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por Frangoise Krill

I. INTRODUCCION

Para ser respetado, el derecho intemacional humanitario (DIH)
necesita mecanismos de aplicacion. La mayoria de ellos son conocidos
y han demostrado su validez, ya se trate de medios preventivos, de
control o de represion.l Sin embargo, tienen sus lfmites y, en este
sentido, la Comision Intemacional de Encuesta prevista en el articu-
lo 90 del Protocolo I remedia una deficiencia.

Es cierto que existe, en el Convenio de Ginebra de 1929, reprodu-
cido en los de 1949, el mecanismo de encuesta, sobre el que volve-
remos mas adelante. Bastard destacar que el articulo comun a los
cuatro Convenios, redactado en terminos someros, puede paralizarse
siempre a nivel de procedimiento2 y que solo esta previsto para casos
particulares. El articulo 90 realiza, en este ambito, un notorio
progreso. La institucionalizacion de la investigacion tiene la ventaja de
no subordinar su inicio al acuerdo de las partes. La aceptacion de la
competencia se produce, en principio, en tiempo de paz, antes de que
surja la necesidad de proceder a una investigacion. Por otro lado, la
permanencia de la Comision tiene una efecto disuasivo no desdenable
sobre las partes en conflicto que puedan tener la tentacion de cometer
violaciones contra el DIH.3

1 Sandoz, Yves: «Mise en oeuvre du droit international*, en Les dimensions
internationales du droit humanitaire, UNESCO y Pedone, Paris, Instituto Henry
Dunant, Ginebra, 1986, pp. 299-326.

2 Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de
Geneve du 12 aout 1949, red. Yves Sandoz, Christophe Swinarski, Bruno
Zimmermann, CICR, Martinus Nijhoff Publishers, Ginebra, 1986 (en adelante,
Commentaire des Protocoles), ad artfculo 90, p. 1072, parrafo 3629.

3 Actas de la Conferencia Diplomdtica sobre la reafirmacion y el desarrollo del
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Examinaremos a continuation, en primer lugar, el origen de la
Comision, extendiendonos acerca del mecanismo de investigation
previsto en los Convenios de Ginebra4, que enlazaremos luego con el
tema del funcionamiento de la Comision. La segunda parte estara dedi-
cada al papel del CICR en materia de encuesta en general y, despues,
en el marco del articulo 90 del Protocolo I, poniendo de relieve nues-
tras relaciones con la futura Comision.

II. LA COMISION DE ENCUESTA

1. Genesis de la Comision

A. La encuesta en el Convenio de Ginebra de 1929

La Comision es un medio importante y nuevo para la aplicacion
del DIH. Sin embargo, como hemos visto, la idea de la encuesta no es
nueva. En el Convenio de 1929 para mejorar la suerte de los heridos y
enfermos de los ejercitos en campana se preveia un mecanismo
similar. He aqui el texto del articulo 30:

«A petition de un beligerante, deber abrirse una investigation,
segiin la forma que ha de fijarse entre las partes interesadas, a propo-
sito de toda violation del Convenio que se alegue; una vez compro-
bada la violation, los beligerantes le pondrdn termino y la reprimirdn
lo mas pronto posible».

B. La encuesta en los Convenios de Ginebra de 1949

En aquel entonces, esta disposition constituia un significativo
progreso, porque nada se habia previsto en los Convenios anteriores.
No obstante, ya en 1934, en la XV Conferencia Internacional de la
Cruz Roja, se senalo que el articulo en cuestion seria dificil de aplicar,

derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados, Ginebra
(1974-1977), Departamento Politico Federal, Berna, 1978 (en adelante, Adas de la
CDDH), IX, p. 202, parrafo 4, y p. 203, parrafo 8, CDDH/I/SR56.

4 Renunciamos a abordar, en el presente estudio, la historia del procedimiento de
encuesta en el derecho internacional, limit&ndonos a tratar el tema de la encuesta en los
Convenios de Ginebra. Sin embargo, conviene recordar brevemente que los Estados
han manifestado, desde hace casi cien anos, un interes por el procedimiento de
encuesta, comenzando por la aprobaci6n del titulo III del Convenio de La Haya de
1899, seguida de una prdctica bastante rica y de muchos tratados (cf. Bensalah, Tabrizi:
L'enquete Internationale dans le reglement des conflits, Bibliotheque de droit
international, bajo la direcci6n de Charles Rousseau, tomo LXXIX, Paris, 1976).
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ya que presuponia un acuerdo entre las partes en conflicto, y que
convendrfa proveerlo de un procedimiento casi automatico.5 En 1937,
una Comision de expertos convocada por el CICR llego a ciertas
conclusiones que fueron aprobadas, casi sin modification, por la
XVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja, celebrada en Londres
en 1938. Estas conclusiones sirvieron de base a las propuestas presen-
tadas en la Conferencia Diplomatica de 1949. Pero esta no considero
poder tomar en cuenta todas o parte de las conclusiones a las que
habfan llegado los expertos consultados por el CICR.6 Exceptuado el
segundo parrafo, el articulo 52, 53, 132 y 149 comun reproduce fnte-
gramente el contenido de los parrafos primero y tercero del texto de
1929. Asi pues, su contenido es el siguiente:

«Tras solicitud de una de las partes en conflicto, deberd iniciarse
una encuesta, segiin las modalidades que se determinen entre las
partes interesadas, sobre toda alegada violation 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 violation, las partes en conflicto hardn
que cese y la reprimirdn lo mas rdpidamente posible».

Contra esta disposicion se han hecho desde entonces los mismos
reproches que se formularon con respecto al articulo 30 del Convenio
de 1929, es decir, que no se ha realizado progreso alguno en cuanto al
inicio automatico del procedimiento de encuesta ni en cuanto a la elec-
tion de las personas que deben llevarla a cabo. Es sin duda el mas
grave obstaculo para su aplicacion.7

De hecho, nunca ha sido aplicado este articulo comun a los Conve-
nios de Ginebra. Nunca los Estados han conseguido provocar el inicio
de la encuesta, por falta de consentimiento de las partes concemidas.8

5 Les Conventions de Geneve du 12 aout 1949 — Commentaire, publicado bajo
la direcci6n de Jean S. Pictet, CICR, Ginebra, 1952, I, ad articulo 52, p. 421.

6 Ibid, pp. 421-424.
7 Ibid, p. 424.
8 V6ase, para ejemplos, J. Pictet, Le droit humanitaire et la protection des

victimes de la guerre, A.W. Sijthoff, Leiden, Instituto Henry Dunant, Ginebra, 1973,
pp. 80-81.
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C. El articulo 90 del Protocolo

• La Conferencia Diplomdtica de 1974-1977

Ya al comienzo de los trabajos preparatories para la Conferencia
Diplomatica de 1974-1977, los expertos destacaron la necesidad de un
control de las normas aplicables en caso de conflicto armado. Dos
enmiendas presentadas durante la Conferencia fueron el origen del
articulo 90 del Protocolo I.9

Uno de los proyectos emanaba de las delegaciones de Dinamarca,
Noruega, Nueva Zelanda y Suecia, el otro, de la delegation de
Pakistan.10 Ambos proyectos contenian propuestas, en muchos aspectos
parecidas, en especial acerca de la constitution de una Comision
permanente investida de competencia obligatoria para investigar toda
violation grave de las normas del derecho de los conflictos armados.n

Estas propuestas originaron toda una serie de contrapropuestas y de
enmiendas. Las objeciones mas graves provenian de muchas delega-
ciones que se oponian a la jurisdiction obligatoria de la Comision, a
su derecho de iniciativa, asi como a su competencia para pronunciarse
no solo sobre cuestiones de hecho, sino tambien de derecho.12 El texto
que finalmente se aprobo en sesion plenaria es un compromiso entre
las diferentes tendencias que aparecieron durante la Conferencia.13 Nos
extenderemos mas ampliamente acerca del papel del CICR en el capf-
tulo 2.A.

9 Commentaire des Protocoles, I, pdrrafo 3602, p. 1064.
10 Adas III, pp. 352 y 353 CDDH/I/241 y Adas III, pp. 354-356 CDDH/I/267;

cf. tambign M. Bothe, KJ. Partsch, W.A. Solf, New Rules for Victims of Armed
Conflicts, La Haya, Nijhoff, 1982, parrafo 2.3, pp. 539-540.

11 Graefrath, Bernhard: «Die Untersuchungskommission im Erganzungsprotokoll
zu den Genfer Abkommen vom 12.8.1949», Wissenschaftliche Zeitschrift der
Humboldt-Universitat m Berlin, Ges-Sprachw. R. XXX, 1981, p. 11.

12 Kussbach, Erich: «Commission internationale d'6tablissement des faits en droit
international humanitaire», Revista de Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra,
Bruselas, XX1/2, 1981, pp. 79-116.

13 Cabe poner de relieve que 22 Estados del Tercer Mundo presentaron, en sesi6n
plenaria, una enmienda en la que se preveia una derogaci6n de la regla de que s61o
puede iniciarse una encuesta con el consentimiento de todas las partes, es decir, que,
«en el caso de un territorio ocupado, la solicitud de la parte cuyo territorio est£
ocupado bastard para que se inicie la encuesta». Esta propuesta fue finalmente
rechazada (cf. CDDH/415 del 25 de mayo de 1977 y Bretton, Philippe: «La mise en
oeuvre des Protocoles de Geneve de 1977», Revue de droit public et de science
politique en France et a I'etranger, (Paris), vol. 95, ne 2, marzo-abril de 1979,
pp. 379-423).
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• Relacion entre el articulo 90 y la encuesta prevista en los Conve-
nios de Ginebra

Segiin el articulo 90, parrafo 2, apartado e), «las disposiciones de
los articulos 52 del I Convenio, 53 del II Convenio, 132 del
III Convenio y 149 del IV Convenio seguirdn aplicdndose a toda
supuesta violacion de los Convenios y se extenderdn a toda supuesta
violacion del presente Protocolo».

El apartado e) del 2- parrafo hace alusion a tres hipotesis en las
cuales la Comision no podra efectuar la encuesta:

— ninguna de las partes en conflicto ha hecho la declaracion prevista
en el apartado a) del mismo parrafo, o

— la parte defensora no ha dado el consentimiento previsto en el
apartado d), o

— no se cumple ninguna de las citadas hipotesis (hay declaracion o
acuerdo ad hoc), pero las violaciones denunciadas no son graves
en el sentido del apartado c), punto i.

Precisamente cuando tiene lugar una de estas situaciones entra en
accion el articulo 52, 53, 132 y 149 comun a los cuatro Convenios y
se aplica a toda violacion —grave o no— de los Convenios y a las del
Protocolo I.14

No obstante, si las partes en conflicto no han hecho la declara-
cion ni han consentido que se haga la investigation prevista en el
articulo 90 del Protocolo I, dudamos mucho que se pongan de
acuerdo en el marco del mecanismo previsto en el articulo comun a
los cuatro Convenios. En cambio, sigue teniendo todo su interes la
posibilidad de recurrir a este mecanismo en caso de violacion no
grave del DIH. Las partes en conflicto pueden elegir entonces un
procedimiento que no sea el del articulo 90 del Protocolo I. Sin
embargo, esta libertad no las autoriza a modificar el procedimiento
ante la Comision.15

14 E. Kussbach, op. cit., pp. 105-106; Ph. Bretton, op. cit., pp. 399-400;
M. Bothe, K. J. Partsch, W. A. Solf, op. cit., p. 544, parrafo 2.16; Commentaire des
Protocoles, pp. 1071-1072, parrafos 3627-3629.

15 M. Bothe, K. J. Partsch, W. A. Solf, op. cit., parrafo 2.16, p. 544.
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2. El funcionamiento de la Comision

A. Constitution de la Comision

En el artfculo 90, parrafo i, apartado b) del Protocolo I se preve
que se constituira la Comision cuando veinte Estados hayan hecho la
declaracion segun la cual aceptan que la competencia de la Comision
sea obligatoria. Canada acaba de hacer, al ratificar los Protocolos,
dicha declaracion. Por ser este Estado el vigesimo que acepta la
competencia obligatoria, se reunen asi las condiciones formales para la
constitution de la Comision.16

B. Election de los miembros

A Suiza incumbe, como Estado depositario, convocar la Confe-
rencia en la que participaran los representantes de los veinte Estados
que elegiran, en votacion secreta, a los quince miembros de la Comi-
sion. 17 Las autoridades federales piensan organizar la reunion constitu-
tiva en el transcurso de la segunda mitad de junio de 1991. Suiza ha
enviado una nota a esos veinte Estados para comunicarles ciertas
modalidades constitutivas y cuestiones que conviene plantearse con
respecto al funcionamiento de la Comision.

Esos quince miembros seran «de alta reputation moral y de reco-
nocida imparcialidad».18 Los electores se aseguraran de que cada una
de las personas candidatas posea «las calificaciones necesarias» y
velaran por que «en su conjunto, la Comision ofrezca una representa-
tion geogrdfica equitativa».19 En la medida en que la mayorfa de las
declaraciones facultativas de competencia obligatoria emana de paises
europeos, sera dificil, en una primera fase, que haya realmente una
repartition geografica. Sin embargo, seria conveniente invitar a los
paises electores a tener en cuenta este criterio cuando presenten candi-

16 Los otros Estados que han hecho la declaration son: Argelia, Austria, Belgica,
Bielorrusia, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Islandia, Italia, Liechtenstein, Malta,
Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Suecia, Suiza, Ucrania, Uni6n Sovietica _y
Uruguay.

17 Articulo 90, parrafo 1, apartado a) del Protocolo I.
18 Artfculo 90, parrafo 1, apartado a) del Protocolo I. Cf. Commentaire des

Protocols, parrafos 3605-3608, pp. 1065-1066.
19 Articulo 90, p&rrafo 1, apartado d) del Protocolo I. Cf. tambien M. Bothe,

K. J. Partsch, W. A. Solf, op. cit., pp. 542-543: «The principle of equitable
geographical representation should be understood in a broader sense, taking into
account, as far as possible, the composition of the High Contracting Parties of the
Protocol and not only those which have recognized the competence of the
Commission»; cf. tambien Commentaire des Protocoles, ptoafo 3614, p. 1067.
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daturas y, con mas razon, si se desea recurrir a la Comision de manera
ad hoc, en el sentido del articulo 90, parrafo 2, apartado d).20

No obstante, puesto que solo los Estados que han hecho la declara-
tion reconocen a priori la competencia de la Comision, no se puede
exigir ademas, segiin nos parece por razones de equidad, que presenten
un candidate que sea ciudadano de un pais que no ha hecho la decla-
ration. Por lo tanto, convendria alentar al mayor niimero de Estados
para que hagan dicha declaration, a fin de lograr una mejor repartition
geografica de los miembros de la Comision.

Segun el articulo 90, no se requiere calificacion profesional alguna,
incluida una formation juridica.21 Sin embargo, es esencial la
presencia de juristas. En una primera fase, seran utiles asesores para la
elaboration de las reglas de procedimiento. Luego desempenaran un
papel importante en la definicion de la competencia22 de la Comision y
la apreciacion de las «pruebas». Para el buen funcionamiento de la
Comision, tambien deberian estar representadas otras profesiones, en la
medida en que las obligaciones que le incumben tendran que ver,
aparte de con el derecho internacional, con los ambitos de la medicina,
la quimica, la fisica y la ciencia militar.

C. Apelacion a la Comision

Conviene recordar que, en el primer proyecto del artfculo 90, se
proponia que la competencia de la Comision sea obligatoria. La redac-
tion definitiva del parrafo 2 del articulo 90 del Protocolo I es el
resultado de un compromise Una parte contratante24 puede aceptar la

20 Commentaired.es Protocoles, parrafo 3611, p. 1066.
21 E. Kussbach, op. cit., p. 94.
22 Algunos delegados en la Conferencia expresaron el temor de que la Comisi6n

se vea asi confrontada con delicados problemas relacionados con su propia
competencia, posibles causas de pol6micas. Es una razdn mas para que haya juristas
muy calificados entre los miembros de la Comision. Cf. Commentaire des Protocoles,
parrafo 3623, p. 1070; cf. tambie'n E. Kussbach, op. cit., p. 94.

23 Circular del Departamento Federal suizo de Asuntos Exteriores a los Estados
que han hecho la declaraci6n del articulo 90 de diciembre de 1990: cf. tambie'n
M. Bothe, K. J. Partsch, W. A. Solf, op. cit., p. 542.

24 «No cabe duda de que s61o los Estados pueden presentar a la Comisi6n una
solicitud de encuesta; se excluye a las personas privadas, los grupos representatives de
la poblacion o las organizaciones, cualesquiera que fueren. En cambio, no hay raz6n de
que una Potencia protectora, debidamente encargada de la protecci6n de los intereses
de una parte en conflicto que haya aceptado la competencia de la Comisi6n, no pueda
apelar a 6sta en el marco de su cometido general. Adem&s, no es necesario que sea la
parte victima de la presunta violaci6n la que solicite la encuesta. Toda parte contratante
en el sentido del parrafo 1, apartado b), puede hacerlo, con tal de que esa solicitud se
refiera a otra parte contratante en el sentido de esta misma disposicion. En cuanto a la
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competencia de la Comision sea por adelantado, mediante declaration,
sea de manera ad hoc, cuando reciba una solicitud de encuesta.

• Mediante declaration
Si la parte demandante acepta a priori la competencia de la Comi-

sion, puede imponer la encuesta a una parte que haya hecho la misma
declaration.25 En cambio, si una Parte no ha aceptado la competencia
de la Comision, esta no podra realizar la investigation. Por consi-
guiente, es la declaration misma la que engendra de manera constitu-
tiva la competencia obligatoria de la Comision.26 La clausula del
articulo 90, parrafo 2, apartado a) del Protocolo I se llama tambien
«cldusula facultativa de competencia obligatoria».27 Recordemos que
una parte en el Protocolo I puede hacer la declaracion en cualquier
momento.

• De manera ad hoc

La no aceptacion de la competencia de la Comision no es necesa-
riamente definitiva. En caso de que no haya suscrito una declaracion
facultativa, un Estado puede cambiar de parecer y aceptar ulterior-
mente la competencia de la Comision para investigar una situation
particular28, alternativa prevista en el articulo 90, parrafo 2, apar-
tado d). Es decir, toda parte en un conflicto armado internacional
puede, aunque no sea parte en el Protocolo29, dirigirse a la Comision
de Encuesta en relation con una denuncia de infraction o de violation
grave de los Convenios.30

Un movimiento de liberacidn tiene tambien la posibilidad de recu-
rrir a este procedimiento simplificado.31 Efectivamente, en el articu-

Comisi6n misma, queda excluido que actue por propia iniciativa», cf. Commentaire des
Protocoles, parrafo 3618, p. 1069; vease tambien E. Kussbach, op. cit., p. 101, que
confirma que la Comisi6n no puede actuar por iniciativa propia.

25 Cf. articulo 90, parrafo 2, apartado a) del Protocolo I.
26 Cf. E. Kussbach, op. cit., p. 99.
27 Cf. Ph. Bretton, op. cit., p. 398: «E1 Protocolo contiene una clausula que podria

llamarse «clausula facultativa de encuesta obligatoria», en la medida en que se parece
mucho al articulo 36, parrafo 2, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que
cre6 la clausula facultativa de jurisdiccidn obligatoria de la Corte».

28 Cf. E. Kussbach, op. cit., p. 99.
29 Andries, Andre\ Fonctionnement de la Commission internationale

d'etablissement des fails, Comisi6n Interdepartamental Belga de Derecho Humanitario,
1990, 12 paginas mecanografiadas.

30 Commentaire des Protocoles, parrafo 3626, p . 1071.
31 Ibid; cf. tambien E. Kussbach, op. cit., p. 100.
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lo 96, parrafo 3, letra a) del Protocolo I se. estipula que, recibida la
declaration de intention, «los Convenios y el presente Protocolo
entrardn en vigor con efecto inmediato». En la hipotesis contraria
—un movimiento de liberation no puede hacer la declaration ad hoc
del articulo 90—, el articulo 96 quedaria vacio de una parte de su
sustancia y habria que examinar cada vez que disposiciones del Proto-
colo I debe respetar dicho movimiento.

Por supuesto, en todos los casos citados siempre se requiere,
mediante un acuerdo ad hoc, el consentimiento de la parte inculpada,
aunque esta haya hecho a priori la declaration reconociendo la compe-
tencia de la Comision. Efectivamente, si se sobreentendiera este consen-
timiento, ello introduciria un elemento de desigualdad: la parte en
conflicto que no hubiera reconocido la competencia obligatoria de la
Comision podria obligar a que otra parte en conflicto que hubiera reco-
nocido esta competencia aceptara la encuesta, y ello sin contrapartida.32

D. Amplitud de la competencia de la Comision

Los autores del Protocolo I33 asignaron a la Comision dos tareas
distintas.

• La encuesta

La Comision tendra competencia para: «proceder a una investiga-
cion sobre cualquier hecho que haya sido alegado como infraccion
grave, tal como se define en los Convenios o en el presente Protocolo,
o como cualquier otra violacion grave de los Convenios o del presente
Protocolo» (punto i).

La Comision es competente para investigar los hechos, y no para
dictaminar acerca del derecho o para juzgar.3 Sin embargo, es evidente
que, para poder evaluar la amplitud de su cometido, los miembros de la
Comision deberan efectuar una primera evaluation juridica; de ahf la
importancia para la Comision de tener entre sus miembros juristas muy
calificados (vease mas arriba, capitulo 2B). Recordemos que la
denuncia que se presente a la Comision debe referirse a una infraction
grave» o a una «violacion grave» de los Convenios o del Protocolo. Asi
pues, se puede deducir facilmente que quedan excluidas las infracciones

32 Ibid.
33 Art iculo 90 , parrafo 2, apartado c), del Protocolo I.
34 Commentaire des Protocoles I, parrafo 3620, p . 1069.
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y las violaciones no graves35, aunque las violaciones leves pueden llegar
a ser graves si se repiten.36 Resultara dificil, sobre todo, distinguir las
infracciones graves de las violaciones graves, en la medida en que esta
distincion no aparece en el texto de los Convenios ni del Protocolo, que
siempre se refiere a las «infracciones graves».37

• Los buenos oficios

La Comision tambien es competente para «facilitar, mediante sus
buenos oficios, el retorno a una actitud de respeto de los Convenios y
del presente Protocolo» (punto ii).

Huelga decir que los miembros de la Comision tampoco podran
desempenar esta tarea sin efectuar una evaluation juridica de los
hechos. Sin embargo, cuando la Comision presente, de conformidad
con el parrafo 5 del articulo 90, «las recomendaciones que considere
oportunas», evitara emitir, en su informe, un juicio o comentarios
sobre el derecho aplicable, y se atendra unicamente a los hechos.38 Por
buenos oficios se puede entender la comunicacion de las conclusiones
acerca de las posibilidades de arreglo amistoso, de las observaciones
escritas y orales de los Estados interesados...39

E. Papel de la Sala encargada de la encuesta

• Constitution de la Sala40

De conformidad con el parrafo 3 del articulo 90, efectuara las
investigaciones una Sala integrada por cinco miembros nombrados por

35 «Its competence does not extend to all violations as in common
Art. 52/53/132/149.» Cf. M. Bothe, K. J. Partsch, W. A. Solf, op. cit., p. 544.

36 Commentaire des Protocoles I, parrafo 3621, p. 1069.
37 Mencionaremos, no obstante, el articulo 89 del Protocolo I, en el que figuran

los terminos «violaciones graves*, y el comentario a este articulo, en el que se definen
estos terminos con respecto a los de «infracciones graves*; cf. Commentaire des
Protocoles, p&rrafos 3591-3592, p. 1057. E. Kussbach, por su parte, hace la distincion
en el piano de la responsabilidad: «las infracciones definidas en los Convenios y en el
Protocolo comprometen, sea directamente (crimen de guerra), sea por intermedio del
derecho interno (delictum juris gentium), la responsabilidad personal del individuo,
autor del delito internacional. Por el contrario, las violaciones son responsabilidad de
una parte en conflicto que viola una norma de derecho internacional*.

38 M. Bothe, K. J. Partsch, W. A. Solf, op. cit., p. 544.
39 Commentaire des Protocoles, pfoafo 3625, p. 1070.
40 Para ma's detalles sobre la constituci6n de la Sala, remitimos al lector a:

— Commentaire des Protocoles, parrafos 3630-3633, pp. 1072-1073.
— M. Bothe, K.J. Partsch, W.A. Solf, op. cit., p . 545.
— E. Kussbach, op. cit., pp. 102-103.
— Ph. Bretton, op. cit., pp. 401-402.
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el presidente de la Comision y por dos miembros suplementarios
nombrados por las partes en conflicto.

La constitution de la Sala solo se lleva a cabo en el momento de
recibir una petition de encuesta.

• Conduction de la encuesta

Segun el parrafo 4 del articulo 90, una vez constituida, la Sala
invita a las partes en conflicto a prestarle apoyo en la biisqueda de
pruebas y a presentar pruebas. Por otra parte, la Sala busca de oficio
las demas pruebas que juzgue pertinentes. Tambien esta autorizada a
efectuar una investigation in loco.

Hay que detir que, en el articulo 90, solo se enuncian los princi-
pios generates del procedimiento de encuesta. Es en el reglamento
interior de la Comision, previsto en el parrafo 6, donde se debera
determinar si la elaboration de las reglas relativas a la conduction de
la encuesta es competencia suya o si esa tarea se inserta en el marco
de las atribuciones de la Sala, que aprobara su propio reglamento.
Compartimos el parecer de M. Roach, que opta por la primera parte
de la alternativa.41 En cuanto al contenido de las reglas, se han esta-
blecido procedimientos tipo con esta finalidad para los organos de las
Naciones Unidas que deben entender en materia de violaciones de los
derechos humanos.42

Queda una cuestion pendiente: la de la compatibilidad de las
disposiciones del citado reglamento con las normas de derecho interno
de los Estados miembros de la Comision. Belgica ya ha estudiado, en
el marco de su Comision Interdepartamental de Derecho Humanitario,
este aspecto del problema, considerando que serian necesarias adapta-
ciones por lo que respecta a varios puntos.43

41 Ashley Roach: «La Comisi6n International de Encuesta. Articulo 90 del
Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949» en el presente niimero de
la RICR, p. 192: «En mi opini6n, la primera soluci6n es preferible, dada la urgencia
por comenzar la labor de cada Sala».

42 No nos extenderemos ma's, toda vez que A. Roach trata la cuestibn en su
articulo. Cf. tambie'n Commentaire des Protocoles, pfirrafo 3634, p. 1073. Sin
embargo, nos gustaria anadir que, durante la CDDH, Dinamarca propuso invitar a las
organ iza t ions gubernamentales y no gubernamentales, asi como a personas privadas, a
presentar pruebas. Si el artfculo 90 no tiene en cuenta esta propuesta, tampoco expresa
oposicion (cf. Graefrath, op. cit., p. 14).

43 A. Andries, op. cit., pp. 7 y 8.
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• Informe

De conformidad con el parrafo 5 del articulo 90, la Comision
presentara un informe sobre los resultados de la encuesta de la Sala, a
los que puede anadir recomendaciones. La Comision no comunicara
publicamente sus conclusiones, a menos que se lo pidan todas las
partes en conflicto.

F. Gastos de la Comision

Segun el parrafo 7 del articulo 90, los gastos administrativos seran
sufragados mediante contribuciones obligatorias de las Partes contra-
tantes que hayan hecho la declaration facultativa de competencia obli-
gatoria y mediante contribuciones voluntarias.

En cuanto a los gastos ocasionados por una Sala, se reparten entre
la parte en conflicto que solicite la encuesta y la parte acusada.44

Por ser el depositario, Suiza pondra a disposition de la Comision
los servicios administrativos necesarios para que esta cumpla sus
funciones.45

III. PAPEL DEL CICR

1. En materia de encuesta

Recordemos que, en materia de encuesta, no se opto por ciertas
propuestas presentadas a la Conferencia Diplomatica de 1949 (cf. capi-
tulo II 1 b). Se trataba, en particular, de un texto que el CICR
presento en la XVII Conferencia Internacional de la Cruz Roja, cele-
brada el ano 1948 en Estocolmo, fundandose en las conclusiones de
los expertos gubernamentales. En el parrafo 3 del articulo 41 «Proce-
dimiento de encuesta», se asignaba un papel al CICR para el nombra-
miento de los miembros de la Comision de Encuesta:

«La parte demandante y la parte acusada nombrardn cada una a
un miembro de la Comision. El tercero sera designado por los dos
primeros y, en caso de desacuerdo, por el presidente de la Corte
Internacional de Justicia o, si este es ciudadano de un pais belige-
rante, por el presidente del Comite Internacional de la Cruz Roja».46

44 Cf. E. Kussbach, op. cit., p. 105.
45 Articulo 90, pdrrafo 1, apartado f).
46 Les Conventions de Geneve du 12 aout 1949 — Commentaire, op. cit., vol. I,
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En el articulo 52, 53, 132, 149, comun a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949, finalmente aprobado, no se preve la intervention del
CICR. No obstante, le han sido presentadas solicitudes de encuesta en
varias ocasiones: en 1936, en relation con diversos incidentes en el
conflicto italo-etfope; en 1943, cuando tuvo lugar el asunto de Katyn;
en 1953, con motivo del presunto empleo de medios bacteriologicos.47

El CICR determina hace muchos anos la actitud que pensaba adoptar a
este respecto y la dio a conocer.48

2. En el marco del articulo 90 del Protocolo I

A. La Conferencia Diplomatica de 1974-1977

• Las propuestas initiates

Al comienzo de la Conferencia, Pakistan propuso un articulo 7 bis
en el que se asignaba un importante papel al CICR para emprender y
realizar la encuesta49, asi como un articulo 7 ter, titulado «Arreglo de
los desacuerdos», en el que tambien se mencionaba al CICR.50 Estas
dos enmiendas fueron retiradas en la ultima reunion de la Conferencia.
Durante la segunda reunion de la Conferencia, en 1976, Dinamarca,
Noruega, Nueva Zelanda y Suecia, anadieron, a su vez, un nuevo
articulo 79 bis, en cuyos parrafos primero y segundo se proponia
confiar al CICR las tareas de administrador de la Comision de
Encuesta International Permanente.51 Pakistan hizo, unos dias mas

ad articulo 52, p . 422 .
4 7 Cf. «Gestiones del C I C R en caso de violaciones del DIH», en Revista

International de la Cruz Roja (RICR), n? 44 , marzo-abril de 1981, p . 79.
4 8 Se reproducen «in extenso» las lineas directrices del CICR en materia de

viola t ion del DIH en el artfculo de J. Ashley Roach, pp. 197-198 («Gestiones del
C I C R en caso de violaciones del DIH») .

4 9 Adas de la CDDH, III, p . 44 , CDDH/I /27 , 11 de marzo de 1974; el texto del
articulo 7 bis nuevo, parrafos 1 y 2, es el siguiente:
«]. ...o el Comite International de la Cruz Roja abre una encuesta acerca de toda
presunta violation de los Convenios o del presente Protocolo...
2. ...o al Comite International de la Cruz Roja realizar una encuesta independiente. La
Potencia protectora o el Comite International de la Cruz Roja efectua la encuesta de
conformidad con las disposiciones del pdrrafo 1 del presente articulo.»

5 0 Adas de la CDDH, III, p . 4 5 , CDDH/I /25 , 11 de marzo de 1974; el texto del
articulo 7 ter, parrafo 2, es el siguiente:
«2. ...o designada por el Comite International de la Cruz Roja, que sera invitada a
participar en esta reunion».

5 1 Adas de la CDDH, III, p . 352, CDDH/I /241 y Ad. 1, 19 de marzo de 1975; el
texto de los parrafos 1 y 6 del articulo 79 bis es el siguiente:
«1. ...El Comite International de la Cruz Roja determinard los procedimientos de
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tarde, una contrapropuesta segiin la cual se asignaba ese papel al depo-
sitario.52 En ninguna de las enmiendas presentadas despues se hacfa
alusion al papel del CICR en la materia.

• Los debates

Los debates acerca del articulo 79 bis tuvieron lugar en el trans-
curso de la tercera reunion de la Conferencia Diplomatica.54

Dinamarca, en nombre tambien de otras tres delegaciones (Suecia,
Noruega y Nueva Zelanda), Pakistan y Japon presentaron las diferentes
enmiendas del articulo 79 bis. Si los cuatro primeros paises no veian
obstaculos en cuanto al papel del CICR, aunque puntualizaron que
«ninguna de estas disposiciones ha de atentar contra la imparcialidad
tradicional del CICR ni contra su action humanitaria»55, Pakistan no
deseaba «mezclar al CICR en inevitables controversias». El CICR,
por su parte, se declaro dispuesto a aceptar las tareas de administrador
que habi'an propuesto asignarle, aunque aclaro que: «lo que importa
ante todo es que la naturaleza de esa funcion que debe ser distinta de
las demds tareas del CICR no se preste a equivocos.» No debe haber
ninguna confusion posible entre el papel de administrador de la Comi-
sion Internacional de Encuesta y las tareas tradicionales de proteccion
y de asistencia que le confieren los Convenios de Ginebra y el Proto-
colo I ...».51 El CICR consideraba asimismo que era esencial que «la
designation del CICR como administrador de esta Comision no sea
controvertida...».58

nombramiento, asi como las otras reglas relativas a la composicion de la Comision y a
su presidencia, y se encargard de nombrar a sus miembros. Sin embargo, no sera en
absoluto responsable de las encuestas emprendidas o de las conclusiones que se
deriven de ellas.

6. Las actividades de la Comision se financiardn mediante contribuciones voluntarias
recibidas por el Comite Internacional de la Cruz Roja».

52 Adas de la CDDH, III, p . 354, CDDH/I /267 , 25 de marzo de 1975.
5 3 Adas de la CDDH, III, p . 356, CDDH/I /316 , 10 de mayo de 1976; Actas de la

C D D H , III, p . 358, CDDH/415 y Corr. 1 y CDDH/415/Ad. 1 y 2, 25 de mayo de
1977; Actas de la C D D H , III, p . 358, CDDH/416 , 25 de mayo de 1977; Actas de la
C D D H , III, p . 359, CDDH/420 , 26 de mayo de 1977.

5 4 Del 12 al 14 de mayo de 1976.
5 5 Actas de la CDDH, IX, p . 202, parrafo 7, CDDH/I /SR 56.
5 6 Actas de la CDDH, IX, p . 205 , parrafo 17, CDDH/I /SR 56.
5 7 Actas de la CDDH, IX, p . 207, parrafo 25 , CDDH/I /SR 56.
5 8 Actas de la CDDH, IX, p . 208 , parrafo 26, CDDH/I /SR 56.

217



En los debates que siguieron, la mayoria de los delegados59 emitio
reservas considerando, en especial, que «no se deberia poner al CICR
en una situation que fuera incompatible con su papel traditional, su
derecho de iniciativa y su neutralidad...».(^

En el articulo 90, tal y como finalmente fue aprobado por la
Conferencia, no se asigna papel alguno al CICR. Esta decision es
prudente.

B. Relaciones con la futura Comision Internacional de Encuesta

Nada se dice, en el articulo 90 del Protocolo I, sobre las relaciones
entre el CICR y la futura Comision. No obstante, los debates de la
Conferencia Diplomatica de 1974-1977 evidenciaron la voluntad de los
Estados de distinguir bien entre el CICR y la Comision, tanto por lo
que respecta al cometido como a la institution. Asi pues, no creemos
que convenga, en caso de que los Estados lo deseen, que el CICR se
vea inducido a expresar su opinion acerca del nombramiento de los
miembros de la Comision. Por lo que respecta a una participation del
CICR como observador en las sesiones de la Comision, nos parece
asimismo inoportuna. Efectivamente, cuando se trataba todavia de
asignar al CICR la tarea de nombrar a los miembros de la Comision,
el CICR dijo claramente: «El CICR no participaria en las actividades
de la Comision».

Esto no significa, sin embargo, que no debe haber ninguna relation
entre la Comision y el CICR. La XV Mesa Redonda organizada, en
septiembre de 1990, por el Instituto Internacional de Derecho Humani-
tario de San Remo formulo algunas recomendaciones a este respecto.62

Con ese espiritu deberian proseguirse las consultas entre la Comision y
el CICR.

59 Actas de la CDDH, IX, p. 221, parrafo 3, p. 224, parrafo 17, y p. 225,
parrafo 28, CDDH/I/SR 57; Actas de la CDDH, IX, p. 237, parrafo 4, p. 238,
parrafo 8, p . 241, parrafo 20, y p. 242, parrafo 25, CDDH/I/SR 58.

60 Actas de la CDDH, IX, p . 224, parrafo 17, CDDH/I/SR 57.
61 Actas de la CDDH, IX, p. 247, parrafo 47, CDDH/I/SR 58.
62 «Los participantes... consideraron que las consultas sobre los me'todos de

trabajo del CICR y de la Comiskin permitirian determinar mejor el respectivo enfoque
y garantizar una complementariedad necesaria. Es indispensable, pues, que, una vez
establecida, la Comisi6n se ponga en contacto con el CICR». Cf. XV Mesa Redonda
del Instituto Internacional de Derecho Humanitario (San Remo, 4-8 de septiembre de
1990), RICR, n2 103, enero-febrero de 1991, pp. 69-70.
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IV. CONCLUSION

Conviene recordar que, ya en 1937, el CICR emprendio trabajos
para mejorar y reforzar el artfculo 30 del Convenio de Ginebra de
1929, proponiendo un procedimiento de encuesta. Por desgracia, no se
siguieron esas recomendaciones (cf. capitulo II l.B).

Ha habido que esperar mas de medio siglo para que pueda consti-
tuirse una Comision que sera, sin duda, un medio importante para
reforzar y desarrollar el mecanismo de la encuesta.

La constitution de la Comision prevista en el artfculo 90 del
Protocolo I tiene otras ventajas. En el pasado, el CICR recibio varias
veces solicitudes de encuesta, que a menudo le pusieron en situation
embarazosa, ya que el mismo nunca puede constituirse en comision de
encuesta.63 El CICR podra, en adelante, invitar a la parte demandante
a dirigirse a la Comision que, al presentar un informe confidencial,
responde, por lo demas, a las condiciones que el CICR se habia fijado
en caso de solicitud de encuesta.64 Por ultimo, vemos en esto un exce-
lente medio de cumplir la obligation de «hacer respetar» las normas
humanitarias, estipulada en el artfculo primero comiin a los cuatro
Convenios de Ginebra.65

No cabe duda de que la Comision es un medio suplementario para
reforzar la aplicacion y el respeto del DIH. Es un organo complemen-
tario, pero distinto del CICR, que deberia permitir que este continue
desempefiando sus tareas tradicionales, al mismo tiempo que conserva
su reputation de imparcialidad y de neutralidad.
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63 Cf. «Directrices por lo que atafie a violaciones contra el derecho internacional
humanitario», RICR, n^ 44, marzo-abril de 1981, pp. 84-86.

64 Ibid.
65 Adas de la CDDH, IX, p. 205, parrafo 16, CDDH/I/SR 56.
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