INTERACCION ENTRE TRATADO Y COSTUMBRE. APORTE
DE LOS PROTOCOLOS ADICIONALES AL DESARROLLO
DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

HORTENSIA D. T. GUTIERREZ POSSE *

[. INTRODUCCION

Cuando se considera la influencia en la evolucidn del derecho internacio-
nal de los Protocolos Adicionales alos Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, adoptados en 1977, cabe recordar que estos instrumentos tienen la na-
turaleza juridica de tratados y que su objeto es contribuir aregular una de las ra-
mas de este ordenamiento juridico; esto es, el derecho internacional humanita-
rio. En consecuencia, el derecho internacional humanitario participa de todas
las caracteristicas del derecho internacional. Asi, los procesos vilidos de crea-
c1on de normas juridicas son los mismos en uno y otro ordenamiento; en ambos
casos no existe una jerarquia entre las distintas fuentes; en ocasiones las reglas
juridicas tienen contenidos idénticos aun cuando estén expresadas en un trata-
do y en una costumbre, y, por ultimo, las normas asi creadas pueden tener tanto
una naturaleza dispositiva como imperativa.

En efecto, los procesos validos de creacion del derecho internacional —y
por ende, del derecho internacional humanitario— son los tratados, la costum-
bre y los principios generales de derecho. Los tratados, sean generales o parti-
culares, en tanto que reglas expresamente reconocidas por los sujetos de este
ordenamiento con capacidad suficiente para crear, modificar o extinguir dere-
chos y obligaciones a través del acuerdo de voluntades. La costumbre, como
prueba de una prictica generalmente aceptada como derecho, y los principios,
cuando ellos son reconocidos por los sistemas juridicos de los Estados y apli-
cables en las relaciones internacionales.
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La jurisprudencia, lo mismo que la doctrina, sélo constituye en este orde-
namiento un medio auxihar para determinar las reglas de derecho y no compor-
ta, per se, un proceso autonomo de creacion. Sin embargo, esta via de verifica-
cion cobra particular relevancia cuando frente a un caso de especie corresponde
establecerel sentido y alcance de una particular norma juridica; y aun, si1 se trata
de una costumbre o de un principio general de derecho, su existencia misma.
Asi, en ladeterminacidn de la conciencia de obligatoriedad con la que se acepta
una practica o en la verificacion del reconocimiento de un principio por los dis-
tintos sistemas juridicos internos, las decisiones judiciales merecen ser consi-
deradas con especial atencion en razon de la reconocida competencia de los
magistrados que integran los tribunales internacionales. Y este valor de la ju-
risprudencia, en tanto que medio auxihiar para determinar las reglas de derecho,
cobra toda trascendencia cuando al presente se intenta profundizar en la inter-
pretacion del sentido y alcance de normas que integran el derecho internacional
humanitario. S1 bien es cierto que en el ambito internacional la jurisprudencia
‘notiene lafuerza obligatoria del precedente que le atribuyen los paises del com-
mon law, ya que esta concepcion presupone en alguna medida un sistema judicial
jerarquizado que no existe en la comunidad internacional, la certeza, estabili-
dad y predictibilidad son siempre importantes. El precedente no es, entonces,
una fuente auténoma de reglas juridicas pero las decisiones judiciales son un
verdadero medio auxiliar en la determinacion del derecho vigente, su sentido
y alcance.

En lo que hace ala no existencia de jerarquia entre las distintas fuentes —tra-
tados, costumbre o principios generales de derecho— ella se explica en razén
de que el sistema de creacion de las normas juridicas internacionales es en gran
medida descentralizado. En este ordenamiento no existe un legislador interna-
cional, al estilo del legislador de derecho interno, que cree la norma general
vinculante para todos sino que, en general, la regla de derecho es fruto del
acuerdo de voluntades soberanas.

Este proceso descentralizado y no jerarquizado es el que conduce a que
sea posible que un determinado comportamiento pueda estar regulado al mis-
mo tiempo, en modo 1déntico y para los mismos sujetos, tanto por una norma
convencional como por una norma consuetudinaria. Es decir que se puede pro-
ducir una verdadera interaccion entre estas dos fuentes de derecho. De este
modo, una norma convencional, por el hecho de su aceptacion generalizada,
puede tener tambien el cardcter de consuetudinaria a la par que un tratado puede
codificar normas del derecho internacional general. Asimismo es posible que
disposiciones de distintas ramas del derecho internacional concurran y se com-
plementen para amparar determinados valores que se consideren esenciales.

Por ultimo, ha de senalarse que normas del derecho internacional —y en
consecuencia del derecho internacional humanitario— pueden tener tanto una
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naturaleza dispositiva como imperativa; esto es, ser normas que han sido reco-
nocidas y aceptadas por la comunidad de Estados en su conjunto como reglas
que no admiten acuerdo en contrario, amparando por esta via esos valores que
se consideran fundamentales y que no cabe dejar de lado si no se desea conmo-
ver los cimientos mismos de la comunidad internacional.

A la luz de estas consideraciones, la primera parte de este trabajo estara
dedicada a examinar los Protocolos 1 y II, Adicionales a los Convenios de Gi-
nebrade 1949, y en una segunda parte se analizard el modo en que la interaccion
entre estos tratados y el derecho internacional general concurre en el desarrollo
del derecho internacional humanitario. A tal fin se intentaran verificar las afir-
maciones que se formulen a través de normas del derecho internacional huma-
nitario y de decisiones de los Tribunales Penales Internacionales paralaex Yu-
goslavia y para Ruanda, establecidos por el Consejo de Seguridad, en tanto que
antecedentes inmediatos de la Corte Penal Internacional cuyo Estatuto entrd en
vigor el 1° de julio de 2002.

[I. LOS PROTOCOLOS ADICIONALES I Y II

La interaccion entre los tratados y la costumbre en el desarrollo del dere-
cho internacional humanitario se torna por demas evidente a poco que se exa-
mine el contenido de los Protocolos Adicionales I y II, adoptados en 1977.

En efecto, en primer lugar cabe seiialar que ambos instrumentos comple-
tan los Convenios de Ginebra de 1949, concurriendo a brindar proteccion a las
victimas de los conflictos armados, sean €stos internacionales o internos, y a
poner limites a los métodos y medios de combate. Pero, a mas, ha de destacarse
que sus princip1os son el punto de partida para la generacion de un derecho in-
ternacional consuetudinario que —verificado en la jurisprudencia de los Tribu-
nales Penales Internacionales— es recogido al presente en el texto de otro tra-
tado internacional, esto es, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Veamos ahora, entonces, los aportes fundamentales de las normas con-
vencionales de los Protocolos al desarrollo del derecho internacional humani-
tario, para considerar después su influencia ! en la formacion de la costumbre
internacional y el alcance con que ésta se refleja en el Estatuto de la Corte.

El desarrollo de los métodos y medios de combate, la experiencia de los
conflictos armados ocurridos después de la adopcion de los Convenios y cier-
tos aspectos de sus textos que merecian integrarse a la luz de esa realidad, in-
cluyendo la institucion de la responsabilidad por su violacion, impulsaron la
conveniencia de elaborar los Protocolos Adicionales 2.

LA junio de 2002. 159 Estados son Parte del Protocolo I, en tanto que 151 Estados son Parte del

Protocolo II.

i . ‘. » . ’, P .
= BLISCHENKO, lgor, Derecho humanitario internacional, trad. Victor Médnikov, Progreso.
Moscu, 1987, ps. 196 vy ss.
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En lo que hace al Protocolo I, relativo a la Proteccion de las Victimas de
los Contlictos Armados Internacionales, ha de tenerse en cuenta, entonces, que
la conclusion de este tratado se debi6 en parte a la aparicion de nuevos métodos
de combate pero tambié€n a la antigiiedad de las normas existentes aplicables a
la conducci6n de las hostilidades; por cierto, todo ello en miras a brindar una
mejor proteccion de los efectos de los combates a la poblacion civil.

Asl, s1 bien en el texto se reitera una norma ya codificada en 1907 segun
la cual el derecho de las partes aelegir los métodos y medios de guerra no es 1li-
mitado a la par que esta prohibido emplear armas, proyectiles o todo otro dis-
positivo cuya indole pueda causar males innecesarios 3, dos importantes apor-
tes del tratado en este aspecto estan referidos, en primer lugar, a la obligacion
de distinguir en todo momento entre la poblacion civil y los combatientes y los
bienes de caracter civil y objetivos militares * y, por ende y en segundo lugar,
a la definicion de objetivo legitimo en caso de ataque militar. De este modo, se
precisa que los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su na-
turaleza, ubicacidn, finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a la accion
militar o cuya destruccidn total o parcial, captura o neutralizacion ofrezca en
las circunstancias del caso una ventaja militar definida 3, codificandose, asi, el
principio consuetudinario de proporcionalidad. Este principio se ve reflejado
también en la prohibicion de llevar a cabo ataques cuando sea de prever que
causardin incidentalmente muertos y heridos entre la poblacion civil, o daiios a
bienes de caricter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacion con la
ventaja militar concreta y directa prevista ©.

La proteccion de la poblacion civil constituye un elemento primordial de
progreso en el Protocolo, completando las escasas normas convencionales vi-
gentes hasta ese momento. Por cierto, el Convenio IV de 1949 relativo a la Pro-
teccion debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra constituye un paso
importante, pero este tratado no contiene normas relativas a la conduccion de
las hostilidades. El Protocolo I, en cambio, articula estos dos aspectos de ma-
nera general a la par que desarrolla el derecho anterior. De alli la importancia

Reglamento Relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre, Anexo a la Convencion
[V dec La Hayade 1907 relativa a las Leyes v Costumbres de la Guerra Terrestre, arts. 22 y 23, reflcjado
y completado en el texto del art. 35. Protocolo [ segun el cual 1. En todo conflicto armado, el derecho
de las Partes en conflicto a elegir los métodos 0 medios de hacer la guerra no es ilimitado. 2. Queda pro-
hibido el emplco dc armas, proyectiles. materias y métodos de hacer la guerra de tal indole que causen
males superfluos o sufrimicntos innecesarios...”. St bien el Protocolo no menciona armas concretas,
~ otros tratados internacionales se reficren a aleunas de ellas, prohibiéndolas.

* Arts. 48 y 50. Protocolo I.

> Arl. 52.2. Protocolo 1. El pair. 3 de esta norma establece que “en caso de duda acerca de si un
bicn que normalmente se dedica a fines civiles, tal como un lugar de culto, una casa u otra vivienda o
una escuela. se utiliza para contribuir eficazmente a la accion militar, se presumird que no se utiliza con
tal fin”,

6 Art.51.5. b). Protocolo |.
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de incorporar este principio de obligatoriedad de distincion permanente entre
poblacion civil y combatientes y bienes de caracter civil y objetivos militares.
S1 bien la aplicacion practica del principio podria presentar problemas cuando
se trate de areas densamente pobladas en relacion a eventuales danos colatera-
les, ello no resta valor a su incorporacion en el texto convencional; maxime
cuando —en definitiva— la proporcionalidad es también unaregla del derecho
consuetudinario 7. Por otra parte, cabe tener en cuenta que su codificacion ca-
receria de eficacia si la definicion de objetivo militar no estuviese referida a la
ventaja militar y concreta que el uso o goce de un determinado bien brinda a la
parte adversa en una concreta circunstancia. Asi, un bien serda un objetivo mi-
litar s1 y solo s1, por un lado, contribuye efectivamente a la accion militar y, a
mas, su destruccion, captura o neutralizacion ofrece una ventaja concreta. Am-
bos requisitos habrdan de darse conjuntamente en la especie.

En ese sentido, se mencionan expresamente por primera vez en un tratado
violaciones graves cometidas en la conduccién de las hostilidades. Asi, se pro-
hiben los ataques indiscriminados 8 y los ataques o represalias contra la pobla-
cidn civil o las personas civiles 2; los bienes indispensables para la superviven-
cia de la poblacion civil 19; los bienes culturales y los lugares de culto '1; las
obras y las instalaciones que contienen fuerzas peligrosas !? y el medio ambien-
te natural 13; considerandose expresamente que estas prohibiciones —con ex-
cepcion de los ataques contra el medio ambiente natural como represalias—
constituyen crimenes de guerra '+. A pesar de la excepcion que se senala es in-
teresante destacar que tambi€n por primera vez se puso de relieve la necesidad
de proteger el medio ambiente aun en situacion de conflicto armado '5.

7 Con motivo de las acciones de la OTAN entre el 24 de marzo y €l 9 de junio de 1999, durante
la crisis de Kosovo. ¢l bombardeo de la estacion de radio y television de Belgrado, entre otros hechos.
dieron lugar a que la Fiscalia del Tribunal Penal Internacional estableciese una comision para determi-
nar silos hechos denunciados constituian base suficiente para iniciar una investigacion en el dmbito de
su competencia. Al respecto, la Comision llegd a la conclusion de que el ataque a este tipo de objetivos
es conforme a derecho si se entiende que tiene por fin interrumpir o desbaratar el sistema de comuni-
caciones de la parte adversa pero que tal legalidad seria dudosa si el objetivo es interrumpir la maqui-
naria de propaganda de la parte contraria, “Final Report to the Prosecutor by the Committec Estab-
lished to Review de NATO Bombing Campaing Against the Federal Republic of Yugoslavia”, YCTY
OTP, 8 de junio de 2000, 8§ 71/79.

S Art.51.4 y 3. Protocolo .
Art. 51.6, Protocolo 1.
Art. 54, Protocolo 1.
Arl. 53. Protocolo L.
12 Art. 56, Protocolo .
3 Arts. 35.3 v 55. Protocolo .
Art. 83. Protocolo 1.
Considércse la relacion de estas normas con la Convencion de las Naciones Unidas sobre Ia
Prohibicidn del Uso Militar o Cualquier otro Uso Hostil de Técnicas de Modilicacion Ambiental.
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En consecuencia, el Protocolo I ampli6 la lista de conductas que ya se encon-
traban prohibidas en el Reglamento Anexo a la Convencion Relativa a las Leyes
y Costumbre de la Guerra Terrestrede 1907 6y en los Convenios de 194917, como
infracciones graves al derecho internacional humanitario, precisando los alcances
de la responsabilidad penal individual por la comision de los crimenes de guerra
que se comentan contra las personas amparadas por sus normas '8,

La disposicion del Protocolo I que prohibe el empleo de armas, proyecti-
les, materias y metodos de hacer la guerra de tal indole que causen males super-
fluos o sufrimientos innecesarios ', amparando tanto a la poblacion civil como
a los combatientes, se revela particularmente importante en la proteccion de es-
tos ultimos en €pocas de avances tecnologicos acelerados y de cambios en los
comportamientos, si se tiene en cuenta que —a mas— se establece la obliga-
cion del Estado que estudie, desarrolle, adquiera o adopte una nueva arma, o
nuevos medios de guerra, de determinar si su empleo en ciertas condiciones o
en todas las circunstancias estaria prohibido por cualquier norma del derecho
Internacional 29, lo que contempla tanto normas convencionales como normas
consuetudinarias.

Y, en ese sentido, ha de senalarse un cambio sustancial en el concepto de
“combatiente”, vinculado a la realidad de los conflictos armados actuales. Esto
es, los requisitos para que una persona tenga la condicion juridica de comba-
tiente y que por ende al caer pristonero deba ser considerado un prisionero de
ouerra 2. Asi, dado que en razdn de la indole de las hostilidades, un combatien-
te no stempre lleva su uniforme militar, es suficiente para que se distinga de la
poblacidn civil que en el curso de un ataque o de una operacion militar prepa-
ratoria de un ataque lleve sus armas abiertamente durante todo el enfrentamien-
to militar y durante el tiempo en que sea visible para el enemigo mientras esta
tomando parte en un despliegue militar previo al lanzamiento de un ataque en
el que va a participar. Esta norma ha merecido criticas por parte de algunos doc-
trinarios y, aun, ha sido objeto de declaraciones interpretativas formuladas por
Estados al momento de expresar su consentimiento en obligarse por el tratado.
En ese sentido se ha considerado que podria desdibujar el deber de distinguir
en todo momento entre poblacion civil y combatientes puesto que la primera no
debe ser atacada, no debe atacar y de ella no cabe esperar un ataque en tanto que
los secundos tienen el derecho de atacar, pueden ser atacados y de ellos cabe es-

10 Arts. 23, 25 y 28, Reglamento relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre, La
Haya, 1907.

"7 Convenios, I/50; TI/51; 111/130 y [V/147.
13 Art. 85.2, Protocolo .

19" Art. 35.2, Protocolo .

20 Art. 36, Protocolo 1.

21 Arts. 43 y 44, Protocolo 1.
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perar un ataque. Sin embargo, ha de senalarse que la aplicacidn estricta de los
requisitos fijados para atribuir la condicion de combatiente no sélo a los miem-
bros de las Fuerzas Armadas de un Estado a la par que la cabal comprension del
fundamento ético del principio de distincion entre la poblacion civil y los com-
batientes por parte de €stos, no solo ampara a la poblacion civil sino que en de-
finitiva también protege a quienes toman parte en las hostilidades, integrando
un grupo armado organizado, bajo un mando responsable, que ha de respetar y
hacer respetar las normas del derecho internacional humanitario 22. Por otra
parte, la incorporacion del concepto de “combatiente” facilita la definicion por
exclusion de “persona civil” y “poblacion civil”, que ha de ser protegida de los
peligros procedentes de operaciones militares. Asi, quien no es combatiente es
persona civil, considerandosela en caso de duda sobre su condicion como ci-
vil 23, LLa complementariedad de estas dos categorias —civiles y combatien-
tes— es la base de la eficacia del derecho internacional humanitario ya que por
esta via cabe esperar que no haya quienes ataquen sin poder ser atacados y que
no se ataque a aquellos que no pueden defenderse.

En el Protocolo I se amplia la proteccién estipulada en los Convenios de
Ginebra para el personal de las unidades y los medios de transporte sanitarios
a todos ellos, sean civiles como militares 24, Las enormes destrucciones causa-
das por la guerra moderna y la dependencia de los servicios y prestaciones del
Estado indicaron la conveniencia de incluir en el texto del tratado normas es-
peciales destinadas a proteger a la poblacion civil en tiempos de conflicto ar-
mado y a ayudarla a recuperarse de sus efectos inmediatos asi como a facilitar
las condiciones necesarias para su supervivencia. Se establece, de este modo,
la obligacion de respetar y proteger a los organismos civiles de proteccion civil
y a su personal 23, previéndose una cierta garantia de las funciones y del funcio-
namiento, incluso el derecho a la identificacion por medio del signo distintivo
internacional 26.

La obligacion de las partes en el conflicto de buscar a las personas dadas
por desaparecidas tan pronto como las circunstancias lo permitan y a mas tardar
desde el fin de las hostilidades activas 27, es una respuesta concreta a una cues-
tion que reiteradamente se ha presentado como secuela de los conflictos arma-
dos. Se trata, antes que todo, del derecho que asiste a las familias de conocer la

5 | seds 5 § : ; : ,
== Conf. DOERMANN, Knut, “1977 Additional Protocols: Their special relevance in today’s ar-
med conflicts™, contribucion del consejero legal del CICR.

23 Art. 50, Protocolo 1.
* Arts. 12 y 15. Protocolo I.

p,

23 Arts. 61-67, Protocolo 1.

B . . . »
0 Art. 15. Anexo I al Protocolo I. Reglamento Relativo a la Identificacidn. que establecc como
signo distintivo un tridangulo equilatero azul sobre fondo naranja.

27 Art. 33, Protocolo .
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suerte de sus miembros =8, puesto que las personas o estan vivas o estan muer-
tas; y s1 estan vivas, o son libres o estan en poder de la parte adversa pero —en
todo caso— separadas de los suyos por los enfrentamientos.

La asistencia humanitaria a brindar a la poblacion civil, contemplada en
el Protocolo I, refuerza las disposiciones del Convenio IV relativas al envio de
medicamentos, viveres y ropa 2°, otorgando proteccion paratales actividades al
personal de socorro y organismos de proteccidn civil 30. Al respecto se contem-
plan medidas especiales de proteccion de las mujeres y los nifios que se encuen-
tren en territorio de una parte adversa 31, asegurandose un minimo de garantias
fundamentales para todos aquellos que estén en poder de una parte en conflicto
y que no disfruten de un trato mas favorable en razon de ser prisioneros de gue-
rra, internados civiles, heridos, enfermos o ndufragos. De este modo, se esta-
blece que han de ser tratados en toda circunstancia con humanidad, benefician-
dose del goce de derechos humanos fundamentales que —eventualmente—en
situacion de contlicto armado pudiesen suspenderse o derogarse 2.

Por tltimo, en el Protocolo I se prevé la obligacidn de las partes en con-
flicto de adoptar todas las medidas necesarias para cumplir las obligaciones
que les incumben, tanto en virtud del mismo Protocolo como de los Conve-
nios ¥, La norma juridica técnicamente mas perfecta no seria efectiva sial mis-
mo tiempo no contiene mecanismos para su ejecucion. Por ello, corresponde en
primer lugar a los Estados, conforme a sus derechos internos, implementar las
obligaciones asumidas internacionalmente. Pero, a mas, el Protocolo I incorpo-
ra un interesante mecanismo de control, esto es, la Comisidn Internacional de
Encuesta *+. Esta Comision —si bien de competencia voluntaria—es la encar-
gada de investigar todo hecho denunciado como infraccién grave o cualquier
otra violacion grave de los Convenios o del Protocolo I.

La obligacion de respetar y hacer respetar las normas del Protocolo I en
toda circunstancia 33 indica el caracter de obligaciones erga omnes, esto es, de
obligaciones exigibles a todas las partes involucradas en un conflicto armado,

28 Art. 32. Protocolo I.

) . . _— . . . v
=9 Art. 23, Convenio 1V relativo a la Proteccién Debida a las Personas Civiles en Tiempo de Gue-

I'rd.
30 Arts. 70 y 71, Protocolo .
1 Arts. 76-78. Protocolo L.
32 Art. 75, Protocolo 1.

33 Art. 80. Protocolo I: esta norma implica no solo la obligacion de adoptar todas las medidas ad-
ministrativas o legales necesarias segin el derccho interno para adecuarlas a las disposiciones de los
Convenios y del Protocolo sino, también. la necesidad de prever una respuesta de naturaleza penal a
las infracciones graves que eventualmente pudiesen cometerse cn modo a que los imputados de crime-
nes de guerra sean juzgados o dados a juzgar.

- Art. 90, Protocolo 1.

33 Art. 1, Protocolo 1.
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porque su cumplimiento interesa a la comunidad internacional. No se trata, en-
tonces, de un tratado que genere derechos y obligaciones de cardcter bilateral
y acondicion de reciprocidad; las obligaciones se tienen en razon del contenido
de las normas y su violacion no puede dar lugar a ser alegada por la parte ad-
versa para intentar liberarse de las que sobre ella pesan. Los principios funda-
mentales de proteccion de la persona humana tienen el caracter de normas 1m-
perativas que amparan el orden publico internacional. La vigencia del tratado
no deroga las normas de derecho consuetudinario, sino que se suma a ellas,
puesto que en todos los casos las personas civiles y los combatientes quedan
—a mas— bajo la proteccion y el imperio de los principios del derecho de gen-
tes, derivados de los usos establecidos, de los principios de humanidad y de los
dictados de la conciencia publica 36,

Ahora bien, aun cuando las normas del Protocolo I comportan un avance
importante en el desarrollo del derecho internacional humanitario, su conteni-
do por si solo no es suficiente para poner limite a todo tipo de violencia y am-
parar a las victimas.

En etecto, la triste experiencia posterior a la Segunda Guerra Mundial de-
muestra que la mayoria de los conflictos armados surgen en el interior del te-
rritor1io de un Estado y no tienen el caracter de internacionales. En ese sentido
cabe recordar que la unica disposicion de los Convenios de Ginebra de 1949
aplicable a este tipo de conflictos es el art. 3, comun. Esta norma comporta el
minimo de proteccion a brindar a las personas que no participan directamente
en las hostilidades o que han dejado de participar en ellas. En consecuencia, en
1977 se revelaba insuficiente para resolver los graves problemas que plantean
los conflictos internos en el plano humanitario. Esta realidad condujo a que,
también bajo el impulso del Comité Internacional de la Cruz Roja, se adoptase
el Protocolo II para la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados sin
Caracter Internacional.

Asi, el Protocolo II, sin modificar las condiciones de aplicacion del art. 3,
comun, desarrollay completa lo alli previsto. Sus normas no restringen en nada
el derecho que tienen los Estados de mantener o restablecer el orden ptiblico en
territorio nacional nide los medios que disponen para ello. Por otra parte, el he-
cho de conformarse a las disposiciones del Protocolo II no implica el recono-
cimiento de ningun tipo de estatuto 37 a los grupos armados organizados que
bajo un mando responsable, controlando parte del territorio del Estado, parti-

30 Art. 1.2. Protocolo 1. cuyo contenido reitera la llamada clausula Martens. incluida en 1907 en
cl Preambulo de la Convencidn relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre. aun cuando
este tratado expresamente contenia en el art. 2 la condicion de reciprocidad en su aplicacion, la que ha
sido dejada de lado.

37 Art. 3, comdn in fine. Convenios “La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtiri efec-
tos sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto™.
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cipan en las hostilidades y sobre los que también recae la obligacion de respetar
las normas del derecho internacional humanitario 8.

El Protocolo Il enuncia, entonces, las garantias fundamentales que prote-
gen a todas las personas que no participan directamente en las hostilidades o
que han dejado de participar en ellas, estén o no privadas de libertad 39; estable-
ciéndose amas los derechos especificos de las personas privadas de libertad por
motivos relacionados con el conflicto armado, ya sea que estén internadas o de-
tenidas 49, y las garantias judiciales del debido proceso #!. Su objetivo, al 1gual
que el del art. 3, comun, es preservar y hacer preservar la integridad fisica y
mental de los que no estan combatiendo, a lo que se anaden reglas minimas so-
bre las condiciones de detencion o de internamiento para asegurar una existen-
ctadecente a las personas privadas de libertad. Las garantias judiciales solo rei-
teran las que se encuentran en las normas fundamentales de los sistemas
juridicos internos y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Todo un capitulo de este Protocolo tiene por objeto la proteccion de la po-
blacidn civil 2 y de los bienes indispensables para su supervivencia, prohibién-
dose —como método de combate— hacer padecer hambre a las personas civi-
les 43 u obligarselas a desplazarse, abandonando su territorio, por razones
relacionadas con el contlicto +. Se prohiben, a mas, los ataques contra obras e
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas cuando pudiesen causar pérdi-
das importantes en la poblacion civil 43, asi como los actos hostiles contra los
bienes culturales y los lugares de culto #¢. Estas normas referidas a la conduc-
cion de las hostilidades en los conflictos armados internos, aun cuando pudie-
sen considerarse insuficientes ante muchas de las realidades que nos toca vivir,
comportan un importante avance con relacion al contenido del art. 3, comun a
los Convenios de 1949, el que —al menos explicitamente— no ampara a los ci-
viles de los efectos de las hostilidades. Por otra parte, son la piedra fundamental
del desarrollo del derecho internacional humanitario en el Ambito de los con-
flictos armados no internacionales, tanto consuetudinario como convencional.

En consecuencia, en el Protocolo II queda sentado el principio segun el
cual las personas civiles gozan de proteccion salvo si participan directamente
en las hostilidades y mientras dure tal participacion. Por otra parte, bueno es se-

38 Art. 1. Protocolo II, Ambito de aplicacion material.
39 Art. 4, Protocolo 11.
0 Art. 5. Protocolo 1.
1 Art. 6. Protocolo 11
+2 Titulo 1V, “Poblacién civil”, art. 13, Protocolo IT.
3 Art. 14, Protocolo 1.
- Art. 17, Protocolo 11.
*3 Art. 15, Protocolo II.
4 Art. 16, Protocolo 1.
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nalar que la prohibicion de atacar obras e instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas, bienes culturales y lugares de culto interesa por igual a todas las par-
tes involucradas en un conflicto interno puesto que su preservacion es necesa-
ria a la poblacion como tal, independiente de quien pueda resultar victorioso.
El deber de proteger y asistir a los heridos, enfermos y naufragos, se ex-
tiende a todos ellos, hayan o no tomado parte en el conflicto armado #7. Por
ende, el personal sanitario y religioso, las unidades médicas y los transportes
sanitarios autorizados a usar los emblemas distintivos de los Convenios de Gi-
nebra han de ser protegidos y respetados #3. La organizacion de socorro en el te-
rritorio del Estado en conflicto puede ser llevada a cabo por las Sociedades Na-
cionales de la Cruz Roja, por una seccidn de ellas, o aun por una organizacion
de la Cruz Roja creada en el acto, en la parte del territorio ocupada por los re-
beldes, sin reconocimiento juridico previo. El elemento prioritario es la eficaciay
la asistencia humanitaria ¥, Las actividades médicas merecen una proteccion
general desde que no se castigara a nadie por haberlas ejercido, cualesquiera
que hubieren sido las circunstancias o los beneficiarios de dicha actividad 59,
Los Protocolos Adicionales Iy I, completando los Convenios de Ginebra
de 1949, sientan los principios fundamentales del derecho internacional huma-
nitario, esto es, la distincion entre civiles y combatientes; la prohibicion de ata-
car a aquellos que estdan fuera de combate; la prohibicion de infligir sufrimien-
tos innecesarios; el principio de necesidad y el de proporcionalidad. Por cierto,
no esta en su ambito material prohibirel recurso a la fuerza o prohibir a una par-
te ser el enemigo, solo se presupone que las partes involucradas en un conflicto
armado actuaran con racionalidad y que, en consecuencia, seran las primeras
interesadas en respetar y en que se respete este cuerpo de normas juridicas.
Cabe senalar, por otra parte, que el derecho internacional humanitario, en
el cumplimiento del objetivo de proteger a las victimas de los conflictos arma-
dos, interactua y se complementa con otra rama del derecho internacional, esto
es, el derecho internacional de los derechos humanos. El art. 3, comun a los cua-
tro Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo I amparan —en sustancia—
derechos humanos basicos, tornandolos aplicables tanto en tiempo de conflic-
tos armados como de paz. Del mismo modo, determinadas garantias funda-
mentales de la persona humana se encuentran consagradas tanto en el Protoco-
lo I como en el Protocolo II, integrando normas reconocidas en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

47 Art. 7. Protocolo 1.
S Arts. 9. 11 y 12, Protocolo Il.

9 JuNoD. Svlvie, “Resena del Protocolo I, en Primer Seminario sobre Derecho Internacional
Humanitario, Instituto de Dercecho Internacional Publico, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad de Buenos Aires. 1981. p. 33.

0" Art. 10. Protocolo 1.



40) LECCIONES Y ENSAYOS

Politicos, y la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos. En defi-
nitiva, estas reglas son una via para que efectivamente el ser humano sea el l-
timo destinatario de todo derecho 3!,

Consideremos ahora, entonces, el modo en el que se produce la interac-
c1on entre estos tratados y la costumbre, concurriendo ambas fuentes de dere-
chos y obligaciones en el desarrollo del derecho internacional humanitario.

[I1. INTERACCION ENTRE TRATADO Y COSTUMBRE

El primer antecedente de esta reciproca influencia de la costumbre en el
contenido de los'tratados internacionales y del contenido de éstos en el desarro-
llo de las reglas del derecho internacional general es posible encontrarlo en la
labor llevada a cabo en las Conferencias de Paz, celebradas en La Hayaen 1899
y 1907. En efecto, la mayor parte de los tratados adoptados en su dmbito regu-
laron convencionalmente la guerra, codificando y desarrollando el derecho
consuetudinario. Tal, en particular, el caso de la Convencién IV de La Haya de
1907 sobre las Leyes y Usos de la Guerra Terrestre y su Reglamento Anexo 32.
Asimismo, el Preambulo de este tratado contenia un parrafo particularmente
relevante en el desarrollo ulterior del derecho. Esto es, la llamada clausula Mar-
tens segun la cual ”...Mientras que se forma un Codigo mas completo de las le-
yes de la guerra las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que en
los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por
ellas las poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régi-
men de los principios del derecho de gentes preconizados por los usos estable-
cidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exi-
gencias de la conciencia publica”. Es decir que a la par que se codificaban leyes
y usos de la guerra, ello no comportaba derogar principios del derecho consue-
tudinario —del derecho de gentes en el lenguaje del tratado— preconizados
por los usos establecidos. La norma convencional y la costumbre concurrian,
asi, en regular las conductas en la guerra. Esta afirmacidn cobra todo su relieve
s1se consideraque en el Tratado de Paz, firmadoen Versallesen 1919, que puso
termino a la Primera Guerra Mundial, se disponia en el art. 227 que el Kaiser
Guillermo II seria juzgado por un tribunal internacional como “culpable de
ofensa suprema a la moral internacional y a la autoridad sagrada de los trata-

>l LaConvencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados establece en el art. 60.5 que

la violacion de las disposiciones relativas a la proteccion de 1a persona humana contenidas en tratados
de cardcter humanitario por una de las Partes no faculta a la otra Parte a alegarla como causal para dar
por terminado el tratado o para suspender su aplicacion total o parcialmente.

92 Véaseel texto de este tratado asi comoel Reglamento Anexo Relativoalas Leyes y Costumbres
de la Guerra Terrestre en Derecho Internacional Relativo a la Conduccion de las Hostilidades, CICR,
Ginebra. 1990. ps. 18 vy ss., asi como SASSOLI, Marco et al.. How does Law Protect in War?, Interna-

tional Committee of the Red Cross, Geneva. 1999, ps. 297 y ss.
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dos”, en implicita referencia —una vez mas— al derecho consuetudinario y al
convencional. Durante la Segunda Guerra Mundial varios gobiernos aliados
formularon declaraciones expresando el deseo de investigar, procesar y casti-
gar no solo a los criminales de guerra, en sentido estricto, sino también a los res-
ponsables de las atrocidades cometidas en el territorio de los paises del Eje con-
tra subditos de paises no aliados. De este modo, en octubre de 1943, adoptaron
la Declaracion de Moscu en la que expresaron su determinacidn de castigar a
los criminales de guerra luego de la victoria y —si fuese del caso— exigir su
extradicion del Estado que les diese refugio. A consecuencia de ello, el 8 de
agosto de 1945, Estados Unidos, Francia, el Reino Unido de Gran Bretana e Ir-
landa del Norte y la Union de Republicas Socialistas Soviéticas, firmaron el
Acuerdo de Londres al que se anexaron los Estatutos del Tribunal Militar In-
ternacional para el procesamiento y el castigo de los mayores criminales de
cuerra del Eje europeo. El comandante en jefe de las tropas de ocupacién en el
Japon, el 19 de enero de 1946, establecio el Tribunal de Tokio 53. En virtud del art.
6, el Tribunal tenfa competencia para enjuiciar y castigar a quienes, actuando a ti-
tulo personal o como miembros de organizaciones en interés de los paises del Eje
europeo, hubiesen cometido “...crimenes contra la paz, crimenes de cuerra y cri-
menes de lesa humanidad™. Una vez mas, el derecho a aplicar, vigente en aquel
momento, era de fuente tanto convencional como consuetudinaria. En 1949, con
el Comité Internacional de la Cruz Roja como promotor, se adoptaron los cuatro
Convenios de Ginebra; el primero para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campana; el segundo para aliviar la suerte que
corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar;
el tercero relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; y el cuarto relativo a
la proteccion debida a las personas civiles. En 1977, también a instancias del
Comité Internacional de la Cruz Roja, se adoptaron el Protocolo Adicional I re-
lativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internaciona-
les y el Protocolo Adicional II relativo a la Proteccion de las Victimas de los
Conflictos Armados sin Caracter Internacional.

La primera observacion que cabe hacer con relacion al texto de estos tra-
tados es la de que al establecer su ambito material de aplicacién al empleo del
término “guerra” —lucha armada entre dos o mas Estados— se agrega el de
“conflicto armado™. La razon de ello ha de encontrarse en la influencia de otro
tratado internacional de vocacion universal, esto es, la Carta de la Organizacion
de las Naciones Unidas en la que —a diferencia de lo que los Estados habian

53 ; - -
29 Los textos del Acuerdo de Londres., 1a Carta del Tribunal Militar Internacional. anexa al Acuer-

do, la Proclamacion del Comandante en Jefe de las Potencias Aliadas de Tokio y la Carta del Tribunal
Militar Internacional para el Lejano Este pueden consultarse en BASSIOUNI, M. Cherif . Crimes
Against Humanity in International Criminal Law, Martinus Nijhoff Publishers. Dordrecht-Boston-
London, 1992, ps. 579/586 y 604/611.
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estipulado en el Pacto de la Sociedad de las Naciones— se establece la centra-
lizacion del uso de la fuerza armada en la organizacion y la consecuente obli-
cgacion de los Estados de no usar n1 amenazar con usar la fuerza no solo contra
- cualquier Estado en una situacion de guerra sino tambié€n en cualquier otra tor-
ma incompatible con los Propositos de las Naciones Unidas. Por ende, tanto los
cuatro Convenios de 1949 como el Protocolo I—con excepcion de lo normado
en el art. 3, comun a los cuatro Convenios— por cierto se aplican a las situacio-
nes de guerra en sentido estricto, pero también resultan pertinentes en la regu-
lac16n de toda situacidon de conflicto armado internacional 3. En lo que hace al
art. 3, comun y al Protocolo II, como ya se ha visto, sus disposiciones son de
aplicacion en todo conflicto armado que no sea de indole internacional.

En segundo lugar ha de sefialarse que los cuatro Convenios 33 y el Proto-
colo I 3¢ contienen una lista de lo que en estos tratados se denomina “infraccio-
nes graves’, estableciéndose en el Protocolo I que tales infracciones son “cri-
menes de guerra” 37, Los actos que configuran crimenes de guerra en los
Convenios comprenden, practicamente, todos los enunciados en las listas de
crimenes de guerra que constan en los instrumentos juridicos que sirvieron de
base al Tribunal de Nuremberg 8.

[La Corte Internacional de Justicia, en un caso llevado a su conocimiento,
se preocupd en senalar que los principios contenidos en los cuatro Convenios
de Ginebra, por el hecho de su aceptacién generalizada, reflejan normas de de-
recho internacional general oponibles a toda la comunidad internacional. Y
agregd que las prohibiciones que figuran en el art. 3, comun de los Convenios,
se basan en “consideraciones elementales de humanidad” y no pueden contra-
venirse en un conflicto armado, sea de caricter internacional o interno 2°. Con

>+ Elart. 2, comdn a los cuatro Convenios dispone que “...el presente convenio se aplicard en caso
de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Con-
tratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra. El convento se aplicara también
en todos los casos de ocupacidn total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal
ocupacion no encuentre resistencia militar...”. El art. 1, Protocolo [ establece que “...3. El Presente Pro-
tocolo, que completa los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la proteccion de las vic-
timas de la cuerra, se aplicard en las situaciones previstas en el art. 2. comun a dichos Convenios. 4.
Las situaciones a que se refiere el parrafo precedente comprenden los conflictos armados en que los
pueblos luchan contra la dominacidn colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas,
en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion, consagrado en la Carta de las Na-
ciones Unidas y en la Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las rela-
ciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas™.

2 Convenios, [/50; [1/51; TII/130; y TV/147.

0 Arts. 1] y 83, Protocolo .
>’ Art. 85.5, Protocolo 1.
58

SANDOZ, Yves. “Penal aspccts of International Humanitarian Law™, en International Criminal
Lavw, vol. I, “Crimes”, Cherif Bassiouni (de), New York, 1986. ps. 209/232.

Y Cl1J. caso concerniente a las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, Nica-



HORTENSIA D. T. GUTIERREZ POSSE 43

esta verificacion en su sentencia, el tribunal abrié el camino para afirmar no
solo la naturaleza tanto convencional como consuetudinaria de los principios
contenidos en los cuatro Convenios sino también el hecho de que las infraccie-
nes graves a sus normas constituyen crimenes de guerra no solo como se esta-
blece expresamente en el Protocolo I en relacion a un conflicto armado inter-
nacional, sino también cuando el conflicto surge en el territorio de un Estado,
al prolongarse la violencia, tomando parte grupos armados organizados bajo un
mando responsable con un control territorial tal que les permita llevar a cabo
operaciones militares sostenidas y concertadas.

Estareciproca influencia entre tratado y costumbre se refleja, también, en
las resoluciones del Consejo de Seguridad por las que se establecieron los Tri-
bunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia @ y para Ruanda ¢!, en
aplicacion de las facultades que le atribuye el capitulo VII de la Carta de la Or-
canizacion de las Naciones Unidas. En efecto, entre las competencias atribui-
das al primero de ellos esta la facultad de conocer en las violaciones graves de
los Convenios de Ginebra de 1949 62y en la violacion de las leyes o usos de la
cuerra 3, en tanto que al segundo se le da —entre otras— la capacidad de en-
tender en las violaciones al art. 3, comun a los Convenios de Ginebra y al Pro-
tocolo Adicional I . En un informe preparado por el secretario general, a so-
licitud del Consejo de Seguridad, se preciso que no se otorgaba a estos
tribunales la atribucion de crear normas de derecho internacional ni de “legis-
lar” respecto de ese derecho, sino que se encargarian tinicamente de “aplicar el
derecho iternactonal humanitario existente™, cuerpo legal que comprende a la
vez derecho convencional y derecho consuetudinario 3.

De la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugosla-
via en lo que hace a las violaciones de las leyes o usos de la guerra % emerge

ragua-Estados Unidos, Rec.. 1986, p. 114, véase ABI-SAAB, Rosemary, “Les principes généraux du
droit humanitaire selon la Cour Internationale de Justice”, Revue Internationale de la Croix-Rouge,

nro. 7606, julio-agosto 1987, ps. 388/389.
%0 Consejo de Seguridad, res. 808/1993.
0l Conscjo de Seguridad. res. 955/1994.
62 Art. 2. Estatuto.
63 Art. 3. Estatuto.
6% Art. 4, Estatuto.

05 Informe presentado por el secretario gencral de conformidad con el pdrr. 2, res. 808/1993 del
Consejo de Seguridad, S/25704, en particular §§ 29, 33.

% En el art. 3, Estatuto, se otorga competencia al Tribunal para conocer en las violaciones de las
leyes o usos de la guerra. Esta norma dispone, sin que la lista sea taxativa, que tales violaciones las
constituyen: “a) El empleo de armas toxicas o de otras armas que hayan de ocasionar sufrimientos in-
necesarios: b) La destruccion arbitraria de ciudades, pueblos o aldeas, o su devastacion no justificada
por necesidades militares; ¢) Los ataques o bombardeos, por cualquier medio, de pueblos. aldeas, vi-
viendas o edificios indefensos; d) La apropiacién o destruccion de instituciones consagradas al culto
religioso, la beneficencia y 1a educacion o las artes y las ciencias, monumentos historicos, u obras de
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que los crimenes de guerra pueden cometerse no solo en el contexto de una gue-
rra—en el sentido técnico-juridico del término— sino también en el de un con-
flicto armado no internacional. Para llegar a esta conclusion el Tribunal se baso
en el derecho consuetudinario, recordando que en el momento de votarse el Es-
tatuto del Tribunal en el Consejo de Seguridad ¢7, Estados Unidos habia expre-
sado la opinion —compartida por el Reino Unido y Francia y sin que mediaran
objeciones—en el sentido de entender que este articulo cubria las obligaciones
establecidas por el derecho internacional humanitario en vigor en el territorio
de laex Yugoslavia al momento en que se cometieron los actos, incluido el art.
3, comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y los dos Protocolos Adi-
cionales a los Convenios de 1977 %8, Por otra parte, reiterd la opinidn en el sen-
tido del caracter de derecho consuetudinario del contenido del art. 3, comun a
los cuatro Convenios de 1949. Por ello, y basdndose en la practica de los Esta-
dos, sus manuales militares, sus legislaciones internas tendientes a implemen-
tar las obligaciones asumidas en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, la
intencion del Consejo de Seguridad al establecer el tribunal, lo que considerd
la interpretacion logica de su Estatuto y del derecho consuetudinario, sostuvo
que el derecho internacional general impone la responsabilidad penal indivi-
dual también en caso de infracciones graves al art. 3, comun a los Convenios en
los conflictos internos, sea por falta de proteccion debida a las victimas, sea por
violar reglas reteridas a los métodos o medios de combate. En este decir, se re-
firid, a mds, a la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, a la del Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda °, asi como al ya mencionado informe
del secretario general al Consejo de Seguridad.

Ahora bien, al respecto cabe hacer una precision que también emerge de
la jurisprudencia internacional penal. Los Convenios de Ginebra y los Protoco-
los Adicionales establecen como ambito de aplicacidon material los conflictos
armados internacionales y los conflictos armados que no sean de indole inter-
nacional. Sin embargo, en tanto que el art. 3, comun a los Convenios, se limita
adisponer que las obligaciones alli contenidas se aplican al caso de un contlicto
armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de

arte y cientificas. o los daiios deliberados a €stos: e) El pillaje de bienes publicos o privados™. véase,
DINSTEIN, Yoram - TABORY, Mala, War Crimes in International Law, Martinus Nijhoft Publishers,
The Hague-Boston-London, 1996.

7 Consejo de Seguridad, res. 827/1993.
0% “The Prosecutor v. Zejnil Delalic ef al.”, Case IT-96-21, Judgement, 16 de noviembre de 1998.

9 El Tribunal Penal Internacional para Ruanda entendid que el art. 3. comun, forma parte sin lu-
gar a dudas del derecho 1nternactonal consuetudinario, por lo que al retomar el art. 4.2 del Protocolo
[ dichas garantias. esta norma —asi como otras numerosas disposiciones del Protocolo [I— también
tiene el cardcter de consuetudinaria; “Le Procureur v. Jean Paul Akayesu”, ICTR-96-4-T, Judgement,
§§ 609-610 y “The Prosecutor v. Musema”, Alfred, ICTR-96-13-T. Judgement and Sentence, §§ 240-
242,




HORTENSIA D. T. GUTIERREZ POSSE 45

las Altas Partes Contratantes, el Protocolo II—que segtin se expresaen su texto
desarrolla y completa el art. 3 sin por ello modificar sus condiciones de aplica-
cion— sefala una serie de requisitos para que sus normas sean aplicables. Esto
es, tal conflicto hade desarrollarse en el territorio de una Alta Parte contratante;
han de participar sus fuerzas armadas; los grupos armados que se involucren en
tal tipo de conflicto deben estar organizados; estos grupos deben estar bajo la
direccion de un mando responsable, que ejerza control sobre una parte del te-
rritorio; este control sea tal que les permita realizar operaciones militares; estas
operaciones sean sostenidas y concertadas; y que el control les habilite a aplicar
las normas del propio Protocolo I1 7. Es decir que cabe interpretar que el art. 3,
comun tiene un ambito material de aplicaciéon mucho mis amplio que el Pro-
tocolo 11, aun cuando los derechos y obligaciones que se establecen constituyan
el minimo —segun alli se expresa— que cada parte involucrada en el conflicto
ha de respetar.

A esta conclusion llegaron los Tribunales Penales Internacionales para la
ex Yugoslavia y para Ruanda al entender que un conflicto armado existe cada
vez que se recurra a la fuerza armada entre Estados o a la violencia armada pro-
longada entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o
entre tales grupos en el territorio de un Estado. Esta altima alternativa no esta
expresamente contemplada en el ambito material de aplicacion del Protocolo
I1, no obstante lo cual resulta obligatorio el respeto de lo dispuesto en el art. 3,
comun a los cuatro Convenios 7!.

Asi, lajurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales se basaen
gran medida en la evolucion del derecho internacional humanitario que se pro-
duce a partir de normas convencionales, interpretadas en pricticas de los Esta-
dos cumplidas con conciencia de obligatoriedad —sea a través de normas in-
ternas, sea a través de posiciones adoptadas en el ambito internacional—dando
lugar de este modo a un derecho consuetudinario que se desarrolla para poner
limites a los medios y métodos de combate y brindar la mejor proteccion posi-
ble a quienes no participan o han dejado de participar en las hostilidades.

70 Art. 1. Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949

"I Pronunciamicnto del Tribunal para laex Yugoslaviaen el caso Tadic, Decision on the Defence
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction. IT-94-1-AR 72 y del Tribunal para Ruanda en ¢l caso
Akayesu, “Le Procureur v. Jean Paul Akayesu™, ICTR-96-4-T, §§ 601-602. en el que se precisd que en
el derecho internacional humanitario debe hacerse una clara distincion, en cuanto al dmbito de aplica-
cion, entre las situaciones de conflicto armado internacional en las que todas sus normas resultan per-
tinentes; situaciones de conflicto armado no internacional en las que se aplican el art. 3, comun y ¢l Pro-
tocolo Adicional I1: y los conflictos armados no internacionales en los que sdlo tienen pertinencia las
disposiciones del art. 3. comun. En el caso Musema, siguiendo esta jurisprudencia, se entendio que para
determinar la existencia de un conflicto armado no internacional es necesario evaluar la intensidad y
la organizacion de las partes involucradas. “The Prosecutor v. Musema Alfred”, ICTR-96-13-T, Jud-
gement and Sentence, §§ 249-252,
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A su vez, st bien el precedente no es vinculante en razén de no existir en
el ambito internacional un sistema judicial jerarquizado, las decisiones de estos
tribunales internacionales son particularmente relevantes en el conocimiento
del derecho vigente y comportan un valioso aporte para la codificacion de las
reglas de derecho que integran este ordenamiento; tal el caso de la emprendida
por los Estados en la Conferencia de Roma al adoptar el Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional.

En efecto, los textos convencionales —en particular los Convenios de Gi-
nebra de 1949 y los Protocolos Adicionales I y II de 1977— vy los desarrollos
del derecho consuetudinario a que dan lugar, senalados en la jurisprudencia de
los Tribunales Penales Internacionales, se retoman en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional.

En efecto, s1 bien este tratado —al referirse a los crimenes de guerra—
dispone que sus disposiciones no son aplicables a situaciones de disturbios o
tensiones internas, precisa que resultan pertinentes cuando en el conflicto que
tiene lugar en el territorio de un Estado la violencia se prolonga, sea que parti-
cipen o no las autoridades gubernamentales, s1 se enfrentan grupos armados or-
cganizados 72. Asimismo, bajo este titulo —crimenes de guerra— se dispone
que en caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las viola-
ciones graves al art. 3, comun a los cuatro Convenios de 1949, asi como otras
violaciones de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho interna-
cional, constituyen crimenes de guerra 73, recogiéndose en este tratado normas
del Protocolo II referidas a la conduccion de las hostilidades 74.

IV. A MODO DE COLOFON

Los Protocolos Adicionales I y II, enrazon del niimero de Estados que han
expresado el consentimiento en obligarse por sus normas, comportan un impor-
tante avance en el desarrollo del derecho internacional humanitario convencio-
nal. Pero, a mas, dado el nimero de Estados que sin ser parte aplican sus prin-
cipios, han incidido en la formacion de un derecho consuetudinario aplicable
en toda situacion de conflicto armado, poniendo limites a la violencia y ampa-
rando al ser humano. Esta evolucion se refleja en la jurisprudencia de los Tri-
bunales Penales Internacionales y se harecogido—en parte—en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional.

En efecto, aun cuando la jurisprudencia no sea una fuente autonoma del
derecho internacional, y por ende las decisiones de un tribunal internacional no

72 Art. 8, incs. d) y f), Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Art. 8, incs. ¢) v e), Estatuto de la CPI.
74 Art. 8.2, ¢). i). i), iv). v). vii). viii). xi). Estatuto de 1a CPI.
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constituyan un precedente vinculante, sus sentencias han de apoyarse en el de-
recho vigente. A los jueces les corresponde, entonces, interpretar las normas ju-
ridicas, precisando su sentido y alcance asi como su existencia misma si se trata
de una regla consuetudinaria o de un principio general de derecho.

Los Tribunales Penales Internacionales han verificado el caracter de de-
recho consuetudinario de los Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo I,
en lo que hace a las normas que desarrolla el art. 3, comun; la aplicacion del art.
3, comun, a toda situacion de conflicto armado —entendiendo por tal toda si-
tuacion en que se recurra a la fuerza armada entre Estados o en la que la violen-
cia se prolonga entre autoridades gubernamentales y grupos armados organiza-
dos o entre tales grupos en el territorio de un Estado—: y la posibilidad de que
se cometan crimenes de guerra no solo en los conflictos armados internaciona-
les, sino en toda situacion de conflicto armado en la que se cometan infraccio-
nes graves a las obligaciones contenidas en el art. 3, comtn y en el Protocolo
11, sea por falta de proteccion debida a las victimas, sea por violar reglas refe-
ridas a la conduccion de las hostilidades.

Esta verificacion del derecho consuetudinario a través de la jurispruden-
cia, se codifica en las normas del Estatuto de la Corte Penal Internacional ya
que al atribuirse competencia al tribunal para conoceren los crimenes de guerra
se entiende que €stos no solo comportan infracciones graves alos Convenios de
Ginebra de 1949 y al Protocolo I, sino también las violaciones graves al art. 3,
comun y a las obligaciones contenidas en el Protocolo I, cuando el conflicto ar-
mado en el territorio de un Estado se prolonga y éste tiene lugar entre las auto-
ridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos.

Ahora bien, la efectividad de las normas de los Protocolos para poner un
[imite al empleo de la fuerza, al 1gual que la de otras normas del derecho inter-
nacional consuetudinario o las disposiciones del Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional, dependen en primer lugar de la voluntad de los Estados de cumplir-
las y hacerlas cumplir y, en segundo lugar, de la buena fe de los combatientes
en adecuar su comportamiento a los principios de humanidad y a los dictados
de la conciencia publica. Por ende, todo pareceria indicar que antes de consi-
derarse eventuales modificaciones a los textos, en razon del tiempo transcurri-
do desde su adopcion y del hecho de surgir nuevas formas de violencia, seria
deseable profundizar en el conocimiento y la difusion de su contenido, imple-
mentando en los ambitos internos todas las medidas necesarias para su cabal
respeto a fin de que sean preservados los valores fundamentales que han de am-
pararse en todo tiempo y en todo lugar.
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