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La Naturaleza del Derecho Internacional Humanitario y su lugar en el Derecho

Internacional.
El Derecho Internacional Publico y el Derecho Internacional Humanitario

En la doctrina cldsica del derecho de gentes, los Estados soberanos disponian de plena
libertad para hacer uso de la fuerza en sus relaciones mutuas. El derecho de recurso a la
fuerza integraba toda la nocién de soberania estatal y representaba la mds importante
caracteristica de ella en las relaciones de un Estado con los demds miembros de la

comunidad internacional.

Sin embargo, ya desde los origenes del derecho internacional se vislumbraba la conviccion
de que era necesario, desde el punto de vista de los propios intereses de los Estados,
someter la relacion bélica a un régimen de derecho a fin de hacerla compatible con los
principios fundamentales de la convivencia internacional, asi como para mantenerla dentro

de limites razonables y evitar que la guerra tuviera el aspecto de total barbarie '.

La historia del derecho de la guerra determina la trayectoria del propio Derecho
Internacional Publico, condicionando de manera decisiva a la elaboracién de toda la
normativa de este ultimo. Los padres del derecho internacional, tales como Hugo Grocio,2
Francisco de Vitoria * y Alberto Gentile," consideraron que la normativa de las relaciones
internacionales debia organizarse alrededor del problema central de la legalidad de la

guerra.

"' J. Pictet, “Desarrollo y principios del Derecho Internacional Humanitario” -Instituto Henry Dunant, Ginebra, 1.986,
pags. 13-37 y también en general L. Kotzsch “The Concept of War in Contemporary History and International Law”,
1.956 y C.D. de Albuquerque Mello “Dereito Internactional Publico”, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 8a. Edicién, vol. IT
pags. 1038.1050. Véase asimismo K.J. Skubiszewski, “Uso de la Fuerza por parte de los Estados, Seguridad Colectiva,
Derecho de Guerra y neutralidad” en M. Sorensen, “Manual de Derecho Internacional Publico”, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1.985, pags. 682-690.

2 “De jure belli ac pacis” (1.625).

3 “De jure belli” (1.557).

4 “De jure belli” (1.598).
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La fundacién del derecho internacional como disciplina distinta de las demads ciencias

juridicas fue, mas que nada, debida a la transferencia del debate sobre la guerra justa
(guerra legitima) y la que no lo era, fundada en consideraciones filoséficas e ideoldgicas, al
nivel del derecho concedido como régimen juridico de relaciones internacionales en esta

situacién (guerra legal)”.

A través de toda la historia de la humanidad es notable el desarrollo de reglas que, a pesar
de las diferencias fundamentales entre los conceptos ideoldgicos de indole politica, moral
cultural y socioecondmica que separaban diferentes civilizaciones, tenian un contenido muy

similar en lo que atafie al comportamiento en situaciones bélicas °.

Asi, ya en la antigiiedad, con civilizaciones que surgian y se desarrollaban separadamente y
sin posibilidad de comunicarse, encontramos reglas que protegen de manera casi idéntica al

combatiente o a la persona afectada por el combate ’.

Como lo expresé tan bien Quincy Wright

(...) en los métodos de guerra de los pueblos primitivos se pueden encontrar la ilustracién
de los diversos géneros de leyes internacionales de la guerra actualmente conocidas; leyes
que distinguen diferentes categorias de enemigos; reglas que determinan las circunstancias,
las formalidades y el derecho a comenzar y a terminar una guerra, reglas que prescriben
limites en cuanto a las personas, a las estaciones del afio, a los lugares y a la conduccién de

la guerra; e incluso reglas que ponen la guerra fuera de la ley®.

3 Véase el pensamiento de San Agustin y Santo Tomds, quienes consideraban que la guerra es “justa” si no existen modos
pacificos para reparar las injurias. Ya el derecho de Gratiano (1.150) determinaba que la guerra es justa si “es decretada
por un edicto con la finalidad de desquitar las injurias”.

® A. Ndam Mjoya; “La Conception africaine”, pags. 21-31; S. Adachi; “La conception asiatique”, pags. 31-39; H. Sultan;
“La Conception islamique”, pags, 47-61, J.M. Ruda; “La conception latino-americaine”, pags. 61-81 y K.J. Partsch;
“Conception occidentale”, pags. 81-89, in “Les dimensions internationales du droit humanitarie” Pédone - Institut Henry
Dunant, Unesco, Paris 1.986.

" J. Pictet; “Desarrollo del DIH”, op. cit. pags. 14-20.

8 Q. Wright; “A study of war”, 1.942 segtn J. Pictet; “Desarrollo del DIH” op. cit. pag. 15.
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La normativa internacional aplicable en los conflictos armados se desarrolla a medida que

progresan los medios de guerra, ya que sus reglas tienen el propdsito de poder regir estos

conflictos de manera correspondiente a su creciente complejidad.

Sin detenerse en los pormenores histéricos, se pueden recordar al respecto los importantes
aportes al desarrollo del derecho de la guerra al nivel bi o plurilateral de los conflictos de la
Edad Media en Europa y Medio Oriente, asi como los de las guerras con base en los
grandes enfrentamientos de origen confesional, tales como las Cruzadas o guerras entre el

Islam y la Cristiandad.

Se dirfa con Jean Pictet, que

(...) los ejemplos de humanidad dados por ciertos monarcas y por algunas naciones son
tanto mds notables cuanto que son todavia raros. Al principio serdn destellos aislados en
una noche oscura, después, creciente resplandor que llenard el mundo con su claridad, Pero
es con el crecimiento de las ciudades, de la organizacién de las naciones y de desarrollo de
las relaciones entre los pueblos, hacia el afio 2.000, que nacieron las primeras reglas de lo

que més tarde se llamard el derecho internacional °.

Los vinculos orgédnicos que existen entre toda la andadura del derecho internacional
publico, como normativa de las relaciones internacionales y el progreso en el de las reglas
de la guerra, como relacién entre los grupos humanos, llegan a su forma cldsica con la

aparicién del concepto de Estado - Nacién '°.

Segun este concepto, el Estado moderno mide su soberania frente a los demds Estados por
su capacidad de manifestarla al recurrir al uso de la fuerza, si sus intereses no pueden

realizarse a través de otros medios de la politica. Se llega, de este modo, a la formulacién

7. Pictet; “Desarrollo del DIH” op. cit. pag. 13-14.
g, Best; “Humanity in warfare; the modern history of the international law of armed conflict”, Widenfels and Nicolson,
Londres, 400 péags.
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del clésico derecho de la guerra como parte fundadora del derecho internacional, en lo que
se contempla la relacién internacional bélica bajo dos aspectos: el de los procedimientos
legales de iniciar y terminar la guerra de conformidad con las reglas de derecho (jus ad
bellum) y el del comportamiento, en la situacion de conflicto, respeto de las personas y los

bienes afectados por él (jus in bello) '

Suele considerarse el afo 1.864, que corresponde a la creacién del primer instrumento
multilateral del Derecho Internacional Humanitario -el Convenio de Ginebra del 22 de

agosto de 1.864- como la fecha de nacimiento de este Derecho.

Desde luego, es obvio que las normas de aquel Derecho existieron con mucha anterioridad.
Aun fuera del marco de las reglas consuetudinarias ya existia desde la mds remota
Antigiiedad gran cantidad de tratados internacionales bilaterales que contenian reglas de

naturaleza humanitaria '>.

Asi adquiri6é el Derecho Internacional Humanitario un cometido mds especifico en el
momento en que se convirtié en una normativa del comportamiento internacional ante la
situacion de guerra, tomando sus caracteristicas mdas especificas al perfilarse como un

régimen general de derecho aplicable en este situacion.

Es importante, conocer la evolucion del pensamiento humanitario a lo largo de los tiempos
y el desarrollo de las ideas humanitarias en las diversas corrientes del pensamiento y las

tradiciones culturales.

"' Ch. Swinarski. “Introduccién al Derecho Internacional Humanitario” CICR - [IDH, San José - Ginebra, 1.984, pags. 9-
10, versién en portugués “Introducao ao direito internacional humanitario”, Escopo, Brasilia, 1.988, pags. 15-17.
ZIHW. Verzijl: “International Law in Historical Perspective”, vol. IX, 1.979, Leiden.
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Concepciones Humanitarias "°.
La Concepcion Africana.

Un siglo de dominacién extranjera no bast6 para destruir la esencia de los valores africanos.
En la primera década de la independencia politica, la idea fundamental que surge y se
desarrolla por doquier en Africa es el regreso a los valores tradicionales y a las instituciones

africanas, tnica base del porvenir de la sociedad africana.

Africa s6lo puede recuperar su unidad mediante la restitucion y el redescubrimiento de sus
valores morales y culturales, volviendo a humanismo, que es parte integrante de la

personalidad africana.

Fuera de algunas escasas excepciones (como Egipto y Etiopia) los paises africanos no
participaron en la codificacién de las normas del Derecho de la Guerra y su voz fue
escuchada por primera vez masivamente, durante el proceso de la reafirmacién y el
desarrollo del Derecho Internacional Humanitario aplicable en los conflictos armados,
proceso que se inici6 en la Conferencia Internacional sobre los Derechos Humanos
celebrada en Teherdn del 22 de abril al 13 de mayo de 1.968 '*. La Conferencia
Diplomatica de Ginebra, reunida en los afios 1.974 -1.977, fue el foro propicio para que los
Estados del Tercer Mundo y, por tanto, también los Estados africanos, expresaran sus

preocupaciones fundamentales con respecto a la evolucién futura del Derecho Humanitario
15

13 Tecnos, Instituto Henry Dunant, UNESCO; Las Dimensiones Internacionales del Derecho Humanitario.

Madrid 1.990. Pags. 25 - 77.

4 Acta final de la Conferencia Internacional de los Derechos Humanos, Teherdn 22 de abril - 13 de mayo de 1.968,
Nueva York, Naciones Unidas, 1.968 (Documento de las Naciones Unidas A/Conf. 32/41), en particular las resoluciones
IV relativa al trato de adversarios de regimenes racistas y XXIII relativa al respeto de los derechos humanos en los
conflictos armados.

15 Actas dela Conferencia Diplomadtica sobre la Reafirmacién y el Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario
aplicable en los conflictos armados, Ginebra 1.974 - 1.977, 17 volimenes, Departamento Politico Federal, Berna, 1.978.
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Las principales cuestiones que deseaban tratar los Estados africanos participantes en dicha
conferencia eran las guerras de liberacion nacional, las guerras civiles en los Estados y el

empleo de mercenarios.

Por lo que ataie a las guerras de liberaciéon nacional, los Estados del Tercer Mundo
solicitaron que se les reconociera como conflictos armados internacionales, lo que lograron
al término del primer periodo de sesiones de la Conferencia, mediante la aprobacion, en la
Comisién I de la Conferencia, del parrafo 4°, del articulo I, segin el cual “los conflictos
armados en que los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la ocupacion extranjera
y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion sobre los
principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién
entre los Estados” se incluyen en las situaciones previstas en el articulo 2 comun a los
Convenios de Ginebra, en el que definen los conflictos armados internacionales. Este
problema fue, sin duda alguna, fundamental y se plante6 desde el comienzo de la
Conferencia, en el discurso inaugural pronunciado por el Presidente de Mauritania, que
expresé la esperanza de los paises del Tercer Mundo de que la Conferencia tuviera en

cuenta sus derechos legitimos.

Deseosos de proteger a las victimas de los conflictos armados no internacionales, pero
también de velar por el respeto de la soberania nacional recientemente obtenida y del
principio de la no injerencia en los asuntos internos, los Estados africanos apoyaron el
proyecto simplificado del Protocolo adicional II '°. De este modo pudo llegar a un
compromiso y evitar la amenaza que pesaba sobre la aprobacion de un protocolo relativo a

los conflictos internos.

1o E1 proyecto fue presentado por el delegado de Pakistdn en la 49 sesién plenaria de la Conferencia (documento
CDDH/427 y Corr. 1).
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Teniendo en cuenta particularmente la reciente historia de los conflictos, ha preocupado a
los Estados africanos el fendmeno de los mercenarios, representantes de los regimenes
colonialistas y de la represion racial. En el foro de la Organizacion de la Unidad Africana,
los esfuerzos realizados concluyeron con la aprobaciéon de un convenio, en 1.972. En el
ambito de las Naciones Unidas, en varias resoluciones, se condeno ‘el uso de mercenarios
por los regimenes coloniales y racistas contra los movimientos de liberacién nacional que
luchan por su libertad e independencia y para librarse del yugo del colonialismo y la

dominacién foranea” por considerarlo criminal '’

Por iniciativa de Nigeria, la Conferencia Diplomadtica de 1.974 - 1.977 aprob¢ el articulo 47
del Protocolo adicional I, en el que se define el término de mercenario y se le niega el

derecho al estatuto de combatiente o de prisionero de guerra 18

Los Estados africanos participaron activamente en la renovacién del Derecho Humanitario
que aprobaron y desde entonces, varios Estados africanos han ratificado los instrumentos de
tal Derecho, en especial los Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra (1.977). No

cabe duda de que otros Estados no tardarédn en suscribirlos.

El Derecho Internacional Humanitario actual no es ajeno a los Estados africanos.
Corresponde a sus mds antiguas tradiciones humanitarias y refleja las preocupaciones y la
construccién en las que los pueblos africanos han participado activamente. Sin embargo,
muchas personalidades africanas expresaron su preocupacién por las violaciones de las
normas humanitarias en los conflictos que hacen estragos en el continente africano. Se
entrena al soldado moderno para matar, tanto en un conflicto interno, como en un conflicto
internacional. La tnica manera de evitar las violaciones reside en procurar aplicar los

principios fundamentales del Derecho Internacional Humanitario. Para poder aplicarlos, es

17 Resoluciones 2.395 (XXIII) del 29 de noviembre de 1.968, 2.465 (XXIII) del 20 de diciembre de 1.968, 2.548 (XXIV)
del 11 de diciembre de 1.969 y 3.103 (XXVIII) del 12 de diciembre de 1.973.

13 En el 35° periodo de sesiones, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd, el 4 de diciembre de 1.980, la
Resolucién 35/48 sobre la elaboracion de un convenio internacional contra el reclutamiento, la utilizacién, la financiacién
y la instruccién de mercenarios. Con tal finalidad, se instituyé un comité especial integrado por 35 miembros.
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necesario conocerlos. Por ello, hay que favorecer la educacion, la ensefanza y la difusion,
“pues no basta con que los soberanos promulguen una nueva legislacion. Es necesario,
ademds, que la difundan, de tal manera que, cuando se declara una guerra, los hombres que
deben defender, con armas en la mano, la causa de los Estados beligerantes, hayan
asimilado debidamente los derechos y deberes especiales que se apegan a la ejecucion de

semejante mandato™"”.

La Concepcién Asidtica

A comienzos de la era Meiji (1.868), el Japon abandoné su politica de aislamiento, que
habia durado casi 300 afios y adopt6 una politica de internacionalizacién. En la época de la
guerra civil de 1.877, dos senadores propusieron al Gobierno que se instituyese una
“Sociedad Humanitaria” segin el modelo de la Cruz Roja Europea. Se aprobd esta
propuesta y, en 1.886, se cambi6 el nombre de la sociedad por el de “Cruz Roja del Japon”,

que fue admitida como miembro de la Liga de Sociedades de la Cruz Roja.

Durante el conflicto chino-japonés de 1.894 - 1.895 no habia leyes escritas de la guerra,
excepto el Convenio de Ginebra de 1.864. Al mismo tiempo que participaban en las
operaciones, seguin pricticas de combate probadas, el Gobierno del Japoén y el mando
militar tomaron medidas para el trato a las victimas de la guerra. Durante la batalla del mar
Amarillo, en 1.895, la flota japonesa, bajo las 6érdenes del almirante Ito, destruyo la flota
china, dirigida por el almirante Ting, que se rindi6 y, poco después, se suicid6. El almirante
Ito, que admiraba al almirante Ting y lo consideraba como el oficial de marina por

excelencia en Oriente, sintié profundamente su muerte. El almirante Ito devolvid los restos

' The Laws of War on Land, Manual publicado por el Instituto de Derecho Internacional en Oxford, el 9 de septiembre
de 1.880. Resolutions of the Institute of International Law, J.B. Scott, (dir.publ.), Nueva York, Oxford University Press,
1.915, p. 26. The Laws of Armed Conflicts: A Colletion of Conventions, Resolutions and Other Documents, D. Schindler
y J. Toman (dir. publ.), de. revisada y compltada; Dordrecht, Martinus Nijhoff Plublishers, Ginebra, Instituto Henry
Dunant, 1.988, p. 37.
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del almirante Ting a China, con todos los honores militares, a bordo de un gran navio chino

que habia sido capturado y que fue liberado para esa repatriacion.

Durante la guerra ruso-japonesa de 1.904 - 1.905, se di6 gran importancia a la aplicacion de
las disposiciones del Convenio de Ginebra y del Convenio de la Haya relativas a las leyes y
costumbres de la guerra terrestre. Ademas el gobierno y el ejército sabian perfectamente
que la campafia tenia lugar en el territorio de un Estado neutral. Pero, sobre todo, se
tomaron medidas relativas al trato a las victimas de la guerra, ya que esa guerra, era la
primera oportunidad para aplicar el Convenio de la Haya, patrocinado por el Zar de Rusia,
Alejandro II. Por esas razones, el Japén promulgé algunas leyes y reglamentos relativos al
trato a los prisioneros de guerra. En esa época, se estipulaban en el Convenio que los
cautivos debian recibir un trato favorable, pero se basaba en criterios subjetivos. El Japon lo
consideraba inadecuado, pues las costumbres y las normas sociales de Occidente difieren

mucho de las japonesas.

El pais adopté normas conformes a las costumbres de entonces, a las que los japoneses
estaban habituados por su filosofia tradicional y por su experiencia pasada. Los cuerpos
expedicionarios imperiales instituyeron comités de prisioneros de guerra en el cuartel
general y elaboraron reglamentos de campaifia para garantizar un trato equitativo. En esa
época, no habia Derecho Internacional para las victimas de la guerra maritima; la marina
imperial aplicO, mutatis mutandis, el Convenio de Ginebra relativo a la guerra terrestre. El
Japén examind, asimismo, las estadisticas occidentales relativas a los heridos y a su indice
de mortalidad y redujo el indice de mortalidad del personal amigo y enemigo en casi un 800
por 100 con respecto a 200 afios de experiencia europea. No habia Derecho internacional
escrito para los muertos en el campo de batalla. El Japon adoptd, espontdneamente,
prescripciones relativas a los muertos, incluyendo la busqueda, la sepultura, la
identificacion de sus objetos personales, la prohibicién del saqueo. Todo ello demuestra que

el Japon intent6 asimilar plenamente los métodos y las practicas occidentales prescritas en
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los Convenios, manteniendo su espiritu y su filosofia fundamentales, que contemplan

adecuadamente dichos Convenios, y remediando algunas creencias.

Tras la Primera Guerra Mundial, la conciencia de la humanidad se habia debilitado poco a
poco, debido a la amplitud y al desarrollo alarmante de la guerra, de las estrategias
militares, de las ticticas y del poder destructor de las armas. Numerosas pueden ser las
razones de esta tendencia, por ejemplo, el hecho de que la ciencia y la tecnologia descuiden
aspectos que son, sin embargo, importantes a nivel espiritual y humano. Ideologias
arbitrarias, con objetivos politicos, han hecho desaparecer los sentimientos humanos.
Ciertos estrategas han olvidado el principio de la supervivencia y s6lo han pensando en el
aniquilamiento del adversario. Pero, por fuertes que sean esas influencias, la idea
humanitaria, mantenida y trasmitida de generacion es generacion durante miles de afios,

continuard guiando a las generaciones futuras.

La Concepcion Islamica

El concepto Isldmico del D.I.LH. se basa, sobre todo, en los versiculos del Coran, (en
particular los versiculos 190 y 194 de la II sura y los versiculos 102 a 105 y 107 a 110 de la
IIT sura), en las palabras y los actos del mensajero durante las hostilidades que le fueron
impuestas y, por ultimo, en las normas deducidas de los cinco principios fundamentales del
ordenamiento juridico del Islam y que se ha plasmado en las instrucciones a los ejércitos

del Islam.

A fin de que este concepto sea més claro y mds accesible para quienes no conocen la
doctrina del Islam, creemos preferible exponerlo brevemente en el &mbito contemporaneo
de los Convenios de Ginebra de 1.949 y de los Protocolos Adicionales a estos Convenios.
Al respecto seguiremos el orden adoptado en el Protocolo I, es decir las normas
fundamentales, los métodos y medios de combate, la proteccién de la poblacion civil y la

proteccion de los bienes de cardcter civil.

10
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La concepcién isldamica del Derecho Internacional Humanitario incluye ciertas normas
consideradas fundamentales y que caracterizan muy particularmente, el conjunto del

sistema juridico humanitario del Islam.

En primer lugar, en el concepto isldmico no se hace distinciéon alguna entre los diversos
tipos de guerra o de conflicto armado. Las normas que rigen las diferentes categorias de
guerra son las mismas, pues las dicta la misma autoridad divina para que todos las respeten

y se apliquen a todas las personas sin distincién ni discriminacion.

En segundo lugar, una de las normas fundamentales del concepto islamico del Derecho
Humanitario impone que los creyentes que combaten en la senda de Dios contra quienes les
hacen la guerra, nunca revasen los limites de la justicia y de la equidad cometiendo excesos
de tirania y de opresion (versiculos 190 y siguientes de la II sura del Cordn y las
instrucciones del Profeta a sus combatientes). ; no es esa norma mas exigente que la
clausula llamada de Martens del Reglamento de la Haya de 1.907 y el primer pérrafo del
articulo 35 del Protocolo 1 Adicional a los Convenios de Ginebra de 1.949 en el que se
estipula que no es ilimitado el derecho de las Partes en conflicto a elegir los métodos o

medios de hacer la guerra ?.

La tercera norma fundamental de la concepcidn islamica del Derecho Humanitario reafirma
la dignidad y la integridad de la persona humana. Es una norma que prohibe formalmente la
mutilacién, la tortura y cualquier otro trato degradante a un enemigo en un conflicto

armado.
Examinemos concretamente las nociones estipuladas en el concepto islamico del Derecho

Humanitario, segin el orden seguido en titulo 3 del Protocolo I de 1.977 Adicional a los

Convenios de Ginebra de 1.949.

11
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En el parrafo 1 del articulo 35 del Protocolo se anuncia una forma fundamental de

conformidad con la cual “en todo conflicto armado el derecho de las Partes en conflicto a
elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitado”. En cuanto a la norma
fundamental del concepto isldmico, contiene una prohibicién explicita y positiva, asi como
limites precisos y definidos. Segtin esa norma del Islam, “nunca se debe violar y sobre todo

jamads revasar los limites de la justicia y la igualdad...”.

Como ni los parrafos 2 y 3 del articulo 35 ni las disposiciones del articulo 36 del Protocolo
I fueron previstos expresamente en el concepto isldmico humanitario, han de examinarse
mediante el razonamiento deductivo, es decir, que se examinan a la luz de los cinco
principios bdsicos del sistema juridico del Islam. Un examen detallado demuestra que esas
disposiciones estan en perfecta armonia con esos principios bdsicos y que no son contrarias

a ninguno de ellos.

Las disposiciones del articulo 37 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra
prohiben la perfidia y admiten las estratagemas. En el concepto humanitario isldmico, la
estratagema es un medio licito de guerra, en cambio la perfidia y la traicién estan
estrictamente prohibidas. “Dios no ama a los traidores”. (Sura VIII, versiculo 60). Asi pues,
todo creyente debe abstenerse escrupulosamente de la perfidia y de todo acto semejante o

que pueda asemejarse, pues el Isldm prescribe para toda accion lealtad absoluta.

Las disposiciones de los articulos 38 y 39 del Protocolo I adicional, relativas al uso de los
emblemas y signos reconocidos de nacionalidad no fueron previstos directamente en el
concepto humanitario isldmico; se debe concluir que se incorporan dentro de la concepcion

humanitaria del Isldm a través del razonamiento deductivo.
Las disposiciones de los articulos 40 y 41 relativas al cuartel y a la salvaguardia de un

enemigo, asi como de aeronaves en peligro, se incluyen explicita o implicitamente en el

concepto isldmico humanitario o pueden incluirse mediante la deduccion. Tal es el
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principio, totalmente conforme con el concepto isldmico humanitario. Ordenar que no

hayan supervivientes y dirigir las hostilidades en funcién de esta decisién estd en
contradicciéon flagrante con todos los principios de la fe isldmica y con todos los
fundamentos del sistema juridico del Isldm, se prohiben todas las formas de tortura, todas
las mutilaciones de prisioneros, pero se permiten el rescate y el intercambio de prisioneros
y, en la préctica tanto el mensajero de Dios como los comandantes de los ejércitos

islamicos liberan a prisioneros de guerra sin ninguna condicion.

La seccion 1I del titulo 3 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1.949,
incluye disposiciones relativas a la composicién, formacién y organizacién de las fuerzas
armadas (art. 43), a los combatientes y prisioneros de guerra (art. 44), y a la proteccion de
las personas que han participado en las hostilidades (art. 45), a los espias (art. 46), y, por
ultimo, a los mercenarios (art. 47). Es evidente que la composicion, la formacién y la
organizacion de las fuerzas armadas es una cuestion intimamente ligada a la nocién del
Estado, inexistente en la época del nacimiento del Isldm en el siglo VII. En este ambito las
constantes son el mando responsable de la conduccién de los combatientes, el régimen de
disciplina al que estdn sometidos y el respeto de la normas aplicables en caso de conflicto
armado. Ahora bien, estos elementos esenciales y permanentes de las fuerzas armadas
siempre han dominado en la composicién, la formacién y la organizacion de las fuerzas
armadas del Isldm. Segun el concepto isldmico el mando responsable, la severa disciplina y
el respeto absoluto de las leyes del Isldm son criterios esenciales para diferenciar a los
combatientes de los civiles. Esa distincion es la norma fundamental del Derecho de la
Guerra en el Islam. Por esta razon, consideramos que todas las nuevas disposiciones de los
articulos 44 y 45 del Protocolo I adicional son compatibles con el concepto humanitario del
Islam, puesto que respetan la norma fundamental: hacer una distincidn, en los conflictos

armados, entre combatientes y civiles.

El articulo 46 del Protocolo I adicional contiene ciertas normas relativas a los espias. En el

Isldm, cuando se detiene a una persona sospechosa de actos de espionaje, los castigos que
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se pueden infligir difieren segun su religion, su edad y las circunstancias de su confesion. Si

el acusado es musulman, y si reconoce su crimen por voluntad propia , se le inflige, en
general un castigo correccional, pues se presume que no se trata de falta de fe, sino de
codicia. Si el acusado, sin ser musulman, es stibdito musulmén (zimmi) y confiesa, también
voluntariamente, se le considera como musulmén y se inflige el mismo castigo. Pero,
cuando se detiene en territorio musulman a un espia que pertenece al enemigo se le aplica
la pena de muerte. Cuando no sea probado el crimen y el espia no confiesa no es licito
matarlo, de todos modos, el espia en el concepto isldmico, no tiene derecho al tratamiento

que se da a los prisioneros de guerra.

Por ultimo, cabe decir que el Isldm no reconoce la nocién de combatiente mercenario,
nocion repugnante que el concepto isldmico rechaza totalmente cualesquiera que sean las
circunstancias. Esta actitud concuerda con la esencia misma de las disposiciones del

articulo 47 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1.949.

Es evidente que las condiciones de vida de las sociedades de los siglos IV y V
correspondian a unos de los periodos mds sombrios y tristes de la historia de la humanidad,
sobre todo por lo que respecta a los conflictos armados. Los estragos, la crueldad, la

mutilacion de caddveres, la destruccién de los bienes eran entonces préactica general.

En aquella época naci6 el Islam. Su mision civilizadora tenia por objeto sanear el estado

nefasto de la vida de las sociedades y colmar el vacio moral y juridico en el que vivian.

Los principios generales de ese concepto isldmico humanitario de la proteccion de la
poblacién civil y de los bienes de carécter civil se estipulan en el Cordn, en la Sura y en el
razonamiento deductivo. Son principios de naturaleza imperativa y de aplicacién constante
en el tiempo y el espacio cualquiera que sea la indole del conflicto armado. Los siguientes

textos ejemplifican los principios generales de ese concepto humanitario del Islam:
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a. “Combatir por Dios contra quienes combatan contra vosotros, pero no os exceddis. Dios

no ama a los que se exceden”. (Coran, Sura II, versiculo 190.).

b. “Pero, si cesan, Dios es indulgente, misericordioso”. (Coran, sura II, versiculo 192.).

c. “Combatid contra ellos hasta que dejen de induciros a apostar y se rinda culto a Dios. Si

cesan, no haya mas hostilidades que contra los impios”. (Cordn, sura II, versiculo 193.).

d. “El mes sagrado por el mes sagrado. Las cosas sagradas caen bajo la ley del talién. Si
alguien os agrediera, agredidle en la medida que os agredi6. Temed a Dios y sabed que El

estd con los que temen”. (Coran, sura II, versiculo 194.).

e. Cuando el mensajero de Dios enviaba un batallén o un ejército recomendaba a los jefes
devocion a Dios diciéndoles: “Luchad en nombre de Dios, combatid a aquéllos que
reniegan de Dios, no matéis a los nifios, no traicionéis, no mutiléis, no cometdis actos de

perfidia...”.

De lo que precede pueden deducirse los siguientes principios generales, que rigen la

proteccion debida a la poblacion civil y de los bienes de carécter civil.

En primer lugar, en el concepto humanitario islamico, es un deber distinguir entre dos
categorias de personas en caso de conflicto armado, cualquiera que sea su indole:
combatientes y no combatientes. S6lo se admiten las hostilidades entre combatientes.
Nunca se permiten ni toleran los actos hostiles contra los no combatientes. Es una norma
fundamental e imperativa en el sistema isldmico. Los no combatientes son quienes no
toman parte activa en las hostilidades. En las definiciones de la poblacion civil y las
personas civiles que son objeto de los tres apartados en el articulo 50 del Protocolo I
adicional de 1.977, no se hace mds que refrendar y aplicar la norma fundamental del

concepto islamico.
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Las disposiciones del articulo 49 del mismo Protocolo, relativas a la definiciéon de los
ataques y el dmbito de aplicacién, son normas implicitamente admitidas en la concepcion

islamica, pues no hacen mds que puntualizar ciertos detalles de aplicacion.

En segundo lugar, en el concepto isldmico, los no combatientes o, en otros términos, la
poblacién civil y las personas civiles gozan de una proteccién general contra los peligros de
hostilidades y de operaciones militares, mientras no participen directamente en las
operaciones militares. En cuanto intervienen en el combate, pierden su calidad de no
combatiente o de persona civil y se convierte en combatiente. La proteccién general
otorgada a los no combatientes implica, naturalmente, que no sean objeto de ataques o de
amenazas de violencia. En el concepto islamico de Derecho Humanitario se prohiben
expresamente todos los ataques indiscriminados, todas las amenazas tendientes a infundir

terror, y todas las represalias contra los civiles o la poblacién civil.

En tercer lugar, la concepcion isldmica prevé una proteccion especial para ciertas categorias
de civiles, a saber, los nifos, las mujeres, los ancianos, los enfermos y los religiosos.
Naturalmente, todas las disposiciones del articulo 51 del Protocolo I adicional a los
Convenios de Ginebra de 1.949, asi como las disposiciones de los articulos 76, 77 y 78 del

mismo Protocolo, se aplican a estas categorias.

En cuarto lugar, es evidente que, en el concepto islamico del Derecho Humanitario, la
obligacién de distinguir entre bienes de cardcter civil y objetivos militares es una
obligacién imperativa que no tiene ninguna excepcion. Asi, pues, los ataques deben
limitarse estrictamente a los objetivos militares, es decir, a esos bienes que, por su
naturaleza o utilizacion, estan destinados a la conduccion de las hostilidades. La indole de
los bienes, su utilizacién y su destino son los criterios de la distincidon entre objetivos
militares y bienes de caricter civil. En el concepto isldmico, se presupone que, no

mediando prueba contraria, todo bien es de cardcter civil. Se afiade que segin este
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concepto, toda destruccién es “innoble y censurable” y sélo puede tolerarse en casos

excepcionales. La proteccion de los bienes de caracter civil tiene un dmbito de aplicacién
mdas amplio en la concepcion isldmica que en las disposiciones de los capitulos III y
siguientes del titulo IV del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1.949,

porque es mds precisa, mas general y mas humanitaria.

Es evidente que las puntualizaciones, los criterios y los detalles estipulados en las
disposiciones de los articulos 52 a 60 y en los articulos 62 a 65 del Protocolo I adicional
estdn en perfecta armonia con la esencia misma del concepto islamico, por lo que pueden

considerarse parte integrante de esa concepcion.

La Concepcién Latinoamericana

La Doctrina en el Siglo XIX

La preocupacién por el sufrimiento de los combatientes y de la poblacion civil no estuvo
ausente en la mente de quienes dirigian la lucha por la independencia de las colonias
hispanoamericanas. Asi, en 1.820, tras la Batalla de Boyac4, Bolivar lleg6 a un acuerdo con
los jefes espafioles sobre reglas humanitarias para la conduccion de las hostilidades por lo
que respecto al trato debido a los prisioneros de guerra y a la poblacion civil en territorio
ocupado por los beligerantes. Este instrumento contiene disposiciones sobre el
procedimiento que se ha de aplicar para el canje de prisioneros y sobre el deber que tiene el
vencedor de dar sepultura a los caddveres que se encuentren en el campo de batalla; como
dice el jurista colombiano José Maria Yepes: “Las dos naciones contratantes se
comprometen a hacer la guerra sometiéndose a las practicas mads liberales, mads

humanitarias y mds cristianas que se puede pedir a una nacién civilizada” .

20 José Marfa Yepes, “La Contribution de I’ Amérique latine au développement du droit international public et privé”.
Recueil des Cours, Académie de Droit International, La Haya, 1.930, vol. 32 - II, pp. 740 - 741.
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En América Latina se coincide en que la obra de Andrés Bello, jurista venezolano que vivid

gran parte de su vida en Chile, titulada Principios de Derecho Internacional, publicada por
primera vez en Santiago de Chile, en 1.832, es el primer libro moderno en la materia
editado en esa region. Tuvo mucha difusién y gran ascendencia en el pensamiento de la

época.

Basdndose en la teoria del Derecho Natural, de la cual era convencido partidario, Bello
defendia conceptos inspirados en el Derecho Humanitario. Su idea bésica es que, en la
guerra, hay derecho de valerse de los medios mdés eficaces para debilitar al enemigo,
“siempre que no sean ilicitos y contrarios a la ley natural” *'. Afiade que de ahi deducir4 las

reglas relativas a las hostilidades de las personas.

Otro libro importante, pero de mayor difusiéon ain que la obra de Bello, por haber sido
escrita en Francés y traducida a varios idiomas, es el del jurista argentino Carlos Calvo Le
droit international théorique et pratique **. La seccién V dedicada al estado de guerra versa
sobre los “Derechos y deberes de la guerra en relacion a la persona del enemigo”. En ella,
entre otros conceptos generales, Calvo sefiala que, gracias, a un mejoramiento de las
costumbres y a los principios del Derecho Natural, quien cae en poder del enemigo goza de

una proteccion especial.

Al referirse a los prisioneros de guerra, Calvo dice que no son punibles por su indole de
enemigos, y que, por consiguiente no deben sufrir malos tratos; cuando mucho, pueden ser

detenidos o internados.

Para este autor, quitar la vida al enemigo vencido es un crimen que ninguna ley puede
explicar, y agrega que el enemigo que, en el combate, viola las leyes de la guerra comete un
delito de derecho comiin, sujeto a las leyes penales ordinarias, debiendo descartarse toda

venganza o represalia de cardcter general.

21 g
Ibid., p. 263.
*2 Carlos Calvo, Le droit international théorique et pratique, Sa. edicién., A. Rousseau, Paris, 1.896, 6 vols.
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Otra de las manifestaciones del sentimiento humanitario de Calvo es la critica a la posicién

de quienes justifican la matanza de prisioneros, en caso de extrema necesidad.

Para Calvo, el mantenimiento de los prisioneros corre por cuenta del beligerante que los
tiene en su poder. Estas son obligaciones que imponen “la leyes de humanidad y los usos
universalmente aceptados”; el Estado que los ignore se verd al margen de la comunidad

internacional.

Calvo opina que, en caso de evasion de un prisionero, se puede disparar contra él; pero, si
es capturado, no se le puede castigar por la tentativa, porque las leyes de la guerra no
consideran tal acto como un delito, a no ser que se trate de una conspiracion para una

evasion en masa, en cuyo caso se podrd imponer la pena de muerte.

El intercambio de prisioneros es, para Calvo, un verdadero progreso, aunque reconoce su

caracter voluntario.

En cuanto a los heridos en campafia y a la neutralizacién de hospitales y ambulancias,
Calvo, tras la resefa relativa al Convenio de Ginebra de 1.864, sefiala que este instrumento

“a prestado enormes servicios a la humanidad”.

Calvo elogia la obra de las sociedades locales de la Cruz Roja de ayuda a los heridos y su

labor de preparacion en tiempo de paz.

En 1.866, cuando tenia lugar una cruenta guerra entre la Argentina, el Brasil y el Uruguay,
por un lado, y el Paraguay por el otro, se publicé en Montevideo el tomo II del Curso
Elemental del Derecho de Gentes, de Gregorio Pérez Gomar, hasta poco tiempo antes
catedratico de esa asignatura en la universidad local. Este autor Uruguayo apoya la idea de

que los individuos de las potencias beligerantes sélo son enemigos cuando son
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representantes de los Estados, es decir, soldados, o cuando se hacen solidarios con

proposito de perjudicar a otro Estado, “luego los beligerantes no tienen derecho a dafiar

. . . e 2
personalmente a los simples vecinos o ciudadanos pacificos” 3

Respecto a los prisioneros, Pérez Gomar no cree que pueda haber duda sobre la inexistencia
del derecho a matarlos, ofenderlos o esclavizarlos, y que lo tnico que debe hacerse es

vigilarlos o detenerlos, mientras sea necesario.

En cuanto a la ocupaciéon de territorio enemigo, este autor uruguayo sostiene que el
ocupante solo tiene “dominio eminente” y que, por consiguiente, debe respetarse la

propiedad privada permitiéndole la expropiacion por medios licitos.

Otras obras como las Nociones de Derecho Internacional, de Angel Tremosa y Nadal,
publicada en la Habana en 1.896, o el Derecho Internacional Publico de O. Rodriguez
Sardchaga, publicada en Buenos Aires en 1.985, contienen comentarios y observaciones

similares a las de autores citados.

El andlisis de la doctrina juridica latinoamericana del siglo XIX demuestra que sus autores,
inspirados en la doctrina del Derecho Natural, tenfan gran interés por el desarrollo de
Derecho Humanitario y que intentaban influir en los dirigentes de la época mediante la
difusiéon de sus normas todavia recientes. Pero algunos pensadores politicos, como el
argentino Juan Bautista Alberdi, fueron mds lejos y llegaron al fondo del problema
oponiéndose a la existencia de un Derecho de la guerra, que Alberdi calific6 como crimen,
en un libro histérico que influy6 en el pensamiento latinoamericano de varias décadas. La

sintesis de su pensamiento, comienzo de su libro El Crimen de la Guerra, es la siguiente:

El crimen de la guerra. Esta palabra nos sorprende solo en fuerza del gran hdbito que
tenemos de esta obra, que es realmente incomprensible y monstruosa: el Derecho de la

2 Gregorio Pérez Gomar, Curso elemental de Derechos de Gentes, Coleccién de Clasicos Uruguayos,
Imprenta del Pueblo, Montevideo, 1.967, Vol. II, p. 35.
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guerra, es decir, el Derecho del homicidio, del robo, del incendio, de la devastacion en la

mads grande escala posible...
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