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ARTICULO 90 DEL PROTOCOLO I ADICIONAL

A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949

por J. Ashley Roach*

I. INTRODUCTION

Los Estados Unidos consideran que muchas de las disposiciones
del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 19491 codi-
fican normas de derecho intemacional consuetudinario o reflejan lo
que ese derecho deberia ser.2 La vision de los Estados Unidos del arti-
culo 90 relativo a la Comision Internacional de Encuesta se situa en
esa perspectiva. En su analisis de los Protocolos, la Junta de jefes de
Estado Mayor de EE.UU. (Joint Chiefs of Staff, JCS) expresa el punto
de vista del Departamento de Defensa estadounidense sobre el arti-
culo 90 como sigue:

«Una de las innovaciones del Protocolo es la instauracion de una
Comision Internacional de Encuesta, integrada por 15 miembros,
para investigar cualquier hecho denunciado como infraction o viola-
tion grave de los Protocolos y de los Convenios y «facilitar, mediante
sus buenos oficios, el retorno a una actitud de respeto de los Conve-
nios y del (...) Protocolo»?

* Capital, Cuerpo de Auditores Generates de la Marina de EE.UU., Oficina del
Asesor Juridico, Departamento de Estado de los EE.UU. Una versi6n anterior de este
articulo fue presentada, el 4 de septiembre de 1990, en la 155 Mesa Redonda sobre los
problemas actuales del derecho internacional humanitario, organizada por el Instituto
Internacional de Derecho Humanitario en San Remo, Italia. Las opiniones aqui
expuestas son las del autor y no deben ser consideradas en modo alguno como el punto
de vista del Gobierno de los Estados Unidos o de cualquiera de sus Departamentos de
Estado.

VSanse notas y referencias en pp. 195-203.
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La JCS senala con acierto, en su analisis, que la mayor limitation
de la Comision es:

«que esta no puede actuar sin el consentimiento de las partes en
conflicto, el cual puede otorgarse de manera general, sobre una base
permanente, o ad hoc, para un determinado litigio».4

En 1986, la JCS de EE.UU. opinaba que:

«Dada la persistencia del rechazo sovietico a permitir que terceras
partes supervisen la aplicacion de los Convenios de Ginebra, es suma-
mente improbable que tanto la URSS como cualquiera de sus aliados
o asociados acepten las actividades de la Comision».

Muchos debieron llevarse una sorpresa cuando, el 29 de
septiembre de 1989, junto con su ratification de ambos Protocolos, la
URSS reconocio ipso facto la competencia de la Comision Interna-
tional de Encuesta, que segun los terminos del articulo 90 del Proto-
colo I entrara en funciones cuando 20 Estados partes hayan aceptado
su competencia. Las RSS de Bielorrusia y de Ucrania siguieron pronto
el ejemplo, con lo cual ascendio a 18 el numero total de aceptaciones.
El 20 de mayo de 1990, Uruguay -que ya era parte en el Protocolo
adicional I- acepto tambien la competencia de dicha Comision. Poste-
riormente, Canada paso a ser el vigesimo Estado que acepta la compe-
tencia de la Comision International de Encuesta, al depositar, el 20 de
noviembre de 1990, su instrumento de ratification del Protocolo
adicional I. Varios Estados, incluida Alemania,** han manifestado su
intention de hacer otro tanto en un futuro proximo.

Entre los 99 Estados que, en 31 de enero de 1991, han ratificado el
Protocolo I o se han adherido al mismo y que, hasta la fecha, han
aceptado la competencia de la Comision International de Encuesta,
hay algunos con muy pocas posibilidades de llegar a ser adversarios,
finalizada ya la guerra fria, como son los Estados neutrales (Austria,
Finlandia, Suecia y Suiza) y los aliados menores de la OTAN
(Belgica, Dinamarca, Espafia, Islandia, Italia, Holanda y Noruega), asi
como Argelia, Liechtenstein, Malta y Nueva Zelanda. No obstante,
esas aceptaciones son significativas, puesto que un Estado no necesita
ser victima de una violation para solicitar una investigation, sino
simplemente haber aceptado la competencia de la Comision.5 Mas
adelante examinaremos este punto.

** [N. de la R.] El 14 de febrero de 1991, la Republica Federal de Alemania
ratified los Protocolos. Es el vig6simo primer Estado que hace la declaraci6n de
aceptacidn de la competencia de la Comision Internacional de Encuesta.
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El estudio de la JCS sigue diciendo paradqjicamente:

«Historicamente, Estados Unidos ha aceptado la jurisdiction de
ese tipo de organismo sobre una base permanente (por ejemplo, el
dictamen de la Corte International de La Haya, modificado posterior-
mente en 1984 y concluido en 1986, con relation al minado de los
puertos de Nicaragua6), y cabe suponer que lo hard una vez mas si
ratifica el Protocolo».

Por otra parte, tras analizar los mecanismos de aplicacion estipu-
lados en el Protocolo I, la JCS llega a una conclusion pesimista:

«Aunque las disposiciones relativas a la aplicacion son aceptables,
el Protocolo no ha mejorado significativamente el mecanismo interna-
tional para garantizar el cumplimiento del derecho international
humanitario en los conflictos armados. Por consiguiente, Estados
Unidos no logro el principal objetivo que se habia propuesto al parti-
cipar en las negociaciones del Protocolo»J

Tras esa introduction decididamente pesimista, abordare ahora el
analisis de los problemas que se plantean con respecto a los procedi-
mientos de investigacion. Es un momento oportuno para hacerlo, pues
se cuenta hoy con las veinte aceptaciones requeridas8 y, de confor-
midad con el articulo 90, el Gobierno de Suiza debera tomar las
medidas necesarias para constituir la Comision Intemacional de
Encuesta.

II. TIPOS DE ORGANISMOS DE ENCUESTA

Para ayudar al lector a comprender el caracter unico de la Comi-
sion Intemacional de Encuesta, me referire brevemente a otros orga-
nismos similares existentes actualmente en el mundo.

La investigacion judicial implica una determination basada en los
hechos expuestos por las partes adversarias. Como ejemplos en el
ambito intemacional pueden citarse la Corte Intemacional de Justicia y
la Corte Europea de Derechos Humanos. La corte no se ocupa de
recabar datos, ni tampoco designa, en general, a otros para hacerlo.

En otro tipo de investigaciones hay un organismo investigador que
indaga los hechos basandose en denuncias procedentes del exterior de
la organization. Como ejemplos pueden citarse las encuestas realizadas
por representantes del secretario general de las N.U. acerca de la utili-
zation de gases en el conflicto entre Irak e Iran9, las actividades de las
Comisiones Europea e Interamericana de Derechos Humanos y las
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actividades de organizaciones no gubernamentales, tales como
Amnistia Intemacional, «Africa Watch», «Asia Watch» y «Americas
Watch».10

Hay una tercera forma de investigation que podria denominarse
preventiva. En este caso, una organization investiga una situacion (no
una denuncia) con miras a prevenir abusos. El CICR realiza a menudo
este tipo de actividad11, enmarcada tambien por los terminos de la
Convencion Europea sobre la Prevencion de la Tortura.12 Este metodo
puede, por supuesto, combinarse con encuestas indagatorias, pero no
requiere una denuncia previa.

Por ultimo, algunos funcionarios gubernamentales destacados en el
extranjero informan a su respectivo Gobierno acerca de la situaci6n en
materia de derechos humanos en su lugar de destino. Asi, por ejemplo,
el Departamento de Estado de EE.UU. publica anualmente un informe
sobre las practicas en materia de derechos humanos en diferentes
paises, incluidos aquellos involucrados en conflictos armados.

Como veremos, la Comision de Encuesta es una combination
linica de diversos aspectos de estos tres modelos.

III. CONSTITUCION DE LA COMISION

A. El papel del depositario

Solo se podran tomar las medidas iniciales para constituir la Comi-
sion cuando veinte Altas Partes contratantes (Estados) en el Proto-
colo I, «por lo menos», hayan convenido en aceptar, mediante una
declaration, que «reconocen ipso facto y sin acuerdo especial, con
relation a cualquier otra Alta Parte contratante que acepte la misma
obligation, la competencia de la Comision».13 Es de suponer que no es
necesario actuar inmediatamente despues de haberse depositado la
vigesima declaration; no parece que habria objecion alguna a esperar
un tiempo razonable antes de iniciar el proceso, si se considera conve-
niente.

De conformidad con el apartado 1 b) del articulo 90, corresponde
al depositario emprender el proceso de constitution de la Comision.
Consecuentemente, el Consejo Federal suizo14, designado como deposi-
tario en el articulo 93, debera ahora convocar una reunion de repre-
sentantes de las Altas Partes contratantes que hayan aceptado la
competencia de la Comision a fin de elegir a los (quince) miembros de
la misma. La lectura textual del articulo 90, apartado 1 b), sugiere
que solo esos pocos Estados pueden estar representados en la Comi-
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sion. No obstante, «al proceder a la election, las Altas Partes se
aseguraran de que... en su conjunto, la Comision ofrezca una represen-
tation geografica equitativa» (apart. 1 c). Hasta la fecha, ningun
Estado asiatico ha hecho tal declaration y, en cuanto a Africa y a
America Latina, solo lo ha hecho un Estado en cada caso. Por lo tanto,
sera muy diffcil seguir el criterio de la «representacion geografica
equitativa» eligiendo a subditos de los paises que han aceptado la
competencia de la Comision de Encuesta. Podria argiiirse, por consi-
guiente, que es necesario esperar hasta que un Estado, por lo menos,
de cada grupo regional haya aceptado la competencia de la Comision
antes de convocar la reunion inicial.

Sin embargo, en la XV Mesa Redonda del Instituto International
de Derecho Humanitario, un representante del Gobierno suizo sugirid
que podria emprenderse el proceso poco despues de haberse deposi-
tado la vigesima declaration de aceptacion. El representante suizo dijo
que los Estados podrian desear un lapso de tres meses para intercam-
biar information sobre los posibles candidatos, antes de presentar
candidaturas formales y que, aproximadamente un mes despues, podria
celebrarse, en Berna o en Ginebra, la reunion para la designation. De
este modo, el Gobierno suizo estaria en condiciones de enviar una lista
de 20 candidatos a los 20 Estados en cuestion un mes antes de la
reunion.15 Algunos participantes en la Mesa Redonda opinaron que la
prevision de plazos tan perentorios podia ser excesivamente optimista.

B. Calificaciones de los candidatos a miembros de la
Comision

Veamos cual puede ser la nacionalidad de los miembros. Cada una
de las Altas Partes contratantes presentes en la reunion constitutiva
convocada por el depositario puede designar a una persona. Las dispo-
siciones del articulo 90 no exigen, sin embargo, que el candidato sea
de la misma nacionalidad que el Estado que lo presenta. El requisito
de la «representacion geografica equitativa» parece permitir a los
Estados trascender sus fronteras para satisfacer ese criterio. De ser asi,
tal vez el depositario no necesite esperar para convocar la reunion
inicial hasta que un Estado, por lo menos, de cada zona geografica
haya aceptado la competencia de la Comision, si tiene razones para
pensar que es posible respetar el criterio de la representation geogra-
fica.
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iQue otras condiciones se requieren, aparte de la diversidad
geografica, para poder ser elegido miembro de la Comision? El apar-
tado 1 a) del articulo 90 dice que la Comision estara integrada por
quince miembros de «alta reputation moral» (1) y «reconocida impar-
cialidad» (2). Ambos criterios son obviamente necesarios para garan-
tizar la credibilidad y la eficacia de la Comision. Se siguio, en este
sentido, el ejemplo de las comisiones de encuesta creadas en virtud de
otros acuerdos intemacionales, tales como la comision establecida
segiin el articulo 8 de la Convention Intemacional sobre la Elimina-
tion de todas las Formas de Discrimination Racial.16

iQue otros criterios deben observarse? La Comision tendra compe-
tencia para investigar cualquier hecho denunciado como infraction
grave» o « violation grave» de los Convenios de Ginebra de 1949 y
del Protocolo adicional I. Por consiguiente, los miembros de la Comi-
sion deben saber bien que actos constituyen «infracciones graves» o
«violaciones graves*. Algunos de ellos, por lo menos, deberian ser
juristas interaacionales, incluso quizas abogados o jueces, con expe-
riencia en derecho intemacional humanitario. Deberian tambien contar
con asesoramiento cientifico, medico y militar si carecen de conoci-
mientos especificos en esos ambitos. El representante suizo en la Mesa
Redonda dijo que el nombramiento de funcionarios gubernamentales
solo deberia considerarse si no hay otros candidatos calificados, puesto
que es imperativo que la Comision lleve a cabo las encuestas en una
atmosfera de independencia politica.

C. Procedimiento de eleccion

La finalidad de la reunion de representantes, una vez convocada, se
cenira estrictamente a la eleccion de los miembros de la Comision.

Los 15 miembros deben ser elegidos por votacion secreta. No
obstante, no se indica que mayoria se requiere para la eleccion. La
regla aplicable parecerfa ser la mayoria simple, dado que no se especi-
fica la necesidad de una mayoria absoluta o de la unanimidad. El
representante suizo en la Mesa Redonda senalo que de acuerdo con las
normas estipuladas en el articulo 30, parrafo 4, del Pacto Intema-
cional de Derechos Humanos para la eleccion del Comite de Derechos
Humanos, se requiere un quorum de dos tercios para proceder a la
eleccion y una mayoria absoluta de los representantes presentes con
derecho a voto para elegir a cada miembro de la Comision. Los
Estados tendran que ponerse de acuerdo sobre el procedimiento que
debe seguirse antes de iniciar la eleccion de los miembros. Debe
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preverse tambien la designation de un representante, entre los
presentes, para presidir la reunion. Al convocarse la reunion, se
deberia tal vez hacer circular entre los Estados un proyecto de dicho
procedimiento.

Los miembros electos actuaran a titulo personal y ejerceran su
mandato durante 5 anos hasta la election de nuevos miembros.17 Para
proveer las vacantes, la Comision eligira a nuevos miembros de entre
los candidatos designados por las Altas Partes que no han sido
elegidos con anterioridad, manteniendo siempre el criterio de la
«representacion geografica equitativa».18

IV. ORGANIZACION DE LA COMISION

A. Election de un presidente ad hoc

En el apartado 6 del articulo 90, se estipula que la Comision «esta-
blecera su propio Reglamento, incluidas las normas relativas a las
presidencias de la Comision y de la Sala». Logicamente, el presidente
debera elegirse en la primera reunion formal de la Comision.19 Es
posible que los miembros deseen efectuar consultas informales entre
ellos, por telefono, por fax o personalmente, para ponerse de acuerdo
sobre el desarrollo de esa primera reunion. El primer punto del orden
del di'a de esta deberia ser, pues, la election de un presidente ad hoc,
cuya linica tarea sera la de organizar la election del presidente de la
Comision.

B. Election del presidente de la Comision

Tambien en este punto, los miembros de la Comision pueden
desear seguir la practica de las Naciones Unidas y elegir un presidente
de entre ellos mismos. Aunque en el articulo 90 no se especifica
ningiin criterio particular por lo que respecta al presidente de la Comi-
sion, lo mas probable es que tenga que estar disponible en todo
momenta .20

C. Reglamento de la Comision

Como hemos mencionado, en el apartado 6 del articulo 90 se esti-
pula que la «Comision establecera su propio Reglamento, incluidas las
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normas relativas a las presidencias de la Comision y de la Sala». Estas
normas deberan cumplir todos los requisitos estipulados en el articu-
lo 90 y caracterizarse por la imparcialidad y la rectitud de procedi-
miento requeridas para ser aceptadas por la Comision. El profesor
Tom Franck senala cinco indicadores clave de la imparcialidad y
rectitud procesal de dichas normas: 1) eleccion del sujeto, 2) eleccion
de los encuestadores, 3) cometido, 4) procedimientos de investigacion,
5) utilization de los datos.21 Aconseja que, para satisfacer esos obje-
tivos, se cumplan las siguientes normas de procedimiento al redactar el
Reglamento de las misiones de encuesta:

«Una mision de investigacion no debe comenzar sin tener clara-
mente definido el cometido y el dmbito especifico de accion. Dicho
cometido debe establecerse de manera neutral en la forma de cues-
tiones de hecho. En ese contexto, se debe insistir en aplicar los
mejores medios disponibles para lograr un enfoque objetivo, libre de
pasiones sociopoliticas y de presunciones ... Deben reunirse pruebas a
fin de facilitar los interrogatorios y la impugnacion y, al mismo
tiempo, proteger a los testigos contra eventuales represalias. El
equipo investigador debe disponer de su propio personal capaz de
buscar informacion y de fijar objetivos y planes de accion de manera
independiente. Debe garantizarse, ab initio, la libertad de movimiento
y de acceso a la informacion de los investigadores. Deben enviarse a
las paries informes preliminares de los hechos comprobados para que
estas emitan su opinion. En el informe final, debe consignarse clara-
mente si se llego a ese resultado por consenso o por mayoria o, si por
el contrario, hubo diversidad de opiniones sobre los hechos. Los
miembros del organismo investigador deben poder redactar separada-
mente informes discrepantes».22

V. COMPETENCIA DE LA COMISION

Ya tenemos una idea de como se eligiran los miembros de la
Comision y de como esta va a organizarse; veamos ahora que atribu-
ciones tendra. La Comision tendra competencia para: 1) indagar
ciertos hechos y 2) promover el respeto de los Convenios y del Proto-
colo I. Veamos primeramente cual es el alcance de una investigacion
legitima.
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A. Infracciones y violaciones graves

Segiin el apartado 2 c) del articulo 90, la Comision tendra compe-
tencia para «proceder a una investigation* sobre cualquier «hecho»
que haya sido denunciado como infraction grave «tal como se define
en los Convenios y en el presente Protocolo» o como cualquier otra
violation grave de los Convenios o del Protocolo.

La Comision tiene, pues, competencia para investigar los hechos,
pero no para juzgar. Si se le somete un caso relativo a ciertos hechos
supuestamente acaecidos, la Comision debe tener competencia para
procurar determinar si tales hechos tuvieron lugar o no.23 La Comision
no tiene facultad para emitir un juicio formal acerca de si tales hechos,
en caso de comprobarse que ocurrieron, constituyen una infraction o
una violation grave.24

La Comision no tiene facultades para investigar todas las viola-
ciones, como es el caso de las encuestas realizadas de conformidad
con el articulo 52-53-132-149 comiin de los Convenios.25 Es decir, que
la Comision no tiene competencia para indagar hechos denunciados
como meras infracciones sin llegar a ser «infracciones graves» o
«violaciones graves». Tampoco puede ser objeto de una investigation
de la Comision la violation de otras normas de los conflictos armados
no consignadas en los Convenios de Ginebra o en el Protocolo I, sean
estas normas de derecho consuetudinario o de derecho conventional.26

Las infracciones graves estan definidas en el articulo 50-51-130-
147 corniin de los Convenios27 y en los articulos 11 (apartado 4) y 85
(apartados 2-4) del Protocolo I.28 Las violaciones graves, en cambio,
no estan explicitamente definidas ni en los Convenios ni en el Proto-
colo I. En el Comentario del Protocolo I, publicado por el CICR, se
indica, con respecto al articulo 89 de dicho Protocolo I (el unico otro
lugar del mismo, donde se utiliza la expresion «violaciones graves»),
que dichos terminos se refieren a un «comportamiento contrario a esos
instrumentos, que es de naturaleza grave, pero que no figura en la lista
de las infracciones graves».29 Segun el Comentario, tales violaciones
incluyen los siguientes comportamientos:

• actos aislados, no incluidos entre las infracciones graves, pero de
naturaleza grave;

• comportamientos no incluidos entre las infracciones graves, pero
que son de naturaleza grave debido a la frecuencia con que se
presentan a nivel individual, a la repetition sistematica de los
mismos o a las circunstancias; y
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• violaciones «globales»: por ejemplo, la no aplicacion de los
Convenios o del Protocolo a determinada situation o territorio, o a
toda una categoria de personas o de bienes.30

^Quien debe juzgar si se ha traspasado ese umbral (para proceder a
una investigation)? El articulo 90 no contiene indicaciones al
respecto. La Comision tendra, por lo tanto, que decidir por si misma.

B. Buenos oficios

La otra funcion importante de la Comision es «facilitar, mediante
sus buenos oficios, el retorno a una actitud de respeto de los Conve-
nios y del presente Protocolo».31 El termino «buenos oficios» supone la
comunicacion de conclusiones sobre los hechos, comentarios acerca de
las posibilidades de un arreglo amistoso y observaciones escritas y
orales de los Estados conceraidos.32 En el Comentario del CICR, se
recomienda que la Comision «tome simplemente nota» de los hechos
para respaldar sus buenos oficios. Se seflala, ademas, el requisito esti-
pulado en el apartado 5 a) del articulo 90 de presentar a las partes
interesadas un informe sobre los hechos comprobados y las «recomen-
daciones que parezcan oportunas», y se aconseja que, en dicho
informe, se exponga solamente una «apreciacion prima facie», sin
incluir «elementos de evaluation juridica», aunque la Comision ya se
haya formado, sin duda, una opinion al respecto.33

Asi pues, tras comprobar ciertos hechos que pueden no llegar a ser
infracciones o violaciones graves, la Comision parece tener perfecta-
mente competencia para proponer los medios que permitan garantizar
una mejor protection. A mi juicio, es mas probable que las partes
tomen en cuenta tales sugerencias.

Un ejemplo de esto podria ser la comprobacion de un gran numero
de victimas civiles. Esto no significa necesariamente que los civiles
hayan sido bianco premeditado de ataques o que las hostilidades se
hayan llevado a cabo de manera indiscriminada. Puede, en efecto, no
haber evidencia alguna de que se trate de una infraction o una viola-
tion grave. Pero la Comision puede recomendar, si se justifica, que las
partes coloquen las localidades no defendidas bajo protection especial.
Por supuesto, si la Sala tiene pruebas de una infraction o una viola-
tion grave, debe proceder a una investigation independientemente de
cualquier recomendacion que desee hacer.
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Por el contrario, no parece que el presidente de la Comision tenga
competencia para ejercer tal facultad sin mediar una solicitud en ese
sentido.34

C. Investigadones ad hoc acerca de infracciones y
violaciones graves

La Comision debe actuar a peticion de los Estados que hayan
aceptado previamente su competencia. Esto excluye cualquier otro tipo
de solicitante, por ejemplo, la poblacion de un territorio ocupado.
Como vimos en la introduction, el Estado que solicita una investiga-
tion no tiene necesariamente que ser victima de una violation de los
Convenios o del Protocolo I cometida por una parte adversa que
tambien haya aceptado la competencia de la Comision, basta con que
haya reconocido la competencia de la misma.35

La Comision puede tambien actuar a peticion de un Estado que no
haya aceptado su competencia solo si la parte adversa lo consiente,
incluso aunque esta ultima haya aceptado la competencia de la Comi-
sion.36 Tales peticiones pueden ser hechas por Estados que no hayan
ratificado o aceptado el Protocolo I, como es el caso de Estados
Unidos.37

VI. LA SALA

El articulo 90 dispone que, cuando se reciba una peticion de inves-
tigation, esta la efectue pronto una Sala integrada por siete personas,
cinco de ellas miembros de la Comision. Es obvio que, por razones de
ecuanimidad, ninguna de estas personas puede ser ciudadano de una
parte en conflicto.38 Esos cinco miembros seran designados por el
presidente de la Comision conforme a una representation geografica
equitativa, tras consultar con las partes en conflicto.39 Aunque en el
Comentario se indica que el presidente de la Comision no esta obli-
gado por la opinion de las partes consultadas, un comentador indepen-
diente afirma que la designacion de un miembro que no cuente con la
aceptacion de las partes obstaculizarfa el exito de la investigation.40

Los otros dos miembros, que al igual que los anteriores no pueden
ser ciudadanos de ninguna de las partes en conflicto, seran nombrados
ad hoc por cada una de dichas partes.41 No necesitan ser miembros de
la Comision; su funcion es mas bien la de «representar» a la parte que
los ha designado y «deben contribuir a crear una atmosfera de
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confianza en la Sala».42 Aunque en el Protocolo I no hay disposiciones
al respecto, cabe esperar que esos miembros ad hoc posean califica-
ciones similares a las de los otros miembros de la Sala. Lo contrario
iria en detriments del credito y de la eficacia de la Sala, pero no seria
un impedimento.

El articulo 90 no aborda la cuestion del estatuto intemacional de
los miembros ni tampoco la de la proteccion que se les otorgue. No
esta estipulado el requisito de que tengan un estatuto diplomatico, pero
si deberian gozar de cierta proteccion mientras llevan a cabo la inves-
tigation «in loco». No son, evidentemente, simples turistas, pero me
pregunto si se trata realmente de funcionarios internacionales. Tal vez
sea necesario llegar a un acuerdo modelo acerca de su estatuto cuando
llevan a cabo una investigation en territorio extranjero.43

En el articulo 90 se preve un mecanismo para contrarrestar cual-
quier intento de un Estado de demorar la constitution de la Sala no
designando el miembro ad hoc correspondiente. Para ello, se estipula
que, si uno o ambos miembros ad hoc no hubieren sido nombrados
dentro del plazo fijado por el presidente de la Comision, este designara
inmediatamente, de entre los miembros de la Comision, a la o las
personas necesarias.44 No se indica, en cambio, cual debe ser ese
plazo. En el Comentario se pone de relieve la importancia del plazo
para la designation de los miembros ad hoc, mencionado en el apar-
tado 3 b) del articulo 90, como sigue:

«En tiempo de conflicto armado, el plazo para entrar en funciona-
miento el organismo encargado de supervisor el cumplimiento de las
normas pertinentes puede ser crucial, no solo para el destino de las
posibles victimas, sino tambien por lo que atahe a las medidas de
retorsion que puede adoptar la parte que se consider a lesionada...
Ademds, cuanto mas tiempo se prolongue el problema, mas dificil
puede ser determinar los hechos con precision».45

Yo agregaria, en efecto, que es necesario actuar con rapidez para
obtener pruebas acerca de elementos que, por su naturaleza, pueden
desaparecer (por ejemplo, productos quimicos o gases venenosos) o ser
eliminados facilmente.

Asi pues, es un acierto del Comentario exhortar al presidente de la
Comision a «responder inmediatamente a una petition* y designar a
los dos miembros ad hoc cuando las partes no lo hagan, «quizas tras
una previa consulta final a las partes».46 Se podria, tal vez, fijar un
plazo en el Reglamento de la Comision, que deberia ser de horas o
dias, en ningun caso de semanas o meses.

190



Cabe senalar que la composition de cinco miembros mas dos se
aplica no solo a las pesquisas realizadas a peticion de partes que hayan
aceptado la competencia de la Comision, sino tambien a las que se
efectuen en virtud de acuerdos especiales.47

VII. CONDUCCION DE LA INVESTIGACION

Un lectura cuidadosa del articulo 90 revela que la mayor parte de
lo antedicho esta estipulado en el texto del mismo. Por el contrario, el
articulo 90 es mucho menos explicito por lo que respecta a la conduc-
tion de la investigation por la Sala.

A. Articulo 90, apartado 4

En el apartado 4 del articulo 90, se abordan tres cuestiones.
Primero, se estipula que la Sala «invitara a las partes en conflicto a
comparecer y a presentar pruebas». Segundo, se dice que la Sala
procurara, ademas, obtener «las demas pruebas que estime conve-
nientes» y, tercero, que procurara tambien «efectuar una investigacion
in loco de la situation*.48 Es decir, que la Sala no excluira completa-
mente a las partes de su investigacion, sino que, por el contrario,
debera darles la oportunidad de presentar pruebas. No obstante, las
partes no estan obligadas a hacerlo. A su vez, la Sala no esta obligada,
como lo estan generalmente otros organismos de investigacion judicial,
a tomar en consideration las pruebas presentadas por las partes. La
Sala esta mas bien autorizada a buscar pruebas por si misma despla-
zandose al lugar de los hechos, siempre y cuando se lo permitan. Si un
Estado no permite entrar en su territorio a los miembros de la Sala con
garantias de seguridad, ello ira en perjuicio de su causa.

Dado que la Sala puede tambien hacer recomendaciones, se ha
sugerido que las partes puedan presentar alegatos juridicos para
evaluar las pruebas. Por ejemplo, si

«un ataque contra las fuerzas del adversario ha afectado tambien a
la poblacion civil, el Estado acusado de haber cometido una infrac-
tion grave deberia poder alegar que el principio de la proporciona-
lidad debe ser tornado en cuenta».49
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B. Procedimiento que debe seguirse para
la investigation

Excepto en relation con un punto, en el articulo 90 no se especi-
fica el procedimiento que debe seguirse para la investigation.50 Por lo
tanto, la Comision podra establecer el procedimiento que deban seguir
todas las Salas, o dejar a cada Sala que determine el suyo propio. En
mi opinion, la primera solution es preferible, dada la urgencia por
comenzar la labor de cada Sala y la necesidad de uniformidad y credi-
bilidad de los resultados de las encuestas. Afortunadamente, la Comi-
sion no tiene que comenzar de cero, sino que puede basarse en los
reglamentos adoptados por varios organismos de las N.U. y otros simi-
lares.51 Es obvio que las reglas deben redactarse de manera que faci-
liten el logro de los objetivos de la Comision y de las Salas.

VIII. INFORME SOBRE LOS RESULTADOS
DE LA ENCUESTA

Una vez terminada la investigacion, la Sala debe preparar un
«informe acerca de las conclusiones a que haya llegado (...) sobre los
hechos». Las conclusiones deben ser «objetivas e imparciales». Si la
Sala se viera en la imposibilidad de obtener pruebas suficientes para
ello, debe dar a conocer a la Comision las razones de tal imposibilidad
para que esta, a su vez, las transmita a las paries.52 El informe de la
Sala debe someterse a la Comision. Habria que especificar en el
Reglamento si debe someterse al presidente o a la Comision en su
conjunto. Personalmente, recomiendo la primera solucion.

Se plantea la cuestion de saber si la Comision debe examinar el
informe de la Sala y actuar en consecuencia o si debe ser automatica-
mente considerado como informe de la Comision, como es el caso
segun el articulo 27 del Estatuto Internacional de la Corte de Justicia.
De conformidad con el articulo 90, la Comision debe presentar a las
paries el informe acompafiado «de las recomendaciones que considere
oportunas».53 ^Puede la Sala redactar o proponer recomendaciones, o
es esto una funcion exclusiva de la Comision? Espero que el Regla-
mento prevea la posibilidad de que la Sala, que esta familiarizada con
los hechos, formule las recomendaciones oportunas.

Para poder formular recomendaciones, los miembros de la Sala y
de la Comision tienen necesariamente que haber evaluado los hechos
desde el punto de vista juridico. Por consiguiente, como seftale antes,
es necesario que tengan amplios conocimientos tanto del derecho inter-
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nacional humanitario como de los mecanismos de la guerra. En el
Reglamento de la Comision, se debe determinar como evaluar el
informe de la Sala y como llegar a las recomendaciones. Debe estable-
cerse en el que los miembros de la Comision tengan oportunidad de
examinar el informe de la Sala y de proponer recomendaciones, y que
quienes esten en desacuerdo con el punto de vista mayoritario puedan
hacer constar su opinion disidente. Igualmente, se debe estipular que la
opinion de los miembros de la Comision que no esten de acuerdo con
el informe o con las recomendaciones se adjunte a dicho informe. Es
evidente que cualquier recomendacion de la Comision debe enmarcarse
dentro de los limites de su competencia y estar orientada a remediar la
situation, no a agravarla.

Aunque en la Conferencia Diplomatica hubo un animado debate
acerca de las ventajas e inconvenientes de publicar el informe, el apar-
tado 5 c) del articulo 90 dice claramente que la Comision no hara
publicas sus conclusiones, a menos que asi lo pidan todas las partes
en conflicto, no solo las implicadas en la investigation. Cuando asi se
solicite, debe darse a conocer no solo el informe en su conjunto, sino
tambien todos «los elementos constitutivos» del mismo.54

Una vez que el Reglamento haya sido aprobado por la Comision,
deben enviarse ejemplares a todos los Estados para su consideration.
Un Reglamento bien elaborado puede inducir a los Estados que no
hayan aun reconocido la competencia de la Comision a hacer la decla-
ration correspondiente.

IX. GASTOS DE LA COMISION Y DE LAS SALAS

El Gobierno suizo, en su calidad de depositario, proporcionara a la
Comision los servicios administrativos necesarios.55 Por otra parte, en
el apartado 7 del articulo 90, se dispone que los gastos administra-
tivos de la Comision sean sufragados 1) mediante contribuciones de
las Altas Partes contratantes que hayan reconocido ipso facto la
competencia de la Comision y 2) mediante contribuciones voluntarias.
Un acreditado comentarista opina que los servicios administrativos que
debe proporcionar el depositario son las instalaciones necesarias, los
interpretes y los redactores de actas, pero no los gastos de viaje de los
miembros. Senala, ademas, que tales gastos deben sufragarse de
conformidad con el apartado 7.56 Otros elementos necesarios son
equipos de videograbacion e informaticos.
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A diferencia del Pacto International de Derechos Civiles y Polf-
ticos, el articulo 90 no contiene disposiciones sobre el anticipo de los
fondos iniciales para cubrir los gastos de los miembros de la Comi-
sion.57

Tampoco se especifica c6mo se distribuiran los gastos entre los
Estados que aceptan la competencia de la Comision. Tal vez pueda
seguirse la practica de las N.U. en materia de financiacion de confe-
rencias, es decir, distribuir los gastos segun la escala de evaluation del
presupuesto ordinario de las Naciones Unidas, pero tomando en cuenta
las diferencias entre los miembros de las Naciones Unidas y los
Estados que participan en la Comision. Tambien deberan hacerse
modificaciones debido a la participation de Estados no miembros de
las Naciones Unidas, como Suiza.

Presumiblemente, la Comision tendra que aprobar un presupuesto y
metodos de contabilidad apropiados.

En el articulo 90, se estipula que los gastos de la Comision pueden
tambien sufragarse mediante contribuciones voluntarias, pero estas no
se limitan expresamente a contribuciones de Estados o de Estados
partes. La Comision tendra que determinar si puede aceptar contribu-
ciones de organizaciones internacionales gubernamentales y no guber-
namentales o del sector privado.58

Los gastos de la Sala deben ser cubiertos exclusivamente por las
partes que utilizan sus servicios. La parte o las partes en conflicto que
pidan que se proceda a una investigation anticiparan los fondos nece-
sarios para cubrir los gastos ocasionados por una Sala y seran reem-
bolsadas, hasta el 50% de tales gastos, por la parte o las partes que
hayan sido objeto de denuncias, sean estas fundadas o no.59 El arti-
culo 90 no contiene otras indicaciones con respecto a como determinar
las cantidades.

Cuando se presenten denuncias reciprocas a la Sala, cada una de
las dos partes anticipara el 50% de los fondos necesarios.60

X. CONCLUSION

Veinte Estados han aceptado ipso facto y sin acuerdo especial la
competencia de la Comision International de Encuesta. El Gobierno
suizo, depositario del Protocolo adicional I, esta efectuando las
primeras gestiones encaminadas a constituir dicha Comision. Espe-
ramos que el presente articulo sea de utilidad para quienes tienen que
tomar las diversas decisiones necesarias para dar forma y marco
normativo a la Comision International de Encuesta. Como ha escrito
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el profesor Kalshoven, «es de suponer que las actividades asignadas a
la Comision puedan contribuir considerablemente a acelerar y mejorar
el arreglo de controversias originadas por denuncias de violaciones
graves de los Convenios o del Protocolo, y a reducir las tensiones
motivadas por tales denuncias».61
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NOTAS

1. International Legal Materials, Washington, D.C., noviembre de 1977, vol. 16,
pp. 1371 y ss. Sobre la decision de EE.UU. de no ratificar el Protocolo I, v6ase
«Agora», American Journal of International Law, Washington, D.C., vol. 81, pp. 910-
925 de octubre de 1987 y vol. 82, pp. 784-787 de octubre de 1988.

2. Proceedings of the American Society of International Law, Washington, D.C.,
1987, vol. 81, pp. 28-31 (comentarios del senor Matheson, asesor jurfdico adjunto del
Departamento de Estado de los EE.UU.); «The Sixth Annual American Red Cross —
Washington College of Law Conference on International Humanitarian Law: A
Workshop on Customary International Law and the 1977 Protocols additional to the
1949 Geneva Conventions*, American University Journal of International Law and
Policy, Washington, D.C., 1987, vol. 2, p. 428 (comentarios del senor Matheson,
asesor jurfdico adjunto del Departamento de Estado de los EE.UU.).

3. El artfculo 90 fue redactado a partir de dos propuestas, una hecha por Pakistan y
la otra por Dinamarca, Nueva Zelanda, Noruega y Suecia conjuntamente. Ambas
propuestas establecian que, cuando una parte en conflicto solicite una encuesta, 6sta
debe llevarse a cabo y no debe estar sujeta, ni directa ni indirectamente, al veto de la
otra parte. Como era de esperar, ya al comienzo de los debates los pafses comunistas
expresaron su preocupaci6n por la «violaci6n de la soberania nacional» y la «injerencia
en los asuntos internos» (H. Levie, Protection of War Victims, Dobbs Ferry, Nueva
York, Oceana 1977, vol. 4, pp. 390 (ptos. 1-9), 394 (parrs. 35-36), 395 (parrs. 40-
43, etc.). «En consecuencia, en la forma aprobada, el artfculo es, una vez mis, comple-
tamente consensual y no serf probablemente mas eficaz que lo que ha resultado ser el
artfculo comiin de los Convenios de Ginebra de 1949». H. Levie, The Code of Interna-
tional Armed Conflict, vol. 2, p. 878.
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El articulo 52-53-132-149 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 prev6 que
«tras solicitud de una de las partes en conflicto, debera iniciarse una encuesta» sobre
toda presunta violacidn del Convenio. Aunque en el Comentario de los Convenios se
considera esta clausula como «obligatoria» (Pictet, Commentary on the Geneva
Conventions, Ginebra, CICR, 1960, vol. Ill, p. 632), nunca se ha Uevado a cabo una
encuesta de esta indole, y es extremadamente dudoso que se efectue alguna vez, dado
lo facil que es para la parte acusada de haber cometido las violaciones impedir que
llegue a realizarse. Puede hacerlo, primero, rechazando el procedimiento y, luego,
negandose a aceptar el arbitro elegido. El articulo 30 del Convenio de Ginebra de 1929
contenia una formulacidn identica tambien «obligatoria» («debera instruirse una
encuesta») y no hay registro publico de ninguna encuesta realizada segun dicho arti-
culo. Id., pp. 878, 874. Vease la nota 25. Vease tambien T. J. Murphy, «Sanctions
and Enforcement of the Humanitarian Law of the Four Geneva Conventions of 1949
and Geneva Protocol I of 1977», Military Law Review, Charlottesville, Va., 1984,
vol. 103, p. 3.

4. En cierto sentido, el articulo 90 supone un avance con respecto a intentos ante-
riores. El apartado 3, relativo a la designation de los miembros de la Sala que se
encargara de la investigation, esta redactado de tal manera que resulte imposible a un
Estado acusado de haber cometido una violacidn que haya depositado una declaracion o
que haya aceptado la investigation impedir que se constituya la Sala y se lleve a cabo
la investigation negandose a designar a un miembro ad hoc. Vease el texto correspon-
diente a las notas 44-46.

5. M. Bothe, K. J. Partsch & W. A. Solf, New Rules for Victims of Armed
Conflicts, La Haya, Nijhoff, 1982, parr. 2.12, p. 543.

6. International Legal Materials, mayo de 1984, vol. 23, p. 670; U.S. Department
of State Bulletin, enero de 1986, p. 67; International Legal Materials, noviembre de
1985, p. 1742.

7. El analisis de la JCS continiia asi:
«Esta conclusion confiere mayor importancia a la previa recomendacion de

mantener los limites fijados en los articulos 51-56. Si los Estados Unidos no pueden
confiar en la supervision de un organismo neutral para garantizar el cumplimiento del
derecho humanitario, la amenaza de las represalias unilaterales conserva toda su
importancia como metodo disuasivo para garantizar, al menos, un nivel minimo de
comportamiento humanitario por parte de los adversarios de EE. UU».

8. Comunicacion al autor del comandante W. Fenrick, Auditoria General de
Guerra, Ottawa, 21 de noviembre de 1990.

9. Informes de la misi6n enviada por el secretario general para investigar las
denuncias del uso de armas quimicas en el conflicto entre la Republica Islamica de Iran
y la Republica de Irak, NU Docs. S/16433 (1984); S/17127 y Add. 1 (1985); S/17911
y Corr. 1 y Add. 1 y 2 (1986); S/18852 y Add. 1 (1987); S/19823 y Corr. 1 y
Add. 1, 25 de abril de 1988; S/20060, 20 de julio de 1988, y S/20063, 25 de julio de
1988. Estos informes dieron lugar a la Resolution 612 del Consejo de Seguridad del 9
de mayo de 1988, que contiene una rotunda condena del uso de armas quimicas, sin
asignar, no obstante, la responsabilidad a una de las partes. U.S. Department of State
Bulletin, julio de 1988, p. 69. Se han presentado informes similares sobre el trato dado
a los prisioneros de guerra: Prisioneros de guerra en Irak y en Iran: informe de una
misidn enviada por el secretario general, enero de 1985, Doc. de NU S/16962*, 22 de
febrero de 1985, y el informe de la mision enviada por el secretario general relativo a
la situation de los prisioneros de guerra en la Republica Islamica de Iran y en la Repu-
blica de Irak, Doc. de NU S/20417, 24 de agosto de 1988.

10. Vease, p. ej., el Informe del Consejo Independiente sobre Derechos Humanos
Internationales relativo a la situation en materia de derechos humanos en Afganistan,
adjunto al Doc. de NU A/C.3/42/8, del 17 de noviembre de 1987.
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11. El CICR ha publicado directrices para sus actividades en caso de infracciones
del derecho («Gestiones del Comite Internacional de la Cruz Roja en caso de viola-
ciones contra el derecho internacional humanitario», Revista Internacional de la Cruz
Roja (R1CR), nS 44, marzo-abril de 1981, pp. 79-86):

1. Acciones del CICR emprendidas por propia iniciativa
Norma general: el CICR emprendera las oportunas acciones para que cesen las

violaciones contra el derecho internacional humanitario o para que no se cometan tales
violaciones. Estas acciones se realizaran a diferentes niveles, segun sea la gravedad de
las violaciones.

No obstante, dichas acciones estan sujetas a las siguientes condiciones:

Cardcter confidential, en principio, estas acciones seran confidenciales.

Acciones publicas: el CICR se reserva el derecho de tomar position publicamente
en caso de violaciones contra el derecho internacional humanitario, si se reunen las
condiciones siguientes:

— tales violaciones son graves y repetidas;
— las gestiones realizadas confidencialmente no han logrado que cesen las viola-

ciones;
— tal publicidad beneficia a las personas o poblaciones afectadas o amenazadas;
— los delegados han sido testigos directos de esas violaciones, o la existencia y la

amplitud de esas violaciones se conocen por medio de fuentes seguras y
comprobadas.

El CICR hizo gestiones publicas con respecto a la guerra entre Irak e Ir<in. Vease al
respecto la RICR, n- 58, julio-agosto de 1983, pp. 232-235 (comunicado de prensa
del 11 de mayo de 1983 relativo al llamamiento del 7 de mayo de 1983 a los Estados
Partes en los Convenios de Ginebra); id. n? 62, marzo-abril de 1984, pp. 121-123
(comunicado de prensa del 15 de febrero de 1984 relativo al llamamiento a los
Gobiernos del 10 de febrero de 1984); id. n- 66, noviembre-diciembre de 1984,
pp. 381-383 (comunicado de prensa relativo al llamamiento a los Gobiernos del 24 de
noviembre de 1984). El CICR publico un comunicado de prensa sobre el uso abusivo
del emblema de la cruz roja en Lfbano, id., n- 71, septiembre-octubre de 1985,
pp. 326-327; y un comunicado de prensa sobre el conflicto de Afganistan de fecha
20 de mayo de 1984, id., n? 64, julio-agosto de 1984, pp. 250-252.

Las directrices continuan con la:
Norma particular: el CICR no se pronuncia, en principio, sobre el empleo de

ciertas armas o de ciertos metodos de combate. No excluye, sin embargo, emprender
acciones y, si es necesario, hacer oir su voz cuando considere que el hecho de emplear
un arma o un metodo de guerra o de amenazar utilizarlos, confiere a la situation
gravedad excepcional.

Ese tipo de situaciones se plantearon durante la guerra entre Irak e Iran. Vease el
Informe de Actividad del CICR de 1984, pp. 60-61 (informe sobre el uso de armas
prohibidas, del 7 de marzo de 1984, y el comunicado de prensa sobre el bombardeo de
ciudades irakies e iram'es, del 7 de junio de 1984); RICR, ti? 80, marzo-abril de 1987,
p. 226 (llamamiento del 11 de febrero de 1987 sobre el bombardeo de ciudades);
Boletin del CICR n? 147, abril de 1988, p. 4 (comunicaci6n a la prensa del 10 de
marzo de 1988, en la que se protesta por el bombardeo de ciudades, y comunicacion a
la prensa del 23 de marzo de 1988, condenando el uso de armas qufmicas en la
provincia de Sulaymaniyah).

Las directrices continuan:

2. Recibo y transmision de protestas

Base juridica: De conformidad con el articulo VI, apartado 4, de los Estatutos de
la Cruz Roja Internacional, el CICR puede recibir «todas las quejas a prop6sito de las
violaciones alegadas contra los Convenios humanitarios».
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Quejas presentadas por una de las partes en conflicto o por una Sociedad
Nacional de una de las partes en conflicto: el CICR no transmite a una de las partes
en conflicto (o a su Sociedad Nacional de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja) las
quejas procedentes de otra de las partes en conflicto (o de la respectiva Sociedad
Nacional) salvo que no haya otra via y que se requiera, por lo tanto, un intermediario
neutral.

Protestas de terceros: no se transmitira'n las quejas procedentes de terceros
(Gobiernos, Sociedades Nacionales, organizaciones gubernamentales o no gubernamen-
tales, particulares).

Si el objeto de la queja ya ha motivado una acci6n del CICR, este informal al
denunciante en la medida de lo posible. Si no ha emprendido ninguna acci6n, el CICR
podrf tener en cuenta el objeto de esa protesta en sus acciones ulteriores a condicidn de
que sus delegados hayan comprobado la violacion o que 6sta sea de notoriedad publica
y siempre que su intervenci6n beneficie a las victimas.

Se podra sugerir a los autores de tales quejas que se dirijan directamente a las
Partes en conflicto.

Publicidad de las protestas recibidas: en general, el CICR no da a publicidad las
protestas que recibe. Podrfi confirmar piiblicamente el recibo de una protesta si la
misma se refiere a acontecimientos de notoriedad publica, y si juzga util recordar su
doctrina al respecto.

3. Solicitudes de investigation

El CICR no puede participar en una investigaci6n ma's que en virtud de un encargo
que se le haya conferido con anterioridad de conformidad con un Convenio o con un
acuerdo especial de todas las partes interesadas. No obstante, no se constituye nunca 61
mismo en comision investigadora. Se limita a elegir, fuera del CICR, a las personas
competentes para formar parte de tal comisi6n.

Por lo demas, el CICR s61o colaborara' en una investigaci6n si el procedimiento
ofrece todas las garantias de imparcialidad y si se facilitan a las partes los medios de
hacer valer su tesis. Ha de recibir tambie'n la garantia de que no se efectuard sin su
consentimiento comunicaci6n publica alguna respecto a la solicitud de investigation o a
la investigation misma.

En principio, el CICR s61o participant en una comisi6n investigadora, y en las
condiciones indicadas anteriormente, si el objeto de esa investigation es una infraction
contra los Convenios de Ginebra o contra los Protocolos adicionales. De ninguna
manera participard si, haci6ndolo dificulta o imposibilita sus actividades tradicionales
en favor de las victimas de los conflictos armados o si compromete su reputation de
imparcialidad y de neutralidad.

4. Solicitudes para comprobar violaciones

Si se invita a que el CICR compruebe una violation contra el derecho internacional
humanitario, aceptarS unicamente si considera que la presencia de sus delegados en el
lugar facilitard el cumplimiento de sus tareas humanitarias, especialmente si hay que
evaluar las necesidades de las victimas para poder asistirlas. Adema's, no aceptari
enviar una delegation al lugar mds que si recibe la garantia de que su presencia no serf
explotada polfticamente».

Estas directrices no se refieren a las violaciones del derecho internacional o de los
principios humanitarios en detrimento de detenidos a los que el CICR visita como parte
de las actividades inherentes a su cometido en las situaciones de disturbios o tensiones
interiores. Dado que este tipo de actividad se basa en acuerdos ad hoc con los
Gobiernos, el CICR sigue, en esos casos, directrices especiales.

V6ase tambi6n «Actividades de protecci6n y de asistencia del CICR en las situa-
ciones que no abarca el derecho internacional humanitario», RICR, n- 85, enero-febrero
de 1988, pp. 9-37.
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12. Convenci6n Europea sobre la Prevenci6n de la Tortura y otros Tratos o Penas
Inhumanos o Degradantes, Estrasburgo, 26 de noviembre de 1987, International Legal
Materials, septiembre de 1988, vol. 27, pp. 1152 y ss., vigente desde el 1 de febrero
de 1989.

13. Artfculo 90, apartados 1 b) y 2 a).

14. N6tese que, en el Protocolo I, se omite acertadamente especificar el papel del
CICR en la constitution o el funcionamiento de la Comisi6n Intemacional de Encuesta.
El CICR puede, por supuesto, presentar pruebas a la Sala, pero e^tas deben ser dadas a
conocer a las panes interesadas como cualquier otra prueba (artfculo 90, apar-
tado 4 b). Si el CICR tomara parte en el proceso de investigation, no podria cumplir
su cometido habitual. V6ase al respecto la nota 11. Los Gobiernos no permitirfan el
acceso del CICR a los campos de prisioneros de guerra, por ejemplo, si el CICR estu-
viera al mismo tiempo efectuando una investigaci6n y si, posteriormente, sus delegados
presentaran pruebas ante la Sala sin el consentimiento del Gobierno en cuestion.

15. Este procedimiento sigue el modelo establecido en el artfculo 30 del Pacto
Intemacional de Derechos Civiles y Polfticos, 999 U.N.T.S. 171, para la elecci6n de los
miembros del Comitfi de Derechos Humanos.

16. 21 de diciembre de 1965, vigente desde el 4 de enero de 1969, 660 U.N.T.S.
195, U.S. Sen. Ex., 952 Cong. 2? Ses., International Legal Materials, marzo de 1966,
vol. 5, pp. 352 y ss.

17. Artfculo 90, apartado 1 b) y c).

18. Artfculo 90, apartado 1 e).

19. Un comentador sugiere que el presidente de la Comision sea designado en la
reuni6n de los Estados Partes. M. Bothe, K. J. Partsch 7 W. A. Solf, op. cit.,
parr. 2.23, p. 546. Propone asimismo que «mientras no se haya fijado el Reglamento
de la Comisi<5n, el representante del depositario ejerza de presidente».

20. V&ise M. Bothe, K. J. Partsch y W. A. Solf, op. cit., parr. 2.23, p. 546. En el
apartado 6 del artfculo 90, se estipula que el Reglamento de la Comisi6n «garantizara
que las funciones de Presidente de la Comisi6n sean ejercidas en todo momento y que,
en caso de investigaci6n, se ejerzan por persona que no sea nacional de las Partes en
conflicto». Por consiguiente, el Reglamento tendra que prever la designacidn de un
presidente pro tempore cuando el presidente electo no pueda ejercer sus funciones
segun esos t6rminos.

21. T. M. Franck y H. S. Fairley, «Procedural Due Process in Human Rights Fact-
Finding by International Agencies», American Journal of International Law, abril de
1980, pp. 308,311.

22. Id., pp. 344-345.

23. Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva
Conventions of 12 August 1949, (dir.: Y. Sandoz, Ch. Swinarski y B. Zimmermann),
Ginebra, CICR 1987, parr. 3620, p. 1045 (en adelante, Comentario).

24. M. Bothe, K. J., Partsch y W. A. Solf, op. cit., parr. 2.15, p. 544.

25. Este artfculo comun dispone que:
«Tras solicitud de una de las partes en conflicto, deberd iniciarse una encuesta,

segun las modalidades que se determinen entre las partes interesadas, sobre toda
alegada violacion del Convenio.

Si no se llega a un acuerdo sobre el procedimiento de encuesta, las Partes se
entenderdn para elegir a un drbitro, que decidird por lo que respecta al procedimiento
que haya de seguirse.

Una vez comprobada la violacion, las Partes en conflicto hardn que cese y la repri-
mirdn lo mas rdpidamente posible».
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El apartado e) del articulo 90 extiende el procedimiento de encuesta a cualquier
violacion del Protocolo I. Desafortunadamente, dicho procedimiento no puede aplicarse
cuando una de las partes no desea que la encuesta se lleve a cabo. No es sorprendente,
pues, que hasta la fecha no se haya efectuado ninguna encuesta segun este procedi-
miento. Este problema indujo a buscar un mecanismo de encuesta mas coercitivo.
Vease nota 3, y Comentario del CICR, parr. 3628-3629, p. 1047; M. Bothe,
K. J. Partsch y W. A. Solf, op. cit., parr. 2.16, p. 544; J. Pictet, Commentaire des
Conventions de Geneve, Ginebra, CICR, 1952, vol. I, pp. 420-427; H. Levie, The
Code of International Armed Conflict, vol. 2, pp. 878-879.

26. M. Bothe, K. J. Partsch y W. A. Solf, op. cit., parr. 2.14, p. 544. Entre estas
habrfa que incluir las violaciones de muchas de las normas del derecho de la guerra
marftima.

27. Mientras que cualquier violacion del derecho de los conflictos armados es un
crimen de guerra, algunas se califican de «infracciones graves» segun el articulo 50-
51-130-147, cuando se cometen contra personas o bienes protegidos por los Convenios.
Se incluyen en esta categoria:

(i) el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos con relacion a
personas protegidas;

(ii) el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar grave-
mente contra la integridad fisica o la salud de personas protegidas;

(Hi) la toma de rehenes y la destruction y la apropiacion de bienes, no justificadas
por necesidades tnilitares y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente.

(iv) la deportation o el traslado ilegal o la detention ilegal de personas prote-
gidas;

(v) el hecho de forzar a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de
la Potencia enemiga; y

(vi) el hecho de privar a un prisionero de guerra u otra persona protegida de su
derecho a ser juzgada legitima e imparcialmente segun las prescripciones de los
Convenios de Ginebra.

28. En los artfculos 11, apartado 4, y 85, apartados 2 a 4, del Protocolo I, se codi-
fican con mayor detalle dos categorias diferentes de infracciones graves. La primera
categorfa se refiere a actividades relacionadas con el combate y a experimentos
medicos; por primera vez, se proporciona aqui un criterio significativo para juzgar tales
actos. Para clasificar una infraction dentro de esta categoria, se requiere (1) que los
actos sean «intencionales» y (2) que «causen la muerte o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud» (articulo 85, apartado 3).

En el Protocolo, se califican como infracciones graves los actos siguientes:
(i) hacer objeto de ataque a la poblacion civil o a personas civiles;
(ii) lanzar un ataque indiscriminado que afecte a la poblacion civil o a bienes de

cardcter civil a sabiendas de que tal ataque causard muertos o heridos entre la pobla-
cion civil o dahos a bienes de cardcter civil, que sean excesivos en el sentido del arti-
culo 57, pdrrafo 2, a) (Hi);

(Hi) lanzar un ataque contra obras o instalaciones que contengan fuerzas peli-
grosas a sabiendas de que ese ataque causard muertos o heridos entre la poblacion
civil o dahos a bienes de cardcter civil, que sean excesivos en el sentido del articu-
lo 57, pdrrafo 2, a) (Hi);

(iv) hacer objeto de ataque a localidades no defendidas y zonas desmilitarizadas;
(v) hacer objeto de ataque a una persona a sabiendas de que esta fuera de

combate;
(vi) hacer uso petfido, en violacion del articulo 37, del signo distintivo de la cruz

roja, de la media luna roja o del leon y sol rojos o de otros signos protectores recono-
cidos por los Convenios o el presente Protocolo;

(vii) las mutilaciones fisicas;
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(viii) los experimentos medicos o cientificos; y
(ix) las extracciones de tejidos u organos para transplantes, salvo si estos actos

estdn justificados en razon del estado de salud de la persona o si estdn de acuerdo con
las normas medicas generalmente reconocidas o con las condiciones previstas en los
Convenios.

(1) Solo podrdn exceptuarse de la aplicacion de la prohibition prevista en el
apartado (ix) las donaciones de sangre para transfusiones o de piel para
injertos, a condition de que se hagan voluntariamente y sin coaccidn o
presion alguna, y unicamente para fines terapeuticos, en condiciones que
correspondan a las normas medicas generalmente reconocidas y a los
controles realizados en beneficio tanto del donante como del receptor.

(2) Constituird infraction grave del presente Protocolo toda action u omision
deliberada que ponga gravemente en peligro la salud o la integridad fisica
o mental de toda persona en poder de una Parte distinta de aquella de la
que depende, sea que viole cualquiera de las prohibiciones senaladas mas
arriba o que no cumpla las exigencias prescritas en el pdrrafo anterior.

La segunda categoria de infracciones graves estan definidas en el articulo 85, apar-
tado 4, del Protocolo I. La condicion para que sean consideradas como tales es que se
cometan «intencionalmente»:

(i) el traslado por la Potencia ocupante de panes de su propia poblacion civil al
territorio que ocupa, o la deportation o el traslado en el interior o fuera del territorio
ocupado de la totalidad o parte de la poblacion de ese territorio, en violation del arti-
culo 49 del IV Convenio;

(ii) la demora injustificable en la repatriation de prisioneros de guerra o de
personas civiles;

(Hi) las prdcticas del apartheid y demds prdcticas inhumanas y degradantes,
basadas en la discrimination racial, que entrahen un ultraje contra la dignidad
personal;

(iv) el hecho de dirigir un ataque a monumentos historicos, obras de arte o lugares
de culto claramente reconocidos que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de
los pueblos y a los que se haya conferido protection especial en virtud de acuerdos
especiales celebrados, por ejemplo, dentro del marco de una organization interna-
tional competente, causando como consecuencia extensas destrucciones de los mismos,
cuando no haya pruebas de violation por la Parte adversa del apartado b) del arti-
culo 53 y cuando tales monumentos historicos, lugares de culto u obras de arte no
esten situados en la inmediata proximidad de objetivos militares;

(v) el hecho de privar a una persona protegida por los Convenios o aludida en el
pdrrafo 2 del presente articulo de su derecho a ser juzgada normal e imparcialmente.

Vease tambien H. Levie, The Code of International Armed Conflict, vol. 2,
pp. 857-871, y H. S. Burgos, «La toma de rehenes en el derecho internacional huma-
nitario», RICR, n? 93, mayo-junio de 1989, p. 210.

29. Comentario del CICR, parr. 3591, p. 1033.

30. Comentario del CICR, parr. 3592, p. 1033. Cabe senalar que no hay ninguna
indication exph'cita del significado de este termino en el articulo 89. Reemplaza la
expresidn «infracciones graves» en un articulo destinado a circunscribir las represalias
por infracciones graves, pero que no fue aprobado en la comision. V6ase H. Levie,
Protection of War Victims, vol. 4, pp. 333-371. Vease tambien Comentario del CICR,
parr. 3621, p. 1045, nota 34.

31. Articulo 90, apartado 2 c) ii)

32. Comentario del CICR, parr. 3625, p. 1046.

33. Comentario del CICR, parr. 3624, p. 1046.

34. Comentario del CICR, parr. 3624, p. 1046.

201



35. M. Bothe, K. J. Partsch y W. A. Solf, parr. 2.12, p. 543.

36. M. Bothe, K. J. Partsch y W. A. Solf, parr. 2.13, pp. 543-544.

37. Comentario del CICR, parr. 3626, pp. 1046-1047. La petition de tal encuesta
parece ser una action apropiada si se considera el deber de todos los Estados, segun el
articulo 1 comun, de garantizar el respeto de los Convenios «en todas las circunstan-
cias».

38. Articulo 90, apartado 3 a)i)

39. Ibid.

40. Comentario del CICR, parr. 3631, p. 1048 y nota 41 (Philippe Bretton).

41. Articulo 90, apartado 3 a)ii).

42. Comentario del CICR, parr. 3632, p. 1048; M. Bothe, K. J. Partsch y
W. A Solf, parr. 2.18, p. 545.

43. Por el contrario, los miembros del Comitd de Derechos Humanos y de la Comi-
si6n Especial de Conciliaci6n, establecidos de conformidad con el Pacto International
de Derechos Civiles y Politicos, tienen derecho, segun el articulo 43 del mismo, a «las
facilidades, los privilegios y las inmunidades que se conceden a los expertos que
desempenan misiones para las Naciones Unidas», tal como se estipula en las secciones
pertinentes de la Convenci6n sobre los Privilegios e Inmunidades de las Naciones
Unidas, Nueva York, 13 de febrero de 1946, 21 U.S.T. 1418, T.I.A.S. vfi 6900,
1 U.N.T.S. 16.

44. Articulo 90, apartado 3 b).

45. Comentario del CICR, parr. 3633, pp. 1048-1049.

46. Ibid.

47. M. Bothe, K. J. Partsch y W. A. Solf, parr. 2.17, p. 545.

48. Debe suponerse que un acuerdo especial puede excluir el derecho a realizar
investigaciones in loco. M. Bothe, K. J. Partsch y W. A. Solf, parr. 2.19, p. 545.

49. M. Bothe, K. J. Partsch y W. A. Solf, parr. 2.19, p. 545.

50. En realidad, en el apartado 6 del articulo 90, se preve' que la Comision esta-
blezca su propio Reglamento, incluidas las normas relativas a las presidencias de la
Comision y de la Sala. Se debe garantizar, ademas, que las funciones de presidente de
la Sala sean ejercidas por una persona que no sea ciudadano de una de las partes en
conflicto, ni tampoco de una de las partes implicadas en la encuesta.

51. P. ej., Modelo de reglamento para los organos competentes de las Naciones
Unidas en materia de violaciones de los derechos humanos (Doc. de NU E/CN.4/1134,
1 de febrero de 1974), proyecto de reglamento sugerido por el secretario general de las
Naciones Unidas para los 6rganos de las Naciones Unidas encargados de estudiar situa-
ciones particulares denunciadas como reveladoras de una practica persistente de viola-
ci6n de los derechos humanos (Doc. de NU E/CN.4/1021/Rev.l), Modelo de regla-
mento para los 6rganos de las Naciones Unidas competentes en materia de violaci6n de
los derechos humanos (ECOSOC res. 1870 (LVI) y las Reglas minimas para las
misiones internacionales de encuesta (American Journal of International Law, enero de
1981, vol. 75, pp. 163-165, adoptadas en la 59- Conferencia de la Asociaci6n de
Derecho International, Belgrado, 23 de agosto de 1980). Todos estos textos figuran
como anexos de International Law and Fact-Finding in the Field of Human Rights (La
Haya/Boston, Nijhoff, Kluwer, B. G. Ramcharan ed., 1982). Puede verse otro conjunto
detallado de reglamentos en Franck y Fairley, supra nota 21. V6ase tambie'n
D. Wissbrodt y J. McCarthy, «Fact-Finding by International Nongovernmental Human
Rights Organizations*, Virginia Journal of International Law, 1981, vol. 22, p. 1.
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52. Articulo 90, apartado 5 a) y b).
53. Articulo 90, apartado 5 a).
54. Comentario del CICR, parr. 3638, p. 1051.
55. Articulo 90, apartado 1 f).
56. M. Bothe, K. J. Partsch y W. A. Solf, parr. 2.11, p. 543.
57. En el articulo 42 (10) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

999 U.N.T.S. 171, U.S. Sen. Ex. C, 952 Cong., 2? ses., se prev6 que el secretario
general de las Naciones Unidas puede anticipar los gastos de la Comision Especial de
Conciliaci6n.

58. Un comentador menciona solo las contribuciones voluntarias de los Estados
Panes. M. Bothe, K. J. Partsch y W. A. Solf, pfcr. 2.24, p. 546. El Comentario del
CICR y las propuestas originales omiten ese punto. Comentario del CICR, paYr. 3641,
pp. 1051-1052.

59. Bothe, Partsch y Solf critican esta soluci6n por considerarla «altamente contra-
producente», porque puede «impedir que un Estado Parte solicite la intervenci6n de la
Comisi6n». Id., p&it. 2.25, p. 546.

60. Articulo 90, parr. 7.
61. F. Kalshoven, Constraints on the Waging of War, CICR, 1987, p. 131.
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