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Resumen

Este material docente revisa el contenido, las caracteristicas y las
aplicaciones de dos ramas del derecho internacional publico que
protegen a las personas en circunstancia de conflictos armados
respecto de crimenes internacionales vejatorios de la dignidad hu-
mana: el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal
Internacional. Considerando sus diferencias e interconexiones, se
examina qué incidencia o aplicacion interna pudiesen tener estos
plexos normativos, sobre todo, en el ordenamiento juridico chileno.

Estructurado en dos partes, la primera de ellas estd referida a la
esencia de cada una de estas disciplinas; la segunda, a su impacto en
los ordenamientos juridicos internos, desde lo doctrinario dogma-
tico-tedrico a lo practico, en andlisis de sentencias chilenas e inter-
nacionales tanto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como de los tribunales penales internacionales.

Palabras clave

Derecho Internacional Humanitario — Derecho Penal
Internacional — Crimenes internacionales — [us cogens —
Dignidad humana — Responsabilidad internacional.
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Introduccién

El respeto de la dignidad de la persona humana se resguarda y ga-
rantiza en diversos ambitos juridicos dependiendo del objeto espe-
cifico de proteccién. Asi, normalmente, en los Estados nacionales
es su Carta Magna la que incluye el reconocimiento de los derechos
fundamentales, en términos generales, y dispone mecanismos para
su proteccién en tiempos de paz, siendo un sello caracteristico de
los Estados occidentales democraticos.

Este nucleo normativo nacional se complementa con los estdndares y
fuentes internacionales desarrollados desde el término de la Segunda
Guerra Mundial y que conforman el sistema universal de proteccion
de los derechos humanos, disciplinariamente denominado Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Ahora bien, en caso de
producirse un conflicto armado, existen normas que se han creado
durante el siglo XX en especial proteccién de los derechos de las
personas, combatientes o no, en tiempos de guerra. Y el Derecho
Internacional Penal es la disciplina que se configura para el estudio
y analisis de los crimenes internacionales y los tribunales penales
internacionales creados especialmente para juzgar y condenar estas
conductas gravemente lesivas en contra de la dignidad de las personas.

El presente material revisa doctrinaria y jurisprudencialmente el
contenido, las caracteristicas y las aplicaciones de estas dos disci-
plinas especificas del Derecho Internacional Publico: el
Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal
Internacional, sus diferencias e interconexiones. Asimismo, se
revisard qué incidencia o aplicacion interna pudiesen tener estos
plexos normativos, sobre todo, en el ordenamiento juridico
chileno.

Estructurado en dos partes, la primera refiere a la esencia de cada
una de estas disciplinas y, la segunda, a su impacto en los
ordenamientos juridicos internos desde lo doctrinario dogmatico-
tedrico y desde lo préctico, en andlisis de sentencias chilenas e
internacionales, tanto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como de los tribunales penales internacionales.
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Infroduccién
y el derecho internacional —_—

El primer capitulo, referido al Derecho Internacional Humanitario
(DIH), aborda sus origenes y objetivos, dmbitos de aplicacién y su-
jetos protegidos, principios orientadores, fuentes formales que lo
recogen (siendo de origen consuetudinario, con posterioridad se
ha ido cristalizando en diversos tratados internacionales) y como se
complementa y se interrelaciona con el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

Esta base tedrica nos permitira discutir si en Chile son aplicables los
Convenios de Ginebra a los periodos en los cuales, bajo el gobierno de
Augusto Pinochet, Chile se encontraba en estado de sitio declarado
bajo la ficcion legal de estado de guerra. Y comprender la
evoluciony diversas tendencias jurisprudenciales seguidas por los
tribunales superiores de justicia chilenos en relacién con la
responsabilidad penal de los individuos ejecutores de las conductas
amparadas en el articulo 3° comtn a los cuatro Convenios de
Ginebra, y el estatutoo régimen aplicable a la responsabilidad civil.
Estas cuestiones seranabordadas y analizadas en el capitulo cuarto,
sobre la aplicacion del DIH en Chile.

El segundo capitulo se circunscribe al anlisis de aquellos aspectos
esenciales del Derecho Penal Internacional, sus principios, carac-
teristicas y desafios de aplicacion; los crimenes tipificados en esta
esfera y las fuentes que los contienen; la responsabilidad penal del
individuo y la discusion sobre la exoneracion de la misma en caso de
contar con inmunidad soberana o de jurisdiccién; como se relacionan
e interacttian la competencia de los tribunales penales internaciona-
les con la jurisdiccién universal que podrian arrogarse determinadas
jurisdicciones nacionales en caso de este tipo de crimenes de ius
cogens; finalmente, puntualiza como se diferencia o complementa
con el DIH. Este marco contentivo de los fundamentos tedricos
conceptuales de la disciplina nos permitira, luego en el cuarto capi-
tulo, manejar los conocimientos base para analizar la jurisprudencia
nacional en relacién con este tipo de crimenes, en especial la tortura,
la desaparicion forzada de personas y las discusiones habidas acerca
de si procede la imprescriptibilidad e inamnistiabilidad.

El capitulo tercero especifica los problemas mas caracteristicos
de las relaciones entre derecho internacional y derechos internos,
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Infroduccién 8
y el derecho internacional e

como lo son los mecanismos de incorporacion y la aplicacion de
normas internacionales en el foro interno; qué es el ius cogens y cual
es su relacion con el sistema de fuentes del derecho internacional y
como se debiera recoger en los 6rdenes internos; la responsabilidad
internacional de los Estados por incumplimiento de las obligaciones
internacionales, y la interaccién de las jurisdicciones nacionales con
el derecho internacional.

Especialmente, se revisard aqui cudl es el papel que corresponde a
los jueces, dentro del ejercicio de la funcién ptblica jurisdiccional,
en relacion a la aplicacion del DIH y el DP], asi como su distincién
respecto de una pretendida o posible configuracion de un
activismo judicial, entendido como forma de inmiscuirse en las
esferas que corresponden a los legisladores; las obligaciones
internacionales abarcan a todos los poderes del Estado, no solo a
los legisladores: mientras ellos no realizan las adecuaciones
normativas pertinentes, los jueces deben dar aplicacion al derecho
internacional respecto del cual Chile ha adoptado compromisos
vinculantes, considerando también los estindares internacionales
que derivan del efecto reflejode la jurisprudencia internacional.

Finalmente, el capitulo cuatro sistematiza jurisprudencia nacional
relevante sobre la aplicacién de las fuentes juridicas de estas dos
subdisciplinas que integran el Derecho Internacional Pablico, mos-
trando cudl ha sido su interpretacion, aplicacion y aporte respecto
de las temdticas més discutidas incluidas en los acépites anteriores.
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Derecho Internacional 1. El Derecho Internacional 10
Humanitario y el Humanitario (DIH) —_—
Derecho Penal
Internacional

Nociones basicas

1 1 sobre el DIH
(]

1.1.1 Concepto
Para desentrafiar su contenido, acudamos al significado de las palabras.

Podemos “Humano” se dice de un hombre que es bueno para sus semejantes.
. La “humanidad” es un sentimiento de benevolencia activa hacia
conceptuahzar los hombres. El “humanitarismo”, por su parte, es esa actitud de
el Derecho humanidad erigida en doctrina social y extendida a la totalidad de
Internacional los hombres. “Humanitario”, finalmente, es un calificativo aplicable
Humanitario a toda acciéon bienhechora para el hombre.
como el conj unto De esta forma, se puede concluir que el Derecho Humanitario se
de disposiciones inspira en la moral social, que puede resumirse asi: “Haced a los de-
juridic as mas lo que quisierais que se hiciese a vosotros mismos”. Ejemplos de

internacionale s, de humar-l}dad se 'h/allan, bajo form:as. diversas, en t.odaTs las civilizaciones.

. . También los filosofos y las religiones han atribuido al ser humano
origen convencional una dignidad y han influido en el desarrollo del Derecho
0 consuefudinario,  Humanitario.'

especialmente
destinadas a
garantizar el respeto

Materiales docentes Academia Judicial

La accién humanitaria denota una aspiracion nueva que no se confun-
de con las formas tradicionales de caridad; manifiesta una
exigencia de solidaridad con toda la humanidad, y ello tanto més
de la persona cuanto que el hombre moderno ve peligrar mas y mds su identidad y
humana en los su integridad. A ese respecto, se hace referencia no solo a la
conflictos armado s, multiplicacion de' los g.eno.cidios, a la proliferacién de conflictos, al
. i aumento de la violencia, sino también a la grave amenaza de la
internacionales manipulacién genética, que podria transformar a la especie
0 no. humana.

Por todo ello, lo humanitario, que incumbe tanto al creyente como
al ateo, ha pasado al primer plano de las preocupaciones morales,
mas alla del &mbito de las creencias religiosas.” Luego, podemos con-
ceptualizar el Derecho Internacional Humanitario como el conjunto
de disposiciones juridicas internacionales, de origen convencional o

1 COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 4.
2 MEURANT (1997), p. 236.

« Indice de contenidos
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URIBE (1985), p. 67.
SWINARSKI (1990).

1. El Derecho Internacional 11
Humanitario (DIH)

consuetudinario, especialmente destinadas a garantizar el respeto de
la persona humana en los conflictos armados, internacionales o
no.

1.1.2 Objetivos

En tiempo de conflicto armado, su proposito es proteger a las per-
sonas y a los bienes que se ven -o puedan verse- afectados por un
conflicto armado y limitar el derecho de las partes en conflicto, por
razones humanitarias, a elegir los medios y métodos de guerra. De
este modo, garantizan el respeto a la persona humana y su pleno
desarrollo en todos los ¢rdenes.

En otras palabras, la comunidad internacional, a través de la apli-
caciéon del Derecho Internacional Humanitario, pretende mitigar
los horrores de la guerra, sometiendo al dominio de las leyes una
situacion de violencia actual.

Hay que emplear todos los esfuerzos para humanizar los conflictos
bélicos, proteger a la poblacién civil, defender a los heridos, darles trato
correcto a los prisioneros, en fin, que el individuo tenga derecho a
unasgarantias procesales minimas, de manera que sus derechos no solo
estén tutelados en teorfa, sino que existan instituciones que los
defiendan delos excesos de la fuerza en el momento del conflicto
armado.’

Al preguntarse cudl es la importancia del Derecho Humanitario o
cudles son las funciones que desempefia, hay que investigar no solo
sus finalidades sino, més all4 de ellas, las razones que generaron la
aprobacion por los Estados de este cuerpo de normas que, de la
manera mas obvia, conlleva la autolimitacion de la soberania estatal
en un area tan delicada como la guerra.*

Cabe hacer presente que -a diferencia de todas las demas ramas del
Derecho Internacional Pablico, que ambicionan resolver conflictos

potenciales sin hacer uso del recurso de la fuerza- el Derecho Inter-
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El Derecho
Internacional
Humanitario tiene
por objeto evitar
el sufrimiento
inatil y mantener
la dignidad de
la persona en
circunstancias
de guerra,
precisamente
cuando estas dos
nociones serian
especialmente
dificiles de
mantener. Su
finalidad es
prolongar la paz
incluso dentro
de la guerra.

5 Ibid.

6 Ibid.

7 Ibid.

8  URIBE (1985), p. 67.
9  COURSIER (1962).

« Indice de contenidos

1. El Derecho Internacional 12
Humanitario (DIH) —_—

nacional Humanitario tiene como propdsito someter al dominio de
las leyes una situacién de violencia actual.®

Se debe destacar que este derecho sirve de complemento interna-
cional a las insuficiencias, las carencias y las falencias del derecho
interno del propio Estado, que aparezcan con motivo de un
conflictobélico en su territorio.®

Los Estados se conciertan en el &mbito internacional para mejo-
rar la proteccién ante una situacion en la que ya no confian en la
eficacia de sus propios sistemas juridicos internos. Asi, el Derecho
Humanitario tiene la funcion organizadora de las relaciones entre
los Estados (o entre las partes en conflicto dentro de un Estado,) en
situacién de conflicto armado.”Hay que emplear todos los esfuerzos
para humanizar los conflictos bélicos, proteger a la poblacién civil,
defender a los heridos, darles trato correcto a los prisioneros, en
fin,que el individuo tenga derecho a garantias procesales minimas,
de manera que sus derechos no solo estén tutelados en teorfa, sino
que existan instituciones que los defiendan de los excesos de la
fuerza en el momento del conflicto armado.?

Incluso en tiempos de guerra, y con respecto al enemigo, los hombres
deben observar determinadas reglas de humanidad, expresadas prin-
cipalmente en los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949.° Asi, el Derecho Internacional Humanitario tiene una funcién
protectora que consiste en brindar amparo a las personas humanas
(y, en cierta medida, a los bienes).

En resumen, el Derecho Internacional Humanitario tiene por objeto
evitar el sufrimiento inGtil y mantener la dignidad de la persona en
circunstancias de guerra, precisamente cuando estas dos nociones
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1. El Derecho Internacional 13
Humanitario (DIH) —_—

serfan especialmente dificiles de mantener. Su finalidad es
prolongarla paz incluso dentro de la guerra.”

Por tanto, el objetivo general del DIH es garantizar el respeto a
la persona humana incluso en caso de conflicto armado." Y como
objetivos especificos: i) proteger a las personas que no
participano han dejado de participar en las hostilidades: heridos,
ndufragos, prisioneros de guerra y civiles, y ii) limitar los métodos y
medios de hacer la guerra.”

1.1.3 Origenes del Derecho Humanitario

El Derecho Humanitario existe como derecho consuetudinario desde
el siglo XVI 'y recién en el siglo XIX surge como derecho conven-
cional, siendo fundamental en la discusién y creacion de acuerdos
internacionales el rol jugado por la Cruz Roja Internacional.

En el s. XVI, se comienzan a repetir cldusulas humanitarias conteni-
das en los “carteles y capitulaciones” que intercambiaban los jefes de
ejércitos enemigos, acuflando una costumbre o derecho consuetudi-
nario. Hay que destacar que dichos carteles eran contratos de indole
esporadica, vélidos solo para un conflicto armado determinado.”
Enotras palabras, estas capitulaciones eran tratados humanitarios,
pero transitorios, que duraban mientras se prolongase la guerra
entre los paises firmantes, los cuales no estaban obligados
nuevamente por ellos una vez terminado el conflicto armado.™

Luego, en el s. XVIII, estas normas que asi surgieron pueden resumirse
asi: i) los hospitales gozan de inmunidad y estén sefialados por un
banderin cuyo color varia segtin los ejércitos; ii) los heridos y enfer-

Comision del Centenario de la Cruz Roja en Suiza (1965), p. 26.

Comité Internacional de la Croix-Rouge (1972), p. 1.

Comité Internacional de la Cruz Roja (1998), p. 3.

Ibid.

Por ejemplo, “el tratado de amistad y de comercio, concluido en 1785, en plena paz, entre Prusia y los Estados
Unidos, bajo la inspiracion de Federico II y de Franklin, ilustres poseedores, tanto el uno como el otro, de ideas
filosoficas. El tratado, en la hipdtesis de tiempo de guerra protegia a los heridos y prisioneros de acuerdo
con las reglas que prefiguraban con bastante exactitud las disposiciones de los Convenios de Ginebra. Sin
embargo, solo se trataba de un Convenio entre dos Potencias y no de un Reglamento internacional obligatorio
para otros Estados”. COURSIER (1962), p. 3.


https://guerra.10/
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1. El Derecho Internacional 14
Humanitario (DIH) —_—

mos no son considerados prisioneros de guerra, reciben asistencia
como los pertenecientes al ejército aprehensor y son devueltos una
vez restablecidos; iii) los médicos y sus ayudantes, asi como los ca-
pellanes, estan exentos de la cautividad y son devueltos a sus lineas;
iv) los prisioneros de guerra salen ilesos y son canjeados sin rescate;
y v) la poblacién civil pacifica debe quedar libre de molestias.

En el s. XIX; con la creacién de la Cruz Roja, se configura un hito
de partida para el desarrollo convencional del Derecho
Internacional Humanitario,” dandoles un caracter universal a sus
normas.” Su fundador es el suizo Henry Dunant, quien socorre
espontdneamentea los heridos en el campo de batalla de Solferino,
el 24 de junio de 1859. En su libro Recuerdos de Solferino, de 1862,
Dunant formula undoble deseo, que sera fundamental para el futuro
respeto a la persona humana: i) que se constituya en cada pais una
sociedad voluntaria de socorros que, en periodo de paz, se prepare
para ayudar al servicio de sanidad del ejército en caso de guerra; ii)
que los Estados ratifiquen un principio convencional y sagrado que
garantice una proteccién juridica a los hospitales militares y al
personal sanitario.”

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1998), p. 5.

Ibid.

ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (1991), p. 2.
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1. El Derecho Internacional 15
Humanitario (DIH) —_—

1 2 Principales fuentes
[ )

normativas del DIH

1.2.1 Convenios de Ginebra de 1949

Los Convenios de Ginebra son cuatro y cada uno de ellos versa sobre
una tematica especifica. Sancionados en 1949 bajo su denominacién ac-
tual, se fueron gestando de manera correlativa con mucha anterioridad.

| Convenio de Ginebra para aliviar la suerte

que corren los heridos y los enfermos de

las fuerzas armadas en campana?®

Se origina en 1863, del trabajo un Comité formado por cinco personas:
Dunant, Moyner, el general Dufour, los doctores Appia y Maunoir.”
De esta iniciativa surge el primer Convenio de Ginebra relativo a la
proteccién de los militares heridos o enfermos, aprobados en una
Conferencia Diplomética celebrada en 1864. Esta tltima congreg6 a
16 potencias y adoptaria el Convenio para el mejoramiento de la suerte de los
militares heridos en los ejércitos en campaiia, el cual consta de 10 articulos e
introduce en el derecho lo que Dunant llamaba la neutralidad: i) los
médicos y enfermeros ya no serdn considerados como combatientes y
quedardn exentos de captura; ii) las personas civiles que proporcionen
socorros a los heridos han de ser respetadas; iii) los militares heridos
o enfermos deben ser atendidos, sea cual fuere su nacién; iv) se reco-
noce la neutralidad de ambulancias y hospitales militares; v) una cruz
roja sobre fondo blanco serd el signo visible de la inmunidad®; vi) los
Estados deben favorecer, en sus territorios, la creacion de sociedades
particulares, solidarias las unas de las otras y susceptibles de ejercer
una accién que completase la de los servicios de Sanidad.”

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 24. Clarifica que “el Convenio originario de 1864,
ya revisado en 1906 y en 1929, paso a ser el I Convenio de 1949, No se modifica el principio fundamental del
Convenio de 1929: el militar herido o enfermo es inviolable; ha de ser respetado, protegido y atendido, aunque
se le sigue considerando prisionero de guerra”.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 5. Agrega que este Comité “es el érgano fundador
de la Cruz Roja y el promotor de los Convenios de Ginebra. A partir de 1880, tomara el nombre de Comité
Internacional de la Cruz Roja”.

PASQUIER (1985), p. 43.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 6.

COURSIER (1962), p. 4.
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1. El Derecho Internacional 16
Humanitario (DIH) —_—

El mérito y la originalidad de este convenio es el hecho de haber
pretendido resolver, de manera general y permanente, una situacién
que hasta ese momento solo habia dado lugar a la adopcién de dis-
posiciones accidentales. Contrariamente a los acuerdos temporales
o limitados del s. XVI, este convenio estaba concebido para entrar
a formar parte del derecho internacional universal en virtud de la
ratificacion o de la adhesion de todas las potencias.”

Il Convenio de Ginebra para aliviar la suerte

que corren los heridos, los enfermos y los

naufragos de las fuerzas armadas en el mar?*

Muy pronto, se hizo evidente la necesidad de ampliar el alcance del
convenio precedente. En 1868 se elaboré un nuevo proyecto con la
intencion de extender los principios adoptados cuatro afios antes a
los conflictos armados en el mar. Por otro lado, la Declaracion de
San Petersburgo, de 1868, inst6 a los Estados a no utilizar armas que
provocan sufrimientos innecesarios. La Declaracién prohibi6 el uso
de las balas explosivas.”

Las conferencias de paz de La Haya, en 1899 y 1907, aprobaron
convenios que definian las leyes y costumbres de guerra y declara-
ciones que prohibfan determinadas practicas, incluso el bombardeo
de poblaciones indefensas, la utilizacion de gases venenosos y el uso
de balas de punta blanda.*

En 1906, el Primer Convenio de Ginebra fue revisado para brindar
una mayor proteccion a las victimas de la guerra terrestre, procedién-
dose a su primera refundicion, por lo que a partir de ese afo tendrd
33 articulos. En 1907, todas sus disposiciones fueron oficialmente
extendidas a las situaciones de guerra en el mar.”

Este Convenio adapta las disposiciones del I Convenio a las hostilidades en el mar, con inclusidon de una nueva
categoria de personas protegidas: los naufragos.
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (1998), p. 3.

Ibid.
Ibid.
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Il Convenio relativo al trato debido

a los prisioneros de guerra

Tras la Primera Guerra Mundial (1914-1918)* se origin6 el tercer
Convenio relativo al trato debido a los prisioneros de guerra en
1929%; el desastroso costo en vidas humanas que tuvo el conflicto
armado convenci6 a la comunidad internacional de que habia que
dar mds fuerza al Convenio.*” Es un extenso c6digo con cerca de
100 articulos que supone progresos importantes: prohibicion de
represalias; reglamentacién del trabajo y de las sanciones penales,
y la instauracién de un control a cargo de las potencias protectoras.

IV Convenio relativo a la proteccién debida a

las personas civiles en tiempo de guerra

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial (1939-1945), el Convenio
sobre trato a los prisioneros de guerra se aplicé por analogia a las
personas civiles que ya se encontraban en territorio enemigo al
comienzo de las hostilidades. Tan pronto como finalizaron las hosti-
lidades, la Cruz Roja se impuso el deber de someter a los gobiernos
nuevos proyectos de Convenios con el objeto de evitar, de una vez
y para siempre, la repeticién de estos sufrimientos. Asi en 1948, en
Estocolmo, los textos aprobados de los cuatro convenios preparados
por la Conferencia internacional de la Cruz Roja fueron transmitidos
al gobierno suizo el cual convocd a una Conferencia Diplomatica en
Ginebra, en el mes de abril de 1949, para discutirlos.”

La Conferencia sesion6 en Ginebra durante cuatro meses, revisando
los textos anteriores, conformados por los tres primeros Convenios
preparados por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR),
completados, teniendo en cuenta lo que las experiencias adquiridas
en dos guerras mundiales permitian estipular a favor de los heri-

28 De acuerdo con SCHINDLER (1999), pp. 715-728, “en aquella época prevalecia la creencia de que la Liga de

29
30
31

Indice de contenidos

las Naciones habia traido al mundo una paz permanente. Debido a dicha creencia se descartoé cualquier con-
sideracion relativa a la elaboracién de nuevos convenios sobre la guerra. Asi pues, no fue hasta 1929 que se
aprobaron dos nuevos convenios, uno sobre los heridos y los enfermos y el otro sobre prisioneros de guerra.
Con todo, un tercer convenio, quizas el mas urgente, relacionado con la proteccion de los civiles, se topd con la
oposicion politica y no se habia adn aprobado cuando, finalmente, el mundo se sumié de nuevo en la guerra”.
PASQUIER (1985), p. 45.

ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (1998), p. 3.

Id., p. 11.
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dos, enfermos y prisioneros de guerra. El IV Convenio, nuevo en
el Derecho de Ginebra, completaba de manera muy afortunada las
disposiciones de La Haya sobre la proteccién de las personas civiles
en tiempo de guerra, que no estaba prevista en los convenios ante-
riores, salvo la ocupacién de un territorio por un ejército enemigo.”

Este IV Convenio es la gran conquista humanitaria de la Conferencia
Diplomatica de 1949 y constituye un progreso importante del Dere-
cho Internacional Humanitario, pues tiende a “garantizar el respeto
de la dignidad y a la valia de la persona humana, preservando los
derechos que a la misma, por esencia, le pertenecen y las libertades
sin las cuales pierde su razén de ser”.*

Una innovacién importante -comun a todos los Convenios- es que
establecen normas minimas de observacion en los conflictos
armadosinternos.* Después de la Segunda Guerra Mundial, cuando
ademas de la lucha entre Estados ya se presentaban frecuentes
situaciones de indole nueva, se proyecté que en adelante habria
cada vez menos guerras internacionales y més guerras civiles. Asi
entonces, el CICR concibié la idea de introducir en los
Convenios de Ginebra una disposicién audaz, el futuro articulo
3°, que pretendia someter al derecho internacional un fenémeno
de caracter nacional.”

1.2.2 Protocolos adicionales

A partir de 1949, los numerosos conflictos armados internos y las gue-
rras de liberacion en Africa, Asia, Oriente Medio o Europa motivaron
la elaboracién de Protocolos adicionales y su aprobacion en 1977.%

Las nuevas formas de conflictos armados que emergieron, a
menudo agudos y violentos, pero en zonas concretas y con la
participacion de ntimeros limitados de tropas y otros combatientes,
requerian denuevas medidas, por el cardcter cambiante de la lucha
armada. Asi,

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 29.
ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (1998), p. 4.
COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 9.

PASQUIER (1985), p. 45.
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la Conferencia Diplomatica sobre la reafirmacion y el
desarrollodel Derecho Internacional Humanitario aplicable en los
conflictos armados, reunida en Ginebra de 1974 a 1977, aprob6 dos
Protocolosadicionales a los Convenios de 1949.”

El Protocolo Adicional I se refiere a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados internacionales, completando y desarro-
llando asi las disposiciones de los Convenios de Ginebra aplicables
en situaciones de conflicto armado internacional.®®

Por su parte, el Protocolo Adicional II trata de las victimas de los
conflictos armados internos, incluso entre las fuerzas armadas
de un gobierno y disidentes u otros grupos organizados que
controlan parte de su territorio, pero no de disturbios y tensiones
internas en laforma de tumultos u otros actos de violencia aislados y
esporadicos.” Este II Protocolo tiende a complementar el articulo 3°
comdn a los cuatro Convenios de Ginebra, que a este respecto
resulta de una insuficiencia evidente.*

1.2.3 Otras normas especiales

Entre los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales, la
Organizacién de las Naciones Unidas aprob¢ algunos tratados sobre
cuestiones relativas a la conduccion de la guerra, en particular la
Convencioén sobre la Prohibicion de utilizar técnicas de modifica-
cion ambiental con fines militares u otros fines hostiles, de
1976", y la Convencién sobre Prohibiciones o restricciones del
empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, de 1980%.%

Tras el final de la Guerra Fria en 1989, comenzé un periodo carac-
terizado por un desarrollo del Derecho Internacional Humanita-

ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (1998), p. 4.

SWINARSKI (1990).
Ibid.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 39.
Aprobada por la resoluciéon 31/72 de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1976.
Aprobada el 10 de octubre de 1980.

SCHINDLER (1999), p. 718.
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rio especialmente intenso y casi radical, que presenta rasgos casi
revolucionarios. Nunca las cuestiones humanitarias ni el Derecho
Internacional Humanitario habfan atraido tanto la atencién inter-
nacional como ocurri6 en este periodo. Y como nunca también, se
hizo evidente la necesidad de la accién y el derecho humanitarios.*

Desde 1989, la mayorfa de los conflictos armados han sido de
caracterinterno. Durante la Guerra Fria, la animadversion entre las
superpotencias eclipsé todos los deméds conflictos. Las divergencias
internas, resultado de diferencias étnicas, religiosas o politicas, se
mantuvieron bajo control a causa de las amenazas externas o los
regimenes totalitarios. Pero cuando terminé dicho periodo histérico,
con la desarticulacién de la Union Soviética, muchos regimenes se
desmoronaron y los conflictos armados internos dejaron de estar
contenidos.

En varios Estados los grupos rivales, a menudo impulsados por el
fanatismo étnico o religioso, se trabaron en encarnizadas luchas.
Pronto se desvaneci6 la expectativa de que el final de la Guerra
Friatraerfa un periodo de paz y de regimenes democréticos en todo
el mundo. Por el contrario, los conflictos armados internos
comenzaron a ocasionar problemas humanitarios incluso
mayores.®

Ante esta situacion, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
autorizo el uso de la fuerza en varios desastres humanitarios acae-
cidos desde entonces, creando ademads tribunales internacionales*
para enjuiciar a las personas responsables de graves violaciones del
Derecho Internacional Humanitario. De esta manera, el Consejo
de Seguridad ha asumido implicitamente la funcién de guardian
supremo del Derecho Internacional Humanitario.”

Ibid.

Ibid.

Resolucion del Consejo de Seguridad N°© 827 de 1993, por la que se crea el Tribunal Internacional para el castigo
de los crimenes internacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia desde 1991, y la resolucién N° 955 de
1994, por la que se crea el Tribunal Penal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables
de genocidio y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
Ruanda y de ciudadanos de Ruanda responsables de genocidio y otras violaciones de esa indole cometidas
en el territorio de Estados vecinos entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994.

SCHINDLER (1999), p. 719.
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En la tabla siguiente se sintetizan los principales tratados sobre Dere-
cho Internacional Humanitario que versan sobre tematicas
especificas:

1954 Convencién de La Haya para la proteccion de los bienes culturales en caso
de conflicto armado. Y Primer Protocolo de la Convencion anexo (Segundo
Protocolo vid. afio 1999).

1968 Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad.

1972 Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el almacena-
miento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxicas y sobre su destruccion.

1974 Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emer-
gencia o de conflicto armado.*®

1976 Convencién sobre la prohibicidon de utilizar técnicas de modificacion am-
biental con fines militares u otros fines hostiles.

Convencidén sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efec-
tos indiscriminados. A ella se anaden: Protocolo I sobre fragmentos no loca-
lizables; Protocolo II sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas,
armas trampa y otros artefactos; Protocolo III sobre prohibiciones o restric-
ciones del empleo de armas incendiarias.

1989 Convencion internacional contra el reclutamiento, la utilizacién, la financia-
cion y el entrenamiento de mercenarios.

1993 Convencidn sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacena-
miento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion.

1995 Protocolo sobre armas laser cegadoras (Protocolo IV de la Convencidn
de 1980).

1996 Protocolo enmendado sobre prohibiciones o restricciones del empleo de
minas, armas trampa y otros artefactos (Protocolo II enmendado de la Con-
vencion de 1980).

1997 Convencién sobre la prohibiciéon del empleo, almacenamiento, produccion y
transferencia de minas antipersonales y sobre su destruccién.

1998 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

1999 Segundo Protocolo de la Convencion de la Haya para la proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado.

Protocolo facultativo a la Convencién sobre los derechos del nifio, sobre la
participacion de los nifios en los conflictos armados.

48

La Declaracién afirma que se consideraran actos criminales todas las formas de represion y los tratos crueles
e inhumanos de las mujeres y los nifios, incluidos la reclusion, la tortura, las ejecuciones, las detenciones en
masa, los castigos colectivos, la destruccion de viviendas y el desalojo forzoso, que cometan los beligeran-
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En sintesis, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Pro-
tocolos adicionales son aquellos que se refieren principalmente a la
proteccién de la persona humana contra los abusos de la fuerza,
mientras que los demds tratados establecen reglas sobre el uso en
si de la fuerza®, o mas bien codifican el derecho de la guerra y se
inspiran en principios humanitarios, frenando la violencia.

tes en el curso de operaciones militares o en territorios ocupados. ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (1998), p. 8.

“El Derecho Internacional Humanitario tiene dos vertientes que corresponden a sus dos objetivos: el de limitar
el recurso de ciertos métodos y medios de combate en las hostilidades, y el de proteger a las victimas del
conflicto. Por razones histdricas estas vertientes se denominan Derecho de la Haya y el Derecho de Ginebra,
respectivamente. Se suele considerar el Derecho de la Haya como sindnimo del ‘derecho de la guerra’ /ato
sensu y el Derecho de Ginebra como el ‘Derecho Humanitario’ sensu stricto.” SWINARSKI (1990).
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COURSIER (1962), p. 20.
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Principiosdel DIHy
de la Cruz Roja

En el derecho de gentes se distinguen reglas que son objeto de tex-
tos precisos, de un cardcter obligatorio y en virtud de las cuales los
Estados estan obligados a realizar o no algunos actos y los principios
de los que derivan estas reglas.”

Asi, los Convenios de Ginebra son un instrumento juridico primor-
dial sobre el que se apoyan el Comité Internacional de la Cruz Roja
y sus delegados. Estos Convenios, en si mismos, no son més que la
expresion de los principios fundamentales que inspiran la obra de
la Cruz Roja y en los cuales se funda su accién, sobre todo cuando
esta va mds alld del texto de los Convenios existentes para adaptarse
a situaciones nuevas, todavia no abarcadas por el derecho.”

Los principios, formulados por costumbre en términos muy gene-
rales, pueden llevar consigo cierta imprecisién. Tal y como son, no
estan considerados como parte integrante del derecho internacional
positivo. Sin embargo, su cometido es de capital importancia y se
puede decir que se sitan en un plano mas elevado que el propio

derecho, ya que son un“manantial de derecho”.”

Con frecuencia, al ser concluido un convenio internacional, los
principios son enunciados en un predambulo que indica el objeto y la
raz6n de ser del convenio. El interés de proceder asi radica en faci-
litar, en caso de que ello sea necesario, elementos de interpretacién
para permitir la aplicacion de las reglas a cualquier situacién nueva e
imprevista.®Sin embargo, a veces no estdn expresamente formulados
en los convenios, siendo intil buscar su enunciacién, pues figuran
implicitamente y expresan la sustancia del tema. Incluso, a veces se
derivan de la costumbre.”

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 10.

COURSIER (1962), p. 20.
Ibid.
PICTET (1986), p. 74.
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La aplicacién de todos los principios -que a continuacion se expli-
can- llevan a la conclusion de que todos los Estados se benefician
con el Derecho Internacional Humanitario, incluso el pais agresor.
Asimismo, los principios del Derecho Humanitario, aunque menos
desarrollados para los conflictos armados internos, regulan y
permiten la asistencia humanitaria, en todo tipo de conflicto
armado.

Los principios representan el minimo de humanidad aplicable en
todo tiempo, en todo lugar y en toda circunstancia, vélido incluso para
los Estados que no sean partes en los convenios, dado que expresan
la costumbre de los pueblos, como mas adelante desarrollaremos al
hablar de la naturaleza universal del Derecho Humanitario.”

1.3.1 Principios de los Convenios de

Ginebra (articulos comunes)

Los principios de los Convenios de Ginebra no residen solo en las
frases del preambulo, sino también en la tradicién humanitaria de la
que Henry Dunant se hizo el intérprete; por ejemplo, que “las nacio-
nes deben hacerse en tiempo de paz el mayor bien posible y durante
la guerra el menor mal posible”. Ademads, de manera excepcional, los
principios deben ser buscados en las reglas mismas del Convenio,
debido precisamente al carédcter primordial de estas reglas y de los
términos muy generales en que estdn formuladas.”

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 hubieran debido, si se hu-
biese seguido la opinion del CICR, constar de un predmbulo en virtud
del cual “el respeto del ser humano y de su dignidad es un principio
que impone incluso en ausencia de todo compromiso contractual.
Este principio exige que, en tiempo de guerra, las personas que no
toman parte directamente de las hostilidades y las que se hallan fuera
de combate, por enfermedad, herida, cautiverio, o cualquier otra causa,
sean respetadas y protegidas contra los efectos de la guerra, y que las
que sufren sean socorridas y cuidadas sin ninguna consideracién de

nacionalidad, de raza, de religion, de opiniones politicas u otras”.”


https://humanitario.55/
https://humanitario.55/
https://formuladas.56/
https://formuladas.56/

Derecho Internacional
Humanitario y el
Derecho Penal
Internacional

Materiales docentes Academia Judicial

«—

58
59

Indice de contenidos

Id., pp. 23-24.
fd., p. 25.

1. El Derecho Internacional 25
Humanitario (DIH) —_—

Esta sugerencia no fue admitida por la Conferencia, no porque estos
principios fuesen contrarios a las intenciones de los autores de los
Convenios, sino porque estos tropezaron con dificultades para for-
mularlos de tal forma que conviniesen a todos por igual. En efecto,
se trataba de enunciar la razon de ser de la dignidad humana. Para los
creyentes, esta razon de ser no era otra sino la creaciéon del hombre
a imagen de Dios, pero para los no creyentes este origen divino de
la humanidad no debia ser mencionado.

En la imposibilidad de redactar un texto de compromiso, la Confe-
rencia prefirié suprimir el preAmbulo. Pero, igualmente en este
caso,los principios deben ser hallados en un gran niimero de reglas
de los Convenios propiamente dichos. Estas reglas van tan lejos
como es posible en el sentido de la proteccién humanitaria, sin
perder de vista sin embargo las necesidades de la guerra, y en realidad
no son sino prescripciones “de principio” acompafiadas de
férmulas tales como “en cuanto sea posible”, “en todas las

circunstancias posibles”, “si lo juzga necesario”, “se esforzardn”,
etcétera.”

La mayor parte de las disposiciones que son objeto de articulos
comunes en los cuatro Convenios de Ginebra tienen el valor de
principios. Estos articulos se aplican igualmente a las diferentes ca-
tegorfas de victimas de la guerra. Por esta razén han sido redactados
en términos idénticos y colocados, en la mayor parte de los casos,
en el encabezamiento de cada uno de los cuatro Convenios. Este
lugar hace que se les pueda considerar, hasta cierto punto, como si
hicieran oficio de preambulo de estos Convenios.”

1.3.1.1 Articulo primero: imperativo de civilizacidon

Su primer articulo dispone: “Las Altas Partes contratantes se
comprometen a respetar y hacer respetar el presente Convenio en
toda circunstancia”.

Este texto de introduccién hace resaltar solemnemente que la ra-
tifcacién del Convenio consta de ciertos compromisos contraidos
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por el Estado hacia si mismo, de conformidad con sus deberes hu-
manitarios e independientemente de toda reciprocidad por parte de
las potencias cocontratantes. Por esta razdn, si una potencia deja de
cumplir sus obligaciones, las demds potencias ligadas también por el
Convenio (neutrales, aliadas o enemigas) pueden y deben esforzarse
por volverla a llevar hacia el respeto de sus compromisos.”

1.3.1.2 Articulo segundo: principio de reciprocidad

El texto, en su parrafo 3°, sefiala: “Si una de las Potencias contendien-
tes no es parte en el presente Convenio, las Potencias que son partes
en el mismo quedaran, sin embargo, obligadas por él en sus relaciones
reciprocas. Estardn ademas obligadas por el Convenio respecto a dicha
Potencia, en tanto que ésta acepte y aplique sus disposiciones”.

El objeto de esta clausula es doble. Primeramente, eliminar una
costumbre consagrada en el Derecho de La Haya por la cldusula “si
omnes”®, segtin la cual el Convenio no era aplicable méds que si todas
las partes estaban ligadas igualmente. Pero, ademads, exige que toda
potencia contratante en conflicto contra una potencia no
contratante empiece por conformarse a las disposiciones del
Convenio, lo que no puede tener otra consecuencia sino la de hacer
obrar de la mismaforma a la parte enemiga.®

1.3.1.3 Articulo tercero: principio de humanidad

Este articulo plasma el principio mas fundamental del Derecho
Humanitario, el de humanidad, consagrando la necesidad de un
minimo de trato humanitario, incluso en caso de guerra, pues jamas
se debe olvidar que “las exigencias militares y el mantenimiento
del orden publico seran siempre compatibles con el respeto de la

persona humana”®:

“En caso de conflicto armado sin carécter internacional y
quesutja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes,
cada

Articulo 11 del Convenio III de La Haya de 1899, para aplicar a la guerra maritima los principios del Convenio

de Ginebra de 1864.
COURSIER (1962), p. 26.
PICTET (1986), p. 77.
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una de las partes contendientes tendrd la obligacién de aplicar,
como minimo, las disposiciones siguientes:

Las personas que no participen directamente en las hostilidades,
incluso los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y las personas que hayan quedado fuera de combate
por enfermedad, herida, detencién, o por cualquier otra causa,
seran, en todas circunstancias, tratadas con humanidad, sin dis-
tincion alguna de carécter desfavorable basada en la raza, el color;
la religion o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o
cualquier otro criterio analogo.

A tal efecto, estan y quedan prohibidos, en cualquier tiempo y
lugar, respecto a las personas arriba mencionadas:

a. Los atentados a la vida y a la integridad corporal, especial-
mente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,
los tratos crueles, las torturas y los suplicios;

b. La toma de rehenes;

c. Losatentados a la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes;

d. Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo
juicio, emitido por un tribunal regularmente constituido,
provisto de garantias judiciales reconocidas como indispen-
sables por los Pueblos civilizados.

Los heridos y enfermos seran cuidados.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité In-
ternacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las
Partes contendientes.

Las partes contendientes se esforzardn, por otra parte, en poner
en vigor, por via de acuerdos especiales, todo o parte de las demés
disposiciones del presente Convenio.

La aplicacion de las disposiciones que preceden no tendra efecto
sobre el estatuto juridico de las Partes contendientes”.
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Por trato humano se entiende, esencialmente, la proteccion de la
vida y de la integridad fisica y mental, sin discriminacion, es decir sin
distincién de cardcter desfavorable basada, por ejemplo, en la raza,
el color, el nacimiento, la fortuna, el sexo, etcétera.*

Para garantizar este trato humano, el articulo 3° comtn enumera
una serie de actos prohibidos: los atentados a la vida y a la integridad
corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las muti-
laciones, los tratos crueles, torturas y suplicios; la toma de rehenes
y, por altimo, los atentados a la dignidad personal, especialmente,
los tratos humillantes y degradantes.®

A las prohibiciones expuestas hay que afadir las condenas dictadas y
las ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido por un tribunal
regularmente constituido, provisto de garantias judiciales reconoci-
das como indispensables por los pueblos civilizados. Estas garantfas
judiciales tienen por objeto proteger de la justicia sumaria, tanto al
miembro de las Fuerzas Armadas del gobierno legal caido en poder
de la parte rebelde, como al combatiente rebelde, que estd en una
situacién muy precaria dado que en muchos casos se arriesga a una
condena a muerte por el solo hecho de haber tomado las armas.®

Asi, el razonamiento es el siguiente: la humanidad exige que se pre-
fiera la captura a la herida, la herida a la muerte, que en la medida
de lo posible no se ataque a los no combatientes, que se hiera de la
manera menos grave y de la manera menos dolorosa, y que la cauti-
vidad resulte tan soportable como sea posible.”

De este modo, al formular el minimo de trato humano exigible, inclu-
so de un gobierno con respecto a sus propios ciudadanos sublevados
contra él y sin saber, ni tan siquiera, si sus propios soldados recibirdn
este minimo por parte de los rebeldes si cayeran en poder de ellos,
los autores del Convenio de Ginebra han proclamado los deberes
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Del analisis del humanitarios de toda sociedad civilizada. Sin embargo, es evidente
contenido del que, si la parte enemiga no se conformase a los mismos principios,

, 5 , existirfa el mayor peligro de que el terrorismo fuese combatido con
articulo 3° comun sus propias armas. Por esta razon, en las situaciones a que se
se desprende refiere esta disposicion del Convenio, el CICR se ha esforzado
que en este se siempre por obtener, lo méds rapidamente posible, el compromiso

establecen normas formal, por parte de las autoridades rebeldes, de conformarse a los

. principios de los Convenios.®®
humanitarias de

naturaleza tan Cabe hacer presente que el articulo 3° comtn deja a las partes en
fundamental conflicto la posibilidad de poner en vigor, por via de acuerdos espe-
ciales, la totalidad o parte de los Convenios; es decir, ir mds alld de
este minimo obligatorio, aplicando las normas més desarrolladas de
los conflictos armados internacionales.®

que, sin temor a
equivocarse, se

puede decir que son
verdaderas normas Del anélisis del contenido del articulo 3° comtn se desprende
que en este se establecen normas humanitarias de naturaleza tan

de ius cogens, cuya
geits, iy fundamental que, sin temor a equivocarse, se puede decir que son

derogac10n no €s verdaderas normas de ius cogens”, cuya derogacion no es posible en

posible en ninguna ninguna circunstancia y cuya aplicaciéon va mds alld de cualquier
circunstancia y vinculo convencional existente.”

cuya aplicacion

, , Al respecto, la Corte Internacional de Justicia, en su sentencia de 27
va mas alla de

de junio de 1986, se pronuncié a favor de la existencia de “principios

cualquier vinculo generales bésicos de Derecho Humanitario respecto a los que, a su
convencional juicio, los Convenios de Ginebra constituyen en ciertos aspectos el
existente. desarrollo y en otros la expresion (...), que corresponden a conside-

raciones elementales de humanidad”.”?

68  COURSIER (1962), p. 28.

69  SALINAS (1998), p. 81.

70 Ius cogens son las normas imperativas de derecho internacional generalmente conocidas, es decir, aquellas
aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de los Estados en su conjunto como normas que ho
admiten acuerdo en contrario y que solo pueden ser modificadas por una norma ulterior de derecho interna-
cional general que tenga el mismo caracter (articulo 53 de la Convencién de Viena, de 1969, sobre Derecho de
los Tratados; promulgada en Chile por Decreto N° 381 de 1981 y publicada en el Diario Oficial de 22 de junio
de 1981).

71  SALINAS (1998), pp. 81-82.

72 ,Sentencia dictada en el caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella.
Id., p. 82.
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1.3.1.4 Articulo octavo: control de

las potencias protectoras

Se debe precisar que, en el caso del Convenio IV, esta disposiciéon
corresponde al articulo 9° del mismo:

“El presente Convenio sera aplicado con el concurso y bajo el
control de las Potencias protectoras encargadas de salvaguardar
los intereses de las Partes contendientes. A tal efecto, las Poten-
cias protectoras podrdn designar, entre sus propios stbditos o
entre los de otras Potencias neutrales. Estos delegados deberan
quedar sometidos a la aprobacion de la Potencia ante la cual han
de ejercer su mision.

Las Partes contendientes facilitaran, en la mayor medida de lo
posible, la tarea de los representantes o delegados de las Poten-
cias protectoras.

Los representantes o delegados de las Potencias protectoras no
deberdn rebasar, en ningtin caso, los limites de su mision, tal
como resulta del presente Convenio; habrén de tener especial-
mente en cuenta las imperiosas necesidades de seguridad del
Estado donde ejercen sus funciones. Solo exigencias militares
imperiosas pueden autorizar, a titulo excepcional y transitorio,
una restriccion de su actividad”.

En este articulo, se enuncia que los Convenios seran aplicados “con
el concurso y bajo el control de las Potencias protectoras”, es decir
de los Estados neutrales encargados de salvaguardar los intereses de
las potencias beligerantes en pais enemigo.”

Este principio tiende a asegurar a los prisioneros una proteccion que
se acerque a la proteccién diplomatica de que gozan los extranjeros
en tiempo de paz.”
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El presente articulo es completado, especialmente en el articulo
126, por la lista detallada de prerrogativas de las que gozan los repre-
sentantes de las potencias protectoras para poder visitar, con plena
libertad, todos los lugares en que se hallen prisioneros. Estas visitas
no pueden ser prohibidas mds que por razones militares urgentes y
tnicamente a titulo excepcional y temporal.”

En caso de que la potencia protectora faltase, o incluso simplemente
para completar su accion, ha sido indicado que las disposiciones de los
Convenios “no constituyen obstculo a las actividades humanitarias
que el CICR, asi como cualquier otro organismo imparcial emprenda
para la proteccion” de las victimas de la guerra. El articulo 9° (10°
del IV Convenio) sanciona la actividad del CICR y su tradicional de-
recho de iniciativa. Los delegados del CICR disfrutan de las mismas
prerrogativas que los representantes de las Potencias protectoras.”

Ademés, el articulo 10 agrega que, en caso de que los prisioneros
de guerra no se beneficiaran, sea cual sea la razon, de una potencia
protectora, el Estado en cuyo poder se hallen debera pedir ya sea a
un Estado neutral, ya sea al organismo imparcial creado o designado
por acuerdo entre las partes, que asegure las funciones de potencia
protectora. Si, incluso asi, no pudiera ser asegurada una proteccion,
el Estado en cuyo poder se hallen los prisioneros deberd pedir, o por
lo menos aceptar, que un organismo humanitario, tal como el CICR,
ejerza las tareas humanitarias atribuidas a la Potencia protectora.”

1.3.1.5 Articulo 11: conciliacidn facultativa

Cabe precisar que este articulo corresponde al 12 en el IV Convenio,
y se refiere al procedimiento facultativo de conciliacion apropiado
para resolver los conflictos que pueden surgir en la aplicacién
delos Convenios:

“En todos los casos en que lo juzguen conveniente en interés
de las personas protegidas, especialmente en caso de desacuerdo
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entre las Partes contendientes sobre la aplicacion o interpretacién
de las disposiciones del presente Convenio, las Potencias protec-
toras prestaran sus buenos oficios para allanar la discrepancia.

A tal propésito, cada una de las Potencias protectoras podrd, ya
sea espontdneamente o por invitacién de una Parte, proponer a
las Partes contendientes una reunién de sus representantes y, en
particular, de las autoridades encargadas de la suerte de los heri-
dos y enfermos, asi como de los miembros del personal sanitario
y religiosos, si es posible en territorio neutral convenientemente
elegido. Las Partes contendientes tendrén la obligacién de aceptar
las propuestas que a tal efecto se les hagan. Las Potencias protecto-
ras podran, llegado el caso, proponer a la aprobacién de las Partes
contendientes una personalidad perteneciente a una Potencia
neutral, o una personalidad delegada por el Comité Internacional
de la Cruz Roja, que sera invitada a participar a la reunién”.

Esta cldusula substituye una regla mas precisa cuya insercién habia
sido sugerida por algunos en el texto de los Convenios y la cual cons-
taba de la aceptacion de la jurisdiccion del Tribunal Internacional
de Justicia en todos los casos litigiosos relativos a la aplicacion de
los Convenios. La Conferencia no siguié a los promotores de esta
sugerencia, pues pensé que el Derecho de Ginebra no se prestaba,
de la misma forma que otras partes del derecho internacional, a la
intervencién del Tribunal de La Haya.”

1.3.1.6 Prohibicion de represalias
Este principio se encuentra en los articulos 46 del I Convenio, 47
del II,13 del Il y 33 del IV:

“Quedan prohibidas las medidas de represalias contra los heridos,

los enfermos, el personal, los edificios y el material protegidos

por el Convenio”.”

Articulo 46 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos y enfermos en las fuerzas armadas
en campafa, del 12 de agosto de 1949,
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“Quedan prohibidas las medidas de represalias contra heridos,
naufragos y contra el personal, los buques y el material que el
Convenio protege”.*

“Los prisioneros de guerra deberan ser tratados en todas circuns-
tancias humanamente. Queda prohibido, y serd considerado como
grave infraccion al presente Convenio, cualquier acto u omisién
ilicita por parte de la Potencia en cuyo poder se encuentren los
prisioneros que acarree la muerte o ponga en grave peligro la salud
de un prisionero de guerra en su poder. En particular, no podrd
someterse a ningun prisionero de guerra a mutilaciones fisicas
0 a experiencias médicas o cientificas, de cualquier naturaleza,
que no estén justificadas por el tratamiento médico del cautivo
interesado y que no se apliquen en bien suyo.

Los prisioneros de guerra deberan igualmente ser protegidos en
todo tiempo, especialmente contra cualquier acto de violencia
o intimidacién, contra insultos y contra la curiosidad publica.

Las medidas de represalia contra ellos quedan prohibidas”.*

“No serd castigada ninguna persona protegida por infracciones
que no haya cometido ella misma. Las penas colectivas, asi como
toda medida de intimidacién o terrorismo quedan prohibidas.

Queda prohibido el saqueo.

Quedan igualmente prohibidas las medidas de represalias respecto

a las personas protegidas o a sus bienes”.*

Las represalias son medios coactivos de solucion de controversias,
medidas adoptadas por un Estado al objeto de hacer que otro Estado
consienta en la solucién de una controversia tal como se desea por el

Articulo 47 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas
armadas en el mar, del 12 de agosto de 1949,

Articulo 13 del Convenio de Ginebra sobre el trato de los prisioneros de guerra, de 12 de agosto de 1949,
Articulo 33 del Convenio de Ginebra sobre la proteccién de personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de
agosto de 1949,
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primero. Hay diferentes clases de estos medios: retorsion, represalias,
bloqueo pacifico e intervencién armada.®

Las represalias son aquellos actos nocivos, y por otra parte ilegales
internacionalmente, de un Estado en contra de otro, permitidos
de manera excepcional con el fin de forzar al segundo a admitir
un arreglo satisfactorio de una controversia creada por su propio
delito internacional .

Procedentes de la antigua “ley del talién”, las represalias se consi-
deraban tradicionalmente como una especie de sancién propia del
derecho internacional por la ausencia, en la comunidad de naciones,
del poder supraestatal.®

Ahora bien, dada su similitud, es pertinente hacer referencia a los
actos de retorsion. Estos son la réplica de un Estado a un acto ina-
mistoso aunque juridicamente licito realizado por otro, que le resulta
perjudicial, con el propésito de inducirlo a rectificar su conducta.®

De esta forma, mientras la retorsion consiste en la represalia frente
a actos descorteses, poco amistoso, de mala fe e injustos -que nada
tienen que ver con los delitos internacionales- por medio de actos
de la misma o similar categoria, las represalias son actos en ocasiones
ilegales, ejecutados por un Estado con objeto de obtener justicia
frente a un delito internacional mediante la ejecucién del derecho
por si mismo.”

Las represalias son admisibles en todo caso de delito internacional
en los que el Estado perjudicado no puede obtener reparacién a
través de la negociacién u otros medios amistosos.®
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En caso de guerra, cuando se han agotado todas las protestas y ad-
vertencias para impedir que el enemigo siga cometiendo excesos y
faltando a las leyes de la guerra, no queda otro recurso que emplear
represalias; esto es: cometer, también, ciertos excesos, en determina-
das condiciones y justificados solamente por esa extrema
necesidad.” Las represalias autorizan actos rigurosos, pero no crueles
ni desleales.”

Sin embargo, los Convenios de Ginebra introducen la nocién de que
las represalias no pueden ser ejercidas contra las personas. Asi, por
ejemplo, no pueden ser maltratados los prisioneros de guerra para
contestar a las violaciones del Convenio cometidas por el enemigo.”

Tal victoria humanitaria fue posible porque estos mismos Convenios
crearon otros medios apropiados para garantizar el respeto del dere-
cho: sancién y, sobre todo, control.”

1.3.1.7 Universalidad de la represidn

Este principio se encuentra dentro del tratamiento de las sanciones
penales, abordadas en los articulos 50 del I Convenio, 51 del II, 130
del III y 147 del IV. En los primeros dos Convenios el articulo es
idéntico, mientras que en el Il y IV experimenta algunas variaciones:

“Las infracciones graves a que alude el articulo anterior son las
que implican algunos de los actos siguientes, si son cometidos
contra personas o bienes protegidos por el Convenio: homicidio
internacional, tortura o tratos inhumanos, incluso las experiencias
biolégicas, el causar de propésito grandes sufrimientos o realizar
atentados graves a la integridad fisica o la salud, la destruccién y
apropiacién de bienes, no justificadas por necesidades militares
y ejecutadas en gran escala de manera ilicita y arbitraria”.”

89 En otras palabras, SORENSEN (1945), p. 694, sefala que “las represalias en tiempo de guerra son circuns-

tancias prohibidas por las leyes de guerra, que solo pueden llevarse a cabo excepcionalmente con el fin de
obligar al enemigo a cesar la realizacion de actos ilegales de guerra”.

90 RUIZ (1935), p. 133.
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“Las infracciones graves a que alude el articulo anterior son las
que implican uno cualquiera de los actos siguientes, siempre
que sean cometidos contra personas o bienes protegidos por el
Convenio: homicidio intencional, tortura o tratos inhumanos,
incluso las experiencias biolégicas, el causar de propésito gran-
des sufrimientos o atentar gravemente a la integridad fisica o
la salud, el hecho de forzar a un cautivo a servir en las fuerzas
armadas de la Potencia enemiga o privarle de su derecho de ser
juzgado regular e imparcialmente a tenor de las prescripciones

del presente Convenio”.*

“Las infracciones graves a que alude el articulo anterior son las
que implican cualquiera de los actos siguientes, si se cometieren
contra personas o bienes protegidos por el Convenio: homicidio
intencional, tortura o tratos inhumanos, incluso experiencias
bioldgicas, causar intencionalmente grandes sufrimientos o
atentar gravemente a la integridad fisica o a la salud, las depor-
taciones y traslados ilegales, la detencién ilegitima, coaccionar
a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la
Potencia enemiga, privarla de su derecho de ser juzgada normal
e imparcialmente segtn las estipulaciones del presente Conve-
nio, la toma de rehenes, la destruccién y apropiacion de bienes
no justificadas por necesidades militares y ejecutadas en gran

escala de modo ilicito y arbitrario”.”

Estas disposiciones son las que de cierto modo dan comienzo a un
Derecho Penal Internacional, convirtiendo para ello en crimenes
internacionales las infracciones que, en lenguaje corriente, son de-
signadas con la denominacion de crimenes de guerra.

Estos articulos erigen ante la conciencia internacional el cuadro de
las infracciones graves, violaciones que, si quedasen sin castigo, signifi-

94  Articulo 130 del Convenio de Ginebra sobre el trato de los prisioneros de guerra, de 12 de agosto de 1949,
Articulo 147 del Convenio de Ginebra sobre la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra, del 12 de
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carfan la degradacion de la personalidad y la supresion del concepto
de humanidad.”

Los Convenios prevén que los gobiernos se comprometan a tomar
cuantas disposiciones legislativas sean necesarias para fijar las san-
ciones penales adecuadas, que deban ser aplicadas a las personas
que hayan cometido, o dado la orden de cometer, una u otra de estas
infracciones graves.”

Ademas, la obligacién de indagar y de castigar (en virtud de medidas
legislativas que estatuyen sanciones penales apropiadas) obliga a
todos los Estados -beligerantes o neutrales- y se aplica a todos los
culpables, sea cual fuere el lugar donde la infraccién se haya come-
tido. Se reconoce asi que la represién del crimen no es inicamente
la que los vencedores infligen a los vencidos.”

El texto, por otra parte, dispone que cada parte contratante tomara
también las disposiciones necesarias para que cesen los actos con-
trarios a los Convenios distintos de las infracciones graves, pero es
con respecto a estas tltimas sobre las que insisten los Convenios, ya
que prevén acerca de ellas la competencia penal de todos los Estados
parte en los Convenios. También es posible transferir al culpable ante
un tribunal internacional, en caso de que un tribunal de esta clase
fuese instituido.”

Consecuencia de este principio es que la extradicién sea un derecho
cada vez que el Estado requerido no haya citado al acusado ante sus
propios tribunales. Por el hecho de depender asi de varias jurisdic-
ciones posibles, estos crimenes tienen menos probabilidades de
quedar sin castigo.'®

Una infraccion lleva consigo la responsabilidad del Estado al cual
puede atribuirse. La originalidad del sistema consiste en la represion

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 22.

COURSIER (1962), p. 35.
Ibid.
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de las infracciones graves, para las cuales los Convenios instituyen
una doble responsabilidad: la del Estado y la del individuo, que no
puede escudarse detrés del principio de orden recibida.'™

1.3.2 Principios fundamentales de la Cruz Roja

Los principios de los Convenios de Ginebra se unen a los principios
de la Cruz Roja. Esto es evidente, teniendo en cuenta el cometido
que ha desempefiado el movimiento de la Cruz Roja, y especialmente
el CICR, en la preparacién de los textos que codifican hoy el Dere-
cho de Ginebra. Por esta razén, los principios de la Cruz Roja son
elementos inspiradores de aquellos de los Convenios de Ginebra."

Los Convenios de Ginebra son un instrumento juridico primordial
sobre el que se apoya el CICR y sus delegados. En si mismos, no
son sino la expresion de los principios fundamentales que inspiran
la obra de la Cruz Roja y en los cuales se funda su accion, sobre todo
cuando esta va mds alld del texto de los Convenios existentes para
adaptarse a situaciones nuevas, ain no abarcadas por el derecho."™

Los principios de la Cruz Roja, sobre los cuales esta basada su ac-
cion, fueron proclamados solemnemente por la XX Conferencia
Internacional de la Cruz Roja, celebrada en Viena el afio 1965. En
los siguientes acapites, se procedera a enunciarlos.

1.3.2.1 Humanidad

El principio de la humanidad ocupa lugar preponderante en la doc-
trina de la Cruz Roja y de él dependen todos los demés principios.
Base fundamental de la institucién, le marca al mismo tiempo su
ideal, sus motivos y su objetivo."™

La Cruz Roja lucha contra el sufrimiento y la muerte. Exige que, en
cualquier circunstancia, se trate al hombre con humanidad'®, pues
todos los heridos de la guerra tienen eso en comtn: su humanidad.

101 COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 22.

102 COURSIER (1962), p. 36.

103 COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 10.

104 PICTET (1956), p. 16.
105  Ibid.
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Todos son seres humanos y todos merecen ser tratados como per-
sonas, sean del bando propio o del enemigo. Se trata de atender y
ayudar a todas las victimas, porque todas ellas son seres humanos.'®

La Cruz Roja dio nacimiento a la preocupacién por proporcionar
socorro sin discriminacion a los heridos en los campos de batalla,
esforzandose en hacer lo posible para prevenir y aminorar en toda
circunstancia, nacional o internacional, los sufrimientos de los
hombres. Se propone proteger la vida y la salud, asi como hacer que
se respete a la persona humana. Fomenta la comprensién mutua,
la amistad, la cooperacién y una paz duradera entre los pueblos."”

El motor esencial del Comité Internacional de la Cruz Roja es su
derecho de iniciativa humanitaria, independientemente de la con-
dicién de los individuos. El CICR siempre ha visto al hombre que
hay detréds del uniforme, pues el trato de cualquier ser humano no
debe en absoluto depender de su estatuto juridico. En todo tiempo,
en todo lugar, hay que evitar los sufrimientos innecesarios y respetar

la dignidad del hombre.'®

El principio de humanidad determina el trabajo de la Cruz Roja en
tiempos de guerra, pero también el de tiempos de paz. Rige, en el
plano nacional, su obra de asistencia médica y social, asi como en el
internacional orienta su obra de proteccion a los seres indefensos.
Comprende acciones reparadoras y preventivas, fomenta el Derecho
Humanitario y difunde el espiritu pacifico.

1.3.2.2 Igualdad o no discriminacidn

El principio de igualdad se encuentra intimamente ligado al principio
de humanidad; la igualdad de los hombres ante el dolor es singular-
mente impresionante y todos son sensibles frente a €, todos estan
expuestos a padecerlo y a todos les asiste un derecho semejante a
que se les alivie.

107 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1975), p. 9.

108 GROSSRIEDER (1999), p. 13.
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Respecto a cualquier persona, sea quien fuere, la Cruz Roja
manifiesta una similar vocacién a prestar servicio. Por eso, a igual
desdicha, la ayuda ha de ser igual; pero a desdicha desigual, la ayuda
ha de ser, para cada quien, proporcional a su miseria y
condicionada por la urgencia del caso.'”

El principio igualitario ha encontrado expresion desde el primer
Convenio de Ginebra de 1864, en el cual se asienta la idea de que los
combatientes heridos y enfermos deben ser atendidos sea cual fuere
su nacionalidad, y se dispone que los servicios sanitarios deben ser
reconocidos como neutrales. Desde entonces, la no discriminacion
es el principio fundamental del Derecho Internacional Humanitario
y obliga a las partes en conflicto armado a tratar a las personas sin
distincion alguna, salvo la basada en la urgencia de sus necesidades. El
principio de no discriminacion -los motivos prohibidos de discrimi-
nacién se ampliaron posteriormente y no son exhaustivos'’- inspira
muchas normas especificas de los Convenios de Ginebra y sus dos
Protocolos adicionales.!

Materiales docentes Academia Judicial

El Movimiento de la Cruz Roja, tanto en su pensamiento como en
sus actos, solo quiere hablar de seres humanos y prestar asistencia sin
discriminacién alguna a los que mds sufren."*Los individuos deben
ser tratados sin ninguna distincién fundada en raza, sexo, naciona-
lidad, idioma, clase social, fortuna, opiniones politicas, filoséficas o
religiosas, o en cualquier otro criterio andlogo. En la practica, sin
embargo, habra diferencias de trato a favor de los individuos, con el
fin de compensar las desigualdades resultantes de su situacién

per-

109 PICTET (1956), pp. 34-35.

110 Asi, por ejemplo, en los Convenios de 1949 se eliminé “la posibilidad de discriminar entre soldados rendidos
fuera de combate sobre la base de su raza, religion, sexo, nacimiento, riqueza u otro criterio similar”. GONZA-
LEZ (1993), p. 26.

111 PEJIC (2001), p. 185.

112 HAUG (1996), p. 672.
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sonal'®, de sus necesidades o de su infortunio."™ Asimismo, en los
Convenios se especifica que solo razones de urgencia médica
justif- can alguna prioridad en el orden de la asistencia, y se hace
hincapié en que las mujeres deben ser tratadas con todas las
consideraciones debidas a su sexo.'”

Igualdad no supone una equivalencia matematica de los esfuerzos, sino
una igualdad en relacién con las necesidades. La ayuda no puede ser
tal que suponga una liberacion de material que beneficie al
esfuerzo bélico de alguna de las partes, de ahi que deba ser
proporcional a las necesidades de la poblacién civil y limitada al
sustento, abrigo y medicamentos que esta necesita.'*®

Cabe destacar que Jean Pictet, Director de Asuntos Generales del Comité Internacional de la Cruz Roja en la
década del 50, clasifica los principios de la Cruz Roja en principios fundamentales y organicos; dentro de los
primeros agrega el principio de proporcionalidad, el cual no sera tratado en esta investigacion en un acapite
aparte, por considerarse que este principio esta incluido en el concepto de igualdad —aristotélica— al cual
hace referencia en repetidas ocasiones el ordenamiento juridico chileno.

En palabras de Pictet, proporcionalidad implica que la “ayuda disponible debe ser repartida segun la impor-
tancia relativa de las necesidades individuales y segun su orden de urgencia”. PICTET (1956), p. 42.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CROIX-ROUGE (1972), p. 47.

PEJIC (2001), p. 185.

ABRIL (1998), pp. 31-32.
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1.3.2.3 Imparcialidad

La Cruz Roja ha de actuar sin favor ni prevencién hacia nadie."”
De esta forma, si el principio de igualdad veda toda distincién objetiva
entre los individuos, es el principio de imparcialidad el que proscribe
las distinciones de tipo subjetivo, es decir derivadas de elementos
inherentes a las relaciones particulares del agente y de las personas
interesadas. Estas distinciones pueden referirse, por ejemplo, a con-
sideraciones sociales o de opinion, o a una simpatia espontanea.'®

La no discriminacién es un elemento clave de la imparcialidad, lo
cual significa que se reconoce que todas las personas son iguales,
que deben ser tratadas como tales y que las necesidades de las
victimas son el tnico criterio valido para brindarles asistencia y
proteccion.'

1.3.2.4 Neutralidad

Con el fin de conservar la confianza de todos, la Cruz Roja se abs-
tiene de tomar parte en las hostilidades y nunca se mezcla en las
controversias de tipo politico, racial, religioso o filosofico."™

La palabra “neutral” viene del latin neuter, que significa “ni lo uno ni
lo otro”. La neutralidad es una nocién esencialmente negativa:
califica,ante todo, la abstencién de quien se mantiene fuera de un
conflictoy no se pronuncia francamente por una u otra parte."”"

La neutralidad ha sido definida como la obligacion de no
involucrarseen las hostilidades e implica que la tnica finalidad de
la actuacién es socorrer a las victimas, pues la asistencia
humanitaria nunca debe suponer una injerencia en el conflicto
armado.'”

Se consideran neutrales todos los movimientos o todas las institu-
ciones que se abstienen de tomar partido en un conflicto o en
un

120 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA (1975), p. 9.

121 PICTET (1956), p. 61.
122 ABRIL (1998), p. 30.
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diferendo, y que renuncian a toda indole de injerencias. Ello puede
ser el resultado de una voluntad de autoproteccion; de una considera-
cién de que el bien y el mal, lo verdadero y lo falso, existen en ambas
partes; o de una moderacion en pro de una causa mas importante o
de una labor especifica. Pero el motivo de la neutralidad puede ser
también la indiferencia, el miedo o la cobardia. La neutralidad no

es, pues, una virtud en si misma.'”

El mévil del principio de neutralidad segtin el cual el Movimiento
de la Cruz Roja se abstiene de tomar parte en las hostilidades y, en
todo tiempo, en controversias de orden politico, racial, religioso e
ideolégico, es la salvaguarda de la confianza general. Quien toma
partido corre el riesgo de despertar sospechas e inspirar animosidad
en una de las partes, que tal vez lo rechace o le retire la confianza.
Solo donde los componentes del Movimiento pueden contar con la
confianza de todos -tanto de las autoridades como de la poblacion-
nadie le impedird acercarse a las victimas de los conflictos armados
y de catéstrofes para prestarles a proteccion y asistencia necesarias.

Materiales docentes Academia Judicial

Para el CICR, tener la confianza de los gobiernos de los Estados
Parte en los Convenios de Ginebra es la condicion mds importante
para su intervencién tanto en casos de conflicto armado como
dedisturbios o tensiones. La confianza es la fuerza moral sin la que

el Movimiento no podria vivir, desarrollarse y actuar.'

Una actitud neutral es un estimulo y una prueba de confianza.
Es también un medio para promover la unidad y la universalidad

del Movimiento.'®

El propio cardcter humanitario de su actuacién impide a los actores
tomar parte directa o indirecta en las hostilidades, pero no esta claro
que esta neutralidad los obligue a permanecer completamente pa-
sivos cuando una de las partes en conflicto comete actos contrarios
al Derecho Internacional General, como son los actos de genocidio.

123 HAUG (1996), p. 670.
124 Ibid.
125 Id., p. 671.
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