Enmienda a la Convencion
de 1980 (adoptada en 2001); 1993: Convencion sobre la Prohibicién del Desarrollo, la
Produccién, el Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su destruc-
cion.; 1997: Convencion sobre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produc-
cion y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion; 1998: Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional; 2001: Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la Participacién de Nifios en los Conflictos Armados;
2005: Protocolo III Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la Aprobacién
de un Signo Distintivo Adicional; 2006: Convencion Internacional para la Proteccion de To-
das las Personas contra las Desapariciones Forzadas; 2008: Convencion de Oslo sobre la
Prohibicién de las Municiones en Racimo; 2013: Convencion sobre la Transferencia y
Comercio de Armas.

¥ Todos ellos destacados con negtilla en la cita antetior.

% Conf. CAMARGO, Pedro Pablo, Derecho Internacional Humanitario Tomo 1, Juridica Radar
Ediciones, Colombia 1995, pag, 465 «L_a primera codificacion de armas probibidas es la Declaracion de
San Petersburgo de 1868 a los fines de probibir la utilizacion de ciertos proyectiles en tienmpo de guerra. Los
principios rectores de tal declaracidn son: a-Que los progresos de la civilizacion deben tener por efecto mitigar
en la medida de lo posible las calamidades de la guerra; b-Que el sinico objetivo legitimo que los Estados deben
proponerse durante la guerra es la debilitacion de las fuerzas militares del enemigo; ¢-Que a este efecto, es
suficiente poner fuera de combate al mayor nimero posible de hombres; d-Que este objetivo seria sobrepasado
por el empleo de armas que agravarian iniitilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate,
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0 haria su muerte inevitable; e-Que, por lo tanto, el empleo de armas semejantes seria contrario a las leyes de
la humanidad, (Las Altas Partes contratantes «se comprometen a renunciar mutuamente, en caso de guerra
entre ellas, al empleo por sus tropas de tierra o de mar de todo proyectil de peso inferior a 400 gramos, que o
sea explosivo, o esté cargado de materias fulminantes o inflamables»)»

7 Yves Sandoz, ex-Director del Departamento de Derecho, Comunicaciéon y Doctrina del
CICR solia decir que el objetivo del derecho internacional humanitario no es ajeno a los pro-
blemas de seguridad de los Estados, pero aclaraba que, sin embargo no tiene la importancia
vital que conlleva en materia de desarme. También sefialaba Sandoz que serfa ilusorio pensar
que se pueden impedir los conflictos fijando a los beligerantes, limites estrictos en cuanto a los
medios de combate que hagan de este un imposible y por ello no hay razén alguna para pensar
que tal barrera resistirfa mejor que la erigida por el derecho que prohibe recurrir al uso de la
fuerza. Es dificil que los Estados prohiban -en el ambito del derecho internacional humanita-
rio-, ciertas armas cuya importancia estratégica hace que toda negociacion sea ardua por lo que
atafie al desarme. En cambio, hay ciertas armas cuya posesion no tienen real influencia en el
equilibrio del poder bélico de los Estados y cuya utilizacién no es indispensable a nivel militar,
pero cuyo empleo tiene efectos particularmente crueles o provoca, sin justificacion militar,
dafios muy extensos y consecuencias humanitarias importantes. En otros términos, el derecho
internacional humanitario prohibe las armas, proyectiles, etc., que causen “wales superfluos o
sufrimientos innecesarios”, y aquellos que “hayan sido concebidos para caunsar, o de los que quepa prever que
causen, danos extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural’.

# Véase articulo 36 del Protocolo adicional 1.

¥ Véase el informe titulado “E/ derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos armados
contempordneos” presentado por el CICR a los Estados participantes de la XXXII Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja, celebrada en Ginebra, Suiza entre los dfas
8y 10 de diciembre de 2015.

%0 Véase el informe titulado “El derecho internacional humanitatio y los desafios de los con-
flictos armados contemporaneos” presentado por el CICR a los Estados participantes de la
XXXII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja, celebrada en Gi-
nebra, Suiza entre los dfas 8 y 10 de diciembre de 2015 que reza “e/ entendimiento tradicional del
concepto de objetivo militar es que, cnando un objeto particular se usa con fines tanto civiles como militares
(los asi llamados «objetos de uso doble»), se transforma en un objetivo militar (a excepcion de las partes que
pueden separarse del mismo). Una aplicacion estricta de este entendimiento podria levar a concluir que muchos
objetos que forman parte de la infraestructura del ciberespacio constituirian objetivos militares y no estarian
protegidos contra los ataques (cibernéticos o cinéticos). Esto causaria graves preocupaciones debido al impacto
que esa pérdida de proteccion podria cansar en términos de la perturbacion del creciente uso civil concomitante
del ciberespacio. No obstante, dado que el ciberespacio estd disefiado con un alto nivel de redundancia, una de
sus caracteristicas es la capacidad de determinar de inmediato rutas alternativas para el trdfico de datos. Esta
restliencia incorporada debe tenerse en cuenta al evalnar si la destruccion o nentralizacion del objetivo realmente
ofreceria una ventaja militar definida en las circunstancias imperantes en el momento, tal como exige la segunda
condicion de la definicion de «objetivo militars. Incluso si ciertas partes de la infraestructura del ciberespacio de
la que dependen las funciones civiles esenciales se transformasen en objetivos licitos, los ataques seguirian sujetos
a la prohibicion de realizar ataques indiscriminados y a las normas de proporcionalidad y de precanciin en el
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ataque. Para la aplicacion de ambos principios, es esencial evaluar el daiio incidental que se espera de cualquier
operacion planificada. Precisamente debido a la importante interconexion entre las redes civiles y militares es
que cabe esperar danos civiles incidentales en la mayoria de los casos, y deben tomarse en cuenta todos los dasos
razgonablemente previsibles, incluso los dasios incidentales causados indirectamente por los efectos indirectos del
ataque. Por ejemplo, los ataques contra servidores primarios o cables submarinos suscitarian problemas en
relacion con la probibicion de los ataques indiscriminados debido a la dificultad de limitar los efectos de esos
ataques tal como exige el derecho internacional humanitario. En este contexto, también habria que tener en
cuenta la proteccion otorgada por el derecho de la neutralidad”.
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