Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Libro completo en: https://goo.gl/'YKA12E

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Capitulo V

Los devechos buwianos y las icyes de la guerra

Introduccion . . . . . . . . o . . . L. 178
Guerra internacional y gueera cwil . . . . . . . . . . 181
Territorios ocupados . . . . . . . . . . . . . . 200

210

La hipéresis de la guerra civil

DR © 1970. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/YKA12E

CAPITULO V

LOS DERECHOS HUMANOS
Y LAS LEYES DE LA GUERRA

INTRODUCCION

Para empezar a tratar un problema como el aqui enunciado tenemos
que afirmar palmariamente que la prictica normal de la guerra se
presenta como la negacién sistemitica de los derechos humanos. La guerra
afecta por definicion los derechos esenciales del hombre. Por ello, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de
1948 expresd en su preimbulo gue:

Considerando que la libertad, la justicia y la paz cn el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana;

Considerando que cl desconocimiento y el menosprecio de los derechos huma-
nos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de Ia
humanidad . ..

Y la comunidad internacional uninimemente proclamé la Declaracion
Universal de Derechos Humanos:

...como ideal comin por el que todes los pucblos y naciones deben esfor-
zarse ... y asegurar, por medidas progresivas de cardcter nacional e inter-
nacional, su reconocimiento y aplicacidn universales y efectivos. ..

Abundando, el articulo 3 de la misma declaracién: “todo individuo
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”,
no cre6 un derecho nuevo y no hizo otra cosa sino expresar un prin-
cipio fundamental de los pueblos civilizados, al menos de aquellos que
no han repudiado en teoria o de hecho el respeto de los derechos del
hombre.

Durante la Conferencia Internacional de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, reunida en Tcherin del 21 de abril al 13 de mayo
de 1968, se adoptd, por voto uninime de 67 Estados, con dos absten-
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ciones, una resolucién de importancia fundamental. Tal resolucién bajo
el titulo de “Los derechos humanos en los conflictos armados™, postula
tres propuestas cspecificas que, una vez en efecto, darin un signifi-
cado real a las leyes de la guerra, que se encuentran hoy totalmente
rebasadas por la evolucidn cientifica y tecnoldgica de los medios de
destruccion del hombre,

I.a Conferencia Internacional de Derechos Humanos:

1. Pide a la Asamblea General que invite al Secretario General a estudiar, .,
las medidas que podrian tomarse para asegurar una més plena aplicacién en
todos los conflictos armades de las reglas vy convenciones internacionales
humanitarias existentes y la necesidad de concertar convenciones interna-
ciomales humanitarias adicionales o Ia conveniencia de revisar las ya exis-
tentes, con objeto de asegurar una proteccién mis completa de las personas
civiles, de los prisioneros v de los combatientes en todos los conflictos
armados ¥ la prohibicién y limitacion del empleo de ciertos medios de
guerra,

2. Pide el Secretario General que, tras celebrar consultas con el Comité
Internacional de la Cruz Roja, senale a la atencidn de todos los Estados
Miembros del sistema de las Naciones Unidas las normas actuales de derecho
internacional a este respecto, v los exhorte a que, en espera de que se aprue-
ben nuevas normas de derecho internacional sobre los conflictos armados,
aseguren que en todos los conflictos armados los habitantes v los belige-
rantes estén protegidos de conformidad con “los principios del derecho de
gentes que se derivan de fos usos establecidos entre pueblos civilizados, de las
leyes humanitarias y de los dictados de [a conciencia piblica™. !

3. Pide a todos los Estados que todavia no lo hayan hecho que se adhieran a
las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907, al Protocolo de Ginebra de
1925 y a las Convenciones de Ginebra de 1949,

Esa resolucion de Iz Conferencia Internacional de Derechos Humanos
que convocod la Organizacion de las Naciones Unidas, con motivo
del Afio Internacional de los Derechos Humanos, no es sino el resul-
tado del creciente temor que se apodera de quienes aprecian de cerca
el fendémeno de la violencia y la brutalidad crecientes y de los con-
flictos armados en vertiginosa escalada desde el fin de la Segunda
Guerra Mundial que sacudié a toda la humanidad. Las guerras en su

1 Esta cita es parte del texto del preimbulo de Ia Convencién de La Haya, nim.
1V, de octubre de 1907, conocida como “Clausula Martens™ en razén del nombre
de su aurtor, el profesor F. F. de Marrens, Esta misma cita aparece en los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 (Primer Convenio, articulo 63; segundo Convenio,
articule 62; tercer Convenio, articulo 142; cuarto Convenio, articulo 1§8).
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acepcion clisica, han dejado hoy de presentarse, cediendo en su lugar
el paso a lo que se conoce como “conflictos armados”, y que en
esencia es exactamente }o mismo. Tanto unos como otros, repetimos, son
la negacion sistemitica de los derechos humanos. Por ello entran dentro
de nuestra preocupacién y son objeto de consideracién en este trabajo.

La guerra autoriza a matar a los combatientes enemigos sin que éstos
sean para nada considerados como culpables. Si esos combatientes tu-
vieron la suerte de haber sido puestos fuera del combate sin haber
perdido la vida, son tratados como prisioneros hasta el fin de las hosti-
lidades, es decir, privados de su libertad.

La propiedad no es en tiempos de guerra mejor tratada que la persona.
Para vencer la resistencia del adversario sc destruyen por medio de
explosivos o cualquier otra manera no solamente los bienes, muebles e
inmuebles, que se encuentran en lo que se ha convenido en llamar
campo de batalla sino también las estaciones, los aerédromos, las fabri-
cas y hasta ciudades o zonas enteras situadas lejos de la linea de com-
bate.

Si las libertades publicas (libertad de expresién, de prensa, de reunién,
etcétera) no son suspendidas completamente, sufren restricciones muy
importantes. Los territorios ocupados por el enemigo son colocados bajo
un severo régimen de policia que llega de hecho a prohibir casi toda
manifestacion piblica de opinién politica que no sea la inspirada por
el ocupante, Pero el territorio nacional estd sometido a un régimen
de excepcion calificado de estado de sitio, de estado de crisis o de cual-
quier otro nombre que restringe considerablemente el ejercicio de los
derechos fundamentales del hombre.

En lo que se refiere a los derechos econémicos y sociales que tienen
como finalidad asegurar un cierto bienestar a los asalariados, éstos sufren
restricciones notables (prolongacion de la duracion del trabajo, salarios
de crisis, etcétera) pero la guerra, ademids de las destrucciones que trae
consigo que pueden tomar el cardcter de catistrofes, impone sacrificios
al conjunto de la nacién por el hecho de la rarificacién de los bienes
de consumo. Bajando considerablemente el nivel general de vida que los
derechos econdmicos y sociales establecidos por la legislacién tenian como
finalidad elevar.

Podemos considerar todas esas hipdtesis para demostrar como la guerra
internacional o la guerra civil niegan por definicién la vigencia de los
derechos del hombre, ya se trate de la salvaguardia de la vida, de la
integridad fisica, de la dignidad de la persona o de la libertad indi-
vidual.
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GUERRA INTERNACIONAIL Y GUERRA CIVIL

La guerra cs el empleo generalizado de la viclencia entre grupos
organizados. En tanto que Ia guerra internacional opone a dos Estados
o mis entre si, la guerra civil opone a partes adversas en el interior
de un Estado. A pesar de esta difcrencia, guerra internacional y guerra
civil presentan similitudes y si en principio el derecho internacional
no regula sino la guerra internacional, la guerra civil siendo un asunto
interior que por su naturaleza le escapa, existe una tendencia marcada
a aplicar las reglas establecidas por la guerra internacional a la guerra
civil. Ademas histéricamente no ha sido raro que las guerras civiles
y las guerras internacionales hayan estado asociadas. En nuestros dias
las guerras tienden cada vez mis a tomar el doble caricter de guerra
civil y de guerra internacional y por consiguiente es un mismo derecho
adaptado a su doble cardicter que estard llamado a regirlas tanto mas
cuanto que desde el punto de vista de la salvaguardia de los derechos
del hombre y de las necesidades de la guerra son los mismos intereses
que estdn en juego.

En el caso de la guerra civil, puede suceder que un partido o una
faccién quiera tomar el gobierno del Estado simplemente para cjercer
el poder en el lugar del gobicrno que combate, o para establecer un
nuevo régimen politico y social (guerra civil rusa de los anos 1920 y
siguientes, guerra civil espafiola de 1936, guerra civil china de 1945).
Puede suceder también que un elemento de la poblacidon de un Estado
lucha por separarse del Estado de que formaba parte. Es el caso de las
guerras de emancipacién colonial, es de las guerras de emancipacién
nacional en los Estados plurinacionales (Irlanda, 1916-1923). Puede
ser el caso en que una parte de la poblacion habitando una cierta
region para salvaguardar sus intereses propios decide hacerse indepen-
diente (guerra de sccesién de los Estados Unidos de la América del
Norte, 1861-1867%, guerra de secesion de Biafra). En todos estos casos
la guerra civil tiende a producir un efecto internacional.

Todo disturbio, todo desorden acompaiado del empleo de la fuerza
no constituye guerra civil y desde el punto de vista del régimen del
derecho a aplicar es muy importante saber cuande las condiciones de
existencia de la guerra civil se encuentran realizadas.

Cuando se trata de motines, de golpes de Estado, de asesinatos poli-
ticos, de actos de terrorismo, solamente el derecho penal se aplica.
Se trata de delitos en general acompaiiados de graves penas puesto que
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amenazan el orden y la paz publica. De hecho la represion es general-
mente ejercida con severidad sin que los moviles desinteresados de los
culpables sean considerados como una circunstancia atenuante. Sin em-
bargo los culpables condenados a penas privativas de libertad gozan
a menudo de rebaja de pena que se aplica cuando su liberacién no crea
ya ningin peligro o problema para el gobierno. Pero si la represion
es severa ésta se ejerce conforme a [as prescripciones del cédigo penal
mediante un proceso regular.

Se reconoce que existe guerra civil cuando los insurgentes han lo-
grado establecer un gobterno que ejerce efectivamente su autoridad
sobre una parte del territorio nacional. En este momento el derecho
internacional permire 2 los gobiernos extranjeros reconocer al partido
insurgente como un beligerante y aplicar el derecho de la guerra y
de la neutralidad.® Pero es mis, cuando se ha constituido un go-
bierno de facto sobre el territorio nacional las relaciones entre las
dos partes comprometidas en la guerra civil tienden a ser regidas por
el derecho de [a guerra a pesar del odio que generalmente las anima,
Por la fuerza de las cosas y por cierto interés comin, el gobierno
legitimo es llevado a ver como combatientes a aquellos que anterior-
mente no consideraba sino como culpables y el gobierno insurrecto a
comportarse como beligerante en lugar de ejercer una violencia sin
limites.

De cada bando fuerzas armadas en niimero considerable y con orga-
nizacién se enfrentan. Los combatientes son demasiado numerosos para
que se les considere a todos como criminales, Su reclutamiento ha sido
hecho a menudo bajo el efecto de las presiones materiales o morales
ejercidas por la opinidn o las autoridades del lugar donde residian los
individuos. Debido a las circunstancias mis que por una voluntad per-
sonal fueron colocados en un campo o en el otro. Existe también entre
algunos ademis de la pasién el deseo sobre todo de preparar el futuro
y permitir la reconciliacién de los enemigos de hoy después de la
terminacién de Jas hostilidades. Pero es sobre todo un interés comin
y actual de las dos partes en pugna, lo que los conduce a aplicar las
leyes de la guerra. Si estas leyes son aplicadas por los dos beligerantes,
no pueden ser aplicadas por unos sin que sean aplicadas por los otros,
para ahorrarse mutuamente sufrimientos indtiles. De esta manera los
prisioneros de los campos no serian ni ¢jecutados ni maltratados. Los ci-

2 Cfr. Suzanne Bastud, Conrs de Droit International Public, en “Les cours de
droit”, série polycopiée, Paris, 196§-1966, pp. 620 y ss.
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viles “comprometidos” se les pondrd fuera de toda posibilidad de
actuar, pero no serin ni asesinados ni torturados. ®

La condicién de existencia de la guerra civil, conducente normal-
mente a la aplicacion del derecho de la guerra, es el establecimiento
enfrente del gobierno legitimo de un gobierno de facto controlando
una parte del territorio nacional. Pero puede suceder que aunque esta
condicién no se lleve a cabo, la autoridad estatal aplique el derecho
de la guerra a bandas organizadas que operan en un territorio en
donde cunde una rebelién. Fue asi como durante algin tiempo e! go-
bierno francés procedié en el caso de Argelia. Tratando como prisio-
neros a los fellagabs que operaban en bandas y llevaban un uniforme
o un signo distintivo que atestiguaba su caricter de combatientes.
Podria no haber sido asi ya que ninguna regla o principio general de
derecho lo obligaba a ello. E! articulo 3 de las Convenciones de Ginebra,
de 1949, no imponen de ninguna manera tal obligacién; y ninguna
practica generalmente acatada recomienda tal actitud. Pero por mode-
racién y esperando facilitar Ja reconciliacion futura, pensé como tactica,
alentar las rendiciones de los combatientes. Habiendo tratade a los
fellagabs como combatientes podia esperar que éstos a su vez trataran
con humanidad a los prisioneros franceses o sus partidarios que pudiesen
capturar.

Sin embargo, la forma de la guerra civil evoluciona y podra suceder
que sobre el territoric de un Estado se constituya un gobierno revo-
lucionario que no controle oficialmente ninguna parte del territorio
pero que ejerza de hecho una autoridad considerable por medio de
agentes nombrados por él y bandas armadas a su servicio. Si se trata
exclusivamente de luchas internas el gobierno regular fijard su actitud
como desec. Si la guerra civil estd asociada a la guerra internacional,
habrin de plantearse problemas mas complicados. *

La conjuncion de la guerra internacional con la guerra civil no
es un hecho nuevo en la historia. Pero sin embargo fue un fendmeno
raro para el siglo x1x que propiamente terminé en 1918. Ese siglo
fue para Europa, dominadora de la época, el siglo del nacionalismo y la
guerra internacional tendioé a tomar un caricter nacional,

Pero desde 19218, se ha operado un cambio considerable. Empezaron
a desarrollarse por encima de las fronteras, ideologias de caricter inter-
nacional que tendieron en el interior de cada Fstado a levantar a una

3 Cfr. Georg Schwarzenberger, A Manual of International Law, London, 1950,
pp. 427 ¥ ss.
4 Cfr. Suzanne Bastid, Cours de Droit International Public, cit., p. §93.
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parte de la poblacién contra la otra asociindola a los partidarios de
esa misma ideologia de los demds paises. Las nuevas ideologias inter-
nacionales encontraron su centro de radiacién en algunos paises que
s¢ hicieron su campeones: por un lado, Italia y el fascismo y Alemania
y el nacional socialismo; por el otro, la Unién Soviética y el comu-
nismo. En cierta medida o en gran medida, segin el caso, esos paises
utilizan su ideologia de caricter internacional al servicio de su causa
nacional. De tal manera la guerra civil y la guerra internacional en
lugar de constituir fenémenos distintos se encuentran asociados.

Ciertos Estados buscan a veces provocar la caida de gobiernos neu-
tros o mal dispuestos y reemplazarlos por otros gobiernos que podrian
ser sus aliados. En 1920, los paises de Europa Occidental apoyaban
a los rusos blancos en lucha contra el gobierno soviético que buscaba
propagar la revolucion en Europa. En 1936 la Italia fascista y la Ale-
mania nazi prestaron su apoyo al general Franco insurrecto en contra
del gobierno espafiol republicano que les era desfavorable.

En ciertas épocas han existido conflictos religiosos o ideoldgicos que
trastornan una parte del mundo o su casi mayoria, y ciertos gobiernos
o Estados dan su ayuda a los partidos que en paise extranjeros profesan
la creencia o la ideologia que es la suya. Asi sucedié en la época de las
guerras de religion en Europa entre catdlicos y protestantes y en la
época de la Revolucién Francesa. Igualmente en nuestra época. La guerra
civil griega que estallé en 1945 y fue sostenida por la Unidn Soviética
y por las democracias populares limitrofes con Grecia, En la guerra
civil china que ocupd los afios de 1945 a 1950 los comunistas fueron
alentados por la Unidn Soviética y los nacionalistas sostenidos por los
Estados Unidos. La guerra de Corea que opuso dos partes del terri-
torio coreano dividido en dos contra la voluntad de la poblacién fue,
de hecho, una guerra civil (aunque las dos Coreas constituyesen dos
Estados distintes). Cada parte ayudada por diferentes paises, el sur
por los Estados Unidos y sus aliados, el norte por la URSS y la China
Popular. La guerra de Vietnam que opone dos partes del territorio
vietnamita dividido en dos igualmente contra [a voluntad de la pobla-
cidn es, de hecho, una guerra civil (aunque los dos Vietnam constituyan
igualmente dos Estados distintos). El sur apoyado por EEUU y sus
aliados, el norte por la Unién Soviética y la China Popular. ®

5%, R. Kenny et W. E. Standard, La question de la légalité des activités des
Etats-Unis an Vietnam, en “Revue de Droit Contemporain™, 13e. année, nim. 2/
1966, Bruxelles, pp. 8-9; G. Schwarzenberger, La Politica del Poder, México, 1969,
pp. 365-366.
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Las guerras internacionales localizadas o generales que estallen en el
futuro irdn acompafadas casi sin falta de guerras civiles. Las guerras
civiles que no se transformen en guerras internacionales seguramente
estardn acompafadas de intervenciones indirectas de FEstados extran-
jeros (el envio de armas, de subsidios, de técnicos y de combaticntes
“voluntarios”). Pensar tan sélo en la guerra drabe o isracli de 1967
y en la guerra civil de Nigeria.

La conjuncién de la guerra internacional y de la guerra civil es un
hecho muy importante que esta [lamado a plantear problemas nuevos
y a tener una influencia profunda en el derecho de la guerra.

El derecho de los paises fundado sobre el respeto de los derechos
del hombre, universalmente reconocido, admite que los individuos sean
privados de la vida o de la libertad, pero solamente como castigo por
haber infringido una ley penal y después que un tribunal, segin un
procedimiento que ha dado al acusado todas las garantias deseables,
Ios ha reconocido culpables.

La nocién de culpabilidad es, de una manera general, extrafia a
las leyes de la guerra. El soldado que mata al soldado enemigo no es
un asesino y el soldado que es muerto no es un culpable que es casti--
gado. En la guerra, los inocentes son muertos, heridos, privados de su
libertad individual, maltratados, eso no representa un abuso o un acci-
dente. Es la naturaleza misma Je la guerra que asi quiere que sean
las cosas. Es la razén por la cual la guerra aparece como una insti-
tucién barbara y por la cual el dereche internacional reciente ha consi-
derado como criminales a los gobernantes que desatan una guerra de
agresion. Pero en tanto que la guerra, prohibida o no por el derecho,
prevalece, obedece a su propia légica y no puede hacérsela de otra
manera que siguiendo sus principios mismos. *

Hasta la Primera Guerra Mundial, desde el punto de vista del dere-
cho, la guerra era licita. Los gobiernos que recurrian a la guerra podian
ser censurados desde el punto de vista moral y ser criticados desde el
punto de vista politico pero no habian viclado el derecho. El Pacto
de [a Sociedad de Naciones no prohibe el recurso a la guerra, pero lo
restringe subordinindolo al cumplimiento y agotamiento de ciertos
procedimientos y plazos. El Pacto de Paris (Pacto Briand-Kellogg) de
28 de agosto de 1928, es el primero en estableger una prohibicién
general de recurrir 2 la guerra. La Carta de las Naciones Unidas vino
a reforzar esta prohibicién, Ya no es simplemente el recurso a la guerra
que es considerado en ella, sino el recurso a la fuerza. '

8 Jean S. Pictet, El derecho de la guerra (folleto), Ginebra, 1961, p. 4,
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Articulo 2. Para la realizacion de los propdsitos consignados en el articulo
1 {el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales), la Organiza-
cion y sus Miembros procederin de acuerdo con los siguientes principios:

4. Los Miembros de la Organizacidén en sus relaciones internacionales, se
abstendrdn de recurrir a Ia amenaza o al uso de 1z fuerza contra la inte-
gridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en
cualquier otra forma incompatible con los propdsitos de las Naciones Unidas.

Si la regla nulla poena sine lege debiera aplicarse, la simple prohibi-
cién del recurso a la guerra no bastaria para hacer de la guerra un
crimen internacional exponiendo a su autor a una pena. Pero el esta-
tuto y la jurisprudencia de los tribunales militares de Niiremberg
y de Tokio no consideraron como un obsticulo ese principio y los
gobernantes de los paises vencidos fueron condenados como culpables
de crimenes contra la paz. Sin embargo, aunque la Asamblea General de
lzs Naciones Unidas aprobé por varias resoluciones los principios de Nii-
remberg, tendientes a darles asi valor de derecho consuetudinario, no
se ha logrado hasta el presente introducirlos o insertarlos en un cédigo
penal internacional que seria adoptado bajo la forma de un convenio. ?
En la opinién de ciertos gobiernocs, los procesos de Niiremberg y de
Tokio representan medidas circunstanciales y no la expresion de un
nuevo derecho universal.

Aunque se considere que la guerra de agresion —ya que la guerra
defensiva estd permitida por el articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas como la expresién de la legitima defensa— ® constituye un de-
lito, no se puede deducir que todos aquellos que toman parte en la
guerra del lado del Estado culpable deban ser considerados como crimi-
nales. Solamente los gobernantes que tomaron la iniciativa del recurso
a la guerra de agresidn o que son responsables de su prolongacion
pueden ser considerados culpables. Se ha considerado igualmente que
los combatientes que no han tomado parte en las decisiones politicas
no son culpables del delito contra la paz, pero que pueden cargar even-
tualmente con la responsabilidad de los crimenes de guerra, es decir

7 Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, Principios de Derecho
Internacional reconocidos® por el Estatuto v por las Sentencias del Tribunal de Niirem-
berg, en “Yearbook of the International Law Commission™, vol. 11, New York, 1950.

8 “Ninguna disposicién de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de lfegi-
tima defensa, individual o colectiva, en caso de atagque armado contra un Miembro
de las Naciones Unidas, ... Las medidas tomadas por los Miembros en ejercicio del
derecho de legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo de Segu-
ridad, .. .”, articulo 51 de la Carma de la ONU.
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por las violaciones a las leyes de la guerra, sin que la orden del superior
sea una excluyente. *

Podria pretenderse que cuando los drganos de la organizacién inter-
nacional han designado a un Estado como agresor, ¢l deber de los
nacionales de ese Estado es conformarse 2 las resoluciones de dicha ins-
titucién v desobedecer a su gobierno; no haciéndolo asi incurririan en
responsabilidad penal. Tedricamente esta solucién parece recomendable,
pero en la situacion presente del mundo caracterizada por la débil auto-
ridad politica y moral de las Naciones Unidas cuyas decisiones estin
inspiradas en buena medida por consideraciones politicas estrechamente
nacionales o partidarias, es de dudar que sea posible. De cualquier ma-
nera para que existiera una obligacidn de los nacionales de un Estado
de rchusarse a participar en una guerra de agresién reconocida como tal
por los 6rganos competentes de las Naciones Unidas y que para que
esta obligacidn sea sancionada penalmente, seria menester evidentemente
que un convenio internacional lo hubiere previsto asi, lo que no es el
caso. "

Es claro que por diversas consideraciones el hecho de la prohibicidn
de la guerra no podria traer conmsigo la abolicién del derecho de la
guerra, porque la 1égica, si fuese ese el caso, nos haria pensar que siendo
la guerra una institucion fuera de la ley, dejaria de ser institucion del
derecho internacional y por consiguiente no se podria hablar ya del de-
recho de la guerra. ;Qué podria significar la abolicién del derecho que
reglamenta la prictica de la guerra, si la guerra aunque prohibida, tiene
lugar? En primer lugar implicaria que no se aplicasen al Estado agresor
las reglas del derecho de la guerra establecidas para disminuir ¢l namero
de las victimas y atenuar los sufrimientos causados por la guerra. No se
podria aplicar a los combatientes capturados el régimen de los prisio-
neros de guerra. No se estaria obligade a aplicar a Jos no combaticntes
las reglas que en una pequena medida los protegen hoy dia; etcétera.
Es decir, que todos aquellos aspectos que a pesar de todo implican una
cierta consideracién derivada de la filosofia de los derechos humanos,
con csa logica seria imposible incluirlos.

Sélo a medida que la comunidad internacional progeese hacia Ia
unidad y que la solidaridad moral de los pucblos se afirme mis, el dere-

9 Véase, Comisién de Derecho Internacional de las Naciongs Unidas, Principios de
Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal
de Niremberg, cit., pp. 205 v 55,

10 Delbert D. Smith, The Gencva Prisoner of War Convention: An Appraisal, en
“New York University Law Review”, vol. 42, nim. 5, November, 1967, pp. 904
y ss.
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cho penal internacional, jugarid un papel mayor para asegurar la repre-
sién del empleo ilegal de la fuerza, en tanto que el papel del derecho
de la guerra ird disminuyendo. Pero no hay que olvidar que en ese
proceso, la evolucidn juridica no podri adelantarse a la evolucion politica
y moral de la sociedad internacional.

Puesto que en principio, la guerra representa el uso ilimitado de la
fuerza por los beligerantes, la idea misma de un derecho de la guerra
que restringe Ia libertad de los mismos es ya razén suficiente, desde
el punto de vista moral de la sociedad internacional, para ocuparse de €l
en cualquier obra sobre derechos humanos, Los principios o funda-
mentos sobre los cuales pudiese asertarse el derecho de la guerra seria
el evitar los sufrimientos inutiles y el evitar los sufrimientos excesivos.
Considerando sufrimiendo inutil aquél que no procura ventajas reales al
que lo inflige a su adversario. El ejemplo tipico de un sufrimiento
inhtil es dar muerte a los prisioneros o infligirles malos tratos. Los pri-
sioneros por su misma calidad de tales estin fuera de combate y no
pueden ya perjudicar a la parte adversa. No eXiste interés alguno para
el beligerante que los ha capturade en darles muerte o maltratarlos;
sino por el contrario.

En cuanto a evitar los sufrimientos excesivos, este segundo principio
no ha sido todavia reconocido, pero ¢no seria deseable dentro de un
nuevo derecho de Ia guerra? Se trataria no solamente de evitar sufri-
mientos inutiles, sino de evitar sufrimientos demasiado grandes causados
por armas con un terrible poder de destruccion. El problema del desarme
y el control de las armas nucleares van dentro de las materias que
contempla el derecho internacional contemporineo apuntando, aunque
lentamente, en esa direccidon y el Tratado de desnuclearizacion de Amé-
rica Latina, conocido como Tratado de Tlatelolco seria un modesto pero
claro ejemplo. !

Todo el derecho cambia por el dinamismo del fendémeno social que
regula, pero particularmente el derecho internacional que se aplica a
esa nebulosa que es la sociedad internacional es mas mévil que cualquier
otro derecho. Los cambios del derecho de la guerra provienen de los
cambios que ha sufrido la guerra misma cuyas condiciones técnicas,
por una parte, ¥ las condiciones politicas y morales de la sociedad inter-
nacional han evolucionado ripida y profundamente. Pero el cambio del
derecho es susceptible de tener significados muy diferentes. Puede haber
un desarrollo de lo existente o su reemplazo por algo diferente del
mismo o de mayor valor. El cambio puede representar simplemente una

11 Cfr. Alfonso Garcia Robles, El Tratado de Tlatelolco, México, 19686.
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regresion en otras ocasiones, en el caso en que lo que ha sido destruido
no haya sido reemplazado. Es lo que en buena medida ha sucedido
en el caso del derecho de la guerra, El derecho se habia desarrollado en el
curso de medio siglo que precedi6 a la Primera Guerra Mundial. Las re-
glas del derecho internacional se habian ido haciendo cada vez mis
numerosas, detalladas y precisas y parecian gozar de gran autoridad.
De ese derecho anterior, vigente en 1914, una parte es obsoleta, otra
incierta y lo que queda no estd seguro de perdurar. A medida que los
progresos de las ciencias aplicadas 2 la guerra la hacian maés destructiva
y mortal, Ja libertad de los beligerantes cra limitada cada dia menos
por el derecho internacional. Y asi aflord la grave crisis que atraviesa el
derecho de la guerra, Magnificada la técnica, la crisis del derecho
de la guerra se magnificé hasta afrontar hoy dia la durisima crisis que
pone en duda su existencia, como la guerra misma esta poniendo en duda
¢l porvenir y la existencia de la sociedad internacional.

‘T'rataremos ahora de estudiar las exigencias de la guerra tal como es
practicada y serd practicada en el futuro y su relativa conciliacién con
el respeto de Jos derechos del hombre y con los principios humanitarios,
De las diversas hipotesis derivadas de las situaciones en las que pueden
encontrarse los individuos implicados en la guerra internacional y en
la guerra civil, por el hecho de encontrarse en el territorio de los beli-
gerantes, iniciaremos el estudio del problema relativo a las poblaciones
sometidas a bombardeos masivos. La suerte misma de la humanidad por
las nuevas técnicas de la guerra que hace pesar una amenaza de exter-
minio hace de esta hipdtesis algo de especial interés, Se trata de los
bombardeos por aviones o por cohetes con explosivos ordinarios dirigidos
especialmente contra aglomeraciones urbanas tales como fueron practi-
cados a lo largo de la Segunda Guerra Mundial. Igualmente de bombar-
deos por armas termonucleares que pueden destruir toda la poblacién
de una ciudad, de una regién y hasta de un pais entero.

Segtn el derecho de la guerra en vigor, esos bombardeos dcben ser
considerados como licitos. El tema de los bombardeos esti contemplado
por el articulo 25 del Reglamento de La Haya anexo al Convenio
Numero IV, de 18 de octubre de 1907, que prohibe bombardear las
ciudades no defendidas, y por el Protocolo de Ginebra, de 17 de junio
de 1925, que prohibe ¢l empleo de los gases y de “todos los liquidos,
materias o procedimientos analogos”. Pero la opinién general de los
gobiernos es que esos bombardeos son licitos y ese hecho es decisivo.
Ademis diversos articulos de los convenios de Ginebra prevén que los
establecimientos situados en territorio enemigo deberin ser respetados
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(articulo 19 del Convenio Nimero I de 12 de agosto de 1949, concer-
niente a los establecimientos y las formaciones sanitarias).

Articulo 19. Los establecimientos fijos ¥ las formaciones sanitarias méviles
del servicio de sanidad no podrin en ningin caso ser objeto de ataques, sino
que serin en todo momento respetados v protegidos por las Partes conten-
dientes. Si cayeran en poder de la Parte adversaria, podrin continuar fun-
cionando en tanto que [a Potencia que los capture no haya asegurado por si
misma los cuidados necesarios a los heridos y enfermos acogidos en esos
establecimientos y formaciones. Las autoridades competentes cuidarin de
que los establecimientos y las formaciones sanitarias de referencia estén
situados, en la medida de lo posible, de modo que los eventuales ataques
contra objetivos militares no puedan poner en peligro dichos establecimientos
y formaciones sanitarias,

Pero ese respeto estid de hecho subordinado a la condicién que los bom-
bardeos se enfoquen a objetivos limitados y sean efectuados con una
cierta precisidn. Si es licito bombardear una ciudad o una zona, los
establecimientos sanitarios han de sufrir la suerte comin de la ciudad
o de la zona. Si los Convenios de Ginebra cstablecieran una inmunidad
incondicional para esos establecimientos, los bombardeos de ciudades
y de zonas indirectamente se convertirian en prohibidos. Este procedi-
miento de interpretacién en materia de derecho de la guerra es pricti-
camente imposible.

Las nuevas armas son en su eficacia de tal simplicidad que afectan
a todos aquellos que se encuentran en su radio de accidn, combatientes o
no sin distincion alguna. El arma que se emplea es ciega, y no permite
a nadie salvarse. El problema que aqui se plantea, en el estado actual de
desarrollo de la guerra, mas que una regulacién juridica del empleo
de las armas cs un problema de desarme. Prohibicién del uso de esas
armas acompaiada de la prohibicion de fabricacién de las mismas y
destruccion de los arscnales existentes. Problema de control efectivo
sobre los establecimientos con sus consiguientes dificultades politicas y
técnicas. La Conferencia General del Desarme, patrocinada por las Na-
ciones Unidas, es un intento en esta direccion. El complemento a este
problema es la creacidn de zonas desnuclearizadas, zonas de seguridad
que no ofrezcan objetivos ni de interés general directo ni de interés
militar indirecto y por consiguiente mas facilmente sustraidas a los
bombardcos. Es el caso especialmente de América Latina que por medio
de su Tratado de Tlatelolco, proscribiendo de Ia zona las armas nuclea-
res, pretende llegar a constituirse en la primera regidn desnuclearizada
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del mundo. Y esto quiérase o no es obra del derecho internacional publico
moderno,

Esos adelantos logrados por via convencional, estin contemplados por
el articulo 14 del Convenio de Ginebra Niamero IV relativo a la pro-
teccién de las poblaciones civiles en tiempo de guerra que prevé la
posibilidad en tiempos de paz de la creacidn de zonas y localidades
sanitarias v de seguridad, y el articulo 15 del mismo Convenio con-
templa la posibilidad de crear zonas neutralizadas en las regiones en
donde tienen lugar los combates.

Articulo 14. En tiempo de paz, las Altas Partes contratantes y, después
de la ruptura de hostilidades, las Partes contendientes, podrin crear en su
propio territorio y, si necesatio fuese, en los territorios ocupados, zonas y
localidades sanitarias y de seguridad organizadas de modo que queden al
abrigo de los efectos de la guerra, los heridos y enfermos, los invilidoes,
las personas de edad, fos nifios menores de quince afios, las mujercs encinta
v las madres de criaturas de menos de sicte afios.

Desde el comienzo de un conflicto y en el curse de éste, las Partes inte-
resadas tendrin facultad para concertar entre ellas acuerdos respecto al
reconocimicnto de las zonas y localidades que hayan establecido. Podran a tal
efecto poner en vigor las disposiciones previstas en el proyecto de acuerdo
que figura en anexo al presente Convenio, aportindole eventualmente las
modificaciones que estimen necesarias.

Las Potencias protectoras y el Comité Internacional de la Cruz Roja quedan
requeridos a prestar sus buenas oficios para facilitar el establecimiento y el
reconocimiento de las dichas zonas y localidades sanitarias y de seguridad.

Articulo 15. Toda Parte contendiente podrd, ya sea directamente o por
intermedio de un Estado neutral o de un organismo humanitario, proponer
a la Parte adversaria la creacidn, en las regiones donde tengan lugar los
combates, de zonas neutralizadas destinadas a poner al abrigo de los peligros
de los combates, sin distincidn alguna, a las personas sigusentes:

a} heridos y enfermos, combatientes o no combatientes;

&) personas civiles que no participen en las hostilidades y que no ejecuten
ningun trabajo de cardcter militar durante su estancia en dichas zonas.
En cuanto las partes contendicntes se¢ hayan puesto de acuerdo sobre la
situacidn geografica, la administracién, el aprovisionamiente y el control
de la zona neutralizada prevista, se redactara un acuerdo que habra de ser
firmado por los representantes de las Partes contendientes. Este acuerdo
fijard el comienzo y la duracién de la neutralizacién de la zona.

Desde luego que esos articulos son de un alcance modesto ya que la
proteccién en las zonas y localidades previstas en el articulo 14 estd
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reservado a los heridos, a los enfermos, a los menores de 15 afios, a las
mujeres encinta y a las madres de criaturas menores de 7 afios.

En cuanto a la condicién de los combatientes caidos en poder del
enemigo respecta, esta hipdtesis también es de primera importancia para
la salvaguardia de los derechos humanos. Pero la parte del derecho
de la guerra con referencia a este tema es la menos gravemente afectada
por la crisis del mismo. La condicién de los prisioneros era regulada,
hasta que estalld la Segunda Guerra Mundial, por el Convenio de
Ginebra de 27 de julio de 1929. Si todas las potencias beligerantes
no lo aplicaron correctamente frente a todos los prisioneros capturados,
fue de todos modos respetado en una gran medida. Pero la realidad
de la Segunda Guerra Mundial puso en evidencia quc esa parte del
derecho de la guerra no solamente fue violada sino no acatada.

El Convenio de Ginebra Nimero III de 12 de agosto de 1949 que
revisé el Convenio de 1929, ambos relativos al trato de los prisioneros
de guerra, constituye todo un pequefio cédigo de 143 articulos.

Sus disposiciones aparte de aquellas que deben entrar en vigor ya
en tiempo de paz, se aplican en caso de guerra declarada o de cualquier
otro conflicto armado que surja entre dos o varias de las naciones
partes en él, aunque el estado de guerra no haya sido reconocido por
una de ellas. Sus preceptos tienen aplicacién igualmente en todos los
casos de ocupacién de la totalidad o parte del territorio de una Parte
contratante, aunque esta ocupacién no encuentre resistencia alguna
militar. Y si una de las potencias contendientes no es parte en dicho
Convenio, las potencias que son partes en él continfan estando obli-
gadas por el mismo en sus relaciones reciprocas, quedando ademais obli-
gadas respecto a dicha potencia, con tal que ésta acepte y aplique sus
disposiciones.

El primer problema del que se ocupa y que reglamenta el Convenio
Nimero III es el de saber quién debe ser reconocide como prisionero
de guerra para gozar del régimen de los prisioneros de guerra, Son éstos
evidentemente los individuos que forman parte de las fuerzas regulares
de un Estado, pero no son los unicos.

Son prisioneros de guerra, las personas que habiendo caido en poder
del enemigo, pertenecen a alguna de las siguientes categorias;

— los miembros de las fuerzas armadas de un Estado contendiente, asi como
los miembros de milicias y cuerpos voluntarios que formen parte de esas
fuerzas armadas;

— los miembros de otras milicias y los miembros de otros cuerpos de volun-
tarios, incluso los de movimientos de resistencia organizados, pertene-
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cientes a2 un Estado contendiente y que actden fuera o dentro de su
propio territorio, aunque este territorio se halle ocupado, siempre que esas
milicias o cuerpos organizades, incluso los movimientos de resistencia
organizados, llenen ciertas condiciones, como la de figurar a su cabeza
una persona responsable por sus subordinados, la de llevar un signo dis-
tintivo fijo y ficil de reconocer a distancia, como la de portar franca-
mente las armas, como la de conformarse, en sus operaciones, a las leyes
¥ costumbres de la guerra;

— los miembros de las fuerzas armadas regulares pertenecientes a un go-
bierno o a una autoridad no reconocidos por la potencia en cuyo poder
hayan caido;

— las personas que sigan a las fuerzas armadas sin formar parte integrante
de ellas, tales como miembros civiles de tripulaciones de aviones mili-
tares, corresponsales de guerra, proveedores, individuos de unidades de
trabajo o de servicios encargades del bienestar de las fuerzas armadas,
a condicién de que para ello hayan recibido permiso de las fuerzas
armadas que acompafian, teniendo éstas la obligacién de entregarles a tal
efecto una tarjeta de identidad;

— los miembros de las tripulaciones, incluso capitanes, pilotos y grumetes,
de la marina mercante, y tripulaciones de la aviacién civil de los Estados
contendientes, que no gocen de trate mas favorable en virtud de otras
disposicioncs del Derecho Internacional;

——la poblacién de un territorio no ocupado que, al acercarse el encmigo,
tome espontimeamente las armas para combatir a las tropas invasoras,
sin haber tenido tiempo para constituirse en fuerzas armadas regulares,
siempre que lleve francamente las armas y respete las leyes ¥ costumbres
de la guerra.?®

Pero igualmente gozan, seglin este Convenio, del trato reservado a los
prisioneros de guerra:

— las personas que pertenezcan o hayan pertenecido a las fuerzas armadas
del pais ocupado si, por razén de esta pertenencia, la Potencia ocupante,
aunque las haya inicialmente liberado mientras las hostilidades se efec-
tuaban fuera del territorio que ocupe, considera necesario proceder a su
internamiento, especialmente después de una tentativa fracasada de dichas
personas, para incorporarse 2 las fuerzas armadas a que pertenezcan, y
que se hallen comprometidas en ¢l combate, o cuando hagan caso omiso
de la orden que se les dé para su internamiento;

— las personas que pertenezcan a una de las categorias enumeradas ante-

12 Articulo 4-A, Convenio de Ginebra, III, en “Los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 12497, CICR, Gincbra, 1950, pp. 82-83.
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riormente, que hayan sido recibidas en sus territorios por potencias neutra-
les 0 no beligerantes, y a quienes éstas tengan la obligacién de internar
en virtud del derecho internacional, bajo reserva de cualquier trato mis
favorable que dichas potencias juzgasen oportuno concederles. . .

En cuanto se refiere al personal médico y religioso, retenido para asistir
a los prisioneros de guerra, no es objeto de consideracién por el ar-
ticulo 4 que transcribimos sino que es objeto de un detallado anilisis
en el capitulo IV del Convenio. Segin éste, los miembros del personal
sanitario y religioso retenidos en poder de la potencia aprehensora a
fin de asistir a los prisioneros de guerra, no son considerados como
tales. Gozan sin embargo, por lo menos, de todas las ventajas y de la
proteccion de los prisioneros de guerra, asi como de las facilidades nece-
sarias paraz aportar sus cuidados médicos y sus auxilios religiosos a los
cautivos.

Dentro del marco de los reglamentos y leyes militares de la potencia
en cuyo poder se encuentran, continuan ejerciendo bajo la autoridad
de sus servicios competentes y de acuerdo con su conciencia profesional,
sus funciones médicas o espirituales en provecho de los prisioneros de
guerra pertenecientes de preferencia a las fuerzas armadas de que de-
penden. Gozan, ademas para el ejercicio de su misidon médica o espi-
ritual, de una serie de facilidades.

Entre otras, estin consideradas, la de visitar periédicamente a los pri-
sioneros que se encuentran en destacamentos de trabajo o en hospitales
situados al exterior del campo. Para este efecto, la autoridad en cuyo
poder se encuentran los prisioneros debe poner a su disposicidn los medios
necesarios de transporte. En cada campo de prisioneros, el médico militar
mais antiguo en el grado mis elevado es el responsable, ante las autori-
dades militares del campo, de cuanto concierna a las actividades del
personal sanitario retenido. A tal efecto los Estados contendientes
deben ponerse de acuerdo desde el comienzo de las hostilidades acerca
de la equivalencia de los grados de su personal sanitario, Para todas las
cuestiones incumbentes a su misidn, dicho médico, asi como los cape-
lanes, tienen acceso directo a las autoridades competentes del campo.
Aunque estin sometidos a la disciplina interior del campo donde se
encuentran, no puede obligarse a los miembros del personal sanitario
y religioso retenidos a desarrollar ningin trabajo ajeno a su misidén
facultativa o religiosa. Mas estos principios no dispensan a la potencia
en cuyo poder se hallan los cautivos de las obligaciones que le incumben
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con relacidn a los prisioneros de guerra en el dmbito de lo sanitario y
espiritual, '

El segundo problema es el del régimen mismo de los prisioneros de
guerra. El Convenio tiende a asegurar un trato humano a los prisione-
ros. Se ocupa de los lugares de internamiento, de las condiciones de
alojamiento, de la alimentacién, del vestido, de la atencién médica,
de la religién, de las actividades intelectuales y fisicas, de los recursos de
los prisioneros, de los trabajos a los que pueden ser obligados, de su
correspondencia, de los envios de socorros, de sus representantes, de las
sanciones penales y disciplinarias, etcétera.

Destaquemos especialmente algunos aspectos. El articulo 17 del Con-
venio de Ginebra Nuimero III establece que no se podra ejercer sobre
los prisioneros coaccidon alguna para obtener de ellos informacion.

Articulo 17. El prisionero de guerra no tendri obligacién de declarar,
cuando se le interrogue a este propdsito, mis que sus nombres v apellidos,
su grado, la fecha del nacimiento y su ndmero de matricula o, a falta de
éste, una indicacién equivalente.

En caso de que infringiera voluntariamente esta regla, correria el peligro
de exponerse a una restriccién de las ventajas concedidas a los prisioneros de
su grado o estatuto.

Cada una de las Partes contendientes estari obligada a suministrar a toda
persona colocada bajo su jurisdiccién, que sea susceptible de convertirse
en prisionero de guerra, una tarjeta de identidad en que consten sus nom-
bres, apellidos y grade, el nimero de matricula o indicacidn equivalente, y
Ia fecha de su nacimiento. Esta tarjeta de identidad podrd llevar ademis la
firma o las huellas digitales o ambas, asi como cualquier otra indicacién
que las Partes contendientes puedan desear afadir respecto a las personas
pertenecientes a sus fuerzas armadas... El prisionero de guerra dcberd
presentar esta tarjeta de identidad siempre que se le pida, pero en ningin
caso podrd privirsele de ella.

No podra ejercerse sobre los prisioneros, tortura fisica o moral ni ninguna
presién para obtener de ellos informes de cualquier clase que sean. Los cau-
tivos que se micguen 2 responder no podrin ser amenazades, ni insultados,
ni expuestos a molestias o desventajas de cualquier naturaleza.

Los prisioneros de guerra que se encontrasen en la incapacidad, por razén
de su estado fisico o mental, de dar su identidad, serin confiados al servicio de
sanidad. La identidad de estos prisioneres se obtendrd por todos los me-
dios posibles, bajo reserva de las disposiciones del péirrafo anterior.

El interrogatorio de los prisionetos de guerra tendrd lugar en lengua que
ellos comprendan,

13 Arviculo 33 del Cownvenio de Ginebra, HI, cit., p. 97.

DR © 1970. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/'YKA12E

196 HECTOR CUADRA

Igualmente los prisioneros no podrdn ser obligados a realizar trabajos
de caricter o de destino militar segin lo establece el articulo 50 del
mismo Convenio. Aparte de los trabajos relacionados con la administra-
cién, el acondicionamiento o el entretenimiento de su campo, los prisio-
neros de guerra no pueden ser obligados a otros trabajos distintos de
los pertenecientes a las categorias que se enumeran enseguida:

— agricultura;

— industrias productoras, extractoras o fabriles, con excepcién de las
industrias metalirgicas, mecanicas y quimicas, de obras ptblicas y
de edificacién de caricter militar o con destino militar;

— transportes y entretenimiento, sin cardcter o destino militar;

— actividades comerciales y artisticas;

~—- servicios domésticos;

— servicios piiblicos sin caricter o destino militar.

Pero en caso de violacibn a esas prescripciones, los prisioneros de
guerra estin autorizados a ejercer el derecho de gqueja a las autori-
dades militares en cuyo poder se encuentran a causa del régimen
de cautiverio a que se hallan sometidos. ™

El principio que se aplica en los casos contemplados por los articu-
los 17 y 50 del Convenio Numero III, es el que el prisionero no puede
ser utilizado conforme al derecho humanitario que establecen los
Convenios de Ginebra en contra de su pais.

Los prisioneros de guerra deben ser tratados en todas las circuns-
tancias humanamente. Estd prohibido y es considerado como una grave
infraccion al Convenio que resefiamos, cualquier acto u omisién ilicita
por parte de la potencia en cuyo poder se encuentren los prisioneros
que pueda acarrear la muerte o ponga en grave peligro la salud de un
prisionero de guerra en su poder. Especialmente, no puede someterse
a ningin prisionero de guerra a mutilaciones fisicas o a experiencias
médicas o cientificas, de cualquier naturaleza, que no estén justifica-
das por el tratamiento médico del cautivo interesado y que no se ejecu-
ten en bien suyo. Deben igualmente ser protegidos en todo tiempo,
especialmente contra cualquier acto de violencia o intimidacién, contra
insultos y contra la curiosidad publica. Las medidas de represalias a
este respecto estan prohibidas.

El fundamental objetivo del Convenio de Ginecbra relativo al trato
dc los prisioneros de guerra es el de garantizar el derecho de éstos en

4 Articulo 78 del Convenio de Ginebra, III, cit., p. 116.
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cualquier circunstancia al respecto de su persona y de su dignidad. Las
mujeres deben ser tratadas con todas las consideraciones debidas a su
sexo, gozando en cualquier caso de un trato tan favorable como el
concedido a los hombres.

Habida cuenta de las prescripciones del Convenio Numero IIT y de
los principios y disposiciones generales comunes al derecho de Ginebra
relativa al grado asi como al sexo, y bajo reserva de cualquicer trato
privilegiado que pueda concederse a los prisioneros a causa del estado
de su salud, de su edad o de sus aptitudes profesionales, todos los
cautivos deben ser tratados de la misma manera por la potencia en
cuyo poder se encuentran, sin distingo alguno de caricter desfavorable,
de raza, de nacionalidad, de religién, de opiniones politicas, o de cual-
quier otro criterio andlogo. 1*

Los derechos que otorga a los prisioneros de guerra el Convenio Nu-
mero 1II no pueden en ningin caso renunciarse parcial o totalmente,
es decir, son inalienables. El articulo 7 asi lo establece muy claramente.

El Convenio de Ginebra que comentamos es mudo sobre el tema
que en la guerra ideoldgica tiene importancia, es decir, el endoctrina-
miento politico. ¢Tiene un Estado el derecho de tratar de convertir
a Jos prisioneros a su ideologia? Es admisible que el Estado proponga
su doctrina poniendo a disposicién de los prisioneros libros y folletos,
invitandolos a conferencias o discusiones, pero seria una flagrante
violacién a Ja libertad de opinién obligar a los prisioneros a someterse
a interrogatorios, exigir pruebas de asentimiento y seria una grave
violacién y abuso privarlos de algunas ventajas a las que tienen derecho
en el caso en que no se dejasen convencer.

El Convenio de Ginebra Nimero IV de 12 de agosto de 1949 rela-
tivo a la proteccion de las personas civiles en tiempos de guerra, con-
templa ¢l problema de las poblaciones civiles colocadas bajo la autoridad
del gobierno de un pais enemigo.

Este problema puede subdividirse en dos hipétesis, la de los ciuda-
danos enemigos que se encuentran en el territorio de un pais en guerra
ya sea porque tienen en él su residencia o ya sea porque se encuentren
de paso y la segunda hipétesis que se refiere a la poblacién civil de un
territorio ocupado por el enemigo. Obviamente esta segunda hipétesis
es la mas dificil de resolver. En cuanto a2 la primera hipétesis no sola-
mente s¢ trata de ciudadanos enemigos en el territorio de un pais en
guerra, sino también el de los ciudadanos de paises neutrales que deben
gozar logicamente de, al menos, Ja misma protecciéon que los primeros.

15 Articulo 16 del Convenio de Ginebra, 111, cit., p. 83.
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El Convenio de Ginebra Niimero IV de 1949 establece primeramente
las reglas comunes para las dos hipétesis mencionadas arriba y después
separadamente establece reglas especiales para cada una de ellas.

Independientemente de que ¢l reglamento anexo al Convenio de la
Haya Numero IV de 18 de octubre de 1907, en su seccion IV intitu-
lada “Sobre la autoridad militar en el territorio del Estado enemigo”
habia ya tratado una parte de los problemas tratados por el Convenio
de Ginebra Numero IV, este ultimo Convenio es mucho mas explicito
y tiene mayor alcance.

El articulo 27 del Convenio IV del Convenio de Ginebra es un
articulo fundamental. Empieza formulando los derechos de las per-
sonas protegidas y termina afirmando el derecho de las Partes en el
conflicto de tomar respecto a ellas las medidas de control o seguridad
necesarias en virtud de la guerra. Trata de conciliar el respeto de los
derechos del hombre y las exigencias de la guerra.

Articulo 27. Las personas protegidas tienen derecho, en cualquier circuns-
tancia, al respeto a su persona, a su honor, a sus derechos familiares, a sus
convicciones ¥ practicas religiosas, 2 sus habitos y a sus costumbres. Deberin
ser tratadas, en todo momento, con humanidad y especialmente protegidas
contra cualguier acto de violencia o intimidacién, contra los insultes y la
curiosidad pablica.

Las mujeres seran especialmente amparadas contra tedo atentado a su honor
¥, en particular, contra la violacién, contra el forzamiento a la prostitucién y
contra todo atentado a su pudor.

Junto a este articulo 27 que establece la obligacién de respetar a Jos
civiles, encontramos el articulo 32, relacionado con los articulos 33
¥y 34 que establecen la misma obligacién.

Estin prohibidos: el homicidio, la tortura, las penas corporales, las
mutilaciones y los experimentos médicos o cientificos no exigidos por
el tratamiento facultativo de una persona protegida, sino también cual-
quier otra crueldad practicada por agentes civiles o militares. Ninguna
persond . .. puede ser castigada por una infraccidn que no haya come-
tido ella misma. Las penas colectivas, asi como toda medida de inti-
midacién o terrorismo, quedan prohibidas, *¢

Tanto las represalias como la toma de rehenes estin prohibidas por
este Convenio en su articulo 33, parrafos 3 y 34,

En el parrafo 4 del articulo 27 una vez establecidos los princi-
pios protectores de los derechos del hombre, el Convenio trata de con-

16 Articulos 32 y 33 del Convenio de Ginebra, 1V, cit, p. 174.
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ciliarlos “con las medidas de control o de seguridad que resulten nece-
sarias 2 causa de la guerra”.

EXTRANJEROS EN EL TERRITORIO DE UNA PARTE CONTENDIENTE

Toda persona protegida que deseare salir del territorio al comienzo o en el
curso de un conflicto, tendrid derecho a hacerlo, 2 menos que su marcha
no redunde en dafio de los intereses nacionales del Estado. La decisién sobre
su salida se tomara segin procedimiento regular, debiendo resolverse cen
la mixima premura. Una vez autorizada a salir del territorio, podrad disponer
del dinero necesario para el viaje y llevar consigo un volumen razomable de
efectos y objetos de uso personal.

Las perscnas a quienes se niegue ¢l permiso para dejar el territorio tendran
derecho a obtener que un tribunal o un consejo administrative competente,
a tal efecto creado por la Potencia en cuyo poder se encuentren, considere
de nuevo la negativa en ¢! plazo mas breve posible. ™

Las razones vilidas que negarian al extranjero el derecho de abandonar
el territorio de una Parte en Conflicto pueden ser que el demandante
se encuentre en edad militar, que en razon de su competencia represente
un valor para [a parte adversa, que detente informaciones concernientes
a la defensa nacional o que su partida represente un perjuicio para la
economia nacional. Ese enunciado de que “su partida no sea contraria
a los intereses nacionales del Estado”, es un principio que debe enten-
derse de rnanera restrictiva, de otra manera el Estado podria oponerse
a2 la paruda de la mayoria de los ciudadanos enemigos que ejercen una
profesion atil.

El internamiento o la residencia forzosa de personas protegidas no podrin
ordenarse mas que si Ja seguridad de la Potencia en cuyo peder se encuen-
tran las dichas personas lo hace abselutamente indispensable.
Si una persona pidiere, por intermedio de los representantes de Ja Potencia
protectora, su internamiento veluntario v si su’ propia situacién lo hiciere
necesario, lo hard la Potencia en cuyo poder se encuentre. *

Como en el caso de la negativa de repatriacién que acabamos de ver,
¢l interesado tendrd también el derecho de dirigirse a un tribunal o a
un consejo administrativo para que considere de nuevo la decision toma-
da a ese respecto. Si la decision se mantiene, tal érgano debera proceder
periddicamente a un nuevo examen del asunto.

1% Articulo 15, pdrrafos 1 v .2 del Convenio de Ginebra, IV, cit., pp. 174-175.
38 Articulo 42 del Couvenio de Ginebra, IV, cit., p. 177,
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TERRITORIOS OCUPADOS

En la seccion tercera del IV Convenio de Ginebra que nos ocupa se
establecen la serie de obligaciones especiales del ocupante, En virtud de los
preceptos de este Convenio la Potencia ocupante no podri obligar a
las personas a servir en sus fuerzas armadas. No puede obligarlas a desa-
rrollar ciertos trabajos y las requisiciones de mano de obra no podrin
nunca llegar a una movilizacién de trabajadores colocados bajo un régi-
men militar o semimilitar. Debe mantener los servicios médicos y hospita-
larios y mantener igualmente la legislacién penal de fos territorios ocu-
pados. Debe garantizar el aprovisionamiento de la poblacion en viveres
y en productos médicos, el funcionamiento de los establecimientos de
educacién y permitir a los ministros del culto ejercer su ministerio,
etcetera. **

Articulo 5i. La Potencia ocupante no podri forzar a las personas prote-
gidas a servir en sus contingentes armados o auxiliares, Queda prohibida toda
ptesion o propaganda encaminada a conseguir alistamientos voluntarios,
Tampoco podri obligar a trabajar a las personas protegidas a menos que
cuenten mis de dieciocho afos de edad; sélo podrd tratarse, en todo caso,
de trabajos necesarios para las necesidades del ejército de ocupacion o de
servicios de interés publico, de la alimentacidn, del alojamiento, del vestua-
rio, de los transportes o de la sanidad de la poblacion del pais ocupade. No
podrd obligarse a las personas protegidas a ningin trabajo que las lleve a
tomar parte en las operaciones militares, La Potencia ocupante no podri
abligar a las personas protegidas a garantizar por la fuerza la seguridad
de las instaiaciones donde se hallen desempefiando un trabajo impuesto.

Bl trabajo solo se hard en el interior del territorio ocupado donde se encon-
traren las personas de que se trata. Cada persona requisita seguira residiendo,
en la medida de lo posible, en el Jugar de su habitual trabajo. Este habra de
ser equitativamente remunerado y proporcionado a las capacidades fisicas e
intelectuales de los trabajadores.

La Potencia ocupante debe perturbar lo menos posible el orden juridico
y administrativo y los hdbitos de la poblacién, no debe explotarla y debe
garantizar la satisfaccién de sus necesidades esenciales. Todo esto en
cuanto a las obligaciones del pais ocupante frente a las poblaciones de
los territorios ocupados.

18 De 1a seccidn tercera del Convenio de Ginebra, IV, cfr. los articulos 50, 51,
§5, 56, §8, 64, cit.,, pp. 180-185. .
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Ahora bien, ¢de qué manera puede Ja potencia ocupante precaverse
contra las actividades hostiles de las poblaciones de los territorios ocupa-
dos? Esto nos lleva a la consideracién del problema planteado por la
guerra de los partidarios.

Dentro de la concepcién tradicional, la guerra era una lucha entre
las fuerzas armadas regulares de los Estados, en las que las poblaciones
civiles no tenian ninguna participacion y por lo tante eran inmunes.

En las guerras del siglo x1x, cuando excepcionalmente los civiles par-
ticiparon en la lucha, tal como sucedi6 en Espafia y en Rusia en la época
de las guerras napolednicas, la reacciéon de los ejércitos fue brutal y la
guerra tomo un caracter feroz.

En los paises ocupados por el enemigo, en el curso de la Segunda Guerra
Mundial, ciertos elementos de la poblacion, los partidarios y los resisten-
tes tomaron parte en cierta medida en la guerra. Su modo de operacion
fue variado. O bien formaron bandas que acampaban en los bosques y
en los lugares de acceso dificil o bien se organizaron en asociaciones clan-
destinas compuestas de personas que no portaban ni uniforme, ni signo
distintivo y continuaron dedicindose a sus ocupaciones habituales. La
actividad de los unos como de los otros consistia en transmitir informes,
en atacar a las fuerzas del ocupante, militares aislados en los lugares pa-
blicos, destacamentos en mision, en deteriorar las vias de comunicacidn,
en destruir el material de guerra y los aprovisionamientos del ocupante
0 en prepararse a cometer esas acciones el dia en que las fuerzas regulares
nacionales o aliadas se lanzaran a la batalla en la zona ocupada.

La guerra puede continuar operando entre los Estados a los cuales se
ligan o en los que se encuentran ocupantes y ocupados como sucedia
en el caso de los partidarios rusos cuando atacaban en el corazén del pro-
pio territorio ruso las lineas de comunicacidn de los alemanes,

Por el contrario las hostilidades pueden haber terminade de una ma-
nera general como consecuencia de un armisticio, como en Francia en el
curso de la Segunda Guerra Mundial, o en una cierta irea geografica,
como el caso de Bélgica después de la capitulacién militar.

La guerra de partidarios entra en la légica de la guerra moderna que
es una lucha no solamente entre Estados representados por sus ejércitos,
sino entre naciones y que ademdis puede ser una lucha entre dos partidos.
En los territorios no ocupados la poblacion civil participa de manera
activa en la guerra alimentandola por su trabajo y de manera pasiva sien-
do sometida a los bombardeos masivos,

La guerra de partidarios restablece por otra parte un cierto equilibrio
entre los paises ricos y desarrollados y los paises pobres y subdesarrollados
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que no poseen los medios de producir o adquirir armamento moderno
de gran potencia. L.a guerra de partidarios tiene otra caracteristica, favo-
recer a los pueblos invadidos y desfavorecer a los invasores.

El ejército de ocupacioén es a la vez débil y fuerte frente a una pobla-
ciébn que sin llegar a revelarse abiertamente, se dedica en contra de la
primera a actividades hostiles. Es débil porque se enfrenta 2 un individuo
invisible y mas o menos inalcanzable que obra a hurtadillas gozando de
la complicidad general de la poblacién. Si el ocupante debe limitarse a
castigar a los ocupantes que ha sorprendido en flagrante delito o cuyz
culpabilidad, que en esta materia no puede unirse a la idea de indignidad,
ha sido probada ante un tribunal por medio de testimonios o de indicios
concluyentes, estard destinado a recibir golpes sin poder devolverlos en
la mayoria de los casos. Pero la posicion del ejército de ocupacién puede
convertirse en fuerte si este ejército no duda en castigar a toda la pobla-
cién civil sin hacer distingos entre culpables e inocentes es decir aquellos
que participan en la lucha y aquellos que no participan en ella. En vista
del poderio de los medios materiales de que dispone, su accién se
convierte en irresistible. La inmunidad de que gozaba tradicionalmente
la poblacién civil de un territorio ocupado provenia del hecho de su
abstencién en la participacién en la guerra. Como el ocupante no
tenia nada que temer, la poblacién no esperaba ser tratada como ene-
miga. Si actualmente, en funcién de la normalidad de la guerra de
partidarios y de resistentes en los conflictos modernos, la poblacion se
abstuviese de participar en la lucha, ya no podria pretender gozar
de la misma inmunidad.

Fs necesario hacer todo lo posible para salvaguardar los derechos de las
poblaciones de los territorios ocupados, pero es necesario igualmente
permitir a la potencia ocupante precaverse eficazmente de las actividades
dirigidas en contra de ella, otro criterio en la reglamentacién internacio-
nal del derecho humanitario no tendria practicidad alguna.

¢Cuil ha sido el criterio adoptado por los Convenios de Ginebra de
1949 respecto a este problema? Segun estos Convenios ciertos partida-
rios deben ser tratados como combatientes. En cuanto a los demis pueden
ser condenados a una pena por un tribunal. Pero la Potencia ocupante
debe tomar medidas que no sean penales para garantizar su seguridad.

Nos referimos a aquellos partidarios que segin este derecho humani-
tario, en caso de captura deben ser tratados como prisioneros de guerra.
Estos serin los que llenan las condiciones previstas por el articulo 4,
parrafo 2 del Convenio de Ginebra numero IIl de 1949, articulo que
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es un desarrollo del articulo 1° del Reglamento anexo a la Convencién

Numero IV de La Haya, de 18 de octubre de 1907.

Articulo 4. a. Son prisioneros de guerra de acuerdo con <l presente Con-
venio, las personas que perteneciendo a una de las categorias siguientes, han
caido en poder del enemigo:

2. Los miembros de otras milicias v los miembros de otros cuerpos de vo-
luntarios, incluso los de los movimientos de resistencia organizados, perte-
necientes a una Parte contendiente y quec actien fuera o dentro de su
propio tcrritorio, aunque este territorio se halle ocupado, siempre que esas
milicias o cuerpos de voluntarios, incluso los movimientos de resistencia or-
ganizados, llenen las condiciones siguientes:

— tener 2 la cabeza una persona responsable por sus subordinados;

— tener un signo distintivo fijo y reconocible a distancia;

-— portar abicrtamente las armas;

— conformarse, en sus operaciones, a las leves y costumbres de la guerra.

Esas cuatro condiciones son bastante dificiles de llenar. Solo sucede
asi en el caso de grupos con una organizacion completa, constituyendo
verdaderas formaciones militares que se desplazan en la campaia. Se
puede encontrar este tipo de formaciones en regiones boscosas o ac-
cidentadas. Y operan sobre grandes espacios ocupiandose principalmente
de cortar las lineas de comunicacién del enemigo.

Las organizaciones de resistencia pueden tomar también un caricter
bastante diferente. Constituir esencialmente organizaciones clandestinas
en el sentido que sus miembros mezclados al resto de la poblacion,
continttan dedicindose a sus ocupaciones pacificas, sin llevar ninguna
insignia que los delataria inmediatamente, se dedican a actividades
diversas como la obtencidn de informes de caracter militar, ayuda a
los prisioneros evadidos, asilo prestado a los aviadores obligados 2 un
aterrizaje forzoso, sabotajes de las fabricaciones de guerra, constitucién
de reservas de armas para practicar en su momento operaciones de gue-
rrillas, ctcétera.

¢Cuil es la suertc de los partidarios que no llenan las condiciones
previstas por el articulo antes mencionado? Dichas personas se considc-
ran como culpables de haber contravenido las leyes de la guerra y son
por tanto objeto de sancién. Pero ¢qué condiciones deben reunir, segin
el convenio de Ginebra Numero IV, para que la represion ejercida por el
ocupante sea regular?

El articulo 66 del Convenio de Ginebra Numero IV exige la inter-
vencion de tribunales militares, no politicos y regularmente constituidos.
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Ademas, segun reza el articulo 71, se establece que la condena pro-
nunciada para estos casos debe haber sido precedida de un proceso
regular.

Las exigencias que se deben satisfacer también las regula el Convenio
en ese mismo articulo al expresar que todo acusado perseguido judicial-
mente por la Potencia ocupante serd informado sin retraso, por escrito y
en una lengua que comprenda, de los detalles de la acusacién en su contra
debiendo ser instruida su causa lo mas rapidamente posible.

Igualmente el acusado tendra el derecho de hacer valer los medios
de prueba necesarios a su defensa y podrd hacer citar testigos.

Tendra el derecho de ser asistido por un defensor calificado escogido
por él quien podri visitarlo libremente y recibir las facilidades necesa-
rias para preparar su defensa. Tiene igualmente derecho a la asistencia
de un intérprete.

Todo sentenciado tendrd el derecho de utilizar las vias de recurso
prescritas en la legislacion aphcada por el tribunal en contra de la sen-
tencia condenatoria.

La potencia protectora debe ser informada de cada proceso intentado
iniciado por la Potencia ocupante en contra de las personas protegidas, y
los representantes de la Potencia protectora tienen el derecho de asistir
a las audiencias. Todos estos detalles del proceso regular estin determi-
nados por los articulos 71 al 74 del Convenio Numero IV.

Es harto conocido que en el curso de la investigacion policiaca y antes
de que el juez intervenga es cuando las personas detenidas estan expues-
tas en mayor medida a malos tratos, sevicias y torturas. Los articulos 27
31y 32 ya comentados del Convenio Nimero IV condenan esas pricticas.

Articulo 71. Los tribunales competentes de la Potencia ocupante no podtan
dictar condena alguna a la que no baya precedido proceso regular.

A todo acusado enjuiciado por la Potencia ocupante, se le informari sin
retraso por la dicha Potencia, de cuantos temas de acusacién se hayan for-
mulado contra él, en lengua que pueda comprender, y la causa serd instruida
con la mayor rapidez posible. A la Potencia protectora, se le informari de
cada motivoe de enjuiciamiente formulado por la Potencia ocupante contra
personas protegidas cuando diches motivos puedan acarrear sentencia de
muerte o pena de encarcelamiento por dos aflos a lo mids; podri dicha
Potencia, en cualquier instante, informarse del estado del procedimiento.
Ademis, la Potencia protectora tendri derecho a conseguir, a peticién suya,
toda clase de informacién respecto al procedimiento de que se trata y a
cualguier otra causa incoada por la Potencia ocupante contra personas
protegidas.
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La notificacién a la Potencia protectora, tal y como estd prevista en el
inciso segundo del presente articulo, deberi efectuarse inmediatamente, y
llegar en todo caso a la Potencia protectora tres semanas antes de la fecha
de la primera audiencia. Si a la inauguracién de los debates no se aportase la
prueba de haber sido integralmente respetadas las prescripciones del presente
articulo, la audiencia no podri tener lugar. La notificaciéon deberd com-
prender en particular los elementos siguientes:

a) identificacion del acusado;

b)Y lugar de sy residencia y de la detencién;

¢) especificacion de los temas de la acusacién (con mencidn expresa de
las disposiciones penales en que esté basada);

d) indicacidn del tribunal 2 quien corresponda juzgar el asunto;

¢) lugar v fecha de la primera audiencia.

La retroactividad de la ley penal esta prohibida en este Convenio relativo
a la proteccion de las personas civiles en tiempo de guerra y especial-
mente en el caso que nos ocupa contra aquéllas que contravinieron las
leyes de la guerra. Segiin este principio no se podran pronunciar con-
denas sino para aquellas infracciones a las disposiciones legales anterior-
mente promulgadas. Los efectos de las mismas no pueden tener efecto
retroactivo.

El principio de la no retroactividad lo establecen los articulos 65 y 66
del Convenio Nimero IV de Ginebra y esti acompaiiado del “principio
de la proporcionalidad de las penas™ debiendo tomar en cuenta los tribu-
nales el hecho de que el acusado no es un ciudadano de la potencia
ocupante.

Articulo 7. Los tribunales no podrin aplicar sino aquellas disposiciones
legales anteriores a la infraccién y de acuerdo con los principios generales
del derecho, especialmente en lo que se refiere al principio de la propor-
cionalidad de las penas. Deberin tomar en consideracién ¢l hecho de que
el acusado no es un ciudadano de la Potencia ocupante.

En virtud de ese principio citado de la proporcionalidad de las penas,
este Convenio distingue en su articulo 68 dos categorias de infracciones
con dos categorias diferentes de penas.

En primer término, “aquella infraccidén que no afecta o atenta a
la vida o a la integridad corporal de los miembros de las fuerzas o de la
administracién de ocupacién, que no crea un peligro colectivo serio y
que no afecta de manera grave a los bienes de las fuerzas o de la adminis-
tracion de ocupacion o a las instalaciones utilizadas por ellas”. El culpable
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de esta infraccién puede ser objeto de internamiento o de simple prision,
con una duracién proporcionada a la infraccidon cometida.

En segundo lugar, “los actos de espionaje, actos graves de sabotaje de
las instalaciones militares de la Potencia ocupante o las infracciones inten-
cionales que hayan causado fa muerte de una o varias personas” son el
tipo de infracciones mayores que contempla el articulo 68 y a las que
se le da la pena de muerte como castigo.

La condicién para la imposicién de Ia pena de muerte que acompaiia
la redaccion de este articulo es la de que esta penalidad haya estado pre-
vista y en vigor por la legislacion del pais ocupado y que para tales casos
estuviese considerada. En ningun caso la pena de muerte puede ser pro-
nunciada en contra de una persona menor de 18 afios en el momento de
la infraccién.

A

Articulo 75. En ningin caso, las personas sentenciadas a2 muerte podrin
ser privadas del derecho del recurso de gracia.

Ninguna condena de muerte serd llevada a cabo antes de la expiracidén de
un plazo de seis meses cuando menos . .. salvo que sea necesario por circuns-
tancias graves y criticas que la seguridad de la Potencia ocupante o de sus
fuerzas armadas exponga a una amenaza organizada.

Todos estos delicados problemas de las exigencias del procedimiento penal
hay que tomarlos en cuenta en funcién de la situacién excepcional en
que se aplican, es decir, en tiempo de guerra hasta qué punto se pueden
congciliar el respeto a los derechos humanos y las condiciones mismas que
impone la guerra. _
El Convenio de Ginebra Numero IV garantiza segin hemos visto una
proteccion bastante estricta de las personas sospechosas o acusadas y las
exigencias de procedimiento penal en ella se pueden considerar equiva-
lentes a las garantias de los paises occidentales en esta materia. Pero no
se puede pedir demasiado porque mas que un Cédigo modelo de proce-
dimientos, el Convenio de Ginebra pretende, por una parte, permitir
al beligerante que ocupa un territorio garantizar su proteccién y, por
la otra, impedirle que exasperado por las violaciones del derecho de la
guerra cometidas en su contra por la poblacién civil recurra a esos
procedimientos barbaros pero eficaces que son las ejecuciones sumarias,
las torturas, fa toma de rehenes, los castigos colectivos, etcétera.
Conforme a estas observaciones, creemos que un precepto un tanto
criticable y poco realista es el contenido al final del parrafo segundo
del articulo 68 que establece que la condicién para aplicar la pena de
muerte 2 las infracciones mayores que fija es la de que dicha pena
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de muerte haya sido prevista para tales casos por la legislacién del terri-
torio ocupado antes de la ocupacién. En primer lugar, la pena de muer--
te en si no es contraria al respeto de los derechos humanos segun lo
establece la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre. En
segundo lugar, es la potencia ocupante la que en un territorio ocupado
dicta las leyes necesarias para garantizar su seguridad. ;Sera por ello que
los Estados Unidos y la Gran Bretafia hicieron una reserva, entre otros’
Estados, respecto al segundo parrafo del articulo 68?

Articulo 68. ...Las disposiciones de cardcter penal promulgadas por la
Potencia ocupante en armonia con les articulos €4 y 65 no pueden prever
la pena de muerte en cuanto a fas personas protegidas, salvo en los casos en
que éstas resultaren culpables de espionaje, actos graves de atentados contra
las instalaciones militares de [a Potencia ocupante, o infracciones con mali-
cia que causaren la muerte de una o varias personas, y a condicién de que
Ja legislacion del territorio ocupado, vigente antes de la ocupacion, aplique la
pena capital en casos tales.

En el caso de infracciones cometidas contra una potencia ocupante Iz
represion penal tiene siempre necesariamente poca eficacia. Fuera del
caso poco frecuente en que el autor del acto hostil haya sido sorprendi-
do en flagrante delito y detenido inmediatamente, es muy dificil descu-
brir y detener al presunto culpable y, sobre todo, probar su culpabilidad.
Las informaciones y los testimonios de cargo faltarin. Los compatriotas
del culpable, salvo un pequefio grupo actuando por méviles inconfesables,
no lo denuciarin ni testimoniarin en su contra, Las pruebas del delito,
documentos, depédsitos de armas y material permaneceran desconocidos.
Solamente las pesquisas con conocimiento de causa permitirian descubrir-
1as, pero un ocupante en pais extranjero no sabe donde llevarlas a cabo.
Ante una red de simpatizantes patriotas que protege y esconde al culpa-
ble, el ocupante estz aislado en un mundo de enemigos.

Frente a la prohibicién de las penas colectivas, de la toma de rchenes,
de las represalias y la poca eficacia de la represién penal que comenta-
mos ¢n el parrafo anterior existen ““las medidas de control o de seguridad
que resulten necesarias a causa de la guerra”* y que son la respuesta
légica al derecho del pais ocupante a no renunciar a su seguridad. Fl
pais ocupante va a tomar medidas de policia de caricter preventivo ten-
dientes no a castigar a los culpables sino 2 impedir la comisién de actos

20 Articulo 27, pirrafo 4 del Convenio de Ginebra, 1V, cit., p. 173.
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hostiles. Se pueden catalogar en tres categorias las medidas de precau-
cion y de seguridad que puede tomar la Potencia ocupante.

En primer lugar, la reglamentacion referente a la circulacion, Prohibi-
cién de circular a ciertas horas. Reglamentacién del toque de queda. Au-
torizaciones especiales para ciertos desplazamientos y para el uso de los
medios de locomocion. Prohibicién de estacionarse, individuos y vehiculos,
en ciertos sitios. Prohibicion de las aglomeraciones.

En segundo lugar, los traslados de la poblacion. Esta medida estd con-
templada por el articulo 49 del Convenio de Ginebra Namero IV que
puede desglosarse en dos partes. La primera parte expresando tajante-
mente la prohibicién de los traslados forzosos, en masa o individualmente,
de la poblacién.

Articulo 49. Los traslados forzosos, en masa o individuales, asi como las
deportaciones. .. fuera del territorio ocupade, dentro del territorio de la
Potencia ocupante o dentro de cualquier otro Estado, ocupade o ne, estin
prohibidos, cualesquiera que sean los motivos.

Pero inmediatamente después en ¢l parrafo 2 del mismo articulo se esta-
blecen las excepciones a la prohibicion general anterior, expresindose:

Sin embargo, la Potencia ocupante podri proceder a la evacuacidn total o
parcial de una determinada regién ocupada, si la seguridad de la poblacién
0 imperiosas razones militares asi lo exigen. Las evacuaciones no podrin
implicar ¢l desplazamiento... mis que al interior del territorio ocupado,
salvo en caso de imposibilidad material. La poblacién asi evacuada serd
devuelta a sus hogares tan pronto como las hostilidades en ese sector hayan
terminado,

El tercer tipo de medidas precautorias y de seguridad lo componen el
internamiento o la residencia forzosa. La residencia forzosa en una loca-
lidad o en una cierta circunscripcién territorial es una medida relativa-
mente leve; por el contrario, el internamiento es una medida muy estricta.

Enfrentada a una poblacion hostil cuyos elementos participan directa
o indirectamente en actividades partidarias, la Potencia ocupante no tiene
en ciertos casos, otro medio mas eficaz que el de colocar en campamentos
a aquellos de los que tiene buenas razones para temer.

En general, las personas objeto de medidas de internamiento son aque-
llas acusadas de haber cometido infracciones pero que por falta de prue-
bas fueron objeto de sobreseimiento o absolucién, o bien aquellas perso-
nas que sin ser sospechosas de haber cometido una infraccién determinada,
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por el heche de sus opiniones, su situacion o su disposicion combativa,
aparecen como mas susceptibles que otros de haber participado en o ins-
tigado actividades hostilcs. '

Es de sobra conocida la oposicién que los juristas han presentado 2
esta medida administrativa del internamiento, cn razdn de la discrecio-
nalidad dejada a la autoridad para la fijacion de los criterios para su
empleo. A la luz de los requisitos formales y de las garantias que ofrece
el procedimiento judicial, el control de la legalidad en este medio concreto
de la jurisdiccion administrativa deja mucho que desear.

El motivo del internamiento, también es cierto, no es un hecho preciso
susceptible de ser probado que se reprocha al intermado. La razén del
internamiento ¢s que la Potencia ocupante juzga que el internado hace
correr un riesgo a su seguridad y esta razén en tiempos de guerra y de
acciones hostiles por parte de la poblacién civil es bastante.

El internamiento no es una pena infligida a un culpable, es una medida
tomada para poner al margen de la posibilidad de perjudicar al adver-
sario eventual. El campamento de internamiento es para los civiles lo
que ¢l campamento de prisioneros es para los combatientes.

El Convenio de Ginebra Numero IV no prohibe el internamiento de
civiles, sino que lo permite en virtud del articulo 78, fijando las condi-
ciones o mis bien las formas a las que se deben sujetar las medidas de
internamiento y mis adelante en la seccidén IV del mismo Convenio
se fijan “las reglas relativas al tratamiento de los internados”.

Articulo 78. Si la Potencia ocupante estitma necesario, por im periosas razo-
nes de seguridad, tomar medidas de seguridad respecto a las personas prote-
gidas, podrid cuando mucho imponerles una residencia forzosa o proceder
2 Su internamiento.

Las decisiones relativas a la residencia forzosa o al internamiento serin
tomadas segin un procedimiento regular que debera ser fijado por la Poten-
cia ocupante, conforme a las disposiciones del presente Convenio. . .

Las reglas que se refieren a la alimentacion, vestuario, higiene y cuidados
médicos, a la prictica de la religién, a las actividades intelectuales y
fisicas, a las relaciones de los internados con el exterior, a las sanciones
penales y disciplinarias, son objeto de regulacién por los articulos 79 al
135 y presentan muchas analogias con las reglas concernientes al trato
de los prisioneros de guerra fijados por ¢l Convenio de Ginebra Ntuimero
IIT.

Los interesados pueden cjercer en contra de la decisién de interna-
miento un derecho de apelacion. La decision sobre la apelacién inter-
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puesta deberd tomarse en ¢l mds breve plazo posible. Y si las decisiones
de internamiento no son modificadas, deben ser objeto de una revision
periodica por un organismo competente constituido por la Potencia
ocupante.

El reproche mais importante que se puede hacer a los internamientos
es de privar de su libertad a individuos que no han sido reconocidos
culpables de cometer una infraccién, Pero ya habiamos mencionado:
que lo propio de una guerra es castigar a los inocentes. Y tenemos que
recordar aqui que un derecho de la guerra no puede ir por definicién
en contra de las exigencias de la misma.

LA HIPOTESIS DE LA GUERRA CIVIL

Tradicionalmente la guerra civil no cstaba sometida al derecho in-
ternacional, pero a partir de la entrada en vigor de los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949, cuyo articulo 3° comun a los cuatro
Convenios prevé especificamente el “caso del conflicto armado sin
caracter internacional”, lo quc es propiamente el caso de la guerra
civil.

La guerra especificamente civil escapaba hasta cntonces al derecho
internacional en vista de que el derecho internacional tradicional regu-
laba exclusivamente las relaciones entre Estados. Las relaciones del
Estado con sus ciudadanos entraban dentro del dominio reservado a la
soberania del Estado. La tendencia del derecho internacional contem-
porineo marco un punto de partida nuevo, quiso salir de sus limites
tradicionales. Wi la carta de las Naciones Unidas, ni la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, ni mucho menos los Pactos Interna-
cionales de Derechos Humanos recientes podrian haberse asomado al
régimen de los derechos del hombre sin haber rescatado esta materia
como objeto de interés de la comunidad internacional, independiente-
mente de criterios nacionales.

La guerra civil reglamentada por los Convenios de Ginebra de 1949,
que son derecho internacional, no hacen sino tratar de garantizar la
proteccion de los derechos del hombre en un caso en que estan particu-
larmente amenazados y a pesar de tratarse de un asunto que concierne
directamente 2 un solo Estado. La dificultad que se presenté en las
discusiones de la Conferencia de Ginebra convocada para este efecto
era el enfrentamiento entre dos criterios antagdnicos: el de aquellos
gobiernos que pensaban que se debia considerar a los insurgentes como
simples criminales y la de los que pensaban otorgar reconocimiento
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de la calidad de beligerante a esos mismos insurgentes. ;Un Convenio
regulando el derecho de la guerra civil podria obligar a los insurgentes
que no habian sido parte en é12 ¥

El heche de que no estuviese regulado por el derecho internacional
el caso de la guerra civil no quiere decir que los gobiernos, aunque
sin estar obligados, no hayan aplicado para el mismo algunas reglas
del derecho de la guerra entre Estados. Cuando la guerra civil se
encuentra asociada a una guerra internacional se dificukta la aplicacidon
del derecho de la guerra en la fucha que opone al gobierno regular y a
los insurgentes.

En una guerra civil el conflicto es una disputa de clanes, disputa
de familia, Jos insurgentes no poseen intereses particularmente dife-
rentes a los que defienden o pretende defender el gobierno regular.
Independientemente del resultado de In guerra civil, la situacién del
Estado no cambia desde el punto de vista internacional, el territorio
nacional no ha de ser mutilado, ni el pueblo sometido a una domina-
cidon extranjera. Otra cosa es el que, como en el caso de la guerra
civil espafiola, los diferentes bandos en pugna tengan el apoye de
potencias cxtranjeras que intervienen para apoyar por solidaridad o
por interés, una de las opciones que se sostienen en la pugna. La ena-
jenacion de la soberania de un Istado como fruto de una guerra civil es,
podemos afirmarlo, un caso limite.

En el caso de una guerra civil asociada a una guerra internacional
hay un elemento extrano que puede jugar un papel preponderante
para decidir la suerte de la guerra, dicho elemento extrafio puede seguir
teniendo influencia después de la guerra y llegar hasta determinar
la politica nacional del pais. En una verdadera guerra civil interna-
cional es donde se hace sentir mayor la necesidad de regular sus inci-
dentes por medio de las leyes de la guerra. Un bando estard de parte
del gobierno, el otro estari en rebeldia en contra del gobierno. Pero
¢como hacer observar el derecho de la guerra respecto a aquellos que
el gobierno y la opinidn consideran como traidores en el verdadero
sentido de la palabra?

La caracterizacién dentro del derecho de los Convenios de Ginebra
de la guerra civil estd expresada por el articulo 3, que es similar en
los cuatro Convenios de 12 de agosto de 1949. Se ha llegado a decir
de ese articulo 3 de los Convenios de Ginebra que constituye por si

21 Cfr, Luis Orcasitas Llorente, La Confercncia de Ginebra de 1949 para mejorar
la suerte de las victimas de la guerra, en “Revista Espanola de Derecho Internacional”,
vol. 1, nim. 2, Madrid, 1949, pp. 613 y ss.
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solo un convenio en miniatura. Este convenio en miniatura sobre la
la guerra civil estd constituido por un solo articulo, en tanto que los
cuatro convenios contienen centenares de preceptos. Claro que este
articulo 3 es un articulo bastante amplio.

¢Cual es el caracter, el alcance de ese precepto y los principios que
lo informan? Procedamos primeramente a su transcripcion.

Articulo 3. En caso de conflicto armado que no presente un caracter inter-
nacionzl y que haya surgido en el territorio de una de las Partes contra-
tantes, cada una de las Partes contendientes estari obligada a aplicar por
lo menos las disposiciones siguientes:

1. Las persenas que no participen directamente en las hostilidades, inclu-
yendo 2 los miembros de las fuerzas armadas que han depuesto las armas
y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, heridas, deten-
cién, o cualquier otra causa, serin tratadas, en todas las circunstancias, con
humanidad, sin ninguna distincién de caricter desfavorable fundada en la
raza, en el color, en la religion o en las creencias, en el sexo, el nacimiento
o la fortuna o cualquier otro criterio anilogo.

Para este efecto estan y quedan prohibidos, en cualquier tiempo ¥y en cual-
quier lugar, respecto a las personas antes mencionadas:

a) Los atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratamientos crueles,
torturas y suplicios;

#) La toma de rehenes;

¢) Los atentados a la dignidad personal, especialmente los trates humillan-
tes ¥ degradantes;

d) Las condenas pronunciadas y las ejecuciones efectuadas sin un juicio
previo por un tribunal regularmente constituido y dotado de las garantias
judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2. Los heridos y enfermos serdn recogidos y atendidos.

Cualquier organismo humanitario imparcial, como el Comité Internacional
de la Cruz Roja, podri ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto,

Las Partes contendientes se esforzarin, por otra parte, por poner en vigor
mediante acuerdos especiales, algunas ¢ todas las demds disposiciones del
presente Convenio,

La aplicacién de las disposiciones que preceden no tendri efecto sobre el
estatuto juridico de las Partes contendientes.

Sélo en cierta medida este articulo 3 de los Convenios de Ginebra
o convenio en miniatura, representa la esencia de los Convenios en
los que esta insertado, consagrando sus principios y dejando de lado
las modalidades de aplicacién,
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Entre los principios comunes a los cuatro Convenios de Ginebra y
al “convenio en miniatura” sobre la guerra civil, del articulo 3 podemos
extraer lo siguiente. El articulo 3 prohibe las masacres, las torturas,
los malos tratos, los atentados a la dignidad del hombre cometidos
respecto a las personas que no han participado en las hostilidades o que
habiendo participado en ellas depusieron las armas o estin fuera de
combate por medio de la captura, las heridas o la enfermedad. Prohibe
igualmente que un individuo sea castigado en funcién de un hecho
cometido por alguien distinto a él, es decir, la toma de rehenes.

Aunque se puede infligir un castigo que puede ser hasta la pena
capital a las personas pertenecientes a la categoria de combatientes
y de no combatientes, sélo puede ser después de un juicio previo
llevado por un tribunal regularmente constituido, con las garantias
judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

Todo esto es de un gran valor puesto que es conocido que las guerras
civiles son particularmente crueles. Afrontan adversarios apasionados
que a menudo se conocen porque habitan Iz misma ciudad o el mismo
pueblo y para los cuales las diferencias de opinién han engendrado
odios personales. Es frecuente, en tales casos, que sean asesinados o
maltratados los adversarios acusindolos de hechos que no han cometido
o simplemente sin acusacidn por sus opiniones politicas.

Sin embargo, no es posible que este “convenio en miniatura” sea
de alcances muy amplios puesto que hay ciertos principios adoptados
por los cuatro Convenios y que no estin considerados por la hipétesis
del articulo 3°

El Convenio 1II relativo al trato de los prisioneros de guerra garan-
tiza la vida y la dignidad de los combatientes capturados que no son,
de ninguna manera, considerados como culpables y a quienes los
beligerantes ticnen la obligacién de tratar bien aun privindoles de su
libertad, hasta el fin de la guerra,

El Convenio Numero IV relative a la proteccién de las personas
civiles en tiempo de guerra, otorgz a los civiles habiendo cometido
una infraccién numerosas garantias como la proporcionalidad de la
pena, la ejecucion de las sentencias de muerte seis meses después del
juicio, etcétera. Principios todos estos que no estin previstos en el
articulo 3¢

El articulo 3% permite con tal que haya un juicio previo, tratar a los
combatientes hechos prisioneros, como criminales con una inexorable
severidad y muestra el mismo rigor frente a civiles que hubiesen ayu-
dado a los combatientes.
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La Conferencia diplomatica de Ginebra no pudo hacer mis puesto
que, como lo dijimos en un principio, ciertos gobiernos no estaban
dispuestos 2 comprometerse por un convenio a tratar como comba-
tientes a rebeldes que consideran como criminales. Otros gobiernos
decididamente no lo admitirian en ningin caso y otros, por el con-
trario, se encontraban embarazados de pensar en la hipdtesis que
podria realizarse en las guerras futuras en donde una parte de la
poblacién que tomase partido por un pais enmemigo hacia aparecer
a los rebeldes como traidores. Es por ello que existe actualmente todo
un movimiento, dicho sca de paso, emprendido por organizaciones no
gubernamentales muy activas en el problema de los derechos humanos,
como la Comisién Internacional de Juristas, que no solamente quieren
esperar que en las guerras civiles futuras las partes otorguen a los
combatientes organizados, un trato menos riguroso que ¢l que el
articulo 3% de los Convenios de Ginebra deja la facultad de infligir,
sino desean y promueven la elaboracién de todo un nuevo Convenio
que regule detalladamente, dentro de la misma linea que lo hicieron
para los demis casos los Convenios de Ginebra de 1949, el caso de la
guerra civil,* completando y perfeccionando lo que es en si una
aportacion extraordinaria del derecho internacional a la proteccion de
los derechos humanos, el derecho de los Convenios de Ginebra conocido
universalmente como el derecho humanitario.

Lo mis curioso de esta situacién es que en las guerras civiles del
pasado en donde no estaba tan elaborado el derecho humanitario, los
gobiernos no trataban en general a los combatientes adversos como
criminales. A menudo solamente los jefes politicos y los militares
supremos eran considerados como criminales y el conjunto de comba-
tientes era tratado como combatientes no como culpables. Es decir,
que las partes en lucha aplicaban en sus relaciones el derecho de la
guerra internacional.
~ Esen el caso de la guerra civil, sin embargo, en donde la distincién
entre los combatientes y los no combatientes es menos clara y en la
cual la mayoria de la poblacion toma una parte mds generalizada
en la guerra, participacién llena de pasidn y a veces de ferocidad.

Entre otras muchas hipdtesis que plantea el derecho que emana de
los Convenios de Ginebra de 1949, nos hemos dedicado con mayor
atencidn a considerar el caso de los civiles colocados bajo la dominacién

22 Cfr. Comisién Internacional de Juristas, Los derechos humanos, las leyes de la
guerra y los conflictos armados, en “Boletin de la CIJ”, nim. 33, Ginebra, sep-
tiembre, 1968, pp. 10 y ss.
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de un gobierno enemigo y el caso de las poblaciones mezcladas a Ia
guerra civil. Es aqui donde atn pueden plantearse problemas, por el
conflicto entre las exigencias de la guerra y ¢l respeto de los derechos
humanos. Porque, ¢qué decir del problema del empleo de las armas
ciegas de destruccién masiva que alcanzan indiscriminadamente a com-
batientes y a no combatientes? Siendo la guerra el empleo generalizado
de la violencia entre grupos organizados, la prictica normal de la
guerra, se presenta como lo dijimos en un principio, como la negacion
sistemdtica o casi de los derechos del hombre,

Mis que perfeccionar los instrumentos juridicos internacionales que
obligan relativamente a los Estados 2 mantener unas ciertas normas
en la conduccién de la guerra, los defensores de la dignidad y de los
derechos del hombre tendrian que imaginar un medio, desgraciada-
mente casi ut6pico, para poner fin no a las guerras en si, sino a sus
numerosas causas.
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