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[. DESARROLLO HISTORICO

La cuestion de la relacion entre derecho internacional humanitario (DIH)
y la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) no es nueva. Ya se planted en
1950, cuando la Asamblea General (AG) autorizd a los Estados miembros a
ayudar a Corea del Sur. En aquella oportunidad ante la solicitud del Comité In-
ternacional de la Cruz Roja (CICR) de que las partes en el conflicto aplicaran
de facto los principios humanitarios para asistir a las victimas del conflicto ar-
mado y especialmente el art. 3, comun de los cuatro Convenios, el comandante
de las fuerzas respondio que tenia instrucciones de atenerse a los principios hu-
manitarios de los Convenios de Ginebra, pero que no tenia n1 autoridad para
aceptar n1 medios para garantizar asumir las responsabilidades que incumben
a los paises soberanos !.

Tuvieron que pasar cuarenta anos para que una situacion similar a la de
Corea volviera a repetirse: fue el caso de la guerra del Golfo, entre Irak —que
habia invadido Kuwait el 1° de agosto de 1990— y una coalicion de Estados li-
derada por los Estados Unidos de América. Pero hubo una diferencia: la accion
necesaria pararesteblecer la paz y seguridad internacionales no fue esta vez au-
torizada por la AG sino decidida por el Consejo de Seguridad (CS), en uso de
las competencias que la Carta le atribuye.

Por otro lado, a lo largo de esos cuarenta anos tuvieron desarrollo unos or-
canismos subsidiarios del CS creados para cada caso: las Operaciones de Man-
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tenimiento de la Paz, conocidas por el gran publico como los Cascos Azules de
la ONU. Estas operaciones se fueron definiendo cada vez con mayor precision
hasta poder distinguir siempre en ellas los siguientes elementos:

— Se envian a solicitud o con aceptacion de las partes en conflicto.

— EI CS les define su mandato y su plazo.

— Estan dirigidas operativamente por la Secretaria General (SQG).

— Su personal y equipo son aportados voluntaria y transitoriamente por
Estados miembros y quedan bajo el mando de 1a ONU. No constituyen una
fuerza permanente de la Organizacion.

— El uso de la tuerza que pueden hacer esta lhmitado a la detensa propia,
y, por lo tanto, no incluye la imposicion coercitiva del mandato de la operacion.

— Se despliegan una vez que se ha alcanzado algun tipo de acuerdo de
cese de fuego entre los contendientes. '

— El mandato puede ser muy variado: vigilar la separacidn de las tropas,
asistir en la retirada de las facciones, hacer observar el respeto de las lineas
fronterizas, supervisar el desarme, patrullar una zona desmilitarizada, etc. De
este modo colaboran para evitar una reanudacion de las hostilidades, pese a que
el contlicto principal puede quedar subyacente y sin solucionar.

— Mantienen una cabal imparcialidad.

A este tipo de operaciones las denominaremos de primera generacion. De
las 15 operaciones actualmente en desarrollo, la mayoria responde a esta tipolo-
gia. Las mas clasicas son la UNMOGIP, una mision de observadores militares que
verifica la zona desmilitarizada entre la India y Pakistan, la UNFICYP en Chipre,
cuya mision €s mantener la separacion establecida en una zona de amortiguacion
que separa a grecochipriotas de turcochipriotas en la mencionada isla, la UN-
DOF, también de observadores militares en las alturas del Golan, etc.

En la década de los 70 se hizo una interpretacion amplia de la defensa
propia, que incluyo “la resistencia a los intentos, mediante el uso de la fuerza,
de impedirle [a la operacion] el desempeno de sus funciones”. Esta aplicacion
extendida de la defensa propia fue utilizada en pocas ocasiones y se dirigid mas
bien contra individuos aislados o bandas de delincuentes que atacaron a las
fuerzas. Un uso de la misma lo encontramos en el mandato de la terminada MI-
NURCA (Misién de las Naciones Unidas en la Repiblica de Africa Central),
que fue autorizada a tomar la acciones necesarias para garantizar su seguridad
y libertad de movimiento 2.

Cuando comenzaron a desplegarse las que podriamos calificar como
Operaciones de Segunda Generacion, tampoco se plantearon demasiadas difi-
cultades en su relacion con el DIH, puesto que las mismas surgieron para dar
respuesta a necesidades como el fortalecimiento de las instituciones, el fomen-

2

Contf. res. 1169/1998.
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to de la participacion politica, la proteccion de los derechos de las minorias, la
organizacion de elecciones, la promocion del desarrollo econdmico y social, la
atencion de la poblacion en casos de desastres naturales, la prestacion de asis-
tencia humanitaria, etc.

Los fines perseguidos por estas Operaciones de Segunda Generacidén no
eliminan el componente militar. Por lo general, el mismo sigue siendo priori-
tarto, pues se precisa mantener un minimo de paz y orden para poner en practica
las actividades que hacen directamente a la mision encomendada, pero enfrentan
la dificultad de que las fuerzas policiales y de seguridad locales suelen ser inexis-
tentes o padecer graves problemas de operatividad. Casos paradigmaticos fueron
la UNTAC que organizo las elecciones y la reconstitucion del pais en Camboya,
entre marzo de 1992 y septiembre de 1993, y la ONUSAL que entre julio de 1991
y abril de 1995 colaboro en El Salvador con el desarme de la guerrilla, la rein-
sercion social de los insurgentes, la supervision de las elecciones, etc. Actual-
mente, aunque muy reducida, subsiste la MINURSO, cuya misidn es vigilar la
organizacion de un referendum en el Sahara Occidental. Por su parte la MO-
NUC (Congo) que en 1999 comenzé como una operacion de verificacion del
cese del tuego, sin perder esa condicidn recibid en febrero de 2000 una amplia-
cion de su mandato que la transformo en una de segunda generacion, pues le
fueron atribuidas competencias para diversas tareas de asistencia humanitaria
a favor de la poblacion mas vulnerable, desplegar expertos para lograr el des-
minado, colaborar con el facilitador del didlogo nacional, etc. 3.

Notese, en cualquier caso, que las operaciones de primera y segunda ge-
neracion pueden encajar bastante bien en los términos del capitule VIde la Car-
ta, como una herramienta que, st bien no solucionara la controversia, ayudara
a que se puedan poner en practica los medios pacificos que permitan arreglarla.
Tratara de crear un espacio para que sean los mismos antagonistas los que cons-
truyan la paz.

Fueron, sobre todo, las dificultades encontradas para la puesta en practica
de la ejecucion de las operaciones de segunda generacion, las que hicieron na-
cer otro tipo de operaciones que, aunque mantuvieron durante un tiempo el
nombre de Operaciones de Paz, fueron de una naturaleza distinta. Estas opera-
ciones no se diferenciaron de las de primera y segunda generacion por sus fines,
sino por dos caracteristicas:

—no haber sido solicitadas por las partes en conflicto, o sélo haber tenido
un consentimiento formal, pero no el real de quienes detentaban el poder efec-

tivo en el territorio (fue el caso de la UNOSOM I desplegada en Somalia por la
res. 751/1992 del CS);

3 Conf. res. 1279/1999.



188 LLECCIONES Y ENSAYOS

— tener la posibilidad de emplear la coaccion armada para imponer su
mandato (fue el caso de la UNOSOM 11, establecida porres. 814/1993 del CS).

Hablar de estas operaciones como de tercera generacion tiene sentido des-
de un punto de vista de desarrollo historico, pero no significa una continuidad
con las tradicionales operaciones de mantenimiento de la paz puesto que el CS
las ha establecido siempre “actuando en virtud del capitulo VII de la Carta” y
por lo tanto definiendo previamente que la situacion que las hace necesarias es
una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion, se-
gun dispone el art. 39, Carta de la ONU.

Hubo, ademas, algunos ejemplos de operaciones que nacieron como de
primera generacion pero sufrieron luego una modificacion sustancial, al ser au-
torizadas a usar la fuerza para imponer su mandato. Por ejemplo, la UNPRO-
FOR (Fuerza de Proteccion de las Naciones Unidas en los territorios de la ex
Yugoslavia) fue recibiendo sucesivas ampliaciones de su mandato, hasta llegar
a lares. 836/1993 que le permitid tomar las medidas necesarias, incluyendo el
uso de la fuerza, para proteger los convoyes de asistencia humanitaria, repeler
los bombardeos contra areas seguras y hacer cumplir la prohibicion de sobre-
vuelo. Estos cambios plantearon numerosos problemas practicos y juridicos:
piénsese en la logistica tan complicada que necesitan las diferentes operaciones
—que ante la variacion del mandato deben ser modificadas de un dia para
otro—, y en el abrupto cambio de finalidad que sufrian las tropas y que afectaba
el Convenio de aportacion de fuerzas realizado entre el Estado contribuyente y
la ONU. Estas transformaciones enturbiaron la distincion entre las operaciones
de mantenimiento de la paz del tipo tradicional y las que llamaremos de esta-
blecimiento de la paz.

En los ultimos anos, los mandatos en cuanto al uso de la fuerza se han 1do
clarificando, mediante la introduccion de elementos que los diferencian. Por ejem-
plo, la UNTAET (Administracion de Transicion de las Naciones Unidas en Ti-
mor) se constituyo en virtud del capitulo VII de la Carta y fue autorizada a “adoptar
todas las medidas necesarias para cumplir su mandato™ 4. En cambio la UNAM-
SIL (Misionde las NU en Sierra Leona) tiene una referencia aislada al capitulo VII
en el nimero 14 de lares. 1270/1999, en la cual se autoriza a que la operacion, en
el ejercicio de su mandato, tome las acciones necesarias para asegurar la seguridad
y libertad de movimientos de su personal, y —segtn sus capacidades en el area
donde esta desplegada— se ocupe de proteger a los civiles que estén bajo amenaza
inminente de violencia fisica. Similar indicacion esta incluida en el namero 8 de la
res. 1291/2000 relativa a la MONUC (Congo).

Para terminar con este panorama, resta referirnos a las autorizaciones
otorgadas por el CS para que tropas que no estan bajo su mando puedan inter-

4 Res. CS 1272/1999. nro. 4.
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venir en un determinado conflicto o situacion grave. Por ejemplo, la muy conocida
res. 678/1990 del CS, por la que éste autorizo el uso de la fuerza a todos los Estados
que quisiesen colaborar para hacer cumplir a Irak las resoluciones que lo obligaban
a retirarse del territorio kuwaiti ocupado. Genéricamente se las suele denominar
fuerzas de imposicion de la paz, pero ese nombre no es muy preciso. Valga senalar
como muestras la res. 1167 (1998) que autoriza a constituir una unidad mixta en-
cargada de velar por la seguridad del personal de la MONUT en Tayikistan. O la
autorizacion otorgada a una fuerza multinacional en lares. 1101 (1997), para ase-
curar, bajo el capitulo VII de la Carta, st seguridad y libertad de movimiento a los
efectos de brindar proteccion, facilitar la securidad y distribucion de la asistencia
humanitaria y crear un ambiente seguro para las organizaciones internaciona-
les en Albania. O la autorizacion otorgada a los Estados miembros que coope-
raban con el SG en su intento de llevar asistencia humanitaria a la region Este
del por entonces Zaire mediante la res. 1080/1996, para que usaran todos los
medios necesarios y asi alcanzar ese fin. O la curiosa legitimacion otorgada a
posteriori llamada “presencia internacional de seguridad” en Kosovo, que, en-
tre otras facultades, tiene la de imponer la cesacion del fuego y mantener el or-
den y la seguridad publicas, segun dice la res. 1244/1999, tareas que sélo se
pueden realizar eficazmente si1 se posee capacidad de coercion.

[I. ESQUEMA DE SITUACION FRENTE AL DIH

En sintesis: a grandes rasgos, hay tres ubicaciones posibles de las opera-
ciones de la ONU ante el DIH:

a) Las operaciones de primera y segunda generacion (estas ultimas mili-
tares 0 no), cuyas caracteristicas determinan que —en un primer vistazo— sus
integrantes solo puedan ser considerados como personas protegidas por los
Convenios de Ginebra y sus dos Protocolos, y no como sujetos que se encuen-
tren en situacion de tener que aplicarlos, ya que no participan directamente en
los enfrentamientos. Pueden ser objeto de hostilidades por las partes en contlic-
to, ser apresados (piénsese en lo ocurrido en 2001 a medio millar de Cascos
Azules en Sierra Leona), privarseles de alimentos, ser obligados a desplazarse,
etc., en definitiva ser victimas de los combates. Pero lo que parece claro es que
no integran las fuerzas armadas de un Estado y no son combatientes segun lo
entiende el DIH convencional, puesto que el art. 43, Protocolo I expresa que
“los miembros de la fuerzas armadas de una parte en conflicto... son comba-
tientes, es decir, tienen derecho a participar directamente en las hostilidades™.
Con esta expresion se entiende que para ser combatiente hace falta estar dotado
de facultades para intervenir en los ataques, condicion que no se cumple en el
caso de los Cascos Azules, que, como maximo solo pueden usar la fuerza arma-
da en defensa propia lo que, obviamente, no es un modo directo de participa-
cion en la contienda.
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Debido a su particular situacion, las personas que intervienen en una ope-
racion de mantenimiento de la paz recibiran la proteccion del DIH acorde a sus
circunstancias:

1) le son aplicables las normas que las ponen a resguardo de determinados
medios y métodos de combate; 11) integran la categoria de personas protegidas;
111) deben ser respetados los signos que los distinguen.

En cambio, no les son aplicables las normas del Convenio sobre prisione-
ros de guerra, ya que no pueden entrar en esta figura por no ser combatientes ni
partes en el conflicto.

b) Las operaciones de tercera generacion —o de establecimiento de la
paz—. En este caso al estar facultadas para intervenir en el conflicto utilizando
las armas, deben necesariamente ajustar su comportamiento a las normas aplica-
bles a situaciones de lucha armada. S1asi no fuera, estas operaciones carecerian de
limites normativos que alejasen el peligro de la violacion de principios elementa-
les de justicia: la1gualdad juridica de las partes, la buena fe, el respeto de derechos
esenciales de la persona humana. Y también se verfan a salvo de las normas que
determinan la posibilidad de recibir sanciones en caso de que se produjesen
esas violaciones. Se transformarian en jugadores para los que todo vale.

¢) Finalmente, las tropas enviadas por Estados —individualmente o for-
mando alianzas—, o por organizaciones regiconales con autorizacion del Con-
sejo de Seguridad para utilizar la fuerza en un conflicto, pero actuando bajo el
mando de sus respectivos comandos, y no de la ONU. En este caso parece evi-
dente que laresponsabilidad primordial en cuanto al cumplimiento del DIH co-
rresponde a los Estados, en consonancia con las obligaciones internacionales
que hayan asumido, pero cabria una cierta obligacion o responsabilidad de la
ONU respecto de estimular el respeto de principios elementales de humanidad.

[1I. REFERENCIAS A LA ONU EN EL DIH

El DIH convencional tiene solo dos referencias a la ONU, ambas en el
Protocolo I. El art. 37 al describir la perfidia, incluye en ésta el hecho de “simu-
lar que se posee un estatuto de proteccion mediante el uso de signos, emblemas
o uniformes de las Naciones Unidas o de Estados neutrales o de otros Estados
que no son parte en el conflicto”. Seguidamente, el art. 38 indica que queda pro-
hibido hacer uso del emblema distintivo de las Naciones Unidas, salvo en los
casos en que la organizacion lo autorice. Se puede apreciar que se menciona a
la ONU en el mismo articulo que los Estados neutrales o que no participan en
el conflicto. Tomemos nota que estaredacciones de 1977, afio en el que todavia
las operaciones de mantenimiento de la paz eran relativamente escasas y sus
mandatos eran semejantes entre Si.
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IV. (| PUEDE SER LA ONU PARTE EN EL DIH CONVENCIONAL?

No puede negarse que la actuacion de las operaciones de la ONU se reali-
za con frecuencia dentro del ambito material del DIH, o sea en el marco de un
contlicto armado interno o internacional. Mientras se observa la condicién del
cese del fuego entre los contendientes para el despliegue de las operaciones los
problemas son menores, pero cuando las operaciones se desarrollan en medio
de los enfrentamientos o las fuerzas de la ONU participan de los mismos, el in-
terrogante planteado se agudiza.

Es mas dificil determinar lo relativo al ambito de aplicacion personal del
DIH convencional. Nos parece que, no obstante ser la ONU un sujeto de dere-
cho internacional, los instrumentos convencionales del DIH no le son directa-
mente aplicables porque:

a) Desde un punto de vista formal, la ONU no es ni1 puede ser parte de los
Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales, puesto que en sus cldusu-
las no esta previsto que las organizaciones internacionales pueden llegar a ser
partes.

b) Aun s1 se produjese una enmienda de los Convenios y Protocolos y se
admitiese la participacion de organizaciones internacionales, la ONU no tiene
los poderes judiciales y administrativos necesarios para cumplir muchas de las
obligaciones impuestas en esos instrumentos, por ejemplo, carece de jurisdic-
c1on penal.

c) A nivel practico la ONU puede recurrir a la fuerza, pero a nivel politico
no es ni puede ser parte en un conflicto, puesto que actia en nombre de la co-
munidad internacional y su propia legitimidad dimana de este hecho.

Estos tres argumentos pueden ser discutidos y de hecho lo han sido. Lo
cierto es que la reflexion interna de la organizacion ha sido negativa en cuanto
a la posibilidad de adherirse a los cuatro Convenios y los dos Protocolos. No
existia una voluntad politica al respecto, y no solo por cuestiones internas, sino
también porque llevar este asunto a consideracion de la AG podria haber sig-
nificado iniciar una vasta discusion sobre algunos contenidos de los Convenios
y Protocolos.

En cambio, la ONU ha afirmado con frecuencia —segiin veremos ense-
ogulda— que actuaria de conformidad con el espiritu y los principios de los Con-
venios y Protocolos, en funcion de cada caso y mientras el contenido y espiritu
de esos principios estuviesen definidos con suficiente grado de aceptaciony es-
pecificidad. No es dificil entrever detras de esta afirmacion la voluntad de su-
jetarse a las normas consuetudinaras del DIH.

Un principio de razonabilidad lleva a interpretar que la ONU esta vincu-
lada por aquellas normas humanitarias de caracter consuetudinario que tenga la
capacidad de observar, ya que forman parte del derecho internacional general
y en consecuencia obligan a cualquier sujeto de derecho internacional que se
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introduzca en su ambito material de aplicacion. Esta interpretacion se ve retor-
zada por el art. 1.2, Protocolo I 3. Creo no equivocarme al afirmar que la asi de-
nominada clausula Martens, tiene caracter consuetudinario y deben observarla
los individuos que participan en el corntlicto, los que tienen mando sobre esos
individuos y las personas publicas nacionales o internacionales a cuyas fuerzas
pertenecen, sean ellas regulares o irregulares.

V. PRACTICA LEGISLATIVA DE LA ONU CON RELACION AL DIH

Como respuesta a la legitima solicitud del CICR de que las tropas puestas
a disposicion de la ONU se atengan a los Convenios de Ginebra y a las otras
normas del DIH, la Organizacion fue desarrollando una serie de instrumentos
que examinaremos a continuacion.

a) Reglamentos de la Fuerza. Documentos emanados de la SG que descri-
ben y determinan una serie de normas administrativas a las cuales se tiene que
atener una operacion de mantenimiento de la paz. En los anos cincuenta y se-
senta la formula incluida en esos reglamentos era la siguiente: “La Fuerza ob-
servard los principios y el espiritu de los Convenios generales aplicables a la
conducta del personal militar”. Como se puede apreciar, se trata de una referen-
cla genérica que puede valer tanto para el DIH como para otras normas del am-
bito castrense.

b) Modelo de acuerdo entre las Nactones Unidas y los Estados miembros que
aportan personal y equipo a operaciones de las Naciones Unidas de mantenimiento
de la paz 6. Como las operaciones de la ONU se conforman con fuerzas armadas
aportadas por los Estados miembros —mayoritariamente partes de los Convenios
de Ginebra y sus Protocolos— se puede inferir que sus componentes recibieron
Instruccion para observar las normas del DIH, como parte del compromiso que los
Estados contrajeron al ratificarlos. Asi las cosas, el militar que compone una ope-
racion de la ONU deberia llegar a €sta habiendo recibido entrenamiento de su pais
de origen, tanto en las destrezas de la guerra como en el respeto a las normas hu-
manitarias que la regulan. La obligacion primaria e indelegable de la instruccion
en el DIH le cabe a los Estados que aportan los contingentes, y es por ello que en
el modelo de acuerdo entre la ONU y el Estado miembro, que aporta personal y
equipo a una operacion, se establecen las obligaciones de las tropas y del respec-
tivo gobierno mediante la siguiente clausula:

> “En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos internacionales, las per-

sonas civiles y los combatientes quedan bajo la proteccion y el imperio de los principios del derecho
de eentes derivados de los usos establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados de la con-
ciencia publica™.

O Res. AG 46/185. 23 de mayo de 1991.



JOSE ALEJANDRO CONSIGLI [93

“La operacion de las Naciones Unidas... observard y respetara los princi-
p1os y el espiritu de los Convenios y convenciones internacionales generales
aplicables a la conducta del personal militar. Los instrumentos internacionales
de refercncia comprenden los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 y sus Protocolos Adicionales del 8 de junio de 1977 y la Convencion de
la Unesco para la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Ar-
mado del 14 de mayo de 1954. El Estado participante se asegurara, por consi-
cuiente, de que los miembros de su contingente nacional al servicio de la ope-
racion estén plenamente informados de los principios y el espiritu de esos
Instrumentos (n. 28)”.

Como se puede observar, los Estados aportantes asumen una obligacion
convencional directa con la ONU, e indirecta con el Estado en cuyo territorio
va a actuar la operacion. Esto se ve reforzado porque en ese mismo modelo de
acuerdo se preve que la ONU obtendra del Estado la seguridad de que ejercitara
su jurisdiccion por delitos o infracciones cometidos por miembros de sus con-
tingentes (n. 25); a su vez la ONU se compromete a informar al Estado del que
sca nacional el acusado 7.

c) Modelo de Estatuto de las Fuerzas 8. Este instrumento —que no ha te-
nido una aplicacion tan extensa como el Modelo de Acuerdo al que aludimos
en el epigrafe anterior— se negocia y apruebaentre la ONU y el Estadoen cuyo
territorio se despliega la operacion, o con quien ejercite la autoridad en ese te-
rritor10. Dada la urgencia de bastantes operaciones, suele suceder que se co-
mienza a negociar cuando la operacion ya ha sido desplegada. En varias oca-
siones el CS en sus resoluciones ha hecho llamamientos para que se alcance la
firma de este Estatuto 9.

En 1992, a solicitud del CICR, la ONU acordd incluir una disposicion re-
lativa al DIH, por la cual se compromete a que las actividades de la Fuerza en
cuestion tendran lugar respetando plenamente los principios y el espiritu de los
Convenios internacionales generales aplicables a la conducta del personal mi-
[itar; a su vez el Estado en cuyo territorio se despliega la operacion, asume la
obligacion correlativa de tratar a las fuerzas de la ONU respetando plenamente
los principios y el espiritu de los instrumentos internacionales gencrales apli-
cables al trato debido al personal militar. De alli en mas, esta clausula se ha in-

7 Estaobligacién ha sido recordada en varias oportunidades. Por cjemplo. el numero 40 de lares.
438/42 de la Asamblea General. del 14 de marzo de 1994, pide que los contingentes de mantenimiento
de la paz de las Naciones Unidas estén plenamente familiarizados con los principios y normas perti-
nentes del derecho internacional. en particular con el derecho humanitario internacional y los princi-
pios y propositos de la Carta.

5 Res. 45/594 de la Asamblca General, del 9 de octubre de 1990.

? Por ejemplo. res. 846/1993 constitutiva de la UNOMUR: res. 1246/1999 que establece la
UNAMET. etc.
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troducido en diversos acuerdos 0. Incluso en algunos Estatutos —por ejemplo,
los de MINURSO y MINURCA ambos de 1998— se dispuso que la ONU se
asegurara que los miembros de la mision se conduzcan de manera de respetar
no solamente los principios y el espiritu, sino también los principios y las reglas
de las convenciones internacionales relativas a la conducta del personal militar.

Posteriormente, el Boletin del Secretario General relativo a la Observan-
cia del derecho internacional humanitario por las fuerzas de las Naciones Uni-
das !, determino que en estos estatutos la ONU se comprometiera a velar por
que la Fuerza realice sus operaciones con plena informacion y respeto de los
principios y normas de “los Convenios generales” (sic) aplicables al compor-
tamiento del personal militar. Por cierto, la expresion utilizada para referirse al
DIH convencional no parece la mas feliz, pues su indeterminacion da lugar a
multiples interpretaciones, y, aparentemente, no hubiera complicado demasia-
do referirse directamente a los cuatro Conventos de Ginebra, al Protocolo I, y
quiza a otros Convenios que limitan armas o métodos de combate y que tienen
un ampho nivel de aceptacion entre los Estados.

d) La Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Nactones Unidas
y el Personal Asociado 12. Preocupada por ¢l numero cada vez mayor de ata-
ques contra el personal de la ONU o asociado a ella que causaban muertos y he-
ridos, la AG aprobo en 1993 el texto de una Convencion para protegerlos. Des-
de enero de 1999 esta en vigor y ya se han recibido 29 ratificaciones.

Segun su art. 1¢) esta Convencion se aplica cuando la operacion esté des-
tinada a mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales, o cuando
el CS o la AG declare que existe un riesgo excepcional para la seguridad del
personal que participa. Pero en cualquiera de los dos casos, no puede ser una
operacion del capitulo VII. Asi lo define claramente en ¢l art. 2.2:

“La presente Convencion no se aplicara a las operaciones de las Naciones
Unidas autorizadas por el Consejo de Seguridad como medida coercitiva de
conformidad con el capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, en las que
cualquier miembro del personal participe como combatiente contra fuerzas ar-
madas organizadas, a las que se aplicael derecho relativo alos contlictos arma-
dos internacionales”.

No dejade llamar la atencidn la tltima linea del articulo transcripto, pues-
to que establece qué derecho se aplicara a una situacion que esta mas alla de su
ambito material.

Respecto de las operaciones que son objeto de su proteccion, el art. 8 de
la Convencion define que el personal de las mismas en caso de ser detenido o
capturado, sera tratado de conformidad con las normas de derechos humanos

0 por ejemplo en el realizado entre la ONU vy el gobierno de Haiti, celebrado el 9 de octubre de
1993 en el cstablecido entre la ONU vy la Republica de Ruanda del 5 de noviembre de 1993. etc.

'L Conf. infra e).

12

- Res. 49/59 de la Asamblea General. del 17 de tebrero de 1995.
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universalmente reconocidas y con los principios y el espiritu de los Convenios
de Ginebra de 1949. El mismo articulo se guarda muy bien de referirse al per-
sonal detenido o capturado como prisionero de guerra; en cambio, se remite
primero a las normas de derechos humanos y después a los principios y al es-
piritu de los Convenios de Ginebrade 1949, o sea a las disposiciones que ya son
normas consuetudinarias. Esta interpretacion se ve reforzada porque no se
mencionan los Protocolos, cuyo caracter consuetudinario —especialmente el
Protocolo II— es aun discutido por algunos.

A su vez, el art. 20 expresa que nada de lo dispuesto en la Convencion
atectara a la aplicabilidad del derecho internacional humanitario en relacion
con la proteccion de las operaciones de la ONU, n1 a la responsabilidad de ese
personal de respetar ese derecho y esas normas. De esta manera estd admitien-
do que, ya sea por via convencional o por via consuetudinaria, hay reglas del
DIH utilizables en el curso de una operacion de mantentmiento de la paz.

Queda entonces aceptada no solo una subjetividad pasiva del personal de
las operaciones de paz de la ONU (personas protegidas pero que no participan
en las hostilidades) sino también una obligacion activa de observancia. Sin em-
bargo es de lamentar que no se defina claramente quién debe hacer observar el
DIH y, eventualmente, aplicar su jurisdiccion en casos de violacion al mismo.
Ante el silencio, cabe pensar que quien debe hacer cumplir el DIH y sancionar
transgresiones, es el Estado que aporto el contingente.

e) Boletin del Secretario General: Observancia del DIH por las fuerzas de
las Naciones Unidas 13. Segun su Seccion 1, este Boletin —o Circular— se
aplica a las fuerzas de la ONU que realizan operaciones bajo su mando y con-
trol, cuando participan activamente como combatientes en situaciones de con-
flicto armado (no distingue si €ste es internacional o interno). También se apli-
cara en acciones coercitivas o en operaciones de mantenimiento de la paz
cuando esta permitido el uso de la fuerza en legitima defensa. Por lo tanto no
caen bajo su ambito las operaciones autorizadas por el CS en el capitulo VII
pero ejecutadas por Estados o coaliciones que no estan bajo el mando de la
ONU, en cuyo caso pareceria que serian de aplicacion directa las normas de
DIH a las cuales esos Estados estén obligados. _

El Boletin explica en la Seccion 2 que no pretende constituir una lista
exhaustiva de principios y normas del DIH, y que por lo tanto no menoscaba la
aplicacion de éste ni de la legislacion nacional a la que esta sujeto el personal
militar durante la operacion.

Ya hemos hecho referencia a la Seccion 3 sobre el Estatuto de las Fuer-
zas 4, pero alli mismo también llama la atencidn la tajante afirmacion de que

'3 Documento ST/SGB/1999/13, 6 de agosto de 1999,
14" Conlf. supra c).
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aun en ausenctade un Estatuto, serd aplicable la obligacion de respetar los prin-
cipros y normas del DIH. El secretario general estaria reforzando asi el requi-
sito de que los contingentes que aportan los Estados, estén debidamente infor-
mados de los contenidos del DIH, y reatirma la obligacion de éstos de hacerlo
aplicary llevar ante los tribunales de su pais de origen las violaciones que se co-
metan, lo que esta explicitamente establecido en la Seccion 4.

En esa Seccion, se podria haber aludido a una jurisdiccion penal univer-
sal, sobre todo porque en la fecha de promulgacion del Boletin ya se estaba ne-
goclando el Estatuto de la Corte Penal Internacional. De todas maneras ahora
—cuando dicho Estatuto ya ha entrado en vigor— nada obsta la aplicacion de
esa jurisdiccion internacional, con el caracter complementario que los Estados
ratificantes han querido darle.

La Seccion 35 se refiere a la proteccion de la poblacion y bienes civiles.
Contiene normas relativas a la distincion entre civiles y combatientes y entre
objetivos civiles y militares. Quedan prohibidos los ataques indiscriminados y
las represalias. Estipula que las mstalaciones y equipos militares de las opera-
ctones de mantenimiento de la paz —exclusivamente, no las operaciones coer-
citivas— no se consideraran objetivos militares. Es de destacar que los diversos
apartados de esta Seccion estan tomados cast literalmente de los arts. 48, 51 y
58, Protocolo Adicional 1.

La Seccion 6 repite la norma consuetudinaria de que el derecho a elegir
medios y métodos de combate no es tlimitado, tampoco para las fuerzas de la
ONU. Particularmente excluye el uso de gases asfixiantes, toxicos, métodos de
guerra biologicos, balas explosivas, minas antipersonal de fragmentos indetec-
tables, armas incendiarias, etc. Se extraia la prohibicion del uso de armas laser
que causen ceguera. En cuanto a métodos, quedan interdictos los que causen
sufrimientos innecesarlios, danos graves y duraderos al medio ambiente, la or-
den de que no haya sobrevivientes, el ataque a monumentos historicos y al pa-
trimonio cultural, la destruccion de bienes necesarios para la supervivencia, de-
signar como objetivos militares las instalaciones que contengan fuerzas
peligrosas, la aplicacion de represalias. Como se puede observar, también estas
disposiciones estan inspiradas o directamente tomadas del Protocolo 1.

La obligacion de tratar a los civiles y a las personas fuera de combate con
humanidad y sin discriminacion esta previstaen la Seccion 7, como asi también
la proteccion especial para mujeres y ninos.

La Seccion 8 se refiere al tratamiento a las personas detenidas. No usa el
t€rmino prisionero de guerra, pero remite a las disposiciones del Tercer Con-
venio de Ginebra, que se aplicard mutatis mutandi. Entre otras cosas se ordena
notificar sin demora a la Agencia Central de Busqueda del CICR.

Una altima y larga Seccion se destina a recordar la obligatoriedad del res-
peto a los heridos, enfermos, personal médico y de socorro, estableciendo el
tratamiento de los heridos con humanidad, sin distinciones de caracter destavo-
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rable. También hace referencia al respeto del emblema de la Cruz Rojay de la
Medialuna Roja.

f) Lares. 1296/2000 del CS 5. Esta resolucién estd en su mayor parte de-
dicada a diversas exhortaciones relativas a la observancia del DIH por las par-
tes en un contlicto, pero tiene algunos contenidos de interés para nuestro tema
especifico. Concretamente afirma la intencion del CS de asegurar, donde sea
posible, que las misiones de mantenimiento de la paz tengan mandatos y recur-
sos adecuados para proteger alos civiles que se encuentren bajo amenaza de su-
frir un dano fisico inminente, incluyendo el refuerzo de la capacidad de la ONU
para planear y desplegar rapidamente personal de mantenimiento de la paz, po-
licia civil, administradores y personal humanitario. Asimismo apunta que
cuando seaapropiado, las mistones de mantenimiento de la paz deberian incluir
un componente de ditusion del DIH como asi también las operaciones regiona-
les de mantenimiento de la paz.

Se destaca la intencion de otorgar capacidad a las fuerzas para proteger a
civiles bajo amenaza de dano fisico inminente, porque estaria dando una prime-
ra senal de respuesta a uno de los interrogantes que plantea la relacion ONU-
DIH: las operaciones de la ONU ; pueden o deben intervenir contra violaciones
al DIH cometidas por otras fuerzas? Alguna interpretacion indica que en virtud
del art. 1, comun de los Convenios de Ginebra, las fuerzas de la ONU tienen el
deber de actuar contra las violactones al DIH. Ya hemos visto que en cuanto tal,
la ONU no tendria una obligacion convencional, pues no es parte del plexo gi-
nebrino. Los contingentes de la operacion, en cuanto integrantes de las fuerzas
armadas de Estados Parte de los cuatro Convenios de Ginebra, si podrian estar
obligados; pero existen divergencias en la doctrina. Aleunos estudios acerca de
la génesis de este articulo hacen dudar de la intencion del legislador de darle un
alcance tan amplio. Otros opinan que se ha generado una evolucion en la inter-
pretacion y aplicacion del art. 1, que lo llevaria a transformarse en una norma
de importancia fundamental y oponible erga omnes 6.

Podria suceder que el derecho y el deber de hacer respetar el DIH fuese
parte expresa del mandato de la operacion. En algunas oportunidades el CS ha
determinado que una violacion en gran escala de derechos humanos esenciales
constituye una amenaza a la paz y seguridad internacionales; podria suceder

15 Res. CS 1296/2000, 19 de abril de 2000. En parte, csta resolucion parece querer responder al
llamado “Informe Brahimi” (res. A 33/305) que pedia que se supusiesc “que el personal militar o po-
licial de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas que sea testigo de actos de violencia contra
civiles. esta autorizado a intervenir con los medios a su disposicion... Sinembargo, las operaciones que
tengan un mandato amplio y expreso de proteccion de civiles, deben tener también los recursos espe-
ctficos que necesitan para desempenar ese mandato” (resumen ejecutivo. p. 3).

10" Conf.. por ejemplo, BOISSON DE CHAZOURNES. Laurence - CONDORELLL. Luigt, “Nueva in-
terpretacion del art. 1, comun de los Convenios de Ginebra: proteccion de los intereses colectivos™. Re-
vista Internacional de la Cruz Roja, nro. 153, marzo 2000, ps. 43/60.
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entonces que el CS constituyese una operacion con un mandato especifica-
mente humanitario, que incluyera el deber de asegurar que las partes se com-
porten de acuerdo con el DIH. De hecho ha habido operaciones cuyo mandato
haciareferencia a vigilarel respeto al DIH, como fue el caso de la UNOMSIL (Sie-
rra Leona) 7.

La cuestion se torna menos clara s1 la operacion no tiene ese mandato y se en-
cuentra con violaciones tlagrantes al DIH. En esos casos ;tiene el derecho y aun
el deber de utilizar la fuerza para hacerlas cesar? Pareceria que hay un derecho im-
plicito a reaccionar, no solo por el mandato de la operacion sino también por los
Convenios de Ginebra y por la costumbre. Pero no hay una base legal evidente
para sostener que existe un deber. Ademas existen considerables dificultades
practicas, sobre todo en el caso de que la prevencion de las violaciones al DIH
vaya mas alla de una simple peticion o intercesion. Cuando los abusos son sis-
tematicos haria falta emprender operaciones de combate en gran escala, para
las que quiza la fuerza no esté dimensionada. Y aun una simple intervencion
podria ser interpretada como un abandono de la imparcialidad de la operacion.

Las expresiones de esta resolucion parecerian estar marcando un primer
paso en la accionde la ONU en favor de la aplicacion del DIH: la proteccion de
civiles que estén en peligro de sufrir un dano fisico inminente. Puede ser la pun-
ta de lanza que permita luego ampliar el derecho y aun el deber de observar y
hacer observar el DIH.

VI. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y LA RES. 1422/2002 DEL CS

No seria adecuado terminar este trabajo sin una breve referencia a la Corte
Penal Internacional (CPI) y a una determinacion que respecto de ella y de las
Operaciones de Paz de la ONU ha tomado el CS. No esta de mas tener ala vista
que el 1°de julio de 2002, con 76 ratificaciones y 139 firmas, entrd en vigor el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que habia sido aprobado el
17 de juliode 1998. El 11 de abril de 2002 se habia reunido el nimero minimo
de ratificaciones necesarias para su entrada en vigor.

Recordemos que, segun su Estatuto, la CPI tiene competencia respecto de
los crimenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agresion (art. J).
Los arts. 6 a 8 definen y tipifican los tres primeros tipos de crimenes, que ne-
cesitan ser complementados por los llamados elementos de los crimenes, aun
en elaboracion, los que deberan ser aprobados por una mayoria de dos tercios
de la Asamblea de los Estados Parte. El crimen de agresion debe esperar otra
definicion (arts. 121 y 123, Estatuto) para que la CPI encuentre las condiciones
necesarias para el ejercicio de su competencia.

7 Res. CS 1181/1998.
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No es nuestra intencion entrar en la descripcion o consideracion del art. 8
que enumera, a los efectos del Estatuto, qué se entiende por crimenes de guerra.
Solamente diremos que con la entrada en vigor del Tratado de Roma y la pos-
terior eleccion de su primera composicion, se estaba aproximando el momento
de ver hecha realidad la existencia de un régimen internacional estable de re-
presion para las violaciones mas graves al DIH.

Las presiones de varios Estados —encabezados por los Estados Unidos de
América— llevaron, durante la negociacion del Estatuto, a realizar bastantes
concesiones por parte de quienes querian una jurisdiccion penal internacional
mas estricta, directa y efectiva. Aunque debido a esas cesiones Estados Unidos
firmo el Acta Final de la Conferencia de Roma, luego se fue haciendo mas evi-
dente su intencion de no ratificar el Tratado constitutivo de la CPI y mas tarde
—el 6 de mayo de 2002— comunico su intencion de no ser parte y “revocd” la
firma.

No conforme con eso, Estados Unidos amenazo con retirar su coopera-
cion en las Operaciones de Paz de las Naciones Unidas, temiendo que efectivos
estadounidenses que participasen en esas operaciones y fuesen acusados de al-
gunos de los crimenes de competencia de la CPI, fueran remitidos a ella por los
Estados Parte del Estatuto en cuyo territorio se estuviesen desarrollando esas
operaciones y se hubiesen cometido esos crimenes.

Frente a ello, el CS emiti0 la res. 1422/2002 echando mano de la posibi-
lidad que otorga el art. 16, Estatuto de Roma: pedirala CPI que no inicie ni pro-
siga, durante un periodo de 12 meses, investigaciones o enjuiciamientos res-
pecto de acciones u omisiones relacionadas con operaciones establecidas o
autorizadas por las Naciones Unidas y que entranen la participacion de funcio-
narios, ex funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier Estado que no
sea parte en el Estatuto de Roma y aporte contingentes. Ademas expreso la in-
tencion de renovar esta peticion en las mismas condiciones el 1°de julio de cada
ano, durante el tiempo que sea necesario.

Se trata, por cierto, de un balde de agua fria sobre las expectativas que ha-
bia generado la CPI de constituir un medio eficaz de represion a las graves vio-
laciones al DIH. Y la desilusion no es tanto por los casos que puedan dejar de
ser llevados a esa jurisdiccion, sino porque se trata de la primera accion de la
ONU frente a la naciente Corte, lo que indica las serias limitaciones —sobre
todo politicas pero también juridicas— que deberd enfrentar para ejercer sus
funciones.

VII. CONCLUSIONES

a) La evolucion cronologica permite apreciar como es cada vez mayor el
compromiso de la ONU con el DIH y es de esperar que este compromiso au-
mente.
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b) Las obligaciones convencionales respecto del DIH —instruccion, difu-
s10n, aplicacion— corresponden primeramente a los Estados que aportan con-
tingentes a una operacion de la ONU, los que deben responder de esas obliga-
ciones ante:

— los otros Estados Parte de los Convenios y los protocolos;

— la ONU, en funcion del Acuerdo entre ésta y los Estados que aportan
personal y equipo;

— el Estado donde se despliega la operacion, en razon del Estatuto de la
Fuerza y de la Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones
Unidas y Asociado (en caso de ser parte).

c) También el Estado donde se desarrolla la operacion de mantenimiento
de la paz tiene responsabilidades ante la ONU y los Estados que aportan con-
tingentes, por las obligaciones asumidas en el Estatuto de la Fuerza, en la Con-
vencion sobre la Securidad del Personal de las Naciones Unidas (en caso de ser

parte) y ante los otros Estados Parte de los Convenios y Protocolos.
' d) La ONU también es responsable. Le incumbe verificar la correcta ca-
pacitacion y aplicacion del DIH de los contingentes que estan bajo su mando,
pero no en funcion de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos, sino basada
en las obligaciones que al respecto establece el DIH consuetudinario y las que
ha asumido en el Boletin del Secretario General sobre la observancia del DIH
por las fuerzas de la ONU y en la Convencion sobre Seguridad del Personal.

e) Quedan muchos interrogantes sin resolver relativos al DIH convencio-
nal. Por ejemplo, st una operacion del capitulo VII interviene en un Estado ; se
podran aplicar de iure las normas de la Cuarta Convencion de Ginebra, relati-
vas a la internacion de la poblacion civil? jjugara alguin papel, en este caso, el
hecho de que el Estado haya dado su consentimiento al despliegue de la opera-
cion? ;debera ser distinto el tratamiento que se dé a los contingentes, en caso
de que unos pertenezcan a Estados Parte de los Convenios de Ginebra y sus
Protocolos —o alguno de ellos— y otros no? ; podran existir operaciones de
policia o seguridad internacional que no queden cubiertas por el DIH?

f) A la vista de los resultados de estos ultimos diez aios, los avances pa-
recen importantes. Se han logrado muchas definiciones y el impulso es perma-
nente a juzgar por la actividad de los diversos 6rganos de la ONU. Es de esperar
que no se detenga y que la funcion de mantener la paz y seguridad internacio-
nales de la Organizacion universal, se vea cada vez mas enriquecida con con-
tenidos humanitarios. Sin embargo, la res. 1422/2002 del CS no puede menos
que implantar un sello de preocupacion en este panorama hasta ahora alenta-
dor, pues evidencia la debilidad politica de la Organizacion que, acuctada por
las necesidades materiales y humanas de las Operaciones de Paz, tiene que con-
ceder unaespecie de inmunidad internacional a los Estados que aporten contin-
gentes y no sean partes del Estatuto de Roma, primera jurisdiccion universal y
permanente para reprimir las graves intracciones al DIH.
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