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La breve exposicion que me propongo hacer parte de la premisa
de que hay una interaccion manifiesta en las grandes vertientes del
Derecho internacional desde el periodo del iluminismo, y eso se tra-
duce exactamente en la evolucion de la protecciéon de los derechos
fundamentales de las personas, y en la evolucion del Derecho huma-
nitario.

Tienen esas ramas del Derecho internacional el cardcter de normas
de proteccion, sujetas por lo tanto a sistemas propios de interpretacion y
de aplicacion. Ambas nacieron de las luchas contra el poder absoluto de
los Estados, constituyendo el marco histdrico sobre el cual se asenté la
idea de limitacion de ese poder absoluto tanto en tiempos de paz como
en tiempos de guerra. Sobre esta base se construyo6 el principio de pro-
teccion de las personas contra los abusos de los Estados que constituye
el principio fundamental del Derecho internacional de los derechos
humanos. De esta misma semilla nacid el Derecho humanitario, limita-
tivo del uso de la fuerza por ese mismo Estado.

* El articulo es el resumen de la palestra proferida en las Jornadas sobre el Derecho
Internacional Humanitario ante los Conflictos Armados, organizadas por la Cruz Roja Espa-
fiola y la Fundacion Rafael del Pino, realizadas en Madrid en noviembre de 2004.
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Ambos tienen por dogma fundamental la idea de la dignidad inhe-
rente de cada persona. Ambos constituyen normas imperativas de pro-
teccidn da dignidad humana.

Por lo tanto, «debemos concluir que el Derecho internacional
humanitario y los derechos humanos son complementarios desde el
punto de vista del respectivo dmbito de aplicacion. También no se
puede olvidar, desde la perspectiva més amplia de la finalidad comun
de eses dos conjuntos de reglas, que ambos nacieron de una misma
preocupacion de la comunidad humana: el respecto a la dignidad
humana» .

Puédese también entender, como lo hace CaNncapoO TRINDADE, que
«el famoso art. 3 comtun a las cuatro Convenciones de Ginebra sobre
Derecho Internacional Humanitario consagra derechos humanos bdsi-
cos, aplicables tanto en tiempo de conflictos armados como de
paz» 2. A continuacion, el autor menciona la existencia de principios
comunes al Derecho humanitario y al Derecho internacional de los
derechos humanos, los cuales «son: el principio de la inviolabilidad
de las personas (englobando el respecto a la vida, a la integridad fisi-
ca y mental, y a los atributos de la personalidad), el principio de la
no discriminacion (de cualquier tipo) y el principio de la seguridad
personal (...)» 3.

Pero no solamente en el plano normativo se da la convergencia,
sino también en el plan hermenéutico, una vez que en la implementa-
cién de ambas ramas hay métodos comunes de interpretacion y de apli-
cacion, una vez que se reconoce que las normas de los tratados de pro-
teccidn a las personas, en tiempos de guerra o de paz, son normas de
orden publico (ordre public), de naturaleza objetiva, que son oponibles
a todos los Estados y personas, que no pueden ser derogadas, y que no
admiten la invocacién de reciprocidad como recusa legitima para su
incumplimiento.

«Sin duda, hoy dia los Estados estdn obligados a respetar ciertas
normas bdsicas de derechos humanos y de Derecho humanitario, hayan
0 no expresado su aceptacion, en virtud de los instrumentos que las
contienen. Ello fue recordado por la Corte Internacional de Justicia en
la Opinién Consultiva de 1996 relativa a la cuestion de la legalidad del
uso o de la amenaza del uso de armas nucleares, en la que destaca que
ciertas normas bdsicas del Derecho humanitario constituyen normas

I C. SWINARSKI, Introdugdo ao Direito Internacional Humanitdrio. Brasilia: CICV, Eso-
po Ed., 1988, p. 24 (traduccion libre).

2 A. A. Cancapo TRINDADE, Tratado de Direitos Internacional dos Direitos Humanos.
Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris, 1997, vol. I, p. 272 (traduccidn libre).

3 {DEM, ibidem, p. 276.
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intransgredibles que son oponibles erga omnes, en tanto una expresion
del Derecho internacional consuetudinario» .

También en materia de interpretacién, en ambas ramas del derecho
de proteccidn a las personas se encuentran consagrados los principios
de interpretacidn necesariamente restrictiva de las limitaciones al ejer-
cicio de derechos, y de interpretacion extensiva de las normas que con-
fieren derechos y garantias.

Sobre la base de la convergencia entre la proteccion internacional
de los derechos humanos y del Derecho humanitario, se puede concluir,
como lo hizo el TPIY en la decision en el caso Furundzija, que «la
esencia de todo el corpus del Derecho humanitario y de los derechos
humanos apoyase en la proteccién de la dignidad humana, de cualquier
persona. El principio general de respecto a la dignidad humana es el
elemento bdsico, y la razén de ser del Derecho humanitario y de los
derechos humanos; realmente en los tiempos modernos se ha converti-
do en un principio de tan gran importancia que impregna todo el cuerpo
del Derecho internacional. El principio (de la dignidad de las personas)
protege a las personas de todo y cualesquier atentados contra su digni-
dad personal, sean esos atentados perpetrados contra el cuerpo, o por
medio de humillaciones y degradaciones a la honra, el respeto propio o
el bienestar mental de una persona» 3.

En el campo del Derecho humanitario, y de proteccion de las perso-
nas en situaciones de conflictos armados, el Estatuto de Roma ha
ampliado el rol de las normas de proteccion, tanto de las personas en
general, cuanto de personas o grupo de personas especialmente vulnera-
bles. Fueron criminalizadas conductas que no solamente estaban previs-
tas en las Convenciones de Ginebra y en sus Protocolos Adicionales,
sino también conductas derivadas, por ejemplo, de precedentes de los
Tribunales ad hoc para la extinta Yugoslavia y para Ruanda, y ademads
de precedentes de las Cortes de Derechos Humanos.

El Estatuto de Roma contiene una lista de conductas que violan el
derecho y las costumbres de guerra, y que por tal acarrean responsabili-
dad penal individual. En nombre del principio de la estricta legalidad de
los delitos y de las penas, la lista de conductas es exhaustiva. La Corte
s6lo puede ejercer su jurisdiccidn sobre las conductas incriminadas si
son de tal gravedad que se las puede considerar como crimenes de tras-
cendencia para toda la comunidad internacional. En otras palabras, mds

4 M. A. Acosta Lopez, «El Derecho Humanitario y el Principio de Necesidad Militar»,
en La Corte Penal Internacional - Ensayos para la ratificacion e implementacion de su Esta-
tuto. José A. Guevara B. y Mariana Valdés Riveroll (Org.). Ciudad de Mexico: UIA/SRE,
2002, p. 91.

> ICTR, Decision Furundzija, parrafo 183.
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alld de la descripcion material de las conductas, el Estatuto prevé que la
Corte tendrd competencia respecto de los crimenes de guerra en parti-
cular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte
de la comision en gran escala de tales crimenes.

Para que se pueda comprender la estructura final del Estatuto de
Roma en materia de tipificacion de conductas vale recordar las negocia-
ciones desarrolladas en la Conferencia de Roma. Como bien ha sido
sefalado, «las dificultades relativas a la definicion de los crimenes de
guerra fueron evidentemente de mayor calado, teni€éndose en cuenta los
aportes politicos y estratégicos de las cuestiones involucradas (...) Asf, a
pesar de la existencia de un acuerdo mds o menos general sobre la
inclusion de las violaciones graves previstas en las Convenciones de
Ginebra de 1949, las divergencias mds serias en relacion con el proyec-
to del Estatuto se referian a la insercion de otras violaciones graves del
Derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados
internacionales (sobre todo las infracciones y violaciones graves del
Protocolo Adicional I) y de su formulacion relativa. El texto expresaba
también la diferencia de fondo persistente en cuanto a la extension de la
nocién de crimenes de guerra a las violaciones del derecho humanitario
cometidas en conflictos armados no internacionales. (...) Ademds una
de las cuestiones no decididas se referia a un punto tan delicado como
el referente a los crimenes sobre la conduccién de las operaciones mili-
tares, en particular sobre la utilizacion de armas nucleares y de destruc-
cién masiva» °.

Como consecuencia de las dificiles negociaciones relativas a los cri-
menes de guerra, puede decirse que la enumeracion contenida en el
art. 8 del Estatuto fue un avance indiscutible. Fueron asi recogidas las
conductas consideradas infracciones graves a los Convenios de Ginebra
asi como otras violaciones graves a las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados dentro del marco del Derecho internacional, inclui-
do el uso de ciertos medios y métodos de guerra y las violaciones gra-
ves descritas en el Protocolo Adicional I y en el Reglamento de La
Haya de 1907, y ciertos crimenes cuya gravedad ha sido reconocida por
los Tribunales ad hoc, muchos de ellos con base en decisiones de las
Cortes Internacionales de Derechos Humanos.

Partiéndose de esas premisas, vemos como ejemplos que, en el
capitulo de crimenes de guerra, el Estatuto de Roma contiene varias
disposiciones especificas tipificando el crimen de atentados contra la
dignidad personal como figura penal auténoma tanto en conflictos

6 M. Pourti, «Le Statut de Rome de la Cour Pénale Internationale: le point de vue d’un
négociateur», en Revue Générale de Droit Internacional Public. Paris: Pedone, octubre-
diciembre 1999, nim. 4, p. 833 (traduccidn libre).
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armados internacionales [art. 8 (2) (b) (xxi)], como en conflictos arma-
dos de cardcter no internacional [art. 8.2 (c) (ii)]. Ademds otras figuras
penales como la tortura o las agresiones sexuales incluyen el atentado a
la dignidad personal como elemento objetivo.

Los apartados (b) (xxi) y (c) (ii) del art. 8 (2) estdn impregnados de
elementos llamados “normativos”, puesto que no hay descripcion de
conductas objetivas, sino que contempla conductas que atentan contra
la “dignidad” personal, como los tratos “humillantes” y “degradantes”.

Las expresiones “atentados contra la dignidad personal, en particu-
lar tratos humillantes y degradantes” fueron utilizadas por los Conve-
nios de Ginebra (art. 3 comun, art. 95 CG- IV) y por los Protocolos
Adicionales a los Convenios de Ginebra en los arts. 75 (2) (b)
y 85 (4) (c)del PATy 4 (2) (b) del PAIL

De la obra magistral de Knut DorMANN 7 pueden extraerse algunos
comentarios importantes sobre la interpretacion de los elementos nor-
mativos del tipo penal a que se refiere el Estatuto de Roma:

a) en el caso Aleksovski (TPIY- IT-95-14/1 ) entiendese por “aten-
tados contra la dignidad personal” los actos que, sin que causaren dafios
directos a la integridad y al bienestar fisico o mental de las personas,
son destinados a humillarlas y ridicularizarlas, incluso forzdndolas a
actuar de forma degradante.

Mais adelante, en el mismo caso, el TPIY entendi6 que el atentado
contra la dignidad es el que causa serias humillaciones o degradaciones
a las victimas (...), y para que la culpabilidad no sea dependiente tan
s6lo de la sensibilidad de la victima o del grado de su sufrimiento es
necesario que el elemento objetivo sea una humillacion tan intensa que
sea considerada como atentatoria por cualquier persona razonable.

b) En los casos Delalic (TPIY, IT-96-21-T) y Furundzjia (TPTY,
IT-95-17/1-T) las definiciones de “trato degradante” fueron extraidas de
antecedentes de la Corte Europea de Derechos Humanos en casos de
tortura. Aqui es muy clara la convergencia entre los dos sistemas de
proteccion de las personas, el del Derecho humanitario y el del Derecho
internacional de los derechos humanos.

Para la Corte Europea, “tratos degradantes” son los que humillan
seriamente a las personas delante de otros, o que las llevan a actuar
contra su voluntad o conciencia; también son los actos que traen a las
victimas sentimientos de miedo, de angustia y de inferioridad que aca-
ban por quebrar su resistencia moral o fisica; son también degradantes

7 K. DORMANN et al., Elements of war crimes under the Rome Statute of the International
Criminal Court. ICRC: Cambrige University Press, 2003, p. X (traduccién libre).
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los tratos que hacen de las victimas objetos bajo el poder de los perpe-
tradores, produciendo efectos morales de angustia y de violencia moral.

De estos ejemplos se pueden extraer algunos elementos comunes a
la idea de “atentados contra la dignidad de las personas”: la existencia
de una situaciéon de humillacién, de un grado relativamente serio,
impuesta por una persona sobre otra que estd bajo su autoridad o dispo-
sicién, que sea vista en general como humillante, y que pueda generar
en la victima sufrimientos fisicos o mentales. No hay, por tanto, una
definicion absoluta de lo que constituye “humillacion”, y por tanto se
debe recurrir a la construccion doctrinaria y jurisprudencial como fuen-
tes de interpretacion de ese elemento normativo del tipo penal.

Lo que es importante resaltar es la posible utilizacion de la doctrina
y de la jurisprudencia en casos de violaciones de derechos humanos,
como en casos de torturas, a los efectos de integrar el tipo penal previs-
to en los apartados (b) (xxi) y (c) (ii) del art. 8 (2) del Estatuto de
Roma, tal y como ha sefialado la jurisprudencia de los Tribunales ad
hoc. Una vez mds se confirma la estrecha relacion de complementarie-
dad entre las dos vertientes del Derecho internacional.

También como ejemplos importantes podemos mencionar los actos
de esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esteriliza-
cién forzada, y «cualquier otra forma de violencia sexual que constitu-
ya una infraccién grave de los Convenios de Ginebra» [Estatuto de
Roma, art. 8 (2) (b) (xxii)].

En relacién con los llamados crimenes de género, éstos fueron per-
feccionados a partir de la experiencia de los Tribunales ad hoc, los cua-
les fueron los primeros en buscar la base legal de incriminacién de esos
tipos de conductas como crimenes de guerra. La discusion sobre los cri-
menes de género, en el marco de esos tribunales, fue por lo tanto la
base para la elaboracion de los apartados (b) (xxii) y (c) (ii) del art. 8.2
del Estatuto de Roma 3.

Es oportuno recordar que la IV Convencion de Ginebra, en su
art. 27, agregé la proteccion de las mujeres contra cualesquier atentados
a su honor, en particular contra la violacidn, la prostitucién forzada u
otras formas de violencia sexual. Segtin Jean PicTET, el art. 27 es la base
de la Convencion, en la medida en que toda la “Ley de Ginebra” se
asienta en él. El proclama el principio de respeto de la persona humana
y el cardcter inviolable de los derechos humanos fundamentales de
hombres y de mujeres °.

8 Ver Akayesu case - ICTR.
o J. Picter, Commentary - IV Geneva Convention. ICRC: Geneve, 1994 (reprint), p. 199
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La proteccidn especial de las mujeres contra violaciones u otras for-
mas de violencia sexual pasé a ser considerada, segun algunos de los
comentaristas, como violacion de las leyes y costumbres de guerra, en
los términos precisos del art. 32 de la IV Convencion.

Por esta razon, en el caso Delalic el TPIY decidié que «no hay dudas
que la violacién y otras formas de violencia sexual son expresamente
prohibidas por la ley internacional. Los términos del art. 27 de la IV Con-
vencién de Ginebra especialmente prohiben la violacion y otras formas
de violencia sexual y la prostitucion forzada de mujeres. Esas prohibicio-
nes son también encontradas en el Protocolo Adicional II [art. 4 (2)], con-
cerniente a los conflictos armados internos. El art. 76 (1) del Protocolo
Adicional I expresamente exige que las mujeres sean protegidas contra la
violacion, prostitucion forzada y otras formas de violencia sexual. Una
prohibicién implicita de violacion y violencia sexual puede ser encontra-
da también en el art. 46 de la Convencion de La Haya de 1907 (...)» 1°.

Es importante sefialar que los Tribunales ad hoc tuvieron que hacer
un ejercicio de hermenéutica que llevo a la identificacién de las viola-
ciones y otros actos de violencia sexual como actos de tortura, que
atentan contra la dignidad de las mujeres, lo que significé un gran pro-
greso que tuvo como consecuencia mds directa su insercién como cri-
menes de guerra autonomos en el Estatuto de Roma.

Como avance del Estatuto también vale mencionar la conducta de
reclutar o alistar a niflos menores de 15 afnos en las fuerzas armadas
nacionales o grupos armados, en conflictos armados de cardcter interna-
cional o no internacional, o utilizarlos para participar en las hostilida-
des, previstos en el art. 8 (2) (b) (xxvi) y 8 (2) (e) (vii). De una cierta
forma, «esa expresion, en vista de la referencia del Protocolo I sola-
mente a la “participacion directa” de los nifios en las hostilidades, per-
mite cubrir, también en relacion con los conflictos armados internacio-
nales, tanto la participacién directa en los combates, como la
participacion en otras numerosas actividades en el frente (como el reco-
nocimiento, el espionaje, el sabotaje, la utilizacién de los nifios como
mensajeros, etc.)» L.

Hay que recordar, que bajo la normativa internacional, en general
son considerados como sujetos de proteccidn especial en los conflictos
armados los nifios menores de 18 afios, tal y como prevén la Conven-
cion 182 de la OIT y el Protocolo Adicional de Convencidn sobre los
Derechos de los Nifios. Asimismo, la prevision del Estatuto recoge un
mayor dmbito de proteccion, que la ofrecida en el Protocolo 1.

10 K. Dormann, op. cit., p. 332.
1" M. Pourmy, op. cit., p. 836 (traduccion libre).
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Por otra parte, el precio de tantos avances fue, en primer lugar, el
umbral que restringe la aplicacion del Estatuto a las situaciones de cri-
menes practicados dentro de un plan o de una politica o como parte de
la comisién en gran escala de tales crimenes. En este punto hemos de
recordar que el umbral del art. 8 (1) utiliza la expresion “en particular
cuando se cometan...” En principio, la expresion “en particular” podria
ser interpretada como no excluyente '2.

Un precio también alto fue la no criminalizacién de la utilizacion de
armas nucleares o de destruccion masiva, de armas quimicas o bioldgi-
cas, y de minas antipersonas. A ese respecto son ilustrativas las palabras
de Cassesk: «La utilizacion en los conflictos armados de armas moder-
nas que son contrarias a los dos principios bdsicos de prohibicién de
armas, es decir que a) causen dafios superfluos o sufrimiento innecesa-
rio, 0 b) sean inherentemente indiscriminadas, no estd prohibida y por
lo tanto no es considerada crimen bajo la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional. (...) Eso parece algo cuestionable, una vez que incluso la
utilizacién de armas bacterioldgicas, prohibidas por el Derecho interna-
cional, podria ser utilizada sin que ello constituyese un crimen bajo
jurisdiccion de la Corte. (...)» 13.

El adjetivo “cuestionable” es mds que aplicable, teniéndose en cuen-
ta la existencia de una amplia normativa internacional que prohibe el uso
de armas bioldgicas y quimicas y de minas antipersonas, por ejemplo.

Hay que lamentar también el hecho de que la utilizacién de ciertas
armas prohibidas en los conflictos internacionales no se traduzca en deli-
tos y sf las utilizadas en conflictos armados no internacionales, caso en
que el tratamiento distinto dado por el Estatuto no encuentra ninguna
explicacién razonable, una vez que «esa regla no refleja el estado actual de
la ley internacional. Como la Cdmara de Apelaciones del TPIY afirmé en
el caso Tadic, en las guerras modernas no tiene sentido hacer distinciones
entre conflictos armados internacionales y no internacionales: ;porqué
proteger a las poblaciones civiles de la violencia, o prohibir la violacidn, la
tortura o la destruccion de hospitales, iglesias, museos o propiedades pri-
vadas, o prohibir la utilizacién de armas que causan sufrimientos innece-
sarios cuando dos potencias extranjeras estdn en guerra, y privarlas de
dicha proteccién o permitir tales comportamientos cuando la violencia
armada ocurre s6lo dentro del territorio de un Estado soberano?» '4.

12 M.-C. RoBERGE, «Los Crimenes de Guerra en el Estatuto de Roma», en La Corte
Penal Internacional - Ensayos para la ratificacion e Implementacion de su Estatuto. José A.
Guevara y Mariana Valdés Riverol (Org.). Ciudad de Mexico: UIA/SRE, 2002, p. 76.

13 A. Cassessk, International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press, 2003,
p. 60 (traduccidn libre).

14 IDEM, ibidem, p. 62.
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Se puede también mencionar como otra laguna en el Estatuto, la
conducta de retrasar sin justificacion la repatriacién de prisioneros de
guerra o de civiles, que es considerada como una violacion grave por el
art. 85 (4) (b) del Protocolo Adicional 1.

Para finalizar, creo que podemos afirmar que la creacion de la Corte
Penal Internacional ha venido a reforzar los mecanismos ya existentes
de proteccion de las personas en los conflictos armados. Cuantos mds
sean los Estados que acepten su jurisdiccion, e implementen sus nor-
mas, mds amplio serd el campo de proteccion.

En este sentido, es importante recordar que los Convénios de Gine-
bra, de 1949, establecen cldusulas expresas de jurisdiccion universal,
cuando imponen a los Estados la obligacion de juzgar a los acusados de
crimenes de guerra, o de entregarlos a otro Estado para que los juzgue
(aut dedere aut judicare). Es también importante recordar que el Trata-
do de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, incluye una nor-
ma expresa de inderogabilidad e irrenunciabilidad de las obligaciones
de los Estados conforme al Derecho humanitario [art. 60 (5)].

También como mecanismo de proteccion, hay que recordar las com-
petencias del Consejo de Seguridad, bajo el capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas, para crear e instalar tribunales ad hoc, mecanismo
que, en principio, permanece integro.

Sin embargo, con el fortalecimiento de la Corte Penal Internacional,
no solamente se debilita cada vez mds la creacion de jurisdicciones espe-
ciales, sino que también se fortalece «la visién del Derecho internacional
como un sistema normativo que emerge del consentimiento expreso o
del acuerdo ticito de los actores que comparten ciertos valores colecti-
vos (...)» al mismo tiempo que se evita «el recurso indiscriminado al
principio de la jurisdiccién universal, segin el cual la naturaleza espe-
cialmente grave de ciertos crimenes perpetrados autorizaria cualquier
corte nacional a asumir jurisdiccion sobre el caso», lo que para muchos
solamente agravaria el riesgo de fragmentacién del Derecho internacio-
nal, en detrimento de la mayor proteccion hacia las victimas 1.

15 M. Biato, «O Tribunal Penal Internacional e a seguranga coletiva», en Politica Exter-
na. Sdo Paulo: USP, Paz e Terra, vol. 10, nim. 3, diciembre-enero-febrero 2001-2002,
pp- 142-145 (traduccion libre).



