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Introduction

El derecho international humanitario es considerado cada vez mas
como parte del derecho de los derechos humanos aplicable en los
conflictos armados. Se puede seguir el rastro de esta tendencia hasta la
Conferencia International de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, celebrada en Teheran1 en 1968, que no solo impulso el desa-
rrollo del derecho humanitario en si mismo, sino que marco el inicio de
un mayor uso del derecho humanitario por las Naciones Unidas al
examinar la situacion de los derechos humanos en determinados paises
o en el marco de sus estudios tematicos. La mayor conciencia de la
importancia del derecho humanitario para la proteccion de las personas
en los conflictos armados, junto con la creciente referenda a los
derechos humanos en los asuntos internacionales, hace que las dos
ramas del derecho tengan ahora mucha mas relevancia international y
que tanto las organizaciones internacionales como las no gubernamen-
tales recurran a ambas con regularidad.

Sin embargo, dado que el derecho de los derechos humanos y el
derecho humanitario tienen origenes historicos completamente dife-
rentes, su codification ha seguido hasta hace muy poco caminos
completamente distintos. Este documento tiene por objeto examinar la
'filosofia' de estas dos ramas del derecho a la luz de sus origenes; como
coinciden, con todo, en muchos aspectos esenciales; de que manera han
influido una en la otra ultimamente y, por ultimo, como sus similitudes
y diferencias podrian determinar su uso en el futuro.

1 Resolucion XXIII «Derechos humanos en los conflictos armados», aprobada
por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, Teheran, 12 de mayo de 1968.
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Origen e indole del derecho de los derechos humanos y
del derecho humanitario

Los principios del derecho humanitario

Las restricciones a las actividades hostiles hay que buscarlas en
muchas culturas y tienen su origen caracteristico en valores religiosos y
en el desarrollo de las concepciones militares. La medida en que estas
costumbres se asemejan reviste especial interes y las similitudes suelen
estar relacionadas tanto con el comportamiento que se espera de los
combatientes entre ellos como con la necesidad de respetar a los no
combatientes.2 Los manuales tradicionales de derecho humanitario citan
como fundamento de este derecho los principios de necesidad militar,
humanidad y caballerosidad.3 Este ultimo criterio parece fuera de lugar
en el mundo moderno, pero es importante para comprender el origen y
la indole del derecho humanitario.

El primer factor importante es que el derecho humanitario se elaboro
en un epoca en que el recurso a la fuerza no constituia un instrumento
ilicito de politica nacional. Aunque es verdad que uno de los conceptos
que influyeron en el desarrollo del derecho en Europa fue la doctrina4

de la guerra justa de la Iglesia, que tambien incluia la posibilidad del
recurso a la fuerza, las bases del derecho internacional humanitario se
sentaron cuando no era deshonroso iniciar una guerra. El motivo de que
se restringiera el comportamiento durante la guerra tenia su origen en
las nociones de lo que se consideraba honorable y, especialmente en el
siglo diecinueve, lo que se consideraba civilizado.5 Por consiguiente, el
derecho se basaba, en gran medida, en el respeto debido a otro ejercito
profesional. Emplearemos aqui, como buen ejemplo de los principios en
que se funda el derecho consuetudinario de la guerra, el Codigo Lieber

2 Un estudio interesante sobre estas costumbres en distintas partes del mundo, se
encuentra en la parte 1 del International Dimensions of Humanitarian Law, UNESCO,
Pan's, Instituto Henry Dunant, Ginebra, 1988.

3 V., p. ej., L. Oppenheim, International Law, Volumen II, Disputes, War and
Neutrality, 1- edition, Longmans and Green, Londres, 1952, pp. 226-227.

4 Para un buen resumen de esta doctrina, v. S. Bailey, Prohibitions and
Restraints in War, Oxford University Press, Londres, 1972, capitulo 1.

5 En los preambulos de los instrumentos de derecho humanitario del siglo XIX
hay muchas referencias a las restricciones exigidas en la guerra por la civilization,
como la Declaration de San Petersburgo de 1868 a los fines de prohibir la utilization
de ciertos proyectiles en tiempo de guerra: «Considerando que los progresos de la
civilization deben tener por efecto mitigar lo que sea posible las calamidades de la
guerra ...»; el Convenio II de La Hay a de 1899 sobre las leyes y costumbres de la
guerra terrestre: «Animados del deseo de servir ... los intereses de la humanidad y las
siempre crecientes exigencias de la civilization ...».
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de 1863,6 dado que este codigo se uso como base principal para
elaborar los Convenios de La Hay a de 1899 y 1907, que influyeron, a
su vez, en textos ulteriores.

La importancia de que la guerra fuese considerada una actividad
h'cita en esa epoca queda reflejada en el articulo 67 del Codigo Lieber:

«El derecho de gentes permite que cada Gobierno soberano haga la
guerra contra otro Estado soberano, y, por lo tanto, no admite
normas o leyes diferentes de las de la guerra regular, por lo que
respecta al trato de los prisioneros de guera, aunque estos perte-
nezcan al ejercito de un gobierno que el captor pueda considerar un
agresor cruel e injusto».

La ley se basaba, pues, en lo que se juzgaba necesario para veneer al
enemigo y prohibia lo que se consideraba una crueldad innecesaria:

«La necesidad militar, tal como la entienden las naciones modernas
y civilizadas, consiste en la necesidad de tomar las medidas indis-
pensables para garantizar el final de la guerra, y que son legitimas
de conformidad con el moderno derecho y los usos de la guerra»
(Art. 14).

«La necesidad militar no admite la crueldad —es decir, infligir
sufrimientos por hacer sufrir o como venganza o, lisiar o herir a
alguien fuera del combate, o torturar para conseguir confesiones.
No admite, de ningun modo, la utilizacion de veneno ni la devasta-
cion deliberada de un distrito...» (Art. 16).

Dos normas basicas del derecho internacional humanitario, a saber
la protection de los civiles y el trato decoroso a los prisioneros de
guerra, se describen en los terminos siguientes:

«No obstante, asi como la civilizacion ha avanzado durante estos
ultimos siglos, tambien ha evolucionado constantemente —especial-
rnente en la guerra terrestre— la distincion entre el ciudadano indi-
vidual de un pais hostil y el pais hostil en si, con sus hombres
armados. Se reconoce cada vez mas que se ha de respetar la vida,
los bienes y el honor del civil desarmado en la medida en que lo
permitan las exigencias de la guerra» (Art. 22).

6 Instructions for the Government of Armies in the Field, 24 de abril de 1863,
preparadas por Francis Lieber durante la Guerra Civil Norteamericana y promulgadas
por el presidente Lincoln como Ordenes Generates n- 100. Reproducidas por Schindler
y Toman, dirs., The Laws of Armed Conflicts, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht,
Instituto Henry Dunant, Ginebra, 1988.
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La importancia del trato respetuoso a los prisioneros de guerra se
explica como sigue:

«Un prisionero de guerra no ha de sufrir castigo por ser un
enemigo publico ni ser objeto de venganza ni se le ha de infligir
intencionadamente sufrimientos o penalidades, como un cruel cauti-
verio, privation de alimentos, mutilation, muerte o cualquier otra
violencia» (Art. 56).

«Los hombres de honor, cuando son capturados, se abstendrdn de
dar al enemigo information concerniente a su propio ejercito y el
moderno derecho de guerra ya no permite el uso de cualquier tipo
de violencia contra los prisioneros, para obtener la information
deseada o para castigarlos por haber dado falsa informations
(Art. 80).

Con respecto a la protection de los hospitales, el Codigo Lieber esti-
pula que:

«Los beligerantes de honor solicitan con frecuencia que se sehalen
los hospitales situados en territorio enemigo, para que sean respe-
tados...» (Art. 116).

«Se considera con justicia acto de mala fe, infame o perverso, el
hecho de engahar al enemigo mediante bander as de protection...»
(Art. 117).

En el capftulo relativo a los territorios ocupados se indican las
acciones que puede emprender un ocupante con fines belicos, en
particular recaudar impuestos y medidas similares, pero se especifican
muy claramente los tipos de atropellos que quedan prohibidos.

«Toda violencia desenfrenada contra personas en el pals invadido,
toda destruction de bienes no ordenada por el oficial autorizado,
todo robo, pillaje o saqueo, incluso tras haber tornado un lugar por
la fuerza, toda violation, heridas, mutilaciones o matanzas contra
esos habitantes, quedan prohibidas con la pena de muerte u otro
castigo que pueda ser adecuado a la gravedad del delito.

Un soldado, oficial o particular, que cometa semejantes actos de
violencia y desobedezca al superior que le ordene abstenerse de ello
podrd ser muerto legalmente in situ por ese superiors1 (Art. 44).

7 Huelga decir que esta pena seria considerada hoy como una violation del
derecho a un juicio justo, estipulado en el art. 75 del Protocolo I de 1977, y se
aplican'a del mismo modo al trato debido a los propios soldados.
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Por ultimo, en esta pequena selection de articulos, habria que
mencionar la advertencia de Lieber a los Estados en cuanto al recurso a
las represalias que entonces aiin se consideraban, por lo general, ilfcitas:

«No se recurrird a represalias como medida de pura venganza, sino
como medio de justo castigo protector y de manera prudente y
cuando es inevitable; es decir, se ha de recurrir a las represalias
unicamente tras indagacion pormenorizada de lo que realmente
ocurrio y de la indole de los delitos que requieren un justo castigo.

Las represalias injustas o desconsideradas alejan, a los belige-
rantes de las normas moderadoras de la guerra regular y los
acercan, cada vez mas rdpidamente, a destructivas guerras de
salvajes» (Art. 28).

El Codigo Lieber era considerado en su epoca como el reflejo
general del derecho consuetudinario, aunque ciertas partes hacian espe-
cial hincapie en la importancia del trato humanitario, que, de hecho, no
siempre se practicaba. Este codigo se empleo en la Conferencia de
Bruselas de 1874 como base para el primer intento de codification de
estas costumbres. Aunque en esta conferencia no se logro suscribir
ningun tratado, la declaration que aprobo era muy parecida a los Regla-
mentos de La Hay a de 1899 y 1907. Estas reglamentaciones son mucho
menos completas que el Codigo Lieber y, al igual que otros tratados
posteriores, no incluyen una explication explicita de las normas como
se hace en el Codigo Lieber.

Los conceptos fundamentales del derecho de la guerra no han
cambiado esencialmente y se basan todavia en el equilibrio entre nece-
sidad militar y humanidad, aunque se haga menos referencia a la caba-
llerosidad. Sin embargo, la caracteristica principal del derecho humani-
tario que suele impresionar primero a los juristas que se ocupan de
derechos humanos, es que la normativa tiene en cuenta en sus disposi-
ciones las acciones necesarias para lograr los fines militares. Por consi-
guiente, gran parte de este derecho puede no parecer muy «humani-
tario» y, de hecho, muchos juristas y militares prefieren seguir llaman-
dolo con su nombre tradicional, a saber «derecho de la guerra» o
«derecho de los conflictos armados». La forma en que el derecho huma-
nitario incorpora la necesidad militar en sus disposiciones reviste espe-
cial interes si comparamos la protection que brinda esta rama del
derecho con la del derecho de los derechos humanos.

La necesidad militar ha sido definida de la siguiente forma:

«Medidas de fuerza regulada, no prohibidas por el derecho interna-
cional, que son indispensables para asegurarse de la pronta sumi-
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sion del enemigo, con el menor gasto posible de recursos econo-
micos y humanos».

El Codigo Lieber describe la necesidad militar como sigue:

«La necesidad militar admite toda destruction directa dando muerte
o hiriendo a los enemigos armados y a otras personas, cuya
destruction es incidentalmente inevitable en los enfrentamientos
armados de la guerra; permite la captura de todo enemigo armado
y de todo enemigo importante para el Gobierno hostil, o especial-
mente peligroso para el captor; permite toda destruction de bienes
y obstruction de caminos y redes de trdfico, viaje o comunicacion, y
retener los medios de sustento o de vida del enemigo; la apropia-
cion de todo lo que un pais enemigo pueda necesitar para la subsis-
tencia y la seguridad de su ejercito, y todo engano que no implique
el abuso de la buenafe, sean promesas positivas, por lo que atahe a
acuerdos firmados durante la guerra, sean vigentes segun el
moderno derecho de la guerra. Quienes se levant en en armas en
una guerra publica no dejan de ser por ello seres morales, respon-
sables ante los otros y ante Dios» (Art. 15).

El hecho de que la necesidad militar se incluya en las disposiciones
del derecho humanitario se explica asi en el manual militar aleman:

«La necesidad militar ya ha sido tomada en consideration por los
convenios sobre el derecho de la guerra, porque el derecho de la
guerra constituye un compromiso entre lo que se necesita para
lograr los fines de la guerra y los principios de humanidad.»

Este equilibrio entre necesidad militar10 y humanitarismo se logra,
en terminos generales, de cuatro formas diferentes.'' En primer lugar,
algunas acciones no tienen ningiin valor militar y, por consiguiente,
quedan simplemente prohibidas, como sucede con los actos sadicos de
crueldad, saqueos y otros desmanes privados perpetrados por soldados

Manual de derecho de la guerra de las Fuerzas Aereas de los EE.UU. El
manual FM 27-10 de los EE.UU. y el Manual aleman ZDv 15/10 contienen
definiciones similares.

9 ZDv 15/10.
10 V. un excelente analisis del concepto de necesidad militar en E. Rauch, «Le

concept de necessite militaire dans le droit de la guerre», Revue de droit penal militaire
et de droit de la guerre, 1980, p. 205.

11 V. G. Schwarzenberger, International Law as applied by International Courts
and Tribunals, vol. II, The Law of Armed Conflict, Stevens, Londres, 1968, pp. 10-12.
No se trata de categonas juridicas, sino mas bien de una forma conceptual de agrupar
los distintos metodos empleados con este fin.
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que, lejos de contribuir al logro del objetivo militar del ejercito, tienden
a socavar una conducta profesional disciplinada. Conviene recordar a
este respecto que muchas de las primeras costumbres de guerra, consig-
nadas en instrucciones escritas para los ejercitos,12 estaban motivadas
por el deseo de fomentar la disciplina.

En segundo lugar, algunos actos pueden tener cierto valor militar,
pero se ha aceptado que prevalecen las consideraciones humanitarias.
Por este motivo se prohibio el uso de venenos y gases toxicos.

En tercer lugar, algunas disposiciones son un verdadero compro-
miso, porque, para una determinada action, se consideran tan impor-
tantes las necesidades militares como las humanitarias y, por consi-
guiente, la consideration de ambas se limita en cierta medida. Un
ejemplo es la norma de proporcionalidad en los ataques, por la que se
acepta que los civiles sufran «danos incidentales» (restriccion por lo que
atafle a las necesidades humanitarias), pero estos ataques no deben
emprenderse si el dano incidental es excesivo con respecto al valor del
objetivo (restriccion por lo que concierne a las necesidades militares).

Por ultimo, algunas disposiciones permiten que, en una situacion
especial, las necesidades militares predominen sobre las normas huma-
nitarias aplicables normalmente. Conceptualmente, estas disposiciones
se parecen mas a las clausulas restrictivas que se encuentran comun-
mente en los tratados de derechos humanos. Algunas disposiciones
introducen la restriccion en el cuerpo de la clausula de proteccion,
como, por ejemplo, que el personal medico no puede ser atacado a
menos que observe una conducta militar hostil. En segundo lugar, deter-
minadas acciones protectoras exigidas por el derecho estan mitigadas
por la situacion militar. Por ejemplo, las partes en conflicto «tomardn
sin tardanza todas las medidas posibles para buscar» a los heridos13 y
los muertos, y «siempre que las circunstancias lo permitan», concer-
taran armisticios que permitan la recogida de los heridos. Por ejemplo,
podra suspenderse la inmunidad de un bien cultural bajo proteccion
especial en «casos excepcionales de necesidad militar ineludible».l4

Otros ejemplos se encuentran en el articulo 53 del IV Convenio de
Ginebra, que prohibe que la potencia ocupante destruya bienes muebles
o inmuebles en los territorios ocupados «excepto en los casos en que
tales destrucciones sean absolutamente necesarias a causa de las
operaciones belicas», y el articulo 54 del Protocolo I de 1977, que

12 Ibid, pp. 15-16.
13 Art. 15, I Convenio de Ginebra de 1949.
14 Art. 11 de la Convention de La Hay a de 1954 para la proteccion de los bienes

culturales en caso de conflicto armado.
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permite la destruction de los bienes indispensables para la supervi-
vencia de la poblacion civil en el propio territorio de la parte cuando «lo
exija una necesidad militar imperiosa».

A diferencia de lo que sucede con el derecho de los derechos
humanos, el derecho humanitario no admite el concepto de derogation.
La mayor parte de los tratados permiten la derogation del derecho de
los derechos humanos en epocas de guerra o en otro tipo de urgencia
que amenace la vida de una nation.15 El derecho humanitario fue creado
precisamente para estas situaciones y las normas se definieron de forma
de no limitar la capacidad de un ejercito de ganar la guerra. Por consi-
guiente, un ejercito no puede, por ejemplo, alegar que esta perdiendo
para dejar de respetar este derecho, porque infringir estas disposiciones
no resultaria en una ventaja militar que pudiese invertir la situation.

Los principios basicos del derecho de los derechos humanos

Pasando ahora a la naturaleza del derecho de los derechos humanos,
vemos que el origen de este derecho es, en realidad, muy distinto y que
esto ha afectado a su formulation.

Lo primero que se observa al leer los tratados de derechos humanos
es que estan redactados como una serie de afirmaciones, cada una de las
cuales enuncia un derecho que tienen todas las personas por el mero
hecho de serlo. Por eso, el derecho se centra en el valor de la persona en
si misma, que tiene derecho a gozar determinadas libertades y formas de
protection. Observamos de inmediato una diferencia en la forma en que
el derecho humanitario y los tratados sobre los derechos humanos estan
redactados. El primero indica como debe comportarse una parte en un
conflicto con las personas en su poder, mientras que el derecho de los
derechos humanos se centra en los derechos de quienes reciben determi-
nados tratos.

La segunda diferencia en el aspecto de los textos de los tratados es
que el derecho humanitario parece largo y complejo, en tanto que los
tratados sobre los derechos humanos son comparativamente cortos y
simples.

En tercer lugar, en el derecho de los derechos humanos se observa
un fenomeno muy ajeno al derecho humanitario, a saber, la existencia
simultanea de tratados universales y zonales, asi como el hecho de que

15 Art. 4 del Pacto International de Derechos Civiles y Politicos, 1966; Art. 15
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, 1950; Art. 27 del Convenio Americano
de Derechos Humanos, 1969. Curiosamente, la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos no contiene ninguna clausula de derogation, pero tiene, en
general, clausulas de limitation de mayor alcance.
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la mayor parte de estos tratados hacen una distincion entre los denomi-
nados «derechos civiles y politicos» y los derechos «economicos,
sociales y culturales». La diferencia juridica en estos tratados es que los
derechos «civiles y politicos» exigen un respeto inmediato, mientras los
derechos «economicos, sociales y culturales» requieren que el Estado
adopte las medidas necesarias para lograr que se cumplan progresiva-
mente. La situation se complico aiin mas con la aparicion de los deno-
minados derechos humanos «de la tercera generation*, es decir, de
derechos universales tales como el derecho al desarrollo, a la paz, etc.

Hemos visto que el derecho humanitario hunde sus raices en las
nociones de una conducta honorable y civilizada, que cabe esperarse de
los ejercitos profesionales. Los origenes de los derechos humanos, en
cambio estan menos claramente definidos. Son varias las teorias sobre
los fundamentos del derecho de los derechos humanos, incluidos los
basados en la religion (esto es, la ley de Dios, que obliga a todos los
seres humanos), la ley de la Naturaleza, que es permanente y que debe
ser respetada, el utilitarismo positivista y los movimientos socialistas.16

Las mas citadas, sin embargo, son las teorias de escritores de gran
influencia, como John Locke, Thomas Paine o Jean-Jacques Rousseau,
como impulsores de los desarrollos mas importantes de los derechos
humanos en las constituciones revolucionarias de los siglos XVIII
y XIX. Estos teoricos de la escuela del derecho natural estudiaron la
relation entre el Gobierno y el individuo para definir las bases de una
sociedad justa. Basaron sus teorias en el analisis de la naturaleza de los
seres humanos y de sus relaciones entre ellos, y sacaron conclusiones
acerca de la mejor manera de asegurar el respeto y la proteccion entre
los hombres. El abogado «clasico» de la escuela del derecho natural
mas citado es Locke, cuya premisa es que la paz, la buena voluntad, la
asistencia mutua y la conservation son el estado natural. En su opinion,
la proteccion de los derechos privados asegura la proteccion del bien
comiin, porque las personas tienen derecho a protegerse y la obligation
de respetar el mismo derecho de los demas. Sin embargo, dado que el
estado de la naturaleza carece de organization, Locke veia en el
Gobierno el resultado de un «contrato social*, por el cual el pueblo
confiere el poder en la inteligencia de que el Gobierno solo seguira
justificado si defiende los derechos naturales. En general, para Locke,
estos eran «la vida, la libertad y la propiedad».

16 Una buena presentation de las distintas teorias sobre los derechos humanos se
encuentra en «The Jurisprudence of Human Rights* de J. Shestack, publicado por
T. Meron en Human Rights in International Law, Oxford University Press, Londres,
1984, vol. 1, p. 69.
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Los teoricos positivistas de los derechos humanos17, por otra parte,
no se sienten obligados por ninguna ley natural absoluta, sino que basan
su defensa de la proteccion de los derechos humanos en motivos que
demuestran que la cooperation y el respeto mutuo constituyen las
conductas mas beneficiosas tanto para el individuo como para la
sociedad.

El otro factor importante que hay que tener en cuenta en el desa-
rrollo de los derechos humanos es la existencia de diferentes tradiciones
culturales y defensores del desarrollo social.18 Aunque parten de
distintos puntos, estas influencias subrayan la importancia de otorgar los
medios necesarios para mantener la vida y asegurar la proteccion contra
la explotacion economica y social. Un acontecimiento especialmente
importante que influyo luego en el derecho de los derechos humanos fue
la fundacion en 1919, de la Organizacion Internacional del Trabajo, que
realizo grandes esfuerzos para mejorar las condiciones economicas y
sociales —incluida la salud— de los trabajadores19, mediante la aproba-
cion de tratados y la constitution de mecanismos de supervision.

A medida que los derechos humanos fueron evolucionando y
pasaron de teorias de organizacion social a un verdadero derecho, no
sorprende que los abogados hayan comenzado a analizar su indole desde
el punto de vista juridico. Por consiguiente, existen muchisimos articu-
los en los que se debate si los derechos humanos constituyen realmente
derechos legales si el beneficiario no puede exigir su aplicacion ante los
tribunales. Esta teoria se centra en la indole de los derechos econo-
micos y sociales que, segun muchos jurisconsultos, hace que no puedan
considerarse derechos legales.

Sin embargo, el primer instrumento internacional importante en que
se definieron los «derechos humanos», a saber, la Declaration Universal
de los Derechos Humanos de 1948, comprende no solamente los
derechos civiles y politicos, sino tambien los derechos economicos y

17 En especial, J. Bentham y J. Austin, en T. Meron ed., ibid., p . 79.
18 Marx es considerado generalmente como el precursor de esta evolucion social,

pero no fue el unico teorico de este pen'odo que subrayo la importancia de los derechos
sociales y economicos. Podr iamos citar, en particular, a Thomas Paine, que propuso en
The Rights of Man, un plan que se asemeja a un sistema de seguridad social, incluidos
subsidios familiares, pensiones de vejez, subsidios por maternidad, matrimonio y
defuncion, asi como la c rea t ion por el Estado de puestos de trabajo para los pobres.

19 Para un articulo general sobre la labor de la OIT, v. F. Wolf «Human Rights
and the International Labour Organizat ions* publicado por T. Meron en Human Rights
and International Law, obr. cit., n° 16 , vol. II, p . 273 .

2 0 V. en particular, M. Cranston, What Are Human Rights?, 1973. V. tambien
F. E. Dowrick, Human Rights, Problems, Perspectives and Texts, Saxon House,
Farnborough, 1979.
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sociales. Al redactarla, se hizo un esfuerzo deliberado por tomar en
cuenta las diferentes concepciones acerca del contenido apropiado de
los derechos humanos. Las dificultades jurfdicas antes senaladas solo
surgieron cuando se trato de transformar este documento en una norma-
tiva intemacional convencional. Cada Estado Parte del Pacto lntema-
cional de Derechos Civiles y Polfticos (Pacto CP) de 1966 se compro-
mete a «respetar y garantizar a todos los individuos ... los derechos
reconocidos en elpresente Pacto ...».21 Por otra parte, el Pacto Intema-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Pacto ESC) de
1966, estipula que cada Estado Parte debera «adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacio-
nales, especialmente economicas y tecnicas, hasta el mdximo de
recursos de que disponga para lograr progresivamente, ... la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos».22 La principal diferencia
es que no se considera que los derechos civiles y politicos requieran un
nivel de desarrollo economico determinado, ya que se trata en su
mayoria de libertades individuals. Pero no seria exacto decir que el
cumplimiento del Pacto CP no implica la creacion de determinadas
estructuras estatales. En particular, el derecho a un juicio justo requiere
ciertas infraestructuras y formation profesional, como sucede con los
derechos politicos detallados en el articulo 25. Sin embargo, es un
hecho que el cumplimiento de la mayor parte de los derechos econo-
micos exige algunos recursos y una reflexion acerca de las medidas
economicas mas adecuadas para lograr el mejor nivel de vida posible.
Por eso, la verdadera dificultad con que se tropieza al tratar de inter-
pretar correctamente el Pacto ESC en las circunstancias particulares de
cada Estado tiene un efecto directo en la indole de los derechos econo-
micos del individuo.23 En 1987 se formo un comite para examinar los
informes presentados por los Estados de conformidad con el Pacto.
Originariamente, este comite no estaba previsto y aunque su creacion
parezca demostrar la voluntad de examinar mas cuidadosamente la apli-
cacion de este instrumento, el comite esta descubriendo que los Estados
siguen siendo algo reacios a que un organo intemacional analice a fondo
sus polfticas economicas para verificar si son compatibles con el
Pacto.24

21 Art. 2.
22 Art. 2.
23 Ilustrativo de este problema es el amplio analisis de como aplicar el derecho al

alimento en P. Alston y K. Tomasevski , The Right to Food, SIM, Utrecht, 1984.
24 V. P. Alston, «The Commit tee on Economic, Social and Cultural Rights»,

publicado por P. Alston, ed, en The United Nations and Human Rights, 1992.
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Otro acontecimiento que revistio importancia para los principios
basicos de los derechos humanos es la aparicion de los comunmente
denominados derechos de la «tercera generations25 Los Estados del
tercer mundo han sefialado, en particular, que para poder respetar debi-
damente los derechos economicos y sociales se necesitan los recursos
economicos apropiados y que, por ese motivo, tienen derecho al desa-
rrollo. Otros derechos de esta categorfa son, por ejemplo, el derecho a
la paz o el derecho a un medio ambiente decoroso. Esta claro que
estos factores afectan directamente la calidad de vida de los individuos
e incluso a su misma existencia, pero los juristas puristas insisten en
que no se les puede considerar como derechos humanos, ya que los
tribunales no pueden hacerlos respetar y tambien porque los correspon-
dientes deberes juridicos concretos no estan claros.

Lo que es cierto, sin embargo, es que estas diferencias doctrinales
en relation con los derechos economicos y sociales, asi como con los
derechos de la tercera generacion, han llevado a una grave divergencia
en la interpretation de las obligaciones en materia de derechos
humanos, tanto por lo que realmente suponen (economica y social-
mente) como por la medida en que existen, si es que existen (tercera
generacion). Recientemente se han expresado algunas dudas con
respecto a la universalidad de los derechos civiles y polfticos.26

Aunque es verdad que existen ciertas diferencias a la luz del Pacto de
las Naciones Unidas, de la Convencion Europea, de la Convention
Interamericana y de la Carta Africana, los autores creen que las seme-
janzas son mucho mas evidentes, y que, son esencialmente identicos
en cuanto a la protection de los derechos civiles y de las libertades
basicas. Ademas, la forma en que las Naciones Unidas investigan
actualmente determinadas violaciones contra los derechos humanos,
tanto si el Estado interesado es parte en uno de esos tratados como si
no, indica que consideran los derechos en cuestion como consuetudina-
rios.

2 5 V. el articulo general sobre este tema de K. Drzewicki, «The Rights of
Solidarity — the Third Revolution of Human Rights*, 53 Nordisk Tidsskrift for
International Ret, 1984, pag. 26.

2 6 Hay varios articulos sobre este tema en Interculture, vol. XVII n- 1-2, 1984. El
doctor Shashi Tharoor presento una ponencia muy interesante acerca de «The
universality of human rights and their relevance to developing countries» en la
Conferencia de la Fundacion Friederich Naumann sobre Derechos Humanos en Sintra,
Portugal, 14-16 de noviembre de 1988 (el texto puede conseguirse en el A CN U R) .
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Semejanzas conceptuales entre el derecho humanitario y
el derecho de los derechos humanos actuates

Tras haber examinado los origenes y la formulation de estos dos
ambitos del derecho, podemos ocuparnos ahora de los metodos actuales
para interpretarlos y aplicarlos.

Por lo que se refiere al derecho humanitario, el cambio mas impor-
tante es que el recurso a la guerra ya no constituye un medio lfcito para
solucionar un conflicto. En general, el derecho humanitario se percibe
menos hoy en dia como un codigo de honor para los combatientes que
como un medio para proteger a los no combatientes de las atrocidades
de la guerra.27 Desde una interpretation purista de los derechos
humanos, basada en el respeto de la vida y el bienestar, el uso de la
fuerza es en si mismo una violation de los derechos humanos. Asi lo
proclamo, en efecto, la Conferencia sobre los Derechos Humanos de
Teheran de 1968 en los siguientes terminos:

«La paz es la condition para el pleno cumplimiento de los derechos
humanos, y la guerra es su negacion».

Sin embargo, la misma conferencia recomendo que se desarrollase
ulteriormente el derecho humanitario con el fin de asegurar una protec-
tion mejor a las victimas de la guerra.29 Se reconocia, por lo tanto, que
el derecho humanitario es un mecanismo eficaz para proteger a las
personas en los conflictos armados y que esta protection sigue siendo
necesaria, porque, lamentablemente, la prohibition juridica del recurso a
la fuerza no ha acabado de hecho con los conflictos armados.

Una cuestion conceptual importante es saber si los derechos
humanos pueden aplicarse en todo momento, es decir, tambien en los
conflictos armados, dado que su base filosofica es que las personas, por
el hecho de ser seres humanos, los poseen siempre. La respuesta, en un
sentido, es que siguen siendo aplicables. La dificultad con respecto a los
tratados de derechos humanos es que la mayoria de ellos permite que
los paises deroguen la mayor parte de las disposiciones en tiempo de

2 7 La principal justif ication de la aplicabilidad permanente del derecho
humanitario es que la mayor parte de sus normas tienen como fin la pro tec t ion de las
personas vulnerables en los conflictos armados y que esas normas solo pueden
cumplirse en la practica si se aplican a ambas partes. Ademas , tal como sucede con
principios basicos de los derechos humanos, el derecho humanitario tiene como premisa
fundamental la aplicabilidad de la protect ion de todas las personas, independientemente
de si son consideradas «buenas» o «malas».

28 V. n. 1.
29 Ibidem.
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guerra, excepto las que se refieren al comunmente denominado «niicleo
duro» de esos derechos, es decir, los que todos esos tratados enumeran
como no derogables. Se trata del derecho a la vida, la prohibition de la
tortura y otros tratos inhumanos, la prohibition de la esclavitud y la
prohibition de la legislation criminal o las penas retroactivas. Sin
embargo, los demas derechos no cesan por eso de ser aplicables, sino
que deben respetarse en la medida en que las circunstancias lo permitan.
La jurisprudencia reciente y la practica adoptada por los mecanismos de
aplicacion de los derechos humanos han hecho hincapie en la impor-
tancia de esta afirmacion, asi como en la continua aplicabilidad, en
particular, de determinadas garantfas judiciales que son fundamentales
para proteger eficazmente los derechos esenciales.30 Sin embargo, la
mayor dificultad para aplicar el derecho de los derechos humanos, tal
como esta enunciado en los tratados, es el lenguaje muy general que se
emplea en los tratados. Aiin en las situaciones que no son de conflicto
armado, se advierte que esos textos intentan ocuparse de la relation
entre el individuo y la sociedad por medio de clausulas de limitation.
Por eso, la forma en que pueden aplicarse los derechos debe ser inter-
pretada por los organos constituidos para dar cumplimiento al tratado en
cuestion. Aunque la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, creado por el Pacto International de Derechos Civiles y Poli-
ticos, ha hecho algunas declaraciones generales sobre el significado de
determinados articulos,31 el metodo normal de interpretation tanto de
las Naciones Unidas como de los sistemas zonales ha sido una decision
u opinion acerca de si una determinada serie de hechos constituye una
violation contra el articulo en cuestion. Un estudio de esta jurispru-
dencia demuestra que, aunque a primera vista la declaration de un
derecho individual pueda parecer muy favorable al individuo, su inter-

30 V. en particular, por lo que respecta a:
— la Comision de Derechos Humanos: Lanza de Netto, Weismann y Perdomo c.

Uruguay, com. n- R.2/8, A/35/40, anejo VI, parr. 15; Camargo c. Colombia,
com. n? R.I 1/45, A/37/40, anejo XI, parr. 12.2.

— la Corte Europea de Derechos Humanos: Lawless Case (Merits), fallo del
1- de julio de 1961, parrs. 20 y sigs.; Ireland v. United Kingdom, fallo
del 18 de enero de 1978, serie a n9 25, parrs. 202 y sigs.

— la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Habeas Corpus in emergency
situations, opinion consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987; Judicial
guarantees in states of emergency, opinion consultiva OC -9/87 del 6 de
octubre de 1987.
V., sobre todo, las observaciones generales siguientes:

5(13) sobre el art. 4 del Pacto, A/36/40, Anejo VII;
7(16) sobre el art. 7 del Pacto, A/37/40, Anejo V;
8(16) sobre el art. 9 del Pacto, A/37/40, Anejo V;
13(21) sobre el art. 14 del Pacto, A/39/40, Anejo VI.
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pretacion en la practica reduce considerablemente su aplicacion para
tener en cuenta las necesidades de los demas.32 Si trasladamos ahora
esto a una situation de conflicto armado, se advierte enseguida el incon-
veniente de tener que esperar la decision sobre si cada action que se
emprende es justificable o no, dado que la proteccion de las personas en
los conflictos armados es, por lo general, literalmente una cuestion de
vida o de muerte en ese preciso instante. Por tanto, lo que se necesita es
un codigo de medidas aplicables de antemano. Los juristas especiali-
zados en derechos humanos han vuelto, por consiguiente, su atencion al
derecho humanitario, porque, a pesar de sus origenes y formulaciones
diferentes, su cumplimiento tiene por resultado la proteccion de los
derechos humanos tanto «civiles» como «economicos y sociales» mas
esenciales. La diferencia juridica mas importante es que el derecho
humanitario no esta formulado como una serie de derechos, sino mas
bien como una serie de obligaciones que los combatientes deben
cumplir. Desde el punto de vista de la teoria juridica, esto tiene una
clarisima ventaja, porque el derecho humanitario no es objeto del tipo
de debates que siguen complicando la aplicacion de los derechos econo-
micos y sociales.

Dado que el espacio disponible no nos permite analizar detallada-
mente las similitudes entre el derecho de los derechos humanos y el
derecho humanitario, nos limitaremos a un breve resumen de las dispo-
siciones mas importantes del derecho humanitario que ayudan a
proteger, en la practica, los derechos humanos mas fundamentales.

La observation general mas importante que hay que hacer es que, al
igual que el derecho de los derechos humanos, el derecho humanitario
se basa en la premisa de que la proteccion brindada a las victimas de la
guerra debe ser sin discrimination. Se trata de una norma tan funda-
mental de los derechos humanos que se especifica no solo en la Carta de
las Naciones Unidas, sino tambien en todos los tratados de derechos
humanos. Uno de los muchos ejemplos de derecho humanitario es el
Articulo 27 del Cuarto Convenio de Ginebra de 1949:

« ... todas las personas protegidas serdn tratadas por la Parte en
conflicto en cuyo poder esten con las mismas consideraciones, sin
distincion alguna desfavorable, especialmente por lo que atane a la
raza, a la religion o a las opiniones politicas».

32 V. a este respecto: A. P. Higgins, «Derogations under Human Rights Treaties*,
British Yearbook of International Law, 1976-1977, p. 281.
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Habida cuenta del obvio peligro de muerte en los conflictos
armados, gran parte del derecho humanitario se ocupa de la proteccion
de la vida y tiene, por consiguiente, un efecto directamente beneficioso
en el derecho a la vida. Primero y ante todo, no se puede matar a las
victimas de la guerra, es decir, a las personas directamente en poder del
enemigo, ya que esto seria un acto de crueldad innecesario. Estas
personas estan protegidas sobre todo por el Convenio de Ginebra de
1949, y tambien por algunas disposiciones del Protocolo adicional I de
1977. Por lo que se refiere a la proteccion de la vida durante las hostili-
dades, es obvio que no se puede proteger las vidas de los combatientes
mientras estan peleando. Sin embargo, el derecho humanitario contiene
algunas disposiciones al respecto, ya que la norma que prohibe el
empleo de armas que puedan causar heridas superfluas o sufrimientos
innecesarios esta orientada, en parte, a proscribir las armas que
provocan una mortalidad excesiva entre los soldados.33 Con respecto a
los civiles, hemos visto que el derecho consuetudinario del siglo XIX
exigia que se les protegiese en la medida de lo posible. Las tacticas
belicas de la epoca lo permitian y los civiles se veian menos afectados
por los ataques directos que por el hambre padecida durante los asedios
o las penurias debidas a que las tropas de ocupacion usaran sus
recursos. Sin embargo, la evolution belica del siglo XX, en particular
los bombardeos con aviones o misiles, puso seriamente en peligro esta
norma consuetudinaria.

La contribution mas importante del Protocolo I de 1977 es la defini-
tion cuidadosa de lo que puede hacerse durante las hostilidades para
proteger lo mas que se pueda a los civiles. El equilibrio entre las necesi-
dades militares y humanitarias, explicado en el Codigo Lieber, sigue
constituyendo la base de este derecho, y los Estados que negociaron este
tratado lo tuvieron claramente presente con el fin de codificar un
derecho aceptable para el personal militar. El resultado es una reafirma-
cion de las restricciones de los ataques a los objetivos belicos y una
definition de lo que esto significa34, aceptando, sin embargo, la posibi-
lidad de una «perdida incidental de vidas civiles», sujeta al principio de

33 La codification mas reciente de la prohibition del empleo de armas de tal
indole que causen sufrimientos innecesarios se encuentra en el articulo 35(2) del
Protocolo I de 1977. Este razonamiento, sin embargo, se expresa mas claramente en la
declaration de San Petersburgo de 1868: «... el unico objetivo legitimo que los Estados
deben proponerse durante la guerra es la debilitacion de las fuerzas militares del
enemigo .... este objetivo seria sobrepasado por el empleo de armas que agravarian
inutilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate, o haria su
muerte inevitable...».

34 Arts. 48 y 52.
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proporcionalidad.35 Esta es probablemente la disposition que mas
molesta a los juristas de los derechos humanos, no solamente porque
permite, de hecho, matar a civiles, sino tambien porque estipula que
sera el jefe militar interesado quien determinara si un ataque puede
provocar perdidas incidentales excesivas y, por consiguiente, no deberia
emprenderse. Por otra parte, el Protocolo protege la vida de una forma
que va mas alia del derecho tradicional a la vida. En primer lugar,
prohibe hacer pasar hambre a los civiles como metodo de guerra y, por
consiguiente, prohibe destruir los medios de supervivencia36 (lo que
representa un progreso con respecto al derecho consuetudinario ante-
rior). En segundo lugar, ofrece medios para aumentar las probabilidades
de supervivencia, permitiendo, por ejemplo, que se delimiten zonas
especiales sin objetivos militares y que, por consiguiente, no pueden ser
atacadas.37 En tercer lugar, en varias disposiciones de los Convenios de
Ginebra y de sus Protocolos adicionales se estipula que hay que recoger
a los heridos y proporcionarles los cuidados medicos que necesitan. En
los tratados sobre derechos humanos, esta disposition perteneceria a la
categoria de «derechos economicos y sociales». En cuarto lugar, los
Convenios de Ginebra y sus Protocolos especifican con mucho detalle
las condiciones materiales necesarias para mantener la vida en las
mejores condiciones posibles en un conflicto armado. Asi, por ejemplo,
el III Convenio de Ginebra describe las condiciones de vida estable-
cidas para los prisioneros de guerra, asi como requisitos similares para
los civiles internados en los territorios ocupados. Por lo que respecta a
la poblacion en general, la potencia ocupante debe garantizar que todo
el mundo disponga de los medios de supervivencia necesarios y debe
aceptar los envios de socorros necesarios para lograr este fin. Hay
tambien disposiciones para socorrer a la propia poblacion de las partes,
pero no tienen un caracter tan absoluto como las que se aplican en los
territorios ocupados. Una vez mas, los especialistas en derechos

35 Art. 52(5)(b) .
36 Art. 54.
37 Arts. 14 y 15 del IV Convenio de Ginebra y Arts. 59 y 60 del Protocolo

adicional I de 1977. Observese, sin embargo, que el derecho consuetudinario protegia
las zonas no defendidas.

38 El artfculo 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos , Sociales y
Culturales reconoce que todos tienen el derecho «de gozar del mas alto nivel de salud
fisica y mental posible». Por supuesto, esta disposicion tiene un alcance mucho mas
amplio que las del derecho humanitario, pero es la tinica disposicion en materia de
derechos humanos bajo la que podria clasificarse el derecho a recibir cuidados medicos.

Art. 55 del IV Convenio de Ginebra y art. 69 del Protocolo adicional I.
40 Art. 23 del IV Convenio de Ginebra y art. 70 del Protocolo adicional I.
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humanos clasificarfan estas disposiciones como «economicas y
sociales».41 Por ultimo, por lo que se refiere a esta selection de disposi-
ciones sobre el derecho a la vida, el derecho humanitario establece
restricciones a la pena de muerte, exigiendo, en particular, un plazo de
seis meses, por lo menos, entre la sentencia y su ejecucion, estable-
ciendo mecanismos de supervision y prohibiendo que se condene a
muerte a los menores de dieciocho anos o sean ejecutadas mujeres
embarazadas o madres de ninos pequefios. Es interesante tambien el
hecho de que una potencia ocupante no puede aplicar la pena de muerte
en un pais en el que esta haya sido abolida.42

Otro derecho «del nucleo duro» es que nadie debe ser sometido a
tortura u a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. El
derecho humanitario tambien contiene la absoluta prohibicion de este
tipo de conducta y no solamente la prohibe explicitamente en todos los
lugares apropiados,43 sino que va aun mas alia, puesto que puede
decirse que gran parte de los Convenios de Ginebra no es otra cosa que
una description detallada de como cumplir con el deber de tratar huma-
namente a las vietimas.

En lo que respecta a la esclavitud, su prohibicion esta explicitamente
estipulada en el Protocolo II de 1977.44 La posibilidad de la esclavitud
esta, ademas, excluida por las distintas formas de protection otorgadas
en otras panes de los Convenios de Ginebra. Es interesante observar
que esta prohibicion estaba bien establecida en el derecho consuetudi-
nario, como evidencian los articulos del Codigo Lieber sobre el trato
debido a los prisioneros de guerra, de quienes se estipulaba que no
deben considerarse como propiedad de quienes los capturan45, asi como
sobre el trato debido a la poblacion en los territorios ocupados.46

Como ya se ha mencionado,47 los organos que se ocupan de
derechos humanos estan reconociendo ahora la importancia de las
garantias judiciales en la protection de los derechos esenciales, aunque
haya que lamentar que no diga explicitamente que son inderogables,
excepto la Convention Interamericana. Si los especialistas en derechos

41 El Art. 11 del Pacto ESC reconoce el derecho de toda persona a «un nivel de
vida adecuado ... incluso alimentation, vestido y vivienda adecuados».

4 2 Art. 68 y 75 del IV Convenio de Ginebra.
4 3 Por ejemplo, el art. 3 comun a todos los Convenios de Ginebra prohibe «los

atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas
sus formas, las muti laciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios».

4 4 Art. 4(2)(f).
4 5 Art. 74 , en particular.
4 6 En particular, los arts. 42 y 4 3 .
4 7 Pag. 112.
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humanos se hubiesen interesado antes en el derecho humanitario, se
hubieran percatado de la frecuente mencion de las garantias judiciales
en los Convenios de Ginebra. Esto se debe al hecho de que quienes
redactaron los tratados de derecho humanitario conocian por experiencia
la importancia fundamental del control judicial para evitar las ejecu-
ciones arbitrarias y los demas tratos inhumanos.

El derecho humanitario otorga tambien mucha importancia a la
proteccion de los ninos y de la vida familiar. Esta proteccion se brinda
de muchas formas, como son las normas relativas a la education y al
cuidado de los ninos, la separacion de los ninos cuando estan internados
(a no ser que se trate de miembros de una misma familia) y las disposi-
ciones especiales para los ninos huerfanos o separados de sus familias.48

La familia esta protegida, en la medida de lo posible, por las
disposiciones que contribuyen a impedir su separacion, manteniendo
informados a los miembros de familias dispersas sobre sus respectivos
paraderos y situation y transmitiendo la correspondencia entre ellos.49

El derecho humanitario tiene en cuenta el respeto por la fe religiosa,
estipulando no solamente que los prisioneros de guerra y los civiles
detenidos pueden practicar su religion,50 sino tambien concediendo
proteccion especial a los ministros de los cultos.51 Ademas, los Conve-
nios de Ginebra especifican que, de ser posible, se entierre a los
muertos segun los ritos de la religion a la que pertenecian.52

Este brevisimo resumen no es en modo alguno una lista exhaustiva
de los casos en que el derecho humanitario coincide con las normas de
los derechos humanos. Sin embargo, cabe senalar que varios derechos
humanos, como el derecho de asociacion y los derechos politicos, no
estan comprendidos en el derecho humanitario, porque no se consideran
relevantes para la proteccion de las personas contra los peligros espe-
ciales de los conflictos armados.

48 Para mas detalles, v. D. Plattner, «La proteccion de los ninos en el derecho
internacional humanitario*, RICR, n- 63, mayo-junio de 1984.

49 Los articulos son demasiados como para citarlos uno por uno, pero la mayon'a
se encuentran en el III y IV Convenio de Ginebra y sus Protocolos adicionales.

50 Art. 34, III Convenio de Ginebra, y art. 27 y 38(3), IV Convenio de Ginebra.
51 Arts. 33 y 35-37, III Convenio de Ginebra y arts. 38(3), 58 y 93, IV Convenio

de Ginebra.
52 Art. 17, I Convenio de Ginebra; art. 120, III Convenio de Ginebra; art. 130,

IV Convenio de Ginebra.
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La influencia reciproca de los derechos humanos y el
derecho humanitario

El desarrollo por separado de estas dos ramas del derecho interna-
tional ha limitado siempre las posibilidades de influencia reciproca. Sin
embargo, su actual convergencia, que acabamos de exponer, permite
concebir el establecimiento de vinculos mas estrechos entre estos dos
ambitos juridicos.

El articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra es revelador
al respecto. Este articulo, que constituye un verdadero mini tratado
dentro de los Convenios, establece las normas basicas que los Estados
estan obligados a cumplir al enfrentarse con grupos armados en su
propio territorio. Esta disposition se aparta asi del ambito tradicional
del derecho humanitario que, en principio, no se ocupaba de las rela-
ciones entre el Estado y sus ciudadanos.53 Esta norma mas facil de
vincular el ambito de los derechos humanos que, en 1949, acababan de
aparecer en el derecho international con su mention en la Carta de las
Naciones Unidas de 1945 y la aprobacion de la Declaration Universal
de los Derechos Humanos en 1948.

El verdadero momento decisive cuando el derecho humanitario y
los derechos humanos se empezaron a acercar paulatinamente, fue en
1968, durante la Conferencia International sobre los Derechos Humanos
de Teheran, en la que la Organization de las Naciones Unidas considero
por primera vez la aplicacion de los derechos humanos en los conflictos
armados. Los delegados aprobaron una resolution exhortando al secre-
tario general de las Naciones Unidas a examinar el desarrollo del
derecho humanitario y a estudiar las medidas necesarias para promover
su cumplimiento.54 El derecho humanitario se aparto, por tanto, de su
camino habitual y hallo acogida en la ONU, que hasta ese momento lo
habia desatendido, al contrario de los derechos humanos, a los que la
ONU habia prestado atencion desde un principio.

La convergencia que empezo en 1968 continuo lentamente en el
transcurso de los afios y sigue hoy en dia. Los textos sobre los derechos
humanos expresan cada vez mas ideas y conceptos tipicos del derecho
humanitario. Tambien se produce el fenomeno inverso, aunque es
mucho mas raro. Dicho de otro modo, va disminuyendo el desfase que

53 Aunque en el Codigo Lieber se mencionaban ciertos tipos de protection que
podrian otorgarse durante las guerras civiles, esta cuestion no aparecio en el derecho
conventional hasta el art. 3 comun a los Convenios de Ginebra.

54 V. n ° l .
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aiin existe entre los derechos humanos y el derecho humanitario. La
influencia mutua tiende a aproximar progresivamente los dos ambitos.55

En el presente capftulo se citan algunos ejemplos que muestran la
tendencia que hemos esbozado.

Algunos de estos ejemplos se pueden encontrar en los textos de los
tratados. Por ejemplo, la aprobacion, en 1977, de los dos Protocolos
adicionales de los Convenios de Ginebra de 1949 fue, en cierto sentido,
un reflejo de lo que habfa sucedido en Teheran nueve afios antes. El
mundo del derecho humanitario rindio homenaje al mundo de los
derechos humanos. De hecho, el contenido y los terminos del articu-
lo 75 del Protocolo I, titulado «Garantfas fundamentales», se inspiran
directamente en los instrumentos principales de los derechos humanos,
ya que estipulan el principio de no discrimination, las principales prohi-
biciones relativas al bienestar fisico o mental de las personas, la prohibi-
tion de realizar detenciones arbitrarias y las garantias judiciales esen-
ciales. Lo mismo se podria decir de los articulos 4, 5 y 6 del Proto-
colo II que, en las situaciones de conflictos armados no internacionales,
es el equivalente del mencionado articulo del Protocolo I.

Otro ejemplo aparece en la Convencion sobre los Derechos del Nino
de 1989. El procedimiento de aprobacion de esta Convencion, el conte-
nido de sus normas y los mecanismos previstos para su aplicacion
demuestran claramente que pertenece al conjunto de tratados sobre
derechos humanos. Esto no impidio, sin embargo, que se haga alusion
en el al derecho de los conflictos armados, como sucede en el articu-
lo 38, en que, por un lado, hay una referencia general a las disposi-
ciones del derecho humanitario aplicables a los nifios (parrafo 1) y, por
otro, se establecen normas que son aplicables en caso de conflicto
armado.56

Esta tendencia puede apreciarse tambien en los instrumentos inter-
nacionales de menor obligatoriedad jurfdica que los convenios que
acabamos de mencionar. En particular, en varias resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas se entremezclan en un
mismo texto referencias al derecho humanitario y a los derechos
humanos. La Asamblea General declara con frecuencia que «se gufa por
los principios establecidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Decla-
ration Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional sobre
Derechos Humanos y las normas humanitarias aceptadas, tal como estan

55 V. T. Meron, «The protection of the human persons under human rights law
and humanitarian law», Bulletin of Human Rights 91 /1 , Naciones Unidas, Nueva York,
1992.

56 «Convencion sobre los Derechos del Nino», Derechos Humanos y derecho
internacional. Textos bdsicos, Consejo de Europa, Estrasburgo, 1991.
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estipuladas en los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y sus
Protocolos adicionales de 1977».57

Un organismo mas restringido que las Naciones Unidas, es decir la
Conferencia Islamica de Ministros de Relaciones Exteriores, aprobo una
Declaracion Islamica de los Derechos Humanos en abril de 1990.58

Aunque se presente expresamente como un instruments de derechos
humanos, esta declaracion contiene disposiciones inspiradas directa-
mente en el derecho humanitario. Estipula, por ejemplo, que «en caso
de empleo de la fuerza o de conflicto armado», se protegera a las
personas que no participan en el combate, tales como los ancianos, las
mujeres y los ninos, los heridos, los enfermos y los prisioneros. Regula
tambien los metodos y medios de combate.59

Esta declaracion es uno de los documentos de trabajo empleados
para preparar la Conferencia Mundial sobre los Derechos Humanos que
se celebrara en Viena en junio de 1993. Como tal, es un indicio de que
el derecho humanitario y los derechos humanos podrian acercarse aiin
un poco mas durante esta conferencia.

La convergencia de los derechos humanos y el derecho humanitario
tambien puede apreciarse en la labor de los organos encargados de
controlar y aplicar el derecho internacional.

Es interesante recordar a este respecto que, durante los ultimos anos,
el Consejo de Seguridad ha citado cada vez con mayor frecuencia el
derecho internacional para apoyar sus resoluciones. El ultimo ejemplo
de esta tendencia puede encontrarse en la Resolucion 808 (1993) sobre
el conflicto de la ex Yugoslavia, en la que el Consejo de Seguridad
decide establecer un tribunal internacional «para perseguir a las
personas responsables de violaciones contra el derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia desde
1991».60

57 Resolucion 46/136 sobre la situacion de los derechos humanos en Afganistan.
V. tambien la Resolucion 46/135 sobre la situacion de los derechos humanos en
Kuwait bajo la ocupacion iraki y la Declaracion 47/133 sobre la protection de todas
las personas contra las desapariciones forzadas.

58 Este documento fue publicado por las Naciones Unidas con el n- de referencia
A/CONF.157/PC/35.

59 Declaracion Islamica de Derechos Humanos, art. 3.
60 V. tambien las Resoluciones del Consejo de Seguridad n-s 670 (1990) y 674

(1990) sobre la ocupacion de Kuwait por Irak y la Resolucion 780 (1992) que
establece una Comision de Expertos para investigar las violaciones contra el derecho
humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia. V. asimismo el Informe
Intermedio de la Comision de Expertos que se elaboro en cumplimiento de la
Resolucion n2 780 (1992) del Consejo de Seguridad: S/25274.
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Un organo especificamente interesado en la aplicacion de los
derechos humanos, la Comision de Derechos Humanos, tampoco vacila
en invocar el derecho humanitario para fundamentar sus recomenda-
ciones.61 El «Informe sobre la situation de los derechos humanos en
Kuwait bajo la ocupacion iraki» presentado en su 48- reunion, es un
claro ejemplo.62

Para establecer el derecho aplicable a la situation en Kuwait, el
relator especial empieza sefialando, en un capitulo titulado «Interaccion
entre los derechos humanos y el derecho humanitario, que «existe
consenso en la comunidad international en cuanto a que deben respe-
tarse y protegerse los derechos humanos fundamentales de todas las
personas, tanto en tiempo de paz como durante los periodos de conflicto
armado«.63 El derecho consuetudinario international proporciona al
relator algunas de las normas que desea aplicar. Existen, entre otras,
tres normas fundamentales del derecho humanitario que el relator consi-
dera como principios consuetudinarios de la protection de los derechos
humanos. En estas tres normas se estipula: «(i) que el derecho de las
partes a escoger los medios y los metodos de combate, es decir, el
derecho de las partes implicadas en un conflicto sobre los medios de
agresion al enemigo no es ilimitado; (ii) que debe distinguirse entre las
personas que participan en las hostilidades y la poblacion civil, de
forma que esta ultima sea preservada tanto como sea posible; y (iii) que
se prohibe lanzar ataques contra la poblacion civil como tal*.64 El
relator considera, ademas, que, entre las normas de derecho consuetudi-
nario aplicables a la ocupacion de Kuwait, estan el articulo 3 comiin a
los Convenios de Ginebra de 1949, el articulo 75 del Protocolo
adicional I de 1977 y la Declaration Universal de los Derechos
Humanos de 1948. Por lo que respecta al derecho positivo, considera
que tambien pueden aplicarse el Pacto International de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, el Pacto International de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales de 1966 y los Convenios de Ginebra de
1949.

61 Entre los ejemplos mas recientes, v. en particular el Informe del Grupo de
Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias (E/CN.4/1993/25
parr. 508-510) y su Anejo sobre la situacion en Sri Lanka (E/CN.4/1993/25/Add. l
parr. 40.42) y el Informe sobre las Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias
(E/ /cN.4/ l993/46 parr. 60, 6 1 , 664 y 684).

6 2 Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Kuwait bajo la
ocupacion Iraki, preparado por el Sr. Walter Kalin (E/CN.4/1992/26) .

63 Ibid., parr. 33 .
64 Ibid., parr. 36.

121



Esta breve resefia del marco juridico asi definido demuestra que la
Comision de Derechos Humanos ya no se preocupa por hacer una
distincion demasiado estricta entre los derechos humanos y el derecho
humanitario. Aunque la Comision se formara para promover la aplica-
cion de los derechos humanos, no duda en invocar el derecho humani-
tario cuando la situation lo requiere. Actualmente, parece pensar que su
cometido ya no se limita a los derechos humanos, sino que comprende
un ambito mas amplio que abarca «los principios del derecho de gentes,
tal como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de
las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica».65

Esta manera de considerar su cometido le permite, por tanto, recurrir a
las normas del derecho humanitario para pronunciarse acerca de las
situaciones que debe examinar.

Fuera de las Naciones Unidas, hay que dirigirse a la Comision Inter-
americana sobre Derechos Humanos para encontrar algun indicio de una
tendencia similar. En 1983, la organizacion Disabled People's Interna-
tional presento una denuncia ante la Comision, acusando a los Estados
Unidos de violar el derecho a la vida, garantizado por el articulo 1 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Durante la invasion de Granada de ese ano, los Estados Unidos bombar-
dearon un hospital psiquiatrico, matando a varios pacientes. En su peti-
tion, la citada organizacion solicito a la Comision que interpretase el
articulo 1 de la Declaracion Americana a la luz de los principios del
derecho humanitario. La Comision declaro que la demanda era admi-
sible. Al tratar los aspectos fundamentales de la cuestion, por tanto, la
Comision tuvo que basar su decision en una disposicion inspirada en el
espiritu de los derechos humanos para aplicarla a un conflicto armado.66

Tambien fuera de los circulos oficiales se pone cada vez mas de
manifiesto la convergencia del derecho de los derechos humanos y del
derecho humanitario, en forma de iniciativas privadas. Los especialistas
se preocupan cada vez mas por las situaciones de mucha violencia, pero
que no pueden calificarse de conflictos armados, en los cuales es
posible aplicar el derecho humanitario. Situaciones de este tipo inducen
a menudo al Estado afectado a declarar el estado de emergencia y a
suspender la mayorfa de los derechos humanos que se habia comprome-

6 5 Segun lo estipulado en los articulos 63 , 62, 142 y 158 comunes a los cuatro
Convenios de Ginebra. El relator considera que los principios establecidos en estos
articulos son pertinentes al caso que esta examinando y que pertenecen tanto a los
derechos humanos como al derecho humanitario.

6 6 Para mas detalles sobre la cuestion de Granada, v. D. Weissbrodt y B. Andrus,
«The Right to Life During Armed Conflict: Disabled Peoples ' International v. United
States* 29, Harvard Int. LJ., 1988, p . 59.
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tido a respetar.67 Aunque, como hemos visto, estas derogaciones deben
seguir siendo la exception y estan, de todas formas, excluidas para
ciertos derechos, existe el peligro de un vacio jurfdico en ese ambito.
Para llenarlo, se necesita un nuevo enfoque de la protection de la
persona. Se esta evidenciando la necesidad de elaborar instrumentos
juridicos que combinen elementos del derecho humanitario y del
derecho de los derechos humanos a fin de promulgar normas que
puedan aplicarse tanto en tiempo de paz como de guerra.

Esto era lo que se pretendfa al aprobar, en 1990 la Declaration sobre
las Normas Humanitarias Mfnimas, la denominada Declaration de
Turku.68 En este texto se aclara desde el principio que sus redactores
estan decididos a no adoptar ninguna position con respecto a la dico-
tomia entre el derecho humanitario y el derecho de los derechos
humanos. En la declaration se afirman normas «aplicables en todas las
situaciones, incluidas las de violencia interna, disturbios, tensiones y
emergencia publica, y no pueden ser derogadas en ninguna circuns-
tancia».69 Esta decision halla su expresion en una serie de disposiciones
basadas, alternativamente, en el espiritu del derecho de los derechos
humanos (por ejemplo, la prohibition de la tortura y el principio del
habeas corpus) y en el del derecho humanitario (por ejemplo, la prohi-
bition de atacar a las personas que no participan en las hostilidades y la
obligation de tratar con humanidad a los heridos y los enfermos).

La Declaration de Turku es el fruto de la labor de un grupo de
expertos que se reunieron a tftulo privado. Por consiguiente, carece de
la fuerza que tendrfa si hubiese sido aprobada por un organo interna-
tional. Pero esto no significa que no tenga valor: por un lado, algunas
de sus disposiciones forman parte desde entonces del derecho interna-
tional general; por otro, se trata de una declaration elaborada por espe-
cialistas calificados que responde a una necesidad reconocida por la
comunidad international. No se puede descartar, por tanto, que diversas
instituciones juridicas intemacionales vayan tomando progresivamente
en cuenta la Declaration. La Subcomision para la Prevention de la
Discrimination y la Protection de las Minorias ya ha dado el

6 7 V. el art. 4(2) del Pacto Internat ional de Derechos Civiles y Poh'ticos, el
art. 15(2) del Convenio Europeo sobre los Derechos Humanos y el art. 27(2) de la
Convent ion Americana de Derechos Humanos .

6 8 V. el texto de la Declara t ion en E/CN.4/Sub.2/1991/55 o la Revista
International de la Cruz Roja, n- 105, mayo-junio de 1991, pp. 353-359.

6 9 Ibid., an. 1.
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primer paso en este sentido, refiriendose a la Declaration en su Resolu-
tion 1192/106 sobre la situation de los derechos humanos en Irak.70

Conclusion

Es muy probable que la actual tendencia continue en el futuro. La
obvia ventaja de que los organos que se ocupan de derechos humanos
empleen el derecho humanitario es que tanto quienes toman las deci-
siones como el publico en general lo conoceran cada vez mejor y, cabe
esperar que ejerzan cada vez mas presion para que se respete. Por otra
parte, la creciente politizacion de los derechos humanos por parte de los
organos gubernamentales podria afectar el derecho humanitario, lo que
puede representar un problema. Sin embargo, esto es poco probable por
varias razones. En primer lugar, los tratados sobre el derecho humani-
tario son todos universales y no hay un sistema zonal que pueda hacer
pensar que el derecho varia de un continente a otro.

En segundo lugar, hemos visto que el derecho humanitario no
plantea el tipo de dificultades teoricas que presentan el derecho de los
derechos humanos por lo que se refiere a derechos de «primera»,
«segunda» y «tercera» generation. En tercer lugar, el derecho humani-
tario carece totalmente del aspecto mas politicamente sensible del
derecho de los derechos humanos, es decir, los derechos polfticos y las
formas de Gobierno.

Lo que probablemente no se podra evitar son las influencias poli-
ticas que inducen a los Estados a insistir en que el derecho se aplique en
algunos conflictos y no en otros. Esto, sin embargo, no es una novedad
y es de esperar que un mayor interes por el derecho humanitario haga
que se respete en todos los conflictos.

No cabe duda de que la creciente importancia de los derechos
humanos en las ultimas decadas se debe en gran medida al activismo de
las organizaciones no gubernamentales que se ocupan de los derechos
humanos. Muchas de ellas han empezado a valerse del derecho humani-
tario en su labor71 y podrian ejercer una influencia considerable en el

70 En los ultimos tiempos se han tornado otras iniciativas comparables a la
Declaration de Turku entre las que cabe mencionar las siguientes:

Hans-Peter Gasser, «C6digo de conducta para los casos de disturbios y tensiones
interiores», R1CR, n? 85, enero-febrero de 1988, pp. 52-54.

Theodor Meron, «Proyecto de declaracion-tipo sobre los disturbios y tensiones
interiores», RICR, enero-febrero de 1988, pp. 71-79.

En especial el Human Rights Watch, que se ha valido del derecho humanitario en
varios informes, como en Needless Deaths, 1992, sobre la Segunda Guerra del Golfo.
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futuro. Este interes puede fomentar tanto la aplicacion como el future
desarrollo del derecho. Dado que uno de los mayores factores en el
desarrollo del derecho humanitario, a saber, la nocion del honor en el
combate, ha perdido influencia en la sociedad moderna, es preciso
llenar este vacio con una fuerza motivadora. La defensa de los derechos
humanos asi lo ha hecho y seguira revistiendo importancia en el futuro.
Otro ambito en que el interes por los derechos humanos podn'a ayudar a
desarrollar el derecho humanitario es el de los conflictos armados
internos. El articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra y el Proto-
colo II de 1977 tienen un alcance muy inferior al del derecho aplicable
en los conflictos armados internacionales a pesar de que los conflictos
internos son mucho mas numerosos y causan sufrimientos y estragos
indecibles. Dado que los derechos humanos estan primordialmente rela-
cionados con la conducta dentro de un Estado, es posible que la presion
en favor de ellos vaya venciendo la resistencia a asumir una mayor
responsabilidad en los conflictos armados internos. Ya hemos visto
como hay tendencias hacia una mayor reglamentacion de los estados de
emergencia72 que ha sido influenciada por el derecho humanitario,
aunque no pertenezcan a su campo de accion.

Podn'a suceder, sin embargo, que los Estados se percaten de que les
interesa respetar el derecho humanitario y dejen de pensar, en el futuro,
que se les induce a respetarlos solamente a causa del activismo en favor
de los derechos humanos. Las ventajas que reporta el respeto del
derecho humanitario son evidentes, especialmente para evitar graves
estragos y penalidades, facilitando asi una paz duradera.73 Si no puede
restaurarse la caballerosidad de antano, convendria alentar en los mili-
tares cierto orgullo por demostrar su profesionalismo actuando de
conformidad con el derecho humanitario. Dado que este derecho esta
en gran parte enraizado en sus origenes tradicionales, no es ajeno al
pensamiento militar y tiene la ventaja de constituir un codigo de
conducta militar realista, protegiendo a la vez los derechos humanos en
la mayor medida permitida por las circunstancias. Cabe esperar que, el

Muchas de estas organizaciones han iniciado recientemente una campana para
combatir los graves problemas causados por el uso indiscriminado de minas , haciendo
un l lamamiento en favor del respeto del derecho humanitar io existente y de la eventual
prohibi t ion de las minas antipersonal.

72 V. p . 123.
73 La importancia del derecho humanitar io para facilitar el retorno a la paz ya

estaba consignada en instrumentos del siglo XIX, como la Declara t ion de Bruselas de
1874.

74 Los metodos modernos para la ensenanza del derecho humanitar io dan mucha
importancia a inculcar un comportamiento correcto durante los ejercicios mili tares, mas
que a impartir clases aparte, que parecen carecer de aplicacion practica.
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reconocimiento de la indole especifica del derecho humanitario, asi
como los multiples esfuerzos dedicados a la aplicacion del derecho de
los derechos humanos, tengan como consecuencia el reforzamiento de la
protection de la persona humana en las situaciones de violencia.
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