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DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
COMO SISTEMA DE PROTECCION DE LA PERSONA

HUMANA EN SU RELACION CON EL DERECHO

INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Christophe ®iNARSKI

Al abordar los temas que se me ha impartido tratar, quiero pri
mero agradecer al Instituto de Investigaciones Juridicas de |
Universidad Autbnoma de México el insigne privilegio de diser-
tar en este centro de reflexiones juridicas y de estudio tan ilustt
e impactante para todo el espacio latinoamericano, asimismo ¢
iniciativa de incluir la materia del derecho internacional huma-
nitario en la agenda de sus investigaciones.

El doble aniversario que celebramos con nuestro evento —¢
del cincuentenario de los Convenios de Ginebra de 1949 y el dt
centenario de los Convenios de La Haya de 1899— ofrece un
ocasion mas que adecuada para pasar revista al camino recorri
en el desarrollo de este derecho, con todos sus éxitos y fracas
como para colocarlo dentro del sistema actual de la proteccio
de la persona humana y para contemplar las perspectivas de
porvenir.

Es en este enfoque que quisiera someter a su atencion, lue
de una breve presentacion de las principales pautas del derec
internacional humanitario, algunas observaciones sobre su fur
cion en la colectividad contemporanea internacional y especial
mente sobre su relacién con el derecho internacional de los d
rechos humanos.

39

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/NDmH7t

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/NDmH7t

40 CHRISTOPHE SWINARSKY

Lo que se suele llamar, hoy en dia, derecho internacional ht
manitario o, de manera mas técnica, el derecho internacion:
aplicable en la situacion de conflictos armados es

...el cuerpo de normas internacionales de origen convencional o cor
suetudinario, especificamente destinado a ser aplicable en los conflic
tos armados, internacionales o no internacionales, que limita, por re
zones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a eleg
libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra y que
protege a las personas o a los bienes afectados, o que puedan e:
afectados por el conflicto.

Entendido de tal manera, el derecho internacional humanitari
ocupa, en el derecho internacional publico, el lugar propio de
cuerpo de reglas que antes se conocian como derecho internac
nal de guerra.

Pero, entre las indagaciones al encarar el derecho internacion
humanitario la primera puede provenir de la asociacion de do
términos que parecen contradictorios a algunos, y que son el té
mino derecho y la palabra humanitario.

Mientras se entiende por derecho el conjunto de normas obli
gatorias, sancionadas con un sistema de implementacién y de e
cucion, el término humanitario suele referirse mas a un sistem
de reglas de conducta basado en una escala de valores éticos
se eligen por preferencias ideoldgicas sin darles un caracter co
minatorio a nivel del comportamiento social.

Por consiguiente, pueden surgir dudas sobre la pertenenc
misma del derecho internacional humanitario al derecho, enter
dido como un sistema de normas vigentes y contundentes. Lueg
pueden también surgir interrogantes sobre la colocacion de es
derecho dentro de la normativa existente. ¢ Se trataria mas bi
de una rama especifica del derecho internacional publico o de t
sistema de normas separadas que obedecerian a sus propios |

1 Swinarski, Christphe, Introduccién al derecho internacional.cit. p. 11.
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DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO 41

dos de creacién? ¢ Tendrian su particular &mbito de aplicacion
se implementarian por sus propios procedimientos?

Finalmente, puede aparecer una interrogante acerca del der
cho internacional humanitario sobre sus relaciones con los de
rechos humanos, tanto en cuanto a sus origenes respectivos \
su indole, como en cuanto a los efectos de ambos para con
persona humana.

Conviene recordar que en la doctrina clasica del derecho de ge
tes, los Estados soberanos disponian de la plena libertad de hax
uso de la fuerza en las relaciones entre si. El derecho del recur
a la fuerza integraba todo el concepto de la soberania estatal
representaba aun la méas cabal caracteristica de aquella sobera
en las relaciones de un Estado con los demas miembros de
comunidad internacional.

La historia del derecho de la guerra determina toda la trayec
toria del propio derecho internacional publico, condiciona de ma:
nera decisiva todo el proceso de elaboracién de este ultimo.

La fundacion del derecho internacional como disciplina dis-
tinta de las ciencias juridicas fue, mas que nada, debida a la tran
ferencia del debate sobre la guerra justa (guerra legitima) y |
que no lo era, basado en consideraciones filoséficas e ideolég
cas, al nivel del derecho concebido como régimen politico de I
relaciones internacionales (guerra legal).

Aungue suele considerarse el afio 1864, correspondiente a
creacion del primer instrumento Hilateral del derecho interna-
cional humanitario —el primer Convenio de Ginebra— como la
fecha de nacimiento de este derecho, es obvio que las normas
aquel derecho existieron con mucha anterioridad. Aun fuera de
marco de reglas consuetudinarias, ya existia una cantidad de tr
tados internacionales bilaterales que contenian reglas de natur
leza humanitaria en la mas remota antigtiedad.

El derecho internacional humanitario adquiri6 un cometido
més especifico al convertirse en un régimen juridico general de
comportamiento internacional ante la situacion de la guerra.
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Hoy en dia, después de la prohibicién del recurso a la fuerz
en la comunidad internacional contemporanea, refrendada por |
Carta de las Naciones Unidas, los Estados perdieron la posibil
dad legal de resolver sus contiendas vy litigios mediante el uso ¢
la fuerza armada.

Quedan todavia excepciones a este principio fundamental d
la prohibicion del recurso al uso de la fuerza.

Asi, se admite la legalidad del conflicto bélico en las situacio-
nes siguientes:

— La guerra de legitima defensa reconocida como el dere
cho de un Estado a defenderse contra un ataque armad
consagrado en el articulo 51 de la Carta de las Nacione
Unidas.

— La guerra de liberacion nacional que cumple con las
condiciones de un tal enfrentamiento armado, de confor-
midad con las reglas interpretativas de las modalidade:
del ejercicio del principio de autodeterminacion de los
pueblos, fundamenta la existencia de esta excepcion d
la prohibicion general de la fuerza en el derecho interna-
cional. Ademas de las medidas de seguridad colective
previstas en los mecanismos del capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas que se puedan decidir e
contra de un Estado que represente una amenaza para
paz y para la seguridad internacional.

De tal manera, el derecho internacional humanitario adquier:
caracteristicas mas especificas al perfilarse como régimen gen
ral de toda la conducta en las situaciones de conflicto armadc
Proponiéndose regir las situaciones en que se usa la fuerza e
mada, tiene este derecho dos vertientes que corresponden a
dos objetivos: el de limitar el recurso a ciertos métodos y a cier
tos medios de combate en la hostilidad, y el de proteger a la
victimas del conflicto.
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Estas dos vertientes del derecho internacional humanitario lle
van, por razones historicas, los nombres del “derecho de L.
Haya” y del “derecho de Ginebra”, respectivamente.

Al preguntarse cuales serian las funciones que desempefia
derecho internacional humanitario, es menester tener present
las razones que originaron la aprobacion por los Estados de e
cuerpo de normas que trata de autolimitar la soberania estatal
un &rea tan sensible como lo es la guerra, ya que no existe ul
situacion que amenace mas directamente y mas profundamer
la existencia misma del Estado, su integridad y sus intereses ful
damentales, que la del conflicto armado.

Como todas las normas del derecho, el derecho internacion:
humanitario se fundamenta en los intereses que los Estados es
dispuestos a concertar, a nivel internacional, para darse una m
jor proteccion en toda situacion en la que no confian, en la sol
eficacia de la proteccion de sus propios sistemas juridicos. Ha
que tener en cuenta también las insuficiencias y las carencias
derecho interno del propio Estado que aparecen con motivo de
existencia de un conflicto bélico en su territorio junto con el pa-
pel de complemento que cumple el derecho internacional.

Ya entre las primeras reglas del derecho internacional publicc
encontramos muchas normas con un cometido humanitario. Es
norma en los tratados bilaterales o plurilaterales a través de Ic
siglos, se forma tras las experiencias bélicas de las naciones
las circunstancias mas diversas, poseen, la mayoria de ellas,
origen consuetudinario; multiples son las referencias a su cara
ter jusnaturalista, asi como su pertenencia a las leyes fundame
tales divinas y humanas.

Sin presentar aqui todo el desarrollo de los tratados y las co:
tumbres internacionales que componen este cuerpo de derect
sOlo detengdmonos en sus Ultimas coddiones, sin olvidar, por
lo tanto, la permanencia del titulo consuetudinario de vigencic
por la mayoria de sus principales normas.

La ultima codificacion completa del derecho humanitario, en
su rama llamada “de Ginebra” que contiene el conjunto de nor
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44 CHRISTOPHE SWINARSKY

mas de la proteccion de las victimas en los conflictos bélicos
consta actualmente de cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

El primero de los Convenios encierra el régimen de la protecciol
de los enfermos y de los heridos en situaciones de guerra terre
tre, el segundo la normativa de la proteccién de heridos, enfel
mos y naufragos en la situacién de guerra naval, el tercer Cor
venio reglamenta el trato debido a los prisioneros de guerra, y ¢
cuarto conlleva el régimen de la proteccion de la poblacién civil
en poder del enemigo. Todos los regimenes regulan el compo
tamiento en una situacién de guerra internacional.

Ahora bien, los conflictos armados que han trastornado e
mundo desde 1945 tenian menos el caracter de una guerra in
restatal y mas a menudo el de un conflicto en que, dentro de
territorio de un Estado, las fuerzas armadas del mismo se enfre:
tan a las fuerzas opositoras.

Esta situacién de conflicto armado no internacional fue ya
contemplada por los Estados en los Convenios de 1949 y previs
en las disposiciones del articulo 30. comuln de estos Convenio
cuyas reglas minimas constituyen su primer régimen interna
cional.

El considerable auge de conflictos bélicos no internacionales
asi como el desarrollo de nuevos medios de guerra, junto a |
profunda transformacion de la composicion de la comunidad in:
ternacional, hicieron imprescindible la adaptacion del derechc
humanitario para que pudiera seguir cumpliendo adecuadamen
con sus finalidades de proteccion.

Es, sobre todo, por estas razones que se convoco, en 1974
una Conferencia Diplomética que elaboré los dos tratados cornr
plementarios a los Convenios de Ginebra en forma definitiva el
los Protocolos adicionales | y Il de 1977.

El Protocolo adicional | completa y desarrolla las disposicio-
nes de los Convenios de Ginebra aplicables en situaciones
conflicto armado internacional. Se desarrollan y completan igual
mente por él, algunas reglas del derecho humanitario relativas
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los métodos y a los medios de la conducta del combate (“derect
de La Haya").

El Protocolo adicional Il desarrolla y completa, a su vez, la
normativa del articulo 30. comun de los Convenios de Ginebr:
aplicable en situacién de conflicto armado no internacional, ex
tendiendo sus efectos juridicos.

Con respecto a la aplicabilidad situacional del derecho inter
nacional humanitariagtione situationi¥ se distinguen cuatro si-
tuaciones: las dos primeras, la normativa del derecho internacic
nal humanitario es formal y directamente aplicable, mientras qu
en las dos Udltimas es tan sélo invocable y reviste el caracter c
aplicacion indirecta y/o por analogia.

La primera situacion es la de un conflicto armado internacio-
nal definida por el articulo 20. comun de los Convenios de Gi-
nebra de 1949 como: “...Ia guerra declarada o cualquier otro cor
flicto armado que surja entre dos o varias de la Altas Parte
contratantes aunque el estado de guerra no haya sido reconoci
por alguna de ellas...”.

Se puede observar que la definicién de guerra interestatal su
le ser objetiva, evita cautelosamente las referencias a la califice
cion de la situacion bélica por las Partes.

El Protocolo adicional | de 1977 agreg6 a la primera defini-
cion de la guerra interestatal un tipo de conflictos, los cuales si
involucrar los territorios de mas de un Estado tienen, por su ne
turaleza, un caracter de conflicto internacional.

Se trata de las guerras de liberacion nacional en las que los pu
blos luchan contra la ocupacion extranjera, como contra los reg
menes racistas o aquellas cuyos fines es lograr la independenc
politica. Se admitié el caracter internacional de este tipo de con
flictos armados por la via de interpretacion del principio funda-
mental de la autodeterminacion de los pueblos de la Carta de I:
Naciones Unidas (articulo 1o., parrafo 2).

En aquella situacion de conflicto armado internacional son
aplicables todas las reglas de los cuatro Convenios de Gineb
de 1949 y del Protocolo adicional | de 1977, éste Ultimo en vi-
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46 CHRISTOPHE SWINARSKY

gencia. Quedan también aplicables todas las reglas consuetu
narias del “derecho de La Haya” en la medida en que, aun cuat
do no sea reconocido, existe de facto en esta situacion el esta
de beligerancia entre dos Partes.

La segunda situacion de aplicabilidad directa es la de conflictc
armado no internacional. Se encuentra su definicion mas recien
en el Protocolo Il de 1977, donde se enuncia como la de un cot
flicto

...que tiene lugar en el territorio de una Alta Parte contratante, entr
sus fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados q
bajo la direccion de un mdo responsable, ejerzan sobre una parte
de su territorio, un control tal que les permita realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo (a
ticulo lo., parrafo 1).

Esta definicion de aplicabilidad del derecho internacional hu-
manitario en la situacién de conflicto no internacional del Proto-
colo Il realza el nivel que le atribuye el articulo 30. comdn de
los Convenios de 1949, reafirmando y desarrollando el contenid
del dltimo.

Recordemos que el propio caracter adicional de los Protocolo
consiste en que esos instrumentos son complementarios a |
Convenios de Ginebra, lo que significa que los Protocolos sol
aplicables siempre que lo sean los Convenios, de tal modo, qt
al alcanzar los criterios del Protocolo Il una situacién concreta
ya presupuesta la aplicabilidad del articulo 30. comin de los
Convenios.

Las normas del “derecho de La Haya” son aplicables a est
situacion si existiera un reconocimiento del estado de beligerar
cia entre las Partes en conflicto. No obstante, aunque falte un t
reconocimiento, son aplicables las normas del “derecho de L
Haya” universalmente reconocidas como parte del derecho im
perativo {us cogenps

Més alla de las dos situaciones de aplicabilidad directa del de
recho internacional humanitario, se hallan dos situaciones en gt
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ese derecho es invocable en cuanto a sus principios y ha de ¢
aplicable por via de analogia, aunque su aplicacién no se fund
mente formalmente en las reglas positivas de los tratados unive
sales de Ginebra o de La Haya, sino que nace por los idéne
procedimientos y usos de la comunidad internacional.

Situaciones de disturbios interiores y de tensiones internas. S
trata de la primera cuando: sin que haya conflicto armado no in
ternacional propiamente dicho, hay, dentro de un Estado, tensic
e implica actos de violencia. Estos actos pueden ser de forme
variables, desde actos espontaneos de rebelién, hasta la lucha .
tre si de grupos mas o menos organizados o contra las autorid
des que estan en el poder. En tales situaciones que no necesa
mente degeneran en una lucha abierta, en la que se enfrentan
partes bien identificadas (conflicto armado no internacional), las
autoridades en el poder recurren a cuantiosas fuerzas policiale
incluso las fuerzas armadas, para restablecer el orden, ocasion:
do con ello muchas victimas y haciendo necesario la aplicacioi
de un minimo de reglas humanitarias.

La situacion de tensiones internas se califica de un nivel infe:
rior de violencia, donde sélo excepcionalmente ocurren los en
frentamientos armados. Se trata de una situacion de grave tensi
en un Estado ya sea de origen politico, religioso, racial, socia
econdémico o de secuelas de un conflicto armado y de disturbia
interiores que siguen afectando el territorio estatal.

Sobre el aspecto de la aplicabilidad del derecho internacione
humanitario en el tiempadtione temporiy se puede hablar de
tres distintos grupos de reglas de los instrumentos de Ginebra:

En la primera categoria el comienzo de la aplicabilidad corres:
ponde al inicio de las hostilidades entre las Partes, y el fin de |
aplicabilidad corresponde al cese de hostilidades activas. La m:
yoria de las normas de los tratados humanitarios pertenece a e
categoria.

Cabe nuevamente poner de relieve el caracter objetivo de |
situacion de la aplicabilidad en el &mbito temporal de los Con-
venios de Ginebra y de sus Protocolos adicionales. Cualquier
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gue fuere la calificacion de la situacion por las Partes en conflic
to, la mera ocurrencia de las hostilidades implica la obligacion
de las Partes de aplicar las normas humanitarias hasta la tern
nacion de las hostilidades activas entre ellas.

De la segunda categoria forman parte las reglas sin ningur
limitacién de aplicacion en el tiempo. Por la voluntad de los Es-
tados autores de esos tratados, aquellas reglas son aplicables
manera permanente desde el momento de la entrada en vigen
de los tratados. Esas normas son entonces aplicables tanto
tiempo de paz como en tiempo de guerra y crean deberes con
nuos a cargo de los Estados.

La tercera categoria de las reglas con respecto a la aplicabil
dad temporal se compone de las normas que, por razones de
finalidad juridica, tienen que surtir sus efectos hasta que se realice
las finalidades que buscan alcanzar.

Al describir el @mbito de aplicacién personadtione perso-
nae habra que detenerse un momento en el concepto, tan prop
del derecho internacional humanitario, que es el de la “victima”.

Tiene el término un significado que lo relaciona semantica-
mente con las consideraciones éticas, dandole el sentido de q
una persona aparece como sujeto de una coaccion.

Los tratados humanitarios utilizan, por lo tanto, este conceptt
como un término técnico. En tal sentido es victima cada persor
afectada (0 que pueda ser) por un conflicto armado, que sea |
civil (alguien que no pertenezca a las fuerzas armadas) o un cor
batiente fuera de combate por estar herido, enfermo o prisioner
de guerra.

Asi, el término no conlleva en los tratados de Ginebra ningur
tipo de connotacion moral o ética, tan sélo se refiere a una call
dad de facto de la persona protegida por regimenes juridicos q
contemplan las diferentes situaciones de aplicabilidad person:
en el conflicto bélico.

Desde el punto de vista formal, los destinatarios de las norma
de Ginebra son —como en el caso de casi todos los tratados i
ternacionales— los Estados Partes. Las personas protegidas <
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beneficiarios de las normas de estos instrumentos juridicos; y n
gozan en ellos de una titularidad directa (salvo en unas situacic
nes muy excepcionales) que se asemejaria a la que les confier
los instrumentos de los derechos humanos.

La situacion de beneficiario de las normas de los Convenio:
de Ginebra tiene como garantia la inalienabilidad de los dere
chos de la persona protegida por el sistema. La persona protegi
no puede, en ningun caso, renunciar por su propia voluntad, pa
cial o totalmente a los derechos que se le otorga por los Conv
nios y por los Protocolos.

Cada Convenio de Ginebra encierra un régimen de proteccio
de una categoria principal de victimas.

Asi, representan esta categoria principal del primer Convenic
los heridos y los enfermos. En el segundo Convenio la repre
sentan los heridos, los enfermos y los naufragos. El tercer Cor
venio abarca a los prisioneros de guerra; y el cuarto, a la pobl
cion civil.

En relacion con cada uno de los sistemas principales de pre
teccion existen unas categorias particulares de personas prote:
das que tienen derecho a una proteccion maxima, es decir, ul
proteccion reforzada en relacién con la que se otorga a la cat
goria principal.

Los tratados de Ginebra conocen igualmente sistemas de prote
cién a minima en que la persona, sin tener derecho a la protecci
completa, puede beneficiarse de algunas garantias de ella.

Al concluir la somera revista del @mbito personal de aplica-
cion de los tratados de Ginebra se puede resumir:

a) Con las disposiciones del primer Convenio de Ginebra de

1949 y del Protocolo | de 1977, estan protegidos los herido:
y los enfermos militares que necesiten asistencia médica
que se abstengan de todo acto beligerante.

En el Protocolo adicional de 1977 se suprimi6 la diferencia
entre los militares de esta categoria extendiendo la protec
cion a las personas civiles, de modo que la proteccion de
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primer Convenio de Ginebra serd brindada también a las
victimas civiles.

b) En el segundo Convenio de Ginebra se agrega a esas d
categorias de personas igualmente protegidas en la situaci
de la guerra naval, una especifica a este tipo de conflictc
los naufragos.

En el primer y segundo Convenios y en el Protocolo | se pro.
tege asimismo al personal sanitario y religioso, militar o civil que
se dedica, exclusivamente y en forma permanente, a los fines s
nitarios o a la administraciéon y al funcionamiento de las activi-
dades sanitarias.

En lo que concierne al personal religioso estan protegidas la
personas que se emplean exclusivamente a este ministerio, cor
los capellanes.

En el &mbito del conflicto no internacional todos los heridos,
enfermos y naufragos también deben ser respetados y protegidc
tratados humanamente y asistidos médicamente sin discrimins
cién alguna.

Se protege asimismo por las disposiciones del Protocolo Il a
personal sanitario en su desempefio de las actividades a favor
los heridos y de los enfermos.

c) El tercer Convenio de Ginebra tiene la finalidad de protegel

a otra categoria de victima: los prisioneros de guerray per
sonas asimiladas a ellos.

d) Por el cuarto Convenio gozan de la proteccién los miem-
bros de la poblacién civil en poder del enemigo. Pertenecel
a esta categoria todas las personas que no forman parte
las fuerzas armadas.

Algunos miembros de la poblacion civil se benefician de una
proteccidn particular como los extranjeros, los refugiados, los
apatridas y las personas que se encuentran en una situacion
internamiento civil.

La poblacion civil queda también bajo proteccion en una si-
tuacion de conflicto armado no internacional.
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Finalmente, hay que mencionar que el sistema de Ginebra prt
tege también a los bienes afectados (0 que puedan serlo) por
conflicto. El propésito de esta proteccion no se fundamenta e
la voluntad de los autores de los tratados de Ginebra de brind:
una proteccion particular a la propiedad privada, o de conferi
inmunidades a ciertas categorias de bienes con motivo de ma
tener el funcionamiento normal de las actividades econdmica
durante el conflicto. En cambio, procede esta proteccion por I
conviccién de que es necesario poner fuera del alcance de I
hostilidades ciertos bienes indispensables para la supervivenc
de la persona protegida y el desempefio de los mecanismos
proteccion.

Por la misma razén se protege a las unidades sanitarias, a t
dos los edificios y establecimientos fijos o méviles como hospi-
tales, centros de transfusion de sangre, almacenes de material :
nitario, hospitales de campafia, asi como a los transporte
sanitarios que son destinados exclusivamente, en forma perm
nente o temporal, al traslado por tierra, por agua y por aire, d
los heridos, los naufragos, y del personal sanitario y religioso.

Se protegen también ciertas pertenencias personales (como |
de los prisioneros de guerra) y los bienes de la poblacién civil
es decir todos los que no sean objetivos militares.

Ademas se confiere una proteccién particular a los bienes cul
turales y a los que constituyen el medio ambiente; estos biene
no deben sufrir dafios durante los enfrentamientos en el conflict
de carécter internacional.

El Protocolo Il de 1977 extiende esta proteccion a los biene:
culturales y a los bienes indispensables para la supervivencia
la poblacién civil en el conflicto armado no internacional.

Esta presentacion de las modalidades de proteccion del sist
ma de Ginebra permite darse cuenta que se trata de una norn
tiva general y exhaustiva, ya que se dirige no sélo a ciertas c:
tegorias de personas, sino a todos los individuos afectados (o q
puedan ser afectados) por los efectos del conflicto armado.
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Del conjunto de los cuatro Convenios de Ginebra resulta ahor
el derecho mas universal en toda la comunidad internacional cor
temporanea, son ya 188 Estados los que le dieron vigencia inte
na, la universalidad de los instrumentos de Ginebra, junto al ce
racter consuetudinario ya extensamente reconocido por |
doctrina, del “derecho de La Haya”, confirman la naturaleza im-
perativa de los principios del derecho internacional humanitaric
(jus cogenk

Los Estados Unidos Mexicanos, como todos los demas Estz
dos de las Américas, son Parte desde el 29 de octubre de 19
de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y, desde el 10 c
marzo de 1983, del Protocolo adicional | de 1977, aunque es Mé¢
xico el unico Estado del continente que todavia no ha ratificadc
el Protocolo adicional R.

Al respecto los instrumentos del “derecho de La Haya”, en
cuya elaboracion México tuvo una participacion destacada e im
portante, se ratificaron los Convenios de 1899, el 17 de abril d
1901 y los de 1907, el 27 de septiembre de 1909.

Ademas fueron también ratificados con mucha prontitud los
principales instrumentos de este dltimo, tales como el Protocol
de Ginebra de 1925 sobre el Empleo en la Guerra de los Gas
Téxicos —el 28 de mayo de 1932—, el Convenio sobre la Prohi:
bicion de las Armas Bacteriolégicas de 1972 —el 8 de abril de
1974—, el Convenio sobre las Armas Convencionales de 198
—el 10 de abril de 1984—, o el Convenio sobre las Armas Qui:
micas de 1993 —el 29 de agosto de ese mismo afio— para me
cionar sélo algunos de los mas importantes entre ellos.

La universalidad de la vigencia del derecho internacional hu-
manitarié reviste su importancia desde el punto de vista de st
poder de aplicacién en el continente americano.

2 Todos los demas Estados del continente son Parte en ambos Protocolos, sal
Estados Unidos, Haiti Trinidady Tobago los cuales no han ratificado gimo.

3 Son ahora en el mundo 155 Estados Partes en el Protogol49 en el
Protocolo II.
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A este propdsito, se puede recordar las palabras del gran At
drés Bello, quien decia, en 1840, que la normativa del derech
de gentes y sus reglas

...tienen una doble importancia en América, donde es necesario m
rarlos con respeto particular y hasta (si fuera posible) supersticiosc
que sin ello los disturbios que destrozan a las Republicas, darian fre
cuentes y plausibles pretextos a la ambicién para intervenir y usur
par..4

La relacion entre el derecho internacional humanitario y el de:
recho de los derechos humanos precisa de algunas observacior
para evitar confusiones muy frecuentes. Desde el punto de visi
de las finalidades de estos conjuntos normativos se podrian, t
vez, distinguir varios enfoques en los que se articula aquella prc
teccion:

La primera categoria de estos conjuntos tiene como propi
fundamento de toda su existencia juridica, la proteccion de lo.
seres humanos en todos los aspectos de su calidad de mie
bros de la sociedad humana. A ésta pertenece obviamente el c
recho internacional de los derechos humanos. Este conjunto c
reglas ubica al ser humano dentro de su suma sociedad politic
la de la humanidad. Se podria decir que se trata, en el sentic
técnico, del derecho general de la persona humana.

La segunda categoria de derechos internacionales de la pers
na humana contendria los sistemas que protegen varias e impc
tantes categorias de seres humanos a raiz de las especificida
de su condicion en la sociedad. Por ejemplo, el derecho intern:
cional de la mujer y el derecho internacional del nifio. ,

En la tercera categoria de derechos de proteccion del ser h
mano se podrian incluir las normativas que protegen al mismo
razén del desempefio de su funciéon social o de una particulz
condicion inherente a su funcionamiento dentro de la sociedac

4 Citadopor Murillo Rubiera, FernanddAndrés Bello: historia de una vida..., cit.
p. 393.
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A este tipo de normas corresponderia, por ejemplo, las de der:
cho internacional del trabajo o las de derecho internaciona
médico.

Finalmente, la Gltima categoria contemplaria las necesidade
de la persona humana por causa de su situacion dentro de la ¢
ciedad en las circunstancias que la amenazan particularmente
gue le impiden gozar de la debida proteccion de la ley.

Esa seria la situacion de los refugiados y/o de los migrante:
asi como las exigencias de proteccién de las victimas en los co
flictos armados.

Desde luego

...hay un cierto riesgo de proceder a una clasificacién de derechc
del hombre fundada sobre el peso de sus respectivas importancic
Efectivamente la naturaleza fundamental de ciertos derechos depen
de la evolucién y de la evaluacién que se estd haciendo uno y qu
puede variar segun las épocas, las civilizaciones y las regiones.

Por lo tanto, el derecho humanitario tiene que ubicarse en lo
sistemas vigentes de proteccion del derecho de la persona hur
na en tres principales perspectivas:

— La perspectiva histérica que toma en cuenta su propic
desarrollo y matices, asi como su especifico &mbito de
aplicacion en comparacién con las demas normativas in
ternacionales.

— La perspectiva de relacion entre los ambitos de aplica:
cién y los efectos de otras ramas del derecho sus &mb
tos y efectos.

— La perspectiva de su porvenir y desarrollo frente a las
necesidades de la comunidad internacional.

En la primera época de la coexistencia del nuevo derecho d
los derechos humanos con el derecho humanitario han surgic

5 Van Boven, Th.Les critéres de distinctinction des droits..., pit45.
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algunas controversias sobre la ubicacion de ambas normativas
el derecho internacional.

Los derechos humanos se manifestaban como un sistema rep
sentativo, por excelencia, de la moderna comunidad internacic
nal, la que nacio con la Carta de las Naciones Unidas, concebic
como sistema universal de la seguridad colectiva y de la pa:
Aparecieron entonces interrogantes sobre la manera de conce
tuar las relaciones de lo que quedo del derecho de la guerra,
derecho internacional humanitario, con la nueva normativa de
los derechos humanos.

Se formaron acerca de estas interrogantes actitudes distinta

La primera preconizaba que los derechos humanos constituiz
la parte integral del derecho internacional humanitario, por se
los primeros de alcance juridico en el proceso del derecho intel
nacional, especificamente destinado a proteger al individuo, qu
ya se hubiere inaugurado con el segundo. Esta actitud cronol
gica postulaba que el derecho de los derechos humanos fuese p
te del derecho internacional humanitasemsu largomientras el
derecho internacional humanitario, en el sentido clasico del con
cepto, permaneciera humanitasensu stricto

Para los protagonistas, esta manera de ver —que se puede
lificar como integracionista—, los derechos humanos serian ta
sOlo una etapa del desarrollo del derecho humanitario general.

La segunda actitud se referia sobremanera a la naturaleza y
orden de sendas ramas del derecho. Para los adeptos de ella,
inaceptable incluir dentro del mismo molde las normas proceden
tes del derecho de la guerra y aquellas que deberian fundamen
la propia normativa de la paz. En consecuencia, hubo que sepat
los dos derechos; los partidarios de esta idea —los separati
tas— pensaron afirmar de este modo la primacia de los derech
humanos sobre el derecho humanitario, como resultado l6gico
natural de la prohibiciéon de la guerra.

Sin embargo, en el proceso de desarrollo de ambas ramas ¢
derecho se puso de manifiesto que, pese a las controversias te
ricas, ambas normativas tienen varias interacciones y perspec
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vas en comun. Se puede concluir que, luego de haber examina
bien los respectivos &mbitos de aplicacion de estos derechos, pr
valeci6 finalmente la postura complementarista, la cual traduce
de manera apropiada, las verdaderas articulaciones de interrel
cion del derecho internacional humanitario con el derecho de lo
derechos humanos.

Las diferencias y las convergencias entre el derecho interne
cional humanitario y los derechos humanos se perfilan, con mu
cha claridad, tras un examen, por mas superficial que éste se
sus dos respectivos &mbitos de aplicabilidad. Habra de recordar
que los destinatarios de los derechos de la normativa humanitar
contintan siendo fundamentalmente los Estados, aunque sean |
personas humanas los beneficiarios de esta normativa. Las situ
ciones en las cuales la persona humana puede directamente ha
valer sus derechos son muy excepcionales en ello.

En los derechos humanos ocurre lo contrario: los individuos
disponen de los derechos propios y su titularidad les confiere la cu
lidad de sujetos del derecho de jerarquia comparable con la de |
Estados. Se trata indudablemente de una diferencia notable ent
los ambitos de aplicacion personal de las dos normativas.

Habréa también que hacer hincapié en el propésito de los de
rechos humanos, el que procura garantizar al individuo la posi
bilidad de desarrollarse como persona, a fin de lograr sus obje
tivos sociales, tanto politicos como econémicos y culturales; er
este sentido se puede hablar del derecho promocional de la p
sona humana.

En cambio, el derecho internacional humanitario queda funda
mentalmente en una normativa de proteccién, cuya suprema f
nalidad es posibilitar al ser humano el amparo contra las amen:
zas del conflicto armado u otras situaciones de violencia, a fir
de salvaguardar su integridad personal y, en la medida de lo p
sible, su contorno social.

Por lo tanto, este derecho no puede ser considerado como g
nerador de nuevas perspectivas de desarrollo de la persona f
mana. Se trata obviamente de un derecho de excepcion, de |
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sistema que tiende a preservar a la persona humana, mas bi
que a proporcionarle condiciones para vivir mejor.

Pese a su caracter comun de sistemas para proteger a la p
sona humana, se plantea la diferencia entre los propdsitos de al
bos derechos.

Asimismo

...la implementacién de estas dos ramas se instrumenta mediante |
mecanismos del derecho internacional general, por ciertos mecani
mos contemplados en cada una de las mismas, y ante todo, por |
instituciones especificas que se destinan a implementarlas. Algun:
de estas instituciones se orientan mas hacia la caridad, mientras
otras lo hacen méas bien hacia la injusticia; unas son mas sensibl
ante las victimas y otras mas ante las violaciones; aquellas institL
ciones tienen bases juridicas, asi como métodos de accion y actitud
muy distintas y corresponden, cada una a su modo, a las situacion
en las cuales cada una puede aplicarse: la guerra para el derec
humanitario, la paz para los derechos humanos.

No obstante estas diferencias, y pese a que la implementacion c
cada una tenga que llevarse a cabo principalmente por via de sl
propios mecanismos e instituciones, las convergencias de las dos r
mas existen y pueden ampliarge...

La persistencia, aunque en situaciones de violencia bélica, d
los efectos de los derechos humanos, mantiene la vigencia de |
mismos en las situaciones en que ya ha de aplicarse el derec
internacional humanitario. Esta situacion permite que los dere
chos humanos —por lo menos su ndcleo inderogable— conver
gan en surtir los efectos junto a las garantias fundamentales
la persona refrendadas en los Convenios de Ginebra (especic
mente las del articulo 30. comun, las del articulo 75 del Protocol
l, y las de los articulos 40., 50. y 60. del Protocolo II).

Sin poder analizar aqui los pormenores de las correspondet
cias exactas de los efectos juridicos y del ambito de aplicacié

6 Swinarski, Christphe, Principales nociones e institutos del derecho internacional
humanitario como sistema..., ¢it. 83.
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de cada una de las sendas disposiciones, hay que confirmar
convergencia de aquellos distintos sistemas internacionales c
proteccion, debida, en mayor parte, a las influencias y al impact
que tuvieron los derechos humanos en el proceso de elaboraci
de los mas recientes instrumentos del derecho internacional hi
manitario.

La mas rapida revista de las convergencias de los derech
humanos y del derecho humanitario ya autoriza la conclusién qu
las dos normativas internacionales tienen respectivamente:

— Distintos propésitos juridicos de proteccion.

— Diferencias de origen respecto de su conformacion juridice
y de su conformacion histérica.

— Diferencias entre sus respectivos ambitos personales
materiales de aplicacion; y

— Distintos &mbitos de aplicacién en lo que atafie a la ma:
yoria de las reglas suspendibles de los derechos hum:e
nos y las reglas propias del derecho humanitario.

En cambio, las normas inderogables de los derechos human
son aplicables al mismo tiempo y en las mismas situaciones €
gue surten efectos las normas humanitarias, tienen ademas,
chas de ellas, un contenido andlogo o muy semejante.

En efecto, se puede constatar que las dos normativas tiene
una relacion complementaria desde el punto de vista de su re
pectiva aplicabilidad a la persona humana y al &mbito concurren
te en cuanto a los efectos juridicos que puedan surtir para la U
tima. Trasciende entonces que:

...la diversificacion de los medios de proteccion se acompafia por |
fundamental identidad de sus finalidades y de la unidad conceptuc
de los derechos del hombre.

Sus mecanismos de proteccion han de ser considerados mas co
plementarios que competitivos: a través de los afios la multiplicacior
tuvo por finalidad la ampliacién de la proteccion que conviene brin-
dar a las eventuales victimas. Se ha hecho uso del derecho intern
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cional a efectos de mejorar y reforzar, en este contexto, el nivel di
proteccion de los derechos reconocidos...

Hay que tomar en cuenta que en la realidad de los hecho
existe una relacion de facto entre la indole de los derechos human
y el &mbito de aplicacién del derecho internacional humanitario

¢, Qué son, efectivamente, los conflictos armados y demas s
tuaciones de violencia, si no situaciones que se originan en |z
inobservancias o en las violaciones de los derechos humano:
Cuando brota la violencia tenemos siempre que constatar que
suspende o se perjudica la normativa de los derechos humanc
sea ella de procedencia internacional o no internacional. Por ellc
se puede describir la relaciéon que existe en la realidad entre
ambito de aplicacién de los derechos humanos y la necesidad
aplicar el derecho internacional humanitario como vasos comu
nicantes: sea cuanto mas baja la observancia de los primeros,
se va precisar de la aplicacion de los segundos. Es fundament:
mente esta vinculacion organica la que determina la funcién d
la verdadera complementariedad entre los derechos humanos
el derecho internacional humanitario.

Respecto a las perspectivas de la normativa humanitaria, si
ninguna ambicién de presentarlas de manera exhaustiva, se pue
delimitar algunas areas donde se hallan las principales dificulta
des ante el derecho internacional humanitario, con distinta inter
sidad, pero con caracteristicas comunes, en todas las partes
mundo.

La primera area es la de vigencia interna de esta normativ
internacional.

La segunda, la de la voluntad politica de aplicar las reglas vy
vigentes.

La tercera se trata de la implementacion nacional.

La cuarta atafie el impacto del derecho internacional humani
tario frente a las inobservancias y violaciones de la normativa.

7 Cangado Trinidade, “Co-existence and co-ordination of Human Righti...j. 40.
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La quinta abarca los problemas del conocimiento y de difusior
del derecho internacional humanitario como condiciones neces:
rias para que pueda debidamente cumplir con los requerimientc
de su funcionamiento.

La perspectiva actual, de mucha importancia, apunta al camp
de la voluntad politica de los Estados de aplicar el derecho in
ternacional humanitario ya vigente. Cabe recordar que el derect
internacional humanitario contiene formalmente todas las garan
tias para no interferir con los intereses politicos en juego. Es ok
viamente una normativa negociada con el maximo cuidado po
parte de cada Estado, para proteger y salvaguardar sus intere:
soberanos. De ahi la importancia de que los Estados comprend
gue el derecho internacional humanitario no es un “derecho pc
litico”, sino un derecho fundamentalmente “técnico”: un derecho
gque organiza —o por lo menos puede ayudar a organizar— las r
laciones entre los mismos, sin ninguna desventaja para los int:
reses en juego, limita tan sélo la violencia y lo evitable.

La profundizacion de la voluntad politica de cada Estado y de
consenso internacional sobre la aplicabilidad del derecho inter
nacional humanitario, como herramienta de las relaciones in
ternacionales, constituyen condiciones sine qua non de aplice
cion y un cabal parametro de su porvenir inmediato.

Habida cuenta que, para surtir realmente sus efectos, las regl
internacionales necesitan plasmarse en la normativa interna d
Estado y recibir de ella adecuados medios juridicos, la condicidl
imprescindible respecto de la implementacion del derecho inter
nacional humanitario son las medidas que tienen que adoptar I
Estados en su propia legislaciéon. Es preciso procurar la adopci¢
de estas medidas para cumplir debidamente con las obligacic
nes de los Convenios de Ginebra y de los Protocolos adicionale
El cuadro apropiado para tomar estas medidas de implementacic
nacional, tal como es preconizado por las Conferencias Interne
cionales de la Cruz Roja, seria la creacion de un 6rgano interm
nisterial, en el que participen los representantes de todas Iz
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agencias estatales encargadas de aplicar e instrumentar la norn
tiva humanitaria vigente.

Sin examinar aqui la naturaleza de cada una de las norm:
nacionales —en lo que solo puede incursionar un especialista c
derecho interno— se puede apenas sefalar que algunas de et
reglas internacionales cumplen con los requerimientos de autoe
jecutabilidad, sea material o formal, mientras otras necesitan |
toma de adecuadas medidas legislativas y reglamentarias del ¢
recho interno para surtir efecto.

Conociendo los mecanismos del actuar del derecho internacic
nal humanitario es necesario insistir en la necesidad de reglame
tar las modalidades del régimen en el derecho interno, de tz
modo que recepte la reglamentacion prevista por los Convenic
y los Protocolos. Habria igualmente que definir las instancias, la
modalidades de subsidiariedad y de organizacion de los recurs
para asegurar el funcionamiento de ello, solucionar los problema
de la jurisdiccion competente o, por ejemplo, de la imprescripti-
bilidad de los crimenes de guerra, nombrando tan sélo algunc
de los mas importantes problemas de esta indole. Muchas de |
pautas de la legislacion y de la practica estatal sobre la extrad
cion también deberian volverse compatibles con las exigencia
del sistema de Ginebra.

Empero, antes de someter las inobservancias de las norm
humanitarias a un sistema de caracter punitivo, las perspectiv:
de aplicacion de estas normas deben fundamentarse, en prim
lugar, en los mecanismos que aseguren las condiciones de
cumplimiento.

Entre todas las medidas preventivas aprobadas por los autor
de los Convenios de Ginebra, la obligacion de la difusion de
contenido de los Convenios hacia todos los destinatarios y lo
beneficiarios, parece fundamental. La obligacion de difusion, tan
to en tiempo de paz como en tiempo de guerra, implica la inclu
sion del estudio de los Tratados de Ginebra —los Convenios, a:
como los Protocolos adicionales— en los programas de instruccio
militar y civil.
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Esta difusion incluye también la propagacion de toda forma
de conocimiento del contenido de estos Tratados para todos los q
tienen que conocer su contenido como los diplométicos, los alto
funcionarios, los médicos, los magistrados y hasta la poblacié
civil.

El deber particular de difundir estas normas compete a las at
toridades civiles y militares.

Se refuerza este deber por las diligencias especiales a car
de los jefes militares y de todos los que tienen la responsabilida
particular de velar porque los miembros de las fuerzas armade
y de la fuerzas de mantenimiento del orden se enteren de s
obligaciones al respecto.

El primer proposito de la difusion tiene por finalidad la infor-
macion para todos los que puedan necesitarla.

El segundo propoésito debe plasmarse en una tarea de form
cién para los que, no so6lo tienen que conocer, sino también qu
implementar, en el ambito de sus respectivas competencias,
contenido de los Tratados de Ginebra.

Esta formacion debe poder alcanzar —en su Ultima etapa—
un nivel en que ya se trate de la capacitaciéon de quienes, a
vez, puedan dispensar aquella formacion a los demas (“factc
multiplicador”).

La responsabilidad de tomar las medidas para implementar |z
obligaciones que tienen los Estados Partes en los tratados a ni
de difusion, abre indudablemente una perspectiva que necesita
nivel nacional, decisiones precisas por parte de las autoridade
para llevarla a cabo, organizandola y proporcionandole los me
dios adecuados, en lo personal y material. Encarar debidamen
esta tarea es una de las preocupaciones mas actuales ante t
el derecho internacional humanitario.

También, pese a las diferencias entre las dos ramas del del
cho internacional, destaca una cierta relacién genealégica dent
de todo el desarrollo del mismo, entre el derecho internacione
humanitario y el derecho de los derechos humanos.
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Aungue los individuos no tengan la titularidad activa en el de-
recho internacional humanitario, es por este derecho que se otc
go la proteccion directa a la persona humana por primera vez e
toda la historia del desarrollo del derecho internacional publico
Es esto evidente en lo que atafie al “derecho de Ginebra”, pel
no hay que olvidarse que también el “derecho de La Haya” tuvo
como su ultimo proposito juridico, proteger a los combatientes
Por consiguiente, se puede sostener que el concepto mismo |
someter al individuo al amparo del derecho de gente radicas
en ello, a razoén de consideraciones humanitarias, lo que confie
al derecho internacional humanitario una suerte de anteceden
paradigmatico con el desarrollo de los derechos humanos.

Terminan estas observaciones, en guisa de conclusion, con |
consideraciones de un eminente maestro mexicano, quien te
apropiadamente resume los desafios actuales y comunes a toc
los sistemas de proteccién internacional juridica de la person
humana:

En los ultimos afios la preocupacion por el respeto de los derechc
humanos ha cobrado especial importancia en las diversas democr
cias occidentales. Dicha tendencia se refleja en la ampliacién del ce
télogo de garantias y libertades ciudadanas, en el fortalecimiento ¢
los organismos e instituciones encargados de la proteccion de tale
derechos, asi como en la celeridad y flexibilidad impresa a los prin:
cipios procedimentales que versan sobre la resoluciéon de conflicto
que transgreden dichas garantias.

Con optimismo se observa en las diversas sociedades la conso
dacién cultural de los derechos humanos, su comprensién y signifi
cado cada dia se afianza en la conciencia colectiva de las divers
comunidades politicas, lo que constituye un importante avance, pue:
to que sin el respeto a la dignidad e integridad de la persona, resul
imposible pensar en el desarrollo democratico.

Diversas acciones tanto en el plano internacional como naciong
se han emprendido para fortalecer la vigencia y el respeto de lo
derechos humanos, de ello dan cuenta el perfeccionamiento o elab
racion de acuerdos y tratados intencionales; la cooperacién con tr
bunales y organismos internacionales encargados de la defensa
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tales derechos; la suscripcidon de los principios que enarbolan la vi
gencia de estas garantias.

Sin desdefiar los logros hasta ahora alcanzados, es de recono
que falta mucho por hacer, pues en diversas latitudes de la cartogr
fia internacional se observa como se vuelven a prodaciones y
hechos irracionales que se consideraban superados, lo que lleva
sefialar que en el terreno de la lucha por el respeto a los derech
humanos no es de un solo dia, sino que ello implica una actitud cor
tinua y decidida para su consolidacion definifiva.
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