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INTRODUCCION

En este trabajo pretendemos abordar dos temas que tiene como nexo de union el

hecho que ponen en contacto el Derecho natural con el Derecho positivo.

Ellos son, en primer término, la inferencia acerca de la “naturaleza de la cosa”,
siendo para algunos, un método que permite completar lagunas legales cuando ni
siquiera la analogia logra cumplir el objetivo de integrar el Derecho. Otros ven en
la inferencia de la naturaleza de la cosa derechamente una fuente mediata del

Derecho.

La otra cuestién de que trataremos es un instituto que ha sido incorporado en el
Derecho de los conflictos armados o Derecho internacional humanitario y que es
la Clausula Martens de la cual se predica que cumple, entre otras muchas
funciones, la de completar lagunas legales; otros dicen que es una fuente
supletoria, pero nosotros pensamos que es mas bien una especie de norma de
clausura que nos sefala que aquello que no esta prohibido por el Derecho de la

guerra, no esta, por ello, tacitamente permitido.

Primeramente haremos un repaso general de los aspectos histéricos mas
relevantes en la doctrina del Derecho natural. Luego profundizaremos en la
llamada inferencia a partir de la “naturaleza de la cosa”, para finalmente referirnos

en concreto a la Clausula Martens.

Ambos institutos del derecho tienen rasgos comunes, ambos son considerados
como reglas de hermenéutica, ambos se les considera como idoneos para
completar lagunas en el Derecho, ambos tienen el efecto de introducir en el

Derecho positivo consideraciones que son propias del Derecho natural.

Finalmente, tanto la inferencia sobre la “naturaleza de la cosa” como la Clausula
Martens resultan ser extremadamente controversiales, tienen seguidores y

detractores muy apasionados.

Lo mas concreto y objetivo es que estan presentes en derecho. De la inferencia
sobre la “naturaleza de la cosa” se ha dicho que es una cuestion de rancio
abolengo en la doctrina juridica alemana, especialmente en el ambito del

Derecho civil, comercial, administrativo y constitucional.



Por otra parte, de la Clausula Martens, sus detractores han llegado a calificarla,
casi peyorativamente, como la momia viviente del Derecho de la guerra. Otros
sefialan que por muchos esfuerzos que el Derecho internacional haga por
desprenderse de ella, no ha podido hacerlo por cuanto cumple una funcion del
mas vital interés préctico al anteponer la vigencia de los principios y valores
humanitarios a la aparicion de armamentos cada vez mas complejos y de un

potencial aniquilador casi sin limites.



Capitulo |

EL TEMA DEL DERECHO NATURAL

1. El concepto Derecho Natural?.

Ulpiano habria definido el Derecho Natural como: “quos natura omnia animalia
docuit”, dsea, “aquello que la naturaleza enseha a todos los animales”. Este
concepto no es exclusivo suyo sino que se encuentra en el marco de una
tradicion juridica. Se refiere al hombre como “secundum naturam” por
contraposicion a un defecto natural en él. Por ejemplo, un hombre no seria
“secundum naturam” si fuera estéril por un vitio corporis o naciera con “tribus
manibus” e incluso subraya una distincibn de sexos, de la que se siguen
consecuencias de comportamiento, al hablar del mantenimiento del hombre por la

mujer como “contra sexus naturam”.

De esta distincion para el vocablo naturale que hace Ulpiano se siguen
consecuencias juridicas derivadas de la naturaleza humana o “natura hominis”.
Por ejemplo, se refiere al destino de un nifio que nace fuera del matrimonio y, usa
la expresion lex naturae 2 que se traduce como “... La ley natural es esto: “que si
alguien nace fuera de un legitimo matrimonio sigue (la condicion) de la madre, a

no ser que una ley especial disponga otra cosa”.

En cuanto a otro concepto “ius”, el jurisconsulto abre el Digesto con unas
expresiones que conceptuan el ius a partir de la justicia “pues, como define
elegantemente Celso, el derecho es el arte de lo bueno y equo”. * Es decir, el

arte de lo bueno y lo equitativo.

'Este tema lo hemos trabajado a partir del texto de una conferencia del historiador del derecho britanico
Alexander James Carlyle ( 1861 — 1943), denominada “La Justicia en el Medioevo” que dictara en la
Universidad de Milan en 1936, en particular para referir a las concepciones de justicia. Otras obras de
Carlyle son “Veritatis Contentio” de 1902, “La Libertad Politica: historia de un concepto en la edad media y
en los tiempos modernos” del Fondo de Cultura Econdémica, México 1942; “El bien comtn, la justicia y la
seguridad juridica en la concepcion medieval del derecho”; Hemos utilizado las citas que hace Carlyle,
aunque en un contexto diferente en las notas 2 a 6.

2D, 1, 5, 24: “Lex naturae haec est, ut qui nascitur sine legitimo matrimonio matrem sequatur, nisi lex
specialis aliud inducit”).-

8 D, L 1, 1pr: “aiustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi .



Justicia, la conceptua como “...la constante y perpetua voluntad de dar a cada
uno lo suyo.”. Isidoro de Sevilla, significa el vocablo ius en el mismo sentido
que Ulpiano, “ius dictum est quia iustum” como si el derecho derivara de la

justicia.

Para Tomas de Aquino, el derecho (ius) es llamado asi porque es justo ° y nos

dice que un juicio es la determinacién de lo que es justo y legitimo. ©

Para un autor aleman, mas cercano a nosotros, Stammler’, se trataria de un
derecho fundado en si mismo que se opone al mero derecho positivo. Como
norma de orientacion se toma la naturaleza. Pero este concepto se usa sin duda
en una significacion transpuesta. Y como no puede ser ésta la de la incultura, no
puede entenderse con ella mas que la esencia (esencia de una cosa: la unidad

de sus condiciones permanentes).

Pero aun asi, puede entenderse de dos modos: a) Naturaleza del hombre; b)
naturaleza del Derecho. Del primero nace el derecho natural; del segundo el

derecho racional.

2. Referencia histérica. 8

a) Laedad antigua.

En este periodo pre-cristiano encontramos un derecho natural objetivista, en que
la naturaleza es el orden racional césmico, el logos, que rige todo el cosmos y en

el cual se haya fundada toda nueva justicia.

En la época antigua destacamos las siguientes grandes aportes a la idea de

existencia de un derecho natural:

i. Laidea de que existen leyes de la naturaleza con caracter de necesariedad y

permanencia inmutable.

4D., 1, 1, 10: “constans et perpetua voluntas ius suum unicuique tribuendi”.

5> Summa theologica, 57, 1. Citado también por Carlyle.

5 Ibid., 60, 1. Estas mismas ideas en Etimologias (V, 3, 1) de San Isidoro.

7 Stammler, Rudolph. Teorias del Derecho y del Estado. Edicion completa en la pagina web
http://es.wikipedia.org/wiki/Rudolf stammler

8 Para los aspectos histdricos del periodo medieval nos hemos guiado principalmente por las siguientes
autores: Rodriguez Molineros, Marcelino. Derecho natural e historia en el pensamiento europeo
contemporaneo. Editorial Revista de derecho privado, Madrid 1973.



http://es.wikipedia.org/wiki/Rudolf_stammler

Un primer aporte al desarrollo del derecho natural es la idea de que existen unas
leyes de la naturaleza que son vistas como un orden necesario y permanente,
gue representan lo autentico e inalterable, algo que permanece inmutable en
tiempo y en el espacio. Estas prescripciones que derivarian directamente de la
naturaleza, son aplicables a todo el obrar humano y no tienen limitaciones

temporales ni espaciales.

En contraposicion a la autenticidad de la naturaleza esté la artificialidad de la
sociedad vy, la ley humana entonces, se caracteriza por ser artificial, cambiante,
variable y, sobretodo, no exenta de errores, lo que conduce a la idea de que
existe un orden ético —juridico inmutable, de validez absoluta, y un orden

contrapuesto, esencialmente variable, de validez relativa.

En la Antigona de Sdfocles, contra la prohibicién del rey Kreos de dar sepultura al
hermano de Antigona, la heroina apela a las leyes superiores no escritas que son
de origen divino y no humano diciendo “ni son ni de ayer ni de hoy, sino que sin
interrupcion existen, y nadie sabe desde qué tiempo”, subrayando lo intemporal

de dicho orden normativo ontologicamente superior.

En un conocido pasaje de la Etica a Nicomaco Aristoteles se refiere a la ley
natural como “la que tiene en todas partes la misma fuerza, independientemente
de que lo parezca o no”, “por naturaleza es inmutable y tiene en todas partes la
misma fuerza, lo mismo que el fuego quema tanto aqui como en Persia.” ° Estas

ideas estan presentes en el periodo socratico y con posterioridad a Platon.

ii. La idea de que existe una justicia por naturaleza y otra justicia legal o

convencional.

Un segundo aporte a la doctrina del derecho natural lo constituye la idea de que
existe una justicia natural y otra que no es natural, sino legal o convencional y
gue nos muestra la contraposicion entre un orden juridico ideal siempre y
universalmente valido constituido por leyes no escritas o lex naturalis, y un orden
juridico concreto, histéricamente variable constituido por leyes positivas o escritas

lex humana.

® Garcia Huidobro, Joaquin. La recepcion de la doctrina aristotélica sobre el derecho natural en el comentario
de la ética a Nicomaco de Tomas de Aquino. Anuario Filosofico 1999 (32) 225-250.



Estas ideas las encontramos en Aristoteles, y después serdn de gran influencia
con Tomas de Aquino. Con los estoicos, entendieron el derecho en una triple

distincion o tres niveles: lex aeterna, lex naturalis y lex humana:

Al conocimiento de la ley eterna se accede por medio del conocimiento de los
fendmenos de orden cosmico fisico naturales. Esta lex aeterna, no es otra cosa
que la ley césmica universal que rige todos los fendmenos que en el mundo
acontecen frente a la cual el hombre nada puede hacer, pues, como todos los

demas seres, se encuentra arrastrado por su sino eterno®.

En el caso de la ley natural, los juristas romanos guiados por su sentido practico y
realista conciben este derecho natural como lo justo en el caso concreto vy, el

derecho es la ciencia de lo justo®l.

iii. La distincion primaria entre dos 6rdenes normativos: el ius gentim y el ius

civile.

Entre los romanos, se nos presenta un tercer aporte de gran importancia: La

distincion en dos ordenes del ius: el ius civile y el ius gentium.

El ius civile o derecho civil lo entienden como aquel que cada pueblo se da a si
mismo y, el derecho de gentes, es entendido como aquel que usan o que es

comun todas las naciones.

Gayo, distinguia entre el derecho civil o ius civile entendiéndolo como aquel que
cada pueblo se da a si mismo y, derecho de gentes o ius gentium, el cual era

conceptuado como aquel que usan o es comun a todas las naciones.

Con la expresion derecho de gentes no se referia explicitamente a lo que
actualmente entendemos por derecho natural aunque hay quienes tratan de
hacer una relacion entre éste ius gentium y el derecho natural o ius naturale,

derivada de su alcance universal.

Gayo definia al ius gentium como “aquel que es observado de forma igual por

todos los pueblos”, “el que en verdad ha establecido la razén natural entre todos

los hombres” (quod vero naturalis rato inter omnes homines constituit)*2.

10 Fernandez — Galiano, Antonio. Derecho Natural. Editorial Ceura, 5ta. Edicion, Madrid 1987.
11 Ihidem.



Para Ulpiano (170 — 228) el ius gentium es aquel que tiene vigencia universal y
no limitada a un pueblo determinado. Del ius naturale da un concepto muy
extrafio, pareciera una vision fisico naturalista al sefialar que lo comparten todos
los animales pero que no es propio del género humano sino de todos los

animales.
b) La época medieval®s,

Establecer una fecha de inicio de la época medieval es problema dificil para la
historia de las ideas. Hay quienes sitian el inicio del pensamiento medieval en la
muerte de San Agustin. Pero hay otros que dejan dentro del pensamiento
medieval al mismo San Agustin, a Isidoro de Sevilla, Tomas de Aquino, Duns
Escoto y Guillermo de Ockham, por lo mismo estas separaciones son meramente

convencionales.

Siempre se ha pensado que el medioevo fue una época que se caracteriz6 como
de pobreza intelectual y cientifica. Pero, al contrario, es la época del Imperio
arabe caracterizado por una gran riqgueza en el conocimiento cientifico
matematico y es ahi donde se disemina el conocimiento del mundo antiguo. Es
una época en que a través de Espafia se disemina el conocimiento de las
doctrinas de los griegos antiguos y, en la que se sientan las bases doctrinarias
del estado moderno. Siempre se suele identificar la edad media Unicamente con
el pensamiento escolastico, pero ésta es la época de una gran riqueza intelectual

especialmente en lo que es la filosofia politica.

Algunos importantes aportes al pensamiento ius naturalista de esta época lo
constituyen las doctrinas de limitacion del poder del monarca, la aparicion de las

doctrinas basadas en la racionalidad y el declive del ius naturalismo religioso.
i. La doctrina de limitacién del poder del monarca 4.

Un primer aporte al desarrollo del derecho natural esta en la nocion de limitaciéon
al poder del monarca por el derecho y la justicia y, el derecho de resistencia a la

tirania: El sistema social y politico que imperé en la Europa de la edad media, el

2 Carlyle, A. J. Obra citada nota 1 para las citas en latin.

13 Rodriguez Molineros, Marcelino. Derecho natural e historia en el pensamiento europeo contemporaneo.
Editorial Revista de derecho privado, Madrid 1973.

14 Carlyle, Alexander James. Conferencia denominada “La Justicia en el Medioevo” que dictara en la
Universidad de Milan en 1936.



feudalismo, no era una expresion de alienacién y sumision ciegas del vasallo a su
soberano, sino que estaba en fundado sobre una concepcion de justicia y del
derecho donde el poder del Sefior tenia dos limites, actuar dentro de la ley y

obrar con justicia.

La obra politica mas antigua de la Edad media, proviene del siglo VIl y, es un
breve tratado denominado “De Duodecim Abusiuis Saeculi”, la cual es probable
tenga origen en Irlanda. Esta breve obra trata del rey injusto en oposicion al rey
justo cuya funcion es de no oprimir a nadie y juzgar a los hombres segun la
justicia.®®> Mas tarde en el siglo IX, encontramos varios tratados politicos
destinados a tratar el tema del monarca justo y del derecho de resistir cuando se

ha vuelto tirano.

Carlyle, en su trabajo que citamos, da varios ejemplos de esta obligacion del
Monarca de actuar con justicia, que pueden ser entendidos como una
anticipacion de la Carta Magna de 1215. Es decir, el monarca actuando limitado

por la ley.

Este autor va citando a diversos autores representativos de esta doctrina en la

época medieval a saber:

Bracton, nos dice que “la autoridad del rey es la autoridad del derecho (jus), en
consecuencia, cuando el rey cumple la justicia, es el vicario del Rey eterno, pero

“

cuando comete una injusticia, es el servidor de Satanas”; “el rey no tiene,

ciertamente igual en su reino, pero que esta sometido a Dios y ala ley”.

Jean de Salisbury, en el siglo XIl, sostenia que “la diferencia entre el principe y
el tirano es que el principe obedece a la ley y gobierna su pueblo conforme al
derecho, en tanto que el tirano no esta jamas satisfecho sino cuando abroga la
ley y reduce su pueblo a la esclavitud...El principe es el servidor del bien comun y

de la equidad”.

Tomas de Aquino, refiriéndose a la justicia, dice que “el poder temporal es de
origen divino, pero que los hombres estan obligados a obedecer al principe
secular solamente en la medida en que lo ordena la justicia” de lo que se sigue

que “si el principe goza de una autoridad usurpada, o si sus mandatos son

15 Ibid. Carlyle, A. J. citando “De Duodecim Abusiuis Saeculi”, 9na. ed. S. Hellman, 1908”.



injustos, los subditos estan relevados de su obediencia”. Y, a proposito de lo
mismo declara que la rebelion (seditio) es en efecto un pecado mortal, pero que

rebelarse contra una autoridad injusta no es rebelion.
ii. El declinar del ius naturalismo religioso.

Un segundo aporte, muy relevante, a la doctrina del derecho natural en la edad
media es el eclipse de la doctrina de base religiosa y la aparicion de las tesis

basadas en la racionalidad.

En la llamada escolastica surgen interesantes aportaciones al distinguir entre un
derecho natural primario cuyos preceptos son absolutos e inmutables pues
afectan al mismo Ser de Dios y, un derecho natural secundario, cuyos preceptos
0 materias tratan del llamado orden creado. Esta idea que viene de la patristica
en la Edad media se convierte en una doctrina de jerarquia en el derecho natural.
Ideas que seran formuladas con gran sistematizacion por autores como Tomas

de Aquino y Duns Escoto.

Pero, seran las propias doctrinas de ley eterna, ley natural y ley humana que se
promovieron en la edad media las que contienen en si mismas el germen de su
descrédito, lo que viene por la via de la validez de los conceptos universales que
predican estos iusnaturalistas. Lo primero es que en esta doctrina no habia
conceptos o ideas universales que se correspondieran con la realidad. Lo
segundo, es que los conceptos elementales de la doctrina como eran naturaleza
humana, ley eterna, ley natural, derecho, justicia, equidad, etc. como conceptos
sustantivos, ademas de las ideas de inmutabilidad y universalidad carecian de un

significado real, no eran mas que una ficcion creada por la mente humana.

Ello conduce a las doctrinas intelectualistas y voluntaristas de la ley, donde la
doctrina intelectualista es la que nos interesa destacar pues sus exponentes
llegan a considerar a la ley como la expresion de la recta razén, de manera que Si
ocurriera que no existe la razén divina, existiria siempre la que proviene de los
dictados de la sana razén. Entonces, esa razén recta, pasaria a ocupar el lugar
de fuente determinadora de lo que es bueno y lo que es justo en lugar de la
divinidad. Asi, el intelectualismo en una de sus corrientes dejaba abierto el

camino al positivismo juridico estableciendo que no hay nada en la naturaleza de



las cosas que pueda establecer el valor de lo bueno y lo justo sino que todo

depende de la autoridad que es la que determina la norma juridica.

Otra corriente del intelectualismo medieval conduce a la racionalizacion y

sistematizacion del derecho natural.

Finalmente, es el luteranismo la doctrina que pondra término definitivo a las
doctrinas ius naturalistas de raigambre religiosa de la escolastica medieval
merced a su distincion entre fe y razén y, la separacién de los ordenes de justicia.
Un orden inmutable dado por la justicia divina y el ius divinum y, un orden
continuamente cambiante de la justicia humana dado en el ius humanum. A
partir de estas ideas se dan en el periodo siguiente las doctrinas de Melanchton,
Zuinglio y Calvino. Todos estos, lideres intelectuales visibles del protestantismo vy,

de quienes surge toda una corriente doctrinal dentro del ius naturalismo.
c) Laépoca moderna ¢

La idea mas distintiva que podemos predicar del periodo moderno es la
secularizacion. Ello porque las explicaciones sobre la validez y el contenido del
derecho natural se sitian ahora en el hombre y no en una idea de teologia moral.
La explicacion de ello es que como consecuencia del individualismo que surge
del humanismo y del protestantismo se produce una separacion cada vez mas
tajante entre las dos tendencias que se habian hecho presentes en la postrimeria
de la edad media como son el intelectualismo racionalista y las doctrinas

voluntaristas del derecho.
i. La doctrina intelectualista.

Mientras el voluntarismo radical sostenia que hay una indeterminacion absoluta
de todos los ordenes éticos y juridicos. La tendencia intelectualista radicalizada
también lleva a considerar que la ley solo es ley en cuanto sea la expresion de la

recta razon.

Dicha recta razon sustituye definitivamente a la razén divina y a su vez la razén

divina es reemplazada en una vision mas religiosa por la voluntad del Monarca

16 Esta parte de nuestro trabajo estd basado en parte en la obra de Rodriguez Molinero, “Derecho natural e
historia” particularmente los capitulos II, III y IV, pero en un planteamiento diferente al autor. Dicho autor
ha trabajado las citas de autores en funcién de una hipdétesis de trabajo que se plantea en su obra que es
buscar la historicidad del derecho natural. Nosotros hemos seguido el planteamiento de ocupar dichas
referencias para hacer una descripcion historica del periodo.

10



absoluto. Todo este proceso de radicalizacion de estas tendencias concluye en

la época moderna.

La raz6n humana o la recta razon, se constituye en la fuente primordial del
contenido del derecho natural. En efecto, se considera que solo la razén puede
darnos una idea certera de lo justo y lo injusto, siendo naturalmente justo, lo que
es éticamente racional y, naturalmente injusto, lo que no se acuerda con los
dictados de la recta razén. Igual como un axioma matematico existirian principios
ius naturales que nadie puede negar y nadie puede contravenir por ser
racionalmente claros y evidentes y por lo mismo son inmutables. No estan
sujetos entonces a la historicidad. El método para acceder a su conocimiento es
el método deductivo con el que se puede llegar a conocer y construir un sistema

de derecho natural por medio de una ilacién légica necesaria.

La inmutabilidad no alcanza solo a los primeros principios sino a todo el contenido

normativo del derecho natural.
ii. Las doctrinas subjetivistas del contenido del derecho natural.

Es en la época moderna donde se subjetiviza el contenido del derecho natural.
Ello es asi porque poco a poco se va dando forma a un catalogo de derechos
naturales innatos (iura connata) considerados inmutables o cuasi inmutables
(quasi inmutabilia), inviolables en todo tiempo, los que toda legislacion positiva
debe respetar por venir dados estos por la propia naturaleza. Se trata de

derechos tales como la libertad, la propiedad, la seguridad individual, etc.

Esta doctrina subjetivista del contenido inmutable del derecho natural, logra su
mas amplia expresion en el movimiento del constitucionalismo liberal, y se
manifiesta en las declaraciones de derechos de hombre y del ciudadano de la
Constitucion Norteamericana y en la de la Revolucion francesa. Es la maxima
expresion del ideal iluminista; los derechos del hombre son presentados frente al

derecho positivo como un orden natural invulnerable.

Frente esos derechos surge el otro catadlogo de los deberes fundamentales del
hombre para consigo mismo y con los demas miembros de la humanidad. Todos
estos ideales seran recogidos por las constituciones politicas de los estados

adquiriendo asi una relevancia positiva; pero por otro lado llevan el germen de la
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contradiccion ad initio pues representan el devenir historico de su época y con

ello el derecho natural deja de ser intemporal.

Este acercamiento a la historicidad del hombre en los hechos conduce a negar la
inmutabilidad del derecho natural. ElI derecho natural sera el reflejo de una época

histérica concreta, no sera intemporal.
iii. El derecho natural se convierte en ciencia autbnoma con su propio objeto.

Esta pretension de sistematizacién ya habia partido con la escolastica espafiola
en la edad media, pero en la época moderna adquiere nuevos alcances,
buscandose un desarrollo amplio y estrictamente ordenado del contenido

normativo del derecho natural.

La idea de racionalidad radical conduce a la negacién de la historicidad del
derecho hacia finales del periodo moderno con Christian Wolf!’, quien mas bien
es un representante de la ilustracion, pero que nunca abandona sus raices
escolasticas. Sus escritos mas importantes son “lus naturae método scientifica
pertractatum”, “lus Gentium método scientifica pertractatum” y “Institutiones iuris

et gentium”.

Esta racionalizacion comienza con Hugo Grocio cuyas obras mas importantes
conocidas son “De iure predae”, “Mare liberum” y, principalmente “De iure belli ac
pacis”. Grocio ofrece algunas cosas nuevas como es la ya indicada
contraposicion entre un estado de naturaleza virgen y otro estado de naturaleza
caida. Ideas que son retomadas por Thomas Hobbes y Jean Jacques Rousseau
guienes usan las denominaciones de estado naturaleza pre-social o pre-positivo y

un estado regido por una organizacion social y estatal y por leyes positivas.

La sistematizacion del derecho natural que se pretende, se hace evidente, como
hemos dicho con Puffendorf, quien le da un contenido subjetivo con la doctrina de

los deberes del hombre y del ciudadano.

17 Rodriguez Molinero, Mariano. “Derecho Natural e Historia”, Capitulos III y IV.
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3. Lainferencia a partir de la naturaleza de la cosa.
a) Antecedentes.

La época contemporanea ha sido descrita por los autores como un periodo en
que la doctrina del derecho natural o las doctrinas, asi en plural, han sido
eclipsadas por el auge del positivismo que se dio con posterioridad a la revolucion
francesa. Sin embargo ello no es tan exacto porque ha sido esta época y ya
incubandose desde mediados del siglo XVII cuando comienza a aparecer una
version de ius naturalismo, por obra principalmente de la tradicion juridica

alemana, basada en la naturaleza de la cosa.

Expresiones como “Natur der sache”, “sachlogische Struckturen” (estructuras
l6gico materiales), “ontologische Grundgegebenheiten” (datos ontolégicos

fundamentales) conllevan una fuerte analogia conceptual.

La inferencia basada en la naturaleza de la cosa, es un ejemplo de la penetracion
del derecho natural en el derecho positivo por obra de algunos juristas alemanes
del siglo XVIlII como Gallus Klienschrod y Anton Justus Thibaut. El primero de
ellos nunca llegd a plantear claramente que ha de entenderse por naturaleza de
la cosa; el segundo autor, en su obra “Teoria de la interpretacion I6gica del
derecho romano”, publicada en 1799, fue mas elocuente cuando expresaba que
“‘No hay pocas materias en la que los juristas y el Emperador no puedan decidir
de acuerdo con la naturaleza de la cosa. Como entre nosotros nada impide al
Juez seguir a su razdbn cuando el derecho positivo no se lo prohibe
expresamente, no hay ninguna duda que no se puede negar la utilidad practica
de este método”. Esta tradicion de una larga raigambre en la doctrina alemana
sigue presente hasta mediados del siglo pasado aunque ha sido objeto de

severas criticas a partir de un valor fundamental como es la seguridad juridica.

En la doctrina alemana se desarrollan dos grandes escuelas, la de los analogistas
(Analogistenschule) que trata de elaborar un derecho privado comun aplicando a
los derechos particulares el método de la analogia. Y, la escuela especulativa
(spekulativeschule) que para superar la insuficiencia de fuentes introduce el
concepto “naturaleza de la cosa” o “naturaleza de las instituciones alemanas”. A
esta Ultima escuela pertenecieron juristas alemanes como Posse, Schmalz,

Reyscher y Runde.
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De todos ellos, quien mejor parece explicar la funcionalidad del concepto
naturaleza de la cosa es Runde, cuando sefiala que en ausencia de leyes y de
normas consuetudinarias “es posible inferir a partir de la naturaleza de la cosa
una institucion juridica alemana reconocida por la ley, por el derecho
consuetudinario o por los convenios de los particulares, y esta inferencia (a partir
de la naturaleza de la cosa) tiene validez general al igual que la sana razon, tiene
ademds aplicacion cuando faltan disposiciones positivas, en la decision de
conflictos, al igual que los otros principios juridico racionales”. Con Reyscher, el
acercamiento de la inferencia a partir de la naturaleza de la cosa al derecho
natural, se hace mas evidente, al identificar la naturaleza de la cosa con el
derecho racional absoluto que entonces era entendido como el conjunto de

principios de validez universal deducidos por la razén.

b) La naturaleza de la cosa o la estructura l6gica de la cosa como fuente

supletoria de ultima instancia en el derecho.

El concepto “naturaleza de la cosa” o “Natur der Sache”, es muy antiguo en el
derecho; sus origenes se hunden en la tradicidbn germanica y latina y ha llegado
hasta nuestros dias como en una oposicion a las versiones tradicionales del
iusnaturalismo. Lo concreto es que cuando en las tradiciones juridicas europeas
se refieren a esta idea de la naturaleza de la cosa lo hacen por referencia a la
doctrina alemana donde comienza a tener gran importancia en la teoria del
derecho natural de la época de la ilustracion y también por referencia a las

fuentes de la jurisprudencia alemana.

Pero, es Luis Reycher, quien mejor ejemplifica esta relacion entre derecho natural
y naturaleza de la cosa y, cuya influencia se expresa en la escuela historica del
derecho, cuando expresaba que “cuando las fuentes histoéricas no son
suficientes, hay que recurrir a la naturaleza de la cosa que, en ultima instancia, no
es otra cosa que la aplicacion del derecho natural, es decir, una razén natural
(naturales ratio) aplicada a la naturaleza de las relaciones dadas”. Ahora, tanto la
escuela especulativa como la de los analogistas incorporaron la naturaleza de la

cosa como una fuente del derecho.

Ya en el siglo XIX, por 1803, el procesalista aleman Kart Grolmann en su
“Teoria del proceso judicial en los conflictos juridicos privados segun el derecho

comun aleman” cuando expone el analisis de las fuentes del derecho se refiere a
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la naturaleza de la cosa ubicandola entre las fuentes mediatas del derecho, y lo
explicaba asi, “entre las fuentes legales mediatas ocupa una posicion
fundamental la naturaleza de la cosa, es decir las reglas derivas de la esencia y
finalidad de una institucién pues cuando las leyes no disponen exactamente,
autorizan tacitamente aquello que se deduce de la esencia de una institucion y
también aquellas reglas que derivan del concepto de finalidad de una
determinada accion o institucion™®.  Esta linea de pensamiento fue continuada
por otros procesalistas alemanes como Ludwig von Gaisberg, Justus von Linde,
Jeronymus von Bayer, Theodor von Brackenhoeft y Wilhelm Mdller, cuyas obras

no sefialaremos por tener s6lo un interés histérico.

Es en la escuela histérica del derecho donde la naturaleza de la cosa adquiere su
mayor desarrollo y creemos que, por formacion, podria haber llegado de ahi a F.
Martens, el jurista ruso aleman de que trataremos luego. Autores como Kart
Mittermeier remiten este concepto a las fuentes supletorias mientras otros como
Kart Friedrich Eichhorn, refieren este concepto soOlo a las esencias de las
instituciones juridicas. Friedrich Karl von Savigny y Georg Puchta desarrollaron
la teoria del derecho de los juristas, la cual podia apreciarse en dos aspectos, por
una parte el derecho consuetudinario creado por la conviccion de los juristas que
se manifestaba en la aplicacion que del derecho hacian los tribunales y en la
‘communis opinio doctorum”. En otro aspecto, tenemos la corriente que se
conocia como el derecho cientifico, en el cual la naturaleza de la cosa fue

recogida por la teoria de las fuentes del derecho y la de las lagunas legales.

Sin embargo, nadie podia dar una explicacion conceptual precisa de lo que era la
naturaleza de la cosa. A veces, significa naturaleza juridica de algo, otras veces,
significa conjunto de normas juridicas que establecen una institucién, como un
concepto en el que se haya subsumido un fenémeno juridico y social concreto.
Con Kart Wéchter, la naturaleza de la cosa se identificO con el recurso a la
analogia, cuando no era posible encontrar por medio de ella la solucién a un

problema.

Algunas ideas diferentes, respecto al concepto naturaleza de la cosa, las

encontramos en autores como los siguientes:

18 Dreier, R. “Zum Begriff der Natur der Sache”, Cuaderno N° 9 de Miinsterische Beitrage zur Rechts — und
Staatswissenschaft, de la Westfélische Wilhelms — Universitat en Munster.Walter de Gruyter & Co. Berlin
1965. Citado por Floris Margadant, Guillermo, en nota bibliografica al ensayo de Radbruch “La naturaleza
de la cosa como forma juridica del pensamiento”.
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Luis Recasens Siches: “Cosa es toda aquella materia susceptible de regulacion
juridica, toda relacion social entre humanos que sea o deba ser regida por el
Derecho” ; “se refiere entonces, no s6lo a cosas naturales, sino a seres
humanos, colectividades, actos, meras omisiones ; no se refiere sélo a lo
material o puramente fisico, sino también a puntos de referencia de estructuras y
relaciones sociales, a sistemas normativos extrajuridicos, convicciones,
ideologias, en fin, involucra hasta juicios de valor, incluyendo la ley objetiva
peculiar, propia de los diversos ambitos de actividad y comunidades del hombre”.
Este es un concepto amplio de cosa, involucra cosas corporales e incorporales y,

también, la naturaleza animada e inanimada.

Radbruch: “cosa significa materia prima, el material del derecho, los factores
reales de la legislacion, o sea, los estados naturales, sociales y juridicos con que
el legislador se encuentra y que somete a su reglamentacion”. Por otra parte,
“‘Naturaleza es el conjunto de caracteres de todas las "cosas" que pertenecen a la
misma categoria, experimentalmente comprobables’, de donde resulta que
“naturaleza de las cosas" significa “conjunto de caracteristicas empiricamente
verificables que constantemente presentan los hechos sociales que forman parte

de una misma categoria”. Notese que usa el plural y no el singular.

Montesquieu se refiere a la existencia de una naturaleza de las cosas como
‘conjunto de las leyes naturales, tanto las que rigen la naturaleza humana como
las que rigen el resto de la naturaleza”. Asi, tendriamos una naturaleza en las
cosas que hace patente la circunstancia que el derecho se va creando a partir de

una realidad historica y cultural dadas y, también, una realidad fisico natural.

Los problemas econdmicos, sociales, politicos, geograficos y de toda otra indole
como son los problemas medio ambientales, que en mayoria son consecuencia
de la intervencion humana en el paisaje natural, los avances y progresos de la
técnica que son tan avasalladores que el derecho no alcanza a reconocerlos
cuando ya estan superados por nuevas técnicas que conllevan muchas veces
graves consecuencias para la supervivencia de la humanidad. Todos estos
fendmenos que a diario muestran lo cambiante de las necesidades humanas y
sociales, la urgencia por satisfacerlas, la aparicion de nuevas pautas de valores y
la jerarquizacién de los mismos en funcién de esa realidad y que en sentido
amplio se les llama “cosas” nos demuestra que estas tienen una naturaleza que

determina la ética, los valores, y la creacién del derecho.
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La doctrina de Legaz y Lacambra dice relacion tanto a la naturaleza del hombre,
con sus facultades naturales, sus instintos, su teleologia, como la legalidad
objetiva que es propia de los distintos &mbitos de la actividad y la convivencia
humana, y al orden que penetra a todas las cosas del mundo social®*®. Para ello
no bastan criterios juridicos, pues se hace necesario tener en cuenta muchos
aspectos de hecho que valen como imperativos y que ponen limite a la libre
voluntad del legislador positivo. Agrega que, en la ciencia juridica moderna,
especialmente por obra de autores germanos con lhering, Radbruch, Welzel y
Coing, la expresion "naturaleza de las cosas" adquiere un significado no
necesariamente iusnaturalista, que en muchos casos vendria a obrar como
enlace entre en Derecho abstracto y un Derecho existencial. Mas, generalmente,
se usa esta expresion en un intento de buscar las conexiones reales y facticas
gue necesariamente debe tener en cuenta el Derecho positivo y de las que no
puede prescindir. Legaz remite a la problematicidad del tema del derecho natural
diciendo que si el derecho es un punto de vista acerca de la justicia, entonces el
derecho natural tendria que ser el mejor de esos puntos de vista?®, «la justicia en
formulacion programatica mas pura y en este sentido es mas derecho que el
mismo derecho positivo por ser con mayor pureza que éste “un punto de vista
sobre la justicia” ; pero es menos derecho que el derecho positivo, en cuanto

gue no es una forma social vivida, sino una forma vivible o posible ».

Legaz nos ensefia que “la esencia de la norma es ser la objetivacion de una
forma del vivir social, y la vida social es una, realidad existencial, un substrato
factico de la norma, y puede decirse que el Derecho es la unidad de este
substrato y su objetivacién normativa”. Sobre esta base comprende Legaz el
Derecho, como “una forma de vida social en la cual se realiza un punto de vista

sobre la justicia” %!

Legaz es seguidor de Ortega y en tal perspectiva nos dira que el hombre tiene
ciertamente una naturaleza pero esa naturaleza es una naturaleza historica, por
ser la historicidad algo propio del hombre, propiedad trascendental de la persona
humana. Siendo el derecho una obra humana, y siendo la naturaleza una

naturaleza historica, el derecho participa de esa dimension histérica del hombre.

19 Rodriguez Molinero, Mariano. “Derecho Natural e Historia”, capitulo IV, citando a Legaz y Lacambra.

20 Rodriguez Molineros, M. Obra citada pag. 397 y ss.

21 Diaz, Elias, en el Articulo publicado en internet con el titulo “El sentido politico del iusnaturalismo”.
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/2/REP_124 067.pdf (marzo 2010), citando a Legaz y
Lacambra.
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H. Mitteis, plantea el problema de la naturaleza de las cosas como fundamento
del derecho natural indicando que es posible detectar en la historia del derecho
de una comunidad, la existencia de una serie de motivos que de modo
permanente configuran y modelan la evolucién histérica del derecho de dicha
comunidad. Sostiene que conociendo dichos principios supremos seria posible
llegar a descubrir la  presencia de la idea de derecho que subyace en el
inconciente de dicha comunidad. Plantea la existencia del principio de
consecuencia por el cual una vez establecido por un procedimiento racional
espontaneo el “orden juridico basico” de una comunidad juridica, todo el orden
juridico posterior que se haya de establecer en ella sera derivacion logica del

orden juridico basico establecido originariamente.

Entonces, es la doctrina de que el derecho natural como suma de los principios
juridicos supremos ha de servir de enlace entre la idea de derecho de una

comunidad y el derecho positivo; idea de derecho que es la justicia.
c) Larelacion entre naturaleza de la cosa y derecho cultural.

H. Coing, es quien mejor ha afirmado la doctrina del derecho natural siguiendo
estas ideas. Primero concibe una idea de derecho basado en la ética material de
los valores; luego toma la idea de la naturaleza de la cosa como complemento de
la anterior, para llegar a establecer una nueva doctrina de derecho natural que
esta relacionada con la cultura. Siendo el derecho una creacion humana, no es
una creacion arbitraria y totalmente discrecional sino que tiene que servir a

determinados fines.

El derecho de una comunidad estaria delimitado por legalidades objetivas
previamente dadas, como ciertos datos objetivos previos y que operan en la
configuracion del contenido normativo del derecho. Legalidades objetivas que

pueden fijar los limites de todo derecho posible??.

Ello nos conduce a que el derecho se puede abordar de una dimension
puramente tedrica como un fendémeno social que es expresion de valores y
realidades cognoscibles por el hombre y que determinan su conductay que por
constituir parte del mundo en que vive, determinan el contenido del derecho que

una determinada sociedad se da. Coing, sefala que hay que buscar alguna

22 Rodriguez Molinero, M. obra citada.
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forma de entender la justicia y, para ello, habria que encontrarla en la naturaleza

de las cosas?®:.

Reconoce que con este concepto no se alude soOlo a los objetos en su
particularidad que entran en juego en la vida juridica sino que también a la
condicién de las personas y las relaciones juridicas. De ahi que — como lo
planteara Legaz?* - la naturaleza de las cosas hace referencia primariamente a la

naturaleza humana.
d) Naturaleza de lacosa, justiciay valores.

Coing parte de la nocién de los valores entre los cuales destaca a la justicia.
Intentard probar la existencia de valores morales subsistentes por si mismos y la
posibilidad de su conocimiento evidente por parte del hombre. Asi, la justicia seria
un valor objetivo en si mismo que ocupa el lugar supremo entre los demas
valores juridicos. Hacer inteligible la idea de justicia, 0, cual sea la medida de la

justicia es un problema de gran complejidad y el tema eterno de la filosofia.

Entendida en este sentido amplio, la naturaleza de las cosas nos remite a un
ordenamiento objetivo inmanente al que la idea de justicia deberia acomodarse.
Orden objetivo de legalidades previamente dadas donde descansaria la idea de

derecho de una determinada comunidad.

Entonces, en esa perspectiva, la justicia como medida objetiva de la realidad
debe estar conforme a la realidad de las cosas. Siendo asi, la naturaleza de las
cosas, también hace referencia a una peculiar legalidad objetiva de los hechos

sociales.

El derecho natural seria aquel orden juridico que satisface las exigencias morales
de la idea de derecho en una sociedad y la hacen juridicamente realizable v,
aunque sus proposiciones trascienden a la idea de derecho y se acomodan a la
naturaleza de las cosas, tienen validez siempre y en todo lugar. De ahi se sigue
gue sus preceptos no tendrian condicionamientos de tiempo ni lugar ni situacion
historica. Sus proposiciones serian el modelo que permite ir colmando las

lagunas del derecho positivo.

28 |bidem.
24 Diaz, Elias.”El Sentido politico del iusnaturalismo” Obra citada.
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e) La perspectiva del derecho natural como fenémeno cultural.

En una perspectiva que parece tener relacién con la antropologia social, Mitteis
se refiere al derecho natural como un derecho cultural, en sentido que tiene mas
relacién con el concepto de cultura que con el concepto naturaleza. Asi, el
derecho natural estaria referido mas a metas y valores compartidos por una
comunidad, un pensamiento finalista y teleoldgico, y no sélo a algo previamente

dado por la naturaleza; aunque, sin excluirla del todo.

En efecto, como sefiala Malinowski, los seres humanos forman parte de grupos
tradicionales desde su nacimiento o por incorporacién posterior. Estos se
organizan, siendo el elemento humano, de la forma de organizacion que se crea,
elemento humano regulado por relaciones de cooperacion, por principios como la
autoridad, la division de funciones y la distribucion de privilegios y deberes. Las
reglas sobre las cuales estan constituidas estas organizaciones sociales creadas,
son las destrezas, los habitos y los preceptos legales 0 mandamientos éticos, los
cuales son aceptados por los miembros de la organizacion social o bien les son

impuestos.

En otra perspectiva, Lévi Strauss plantea que existen estructuras que generan
realidad empirica y que no pueden ser descritas o descubiertas por medio de un
analisis del mundo fenoménico. Este autor a menudo es criticado como idealista
pero lo cierto es que pone su énfasis en describir las estructuras sociales e
ideoldgicas en funcion de estructuras de la mente?. El derecho es una estructura

7

mas.

Ahora, siendo el hombre un creador de cultura y, siendo las comunidades
humanas las portadoras de la cultura, tenemos que el derecho natural es aquel
sistema juridico de rango superior que es conforme a la naturaleza del hombre,
no como individuo singular o como ser natural, sino como miembro de una

comunidad humana, miembro de una sociedad determinada.

En una visidon puramente antropolégica diriamos que la “idea de derecho” de una
comunidad es una especial categoria de los hechos que Lévi-Strauss llamaba “lo
diacroénico o inconsciente, o infrasistema inconsciente, el cual es esencialmente

dindmico y desequilibrado; que comprende a la vez legados del pasado y

% Khan, JI.S. “El concepto de cultura, textos fundamentales”. Introduccion. Barcelona, 1975.
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tendencias del futuro aun no realizadas”. Mientras “lo sincronico es lo
consciente, lo que tiene coherencia”, pero como dice Marx los aspectos
inconscientes también estan presentes en lo colectivo, también en el derecho

positivo?®.

En esta perspectiva, considerando al derecho natural como aquel que encarna el
derecho recto que esta inmerso en la conciencia juridica de una comunidad, se
concluye que el derecho positivo lo que haria es ser el realizador de esa idea de
derecho recto, y no una derivacién del primero. Concordando con Legaz, si el
derecho es un punto de vista acerca de la justicia, entonces el derecho natural

tendria que ser el mejor de esos puntos de vista.

Y asi, siendo los fenbmenos culturales, y el derecho lo es, la consecuencia de la
presencia de determinadas necesidades bésicas y de la posibilidad de
satisfacerlas, podriamos entender la existencia de un derecho natural como un
rasgo esencial de la cultura, tal como la vivimos y la podemos observar
empiricamente en la organizacion de los seres humanos en grupos permanentes.
Tales hechos estarian relacionados por cierto acuerdo, por leyes y costumbres
tradicionales, por algo que se corresponde con lo que Rousseau llama el contrato

social?’.

Podemos, en otra perspectiva, funcionalista, a partir de denominada teoria de la
conducta organizada?®, encontrar una explicacion cientifica del fendmeno cultural
gue es la existencia de un asi llamado derecho natural y que es mas propiamente
adecuado denominarlo derecho en la naturaleza de las cosas. Pero, podriamos
decir que la concepcion de derecho cultural, 6sea un derecho natural que
responde a la idea de derecho que tiene una determinada sociedad, es la
negacion misma de que exista un unico derecho natural. En efecto, si dos
culturas que habitan regiones naturales diferentes, o muy semejantes, son
distintas, esto significa que han definido de diferente manera los problemas que
les plantea el mundo exterior y consecuentemente les han dado soluciones
diferentes. La base de comparacion entre ambas sociedades estd en los
instrumentos empleados para encontrar la solucién. Ahora, ese instrumento

segun Rodriguez Molineros es la logica.

26 |_évi-Strauss, Claude. “Antropologia Estructural”, Introduccion, XXXIII; EUDEBA, Buenos Aires, 1972.
27 Malinowski, Bronislaw. “Una teoria cientifica de la cultura y otros ensayos”. Editorial Sudamericana,
Buenos Aires, 1976.

28 Malinowski, B. Obra citada.
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Considerar que hay un derecho en el plano puramente formal que es idéntico a
todas las culturas, es el camino equivocado, lo que hay que encontrar es lo que
hay de diferencia entre las diferentes ideas de derecho que tienen diferentes
culturas y que es lo comun entre todas. Una idea comdn a todas las culturas es
que el hombre tiene una cierta naturaleza que lo hace acreedor de cierta

categoria de derechos que le son propios y que todos estan obligados a respetar.
4. El problema del derecho y la guerra®.
a) Lavinculacién entre derecho y guerra.

En esta perspectiva los autores se plantean la pregunta acerca de si puede la
Guerra ser objeto de regulacion juridica. Dicho en otra forma, se preguntan si
cabe un sometimiento de la Guerra al Derecho o si por el contrario la guerra se

encuentra al margen de todo derecho.

Este tema ha sido del interés de los mas importantes juristas y filésofos del
derecho de nuestro tiempo a saber, Giorgio del Vecchio, Alvaro D’Ors, Norberto
Bobbio, Brian Macintyre, David Aron, Antonio Truyol y Serra, Innerarity, Dworkin,
Pernoud (historiadora medievalista), Oriol Casanovas La Rosa, Lucas Verdu y un
autor cercano a nosotros, Carlos Errdzuriz Mackenna, quien indirectamente toca
el tema, al tratar la relacion entre el derecho natural y el derecho internacional.
Juan Antonio Martinez en un articulo del cual es autor denominado “Guerra y
Derecho Internacional” trata de dar respuesta a esta pregunta y se plantea,

ademas, otra pregunta: ¢ Es la guerra un modo de ejercitar el propio derecho?

A pesar de que la realidad demuestra que el sometimiento de la guerra al
derecho depende de multiples factores que tienen que ver con la situacion de
poder y riqueza de un estado, la respuesta parece ser afirmativa por los

siguientes motivos:

i. Solo sila guerra es sometida al derecho puede dejar de ser como la respuesta

a un estado de necesidad o la ultima ratio en determinadas situaciones.

29 Montoro Ballesteros, Alberto. “Reflexiones sobre el problema de la guerra y la paz internacional”. Revista
de estudios politicos Nueva Epoca, nimero 51 mayo — junio de 1986. Madrid. (Este articulo ha sido
trabajado como guia para esta parte, pero hemos dejando de lado algunos aspectos del mismo que se hayan
superados por la realidad histérica. En lo referido a las armas nucleares, dicho articulo es anterior a la
Opinidn Consultiva de la Corte Internacional de Justicia y expresa una vision favorable a su utilizacién en
legitima defensa, vision que actualmente podria decirse esta superada. Con todo, las citas bibliogréaficas
que contiene, han resultado muy Utiles a nuestro trabajo).
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/3/REPNE_051 054.pdf (marzo 2010).
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ii. Que, si bien la guerra ha sido considerada como algo esencial al hombre y, a

pesar de ser las guerras histéricamente relevantes, no por ello son inevitables.

En efecto, porque aceptar la guerra como algo inevitable significaria que
acogemos las doctrinas deterministas en que la libertad del hombre se anula.
Al contrario, el hombre nunca deja ser libre cuando opta por la guerra o
prefiere evitarla. Otra cosa es, si resulta racional la decision de renunciar a la

guerra cuando hay otros que se preparan para ella.

iii. La propia calificacion de la guerra es juridica y, siendo asi, necesariamente,
debe ser objeto de regulacion por el derecho porque de contrario el juicio
sobre la legitimidad de la guerra vendria dado por el resultado de la misma,
por el hecho consumado, quedando excluidas las posibilidades de que exista
un uso legitimo de la fuerza, en definitiva, que se excluya la posibilidad de

una guerra justa.

Siguiendo a Bobbio, supuesta la relacion entre derecho y fuerza, siendo el
derecho una forma de distribucion de la fuerza, entonces la guerra seria una

forma de regulada de uso de la fuerza.

Hay autores que piensan que a partir de 1928 con el pacto de Briand Kellogg, la
guerra ha sido excluida como medio de solucion de las controversias

internacionales®°,

Pero, la guerra, como fendmeno social inherente al hombre, va mas alla de la
confrontacion entre estados nacionales, también hay guerras no internacionales
para las cuales el derecho internacional ha debido buscar una regulacién en la
Conferencia sobre reafirmacion y desarrollo del derecho internacional humanitario

gue concluyé como veremos en los Protocolos adicionales a los Convenios de

30 Hay un error de apreciacion en quienes piensan que el pacto de Briand Kellogg ha prohibido la guerra asi
sin otra consideracion. Méas preciso es considerar que los concurrentes a la Conferencia de Paris acordaron
renunciar a la guerra como medio de solucidn de las controversias entre ellos, y que tal cuestion forma parte
de una politica mas amplia, conciliatoria con Alemania de parte de Aristide Briand, el Ministro de Asuntos
Exteriores de Francia. Dicho contexto internacional, por lado aleman, viene dado por el esfuerzo de
Stressemann por estabilizar la frontera con Francia para terminar la ocupacién militar de la orilla occidental
del Rhiny, de pasada, postergar el pago de reparaciones de guerra para mas adelante. Previo al pacto Briand
Kellogg estan los Acuerdos de Locarno de 1925 donde Alemania reconoci6 la frontera francesa para aliviar
las tensiones pero la frontera polaca no fue reconocida. Luego se inicia la cooperacién con Rusia para que
los militares alemanes recibieran entrenamiento en su territorio ruso violando flagrantemente el tratado de
Versalles. Asi el pacto de Briand Kellogg nunca fue firmado de buena fe por los alemanes. Como
posteriormente diria Stressemann “hemos dado en el traste con el tratado de Versalles” . Citado por R.A.C.
Parker, en Historia Universal siglo XXI, volumen 34 capitulo 5 seccion Il paginas 89 — 98. Editorial siglo
XXI, México, 1991.
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Ginebra de 1949, dados en Ginebra el 8 de junio de 1977. Previo a elloy como
consecuencia de los hechos acaecidos en la guerra civil espafiola, al terminar la
segunda guerra mundial, en la Conferencia de Ginebra de 1949, se incorporaba
el articulo 3, comun a los cuatros Convenios de Ginebra el que hacia aplicables

sus disposiciones a los conflictos armados no internacionales.

iv. A contrario de lo anterior, en que guerra es expresion del uso legitimo de la
fuerza, tenemos la situacion en que la guerra se excluye totalmente, y en tal
caso deja al hombre inerme, sin posibilidades de defenderse, siendo la

legitima defensa, en si misma, un derecho natural.

La exclusion total de la guerra por el derecho, resulta ser una ilusiébn porque
llevaria al imperio de la violencia donde los estados, como en el estado
naturaleza ilustrado por Thomas Hobbes, entrarian en una competencia y lucha
de todos contra todos. El efecto indeseado de excluir la guerra como medio de
defensa del derecho, supuesto que la guerra es una forma de distribucion de la
fuerza organizada por el derecho, llevaria a la barbarie, al crimen consumado y a
la obtencion de objetivos por la violencia, el imperio del méas fuerte sobre los mas

débiles e incluso a su aniquilacion.

Otro aspecto de la relacion del derecho con fuerza en la guerra lo prueba el papel
de los vencedores. Si la guerra no estuviera entregada a las limitaciones de iure
tendriamos que, los vencedores, podrian imponer a los vencidos las condiciones
gue quisieran, como en la antigua Roma donde los vencidos eran vendidos como
esclavos y les imponian vivir en una servidumbre sin limites. De tal modo el juicio

de los vencedores siempre sera inapelable.

De otro punto de vista, cuando la guerra estd sometida al derecho, las
condiciones de terminacion del conflicto y aquellas que los vencedores pueden
imponer a los vencidos son de iure, por ejemplo, el pago de reparaciones, sean
en dinero o en especie, etc. Asi, la no regulacién de la guerra por el derecho,
conduce a la imposicién unilateral de los resultados al vencido, lejos de toda
imparcialidad objetiva que es, en definitiva, o que el derecho permite conseguir
en el juicio. Hecha la prevencion que siendo la guerra no soélo un fenbmeno
social, sino también politico, su resolucion y el juzgamiento de los culpables, es

siempre un juicio politico.
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En definitiva, una guerra no regulada por el derecho significaria aceptar el punto
de vista de aquellos que todavia piensan que “va acompanada de restricciones
insignificantes que es casi inatil mencionar, que se imponen por si mismas y son

conocidas bajo el nombre de leyes y usos internacionales.”3!

Entonces, la respuesta para la pregunta de si cabe una regulacion juridica de la
guerra es afirmativa, aunque requiere ser matizada. Primero, porque si bien la
guerra en lo que a la conduccion de las hostilidades se refiere esta siendo objeto
de constante preocupacién y regulacion por los estados, también es cierta la
precariedad del derecho de los conflictos armados. Segundo, hay que decir que
los limites y condiciones en las que se desarrollan las hostilidades, no solo se
hayan establecidos por el derecho convencional y por la costumbre humanitaria.
También estos limites son esencialmente morales, porque estdn basados en
principios que forman parte del contenido del derecho y, que estan por encima del
derecho que regula la conduccion de las hostilidades militares, que es
precisamente el tema que trata la Clausula Martens, asunto que ha hecho ver
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia al tratar problemas de gran
relevancia como la Opinion Consultiva sobre el asunto de las armas nucleares,
las que no se hayan prohibidas por norma convencional alguna, pero cuyo
empleo y amenaza estan evidentemente prohibidos a la luz de dichos principios.
Y, tercero, tampoco puede vincularse el tema de la guerra a un normativismo
puro y simple, porque tal forma de considerar las cosas seria alejada de la
realidad factica, y dejaria fuera de regulacion todo aquello que la norma no

hubiera considerado. Ahi esta la Clausula Martens.

Siendo la guerra un problema y una necesidad inexcusable para el derecho, no

puede excluirse el conciliarla con una teoria de la guerra justa.

Hay, evidentemente, ciertos aspectos de la guerra sobre los cuales cabe un
juicio estrictamente juridico como por ejemplo el inicio de la guerra, la ruptura de
las hostilidades, los medios a emplear, los objetivos militares, la regulaciéon del
armamento permitido y prohibido - una evaluacion que soélo cabe hacerla en
funcién de los efectos y en caso de duda se ha de entender prohibidos -, los
métodos y técnicas de hacer la guerra, la situacién de los neutrales, de las

personas no combatientes, de los que estan fuera de combate, etc.

31 Von Clausewitz, Karl. “De la Guerra”, editorial Labor, Barcelona, 1992 pagina 45.
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b) Guerrajustay guerra defensiva.

El problema expresado lleva a los autores a preguntarse si es posible llegar a

regular la guerra mediante la moral y el derecho.

La respuesta la ha dado la doctrina de la guerra justa, para la cual, de antafo, se
ha predicado debia reunir los siguientes requisitos: Una autoridad legitima para
declararla; una justa causa; recta intencion y, observancia en la conduccion de la
guerra de determinadas normas. Doctrina que representa un término medio
entre el pacifismo absoluto y, el belicismo absoluto, que consideraba licita

cualquier guerra.

Para algunos historiadores la realidad actual de la comunidad internacional y las
caracteristicas técnicas que ha alcanzado el armamento moderno ha colocado al
mundo en una situacion de que cualquiera guerra, por insignificante y limitada

gue fuera, podria poner al planeta en una situacion de guerra total.

Pero la realidad es que si bien el mundo no tiene alejado el problema de la guerra
total, se da la situacion mas grave de que las guerras actualmente no son entre
entes estatales, sino que, en muchos casos, no distinguen fronteras politicas de
los estados, las convierten en inutiles, como ha sido la guerra en Rhuanda y en
Angola. Esta clase de guerras, que actualmente se desarrollan en Africa, guerras

casi tribales, son menos posibles de ser reguladas por el derecho.

El otro problema que se plantea para el Derecho, la historia y, la filosofia, es la
imposibilidad para el hombre de erradicar la guerra. Se impone asi, el
reconocimiento de la posibilidad de una guerra justa, tanto defensiva como
ofensiva. Luego, a la licitud de la guerra defensiva se impone la ilicitud de la

guerra de agresion®.

Para la doctrina clasica del Derecho era injusto hacer la guerra careciendo de
derecho para ello; la doctrina actual considera injusto al que quebranta la paz con
un acto de agresion, por ejemplo, el caso de Argentina en la guerra por la
posesion de las islas Malvinas. Puede que su causa fuera justa, pero su acto de
agresion fue el que justifico la condena internacional y legitimo6 la operacién de

castigo emprendida por el Reino Unido.

32 Pastor Ridruejo, José Antonio. “El derecho actual de la guerra y sus perspectivas”. Valladolid 1961,
paginas 6 a 8.
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c) Lacuestién de la guerra defensivay la naturaleza de las armas

nucleares y de destruccién masiva.

Hasta la actualidad persisten dos puntos de vistas en lo que la legitimidad de la
guerra defensiva de refiere cuando el acto de agresion se ejecuta con armas

nucleares u otras armas de destruccidn masiva.

En relacién con la legitimidad de la guerra defensiva ha dicho el Papa Pio XIlI, en
el mensaje de navidad de 1948, que “Un pueblo o victima de una agresion
injusta, si quiere pensar y obrar cristianamente, no puede permanecer en una
indiferencia pasiva porque hay bienes de tal importancia para la convivencia
humana que su defensa contra la injusta agresién es, sin duda, legitima”3. Pero
frente la agresion atébmica cabe preguntarse si es que sera posible tal defensa

legitima.

El mismo Papa en el mensaje de navidad de 1953 decia “No se puede plantear
la cuestion de la licitud de la guerra atomica, quimica y bacterioldgica sino en el
caso de que se la juzgue indispensable para defenderse de las condiciones
indicadas (esto es, en el caso de una injusticia evidente y extremadamente grave
de otra manera inevitable). Sin embargo, incluso entonces es preciso esforzarse
por todos los medios en evitarla gracias a los acuerdos internacionales,
nacionales o, en poner a su utilizacién limites bastante netos y estrechos para
gue sus efectos estén limitados a las exigencias estrictas de la defensa. Mas
cuando la utilizacion de este medio escape enteramente al control del hombre, su
utilizacion debe ser rechazada como inmoral. Aqui ya no se trataria de la
defensa contra la injusticia y de la salvaguardia necesaria de posesiones
legitimas, sino de la aniquilacion pura y simple de toda vida humana en el interior

de su radio de accion. Esto no esta permitido bajo ningun titulo”34.

Con ocasion de la Opinion Consultiva sobre el empleo y amenaza con armas
nucleares la Corte Internacional de Justicia no logré dar una respuesta
concluyente para el asunto de su licitud o ilicitud, pero si se plante6 este mismo
problema y concluyé que en el estado actual del desarrollo del armamento

nuclear no era posible asegurar que la respuesta atdmica no comprometiera la

33 Montoro Ballesteros, Alberto. “Reflexiones sobre el problema de la guerra y de la paz...”; Papa Pio XII,
en los radiomensajes de navidad de 1948 y 1953. Obra citada, pagina 63.
34 |bidem, paginas 63 y 64.
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supervivencia de otros no involucrados en el conflicto. Bobbio considera que esta

clase de guerra defensiva no tiene razén de ser®.

La guerra en legitima defensa no tiene sentido cuando la agresion con armas
nucleares porque sélo quien esté en condiciones de dar el primer golpe, es decir,
el que ataca primero, sélo ese se encuentra, como dice Bobbio, en la condicion
favorable para hacer irrealizable el principio de la igualdad entre delito y castigo, y
en consecuencia la guerra defensiva en el sentido tradicional de la palabra no

existe. Tampoco existiria, como sefialara Juan XXIII la llamada guerra justa.

En la agresiébn con armas atdmicas, en el supuesto que el agredido pueda
responder, las consecuencias de dicha defensa afectarian a toda la humanidad
y no solo a los involucrados. No podria haber racionalidad en la estrategia del

primer golpe porque equivaldria a legitimar la guerra preventiva.

Por otra parte, no podria existir la opcion de defenderse de la agresion porque
habria que agredir primero para evitar lo segundo. En consecuencia, la estrategia

atomica no puede ser admitida en ninguna circunstancia pues su consecuencia

35 Escribe Norberto Bobbio: “Queda el problema de la guerra defensiva, que se justifica sobre la base de un
principio valido en todo ordenamiento y aceptado por toda doctrina moral: vim vi repeliere licet. Pero
cacaso la estrategia de la guerra atomica permite ain mantener la distincion entre guerra ofensiva y guerra
defensiva? Hay dos modos tradicionales de entender la segunda; en sentido estricto, como respuesta violenta
a una violencia ejercida; en sentido amplio, como respuesta violenta a una violencia sélo temida o
amenazante, es decir, como guerra preventiva.

En la estrategia atdmica, la guerra defensiva en sentido estricto ha perdido toda razén de ser: es posible s6lo
sobre la base del principio de igualdad entre delito y castigo, siempre que haya una razonable probabilidad
para el agredido de que el dafio que puede infligir sea igual al sufrido. La estrategia atdbmica desmiente este
principio: por mas que las potencias atomicas suelen declarar que los medios atémicos tienen solo fines
defensivos y se utilizaran no para atacar sino para defenderse, los expertos han formulado repetidas veces la
doctrina segln la cual lo que importa en una guerra llevada a cabo con armas termonucleares es el primer
golpe. Por tanto, quien ataca primero se encuentra en la condicién favorable para hacer irrealizable el
principio de la igualdad entre delito y castigo, y en consecuencia la guerra defensiva en el sentido tradicional
de la palabra. En una guerra termonuclear la aplicacién rigurosa del principio de igualdad entre delito y
castigo llevaria, en Gltima instancia, al suicidio universal.

Por lo que hace a la guerra de defensa preventiva, realizada con armas atomicas, se la justifica sobre la base
del principio de que la defensa debe ser proporcional a la ofensa real o temida sélo en un sistema bipolar o
pluripolar de potencias atdmicas; pero en tal sistema la guerra preventiva sélo consigue su objetivo si logra
destruir en el primer ataque el dispositivo termonuclear del adversario, impedir el contraataque, desde el
momento en que la represalia atémica, si es aln posible, puede superar el umbral de destruccion tolerable de
la potencia atacante. También en este caso la guerra defensiva atémica parece mas un proyecto que un hecho
realizable. Todo lo cual nos lleva a concluir que, tal como estan las cosas, el dispositivo termonuclear es mas
un medio para impedir la accion del otro que para realizar la propia guerra. A menos que se quiera
desencadenar una guerra de brutal agresion que tienda a provocar la situacion opuesta a aquella en que se
funda la guerra defensiva: no la situacion de la igualdad entre delito y castigo, sino la del delito impune. Pero
es obvio que en este caso nos encontramos ya fuera de la guerra defensiva y toda posibilidad de justificacion
queda anulada.”. “El problema de la guerra y las vias de la paz “. Editorial Gedisa, afio 1982. pags. 55y 56.
Obra citada por Montoro Ballesteros, nota 45 pagina 65.
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seria la aniquilacion mutua de los contendientes y de una gran parte de la

humanidad?®.

Con el arma atomica no hay nada que distinguir, ni entre civiles ni combatientes,
ni entre objetivos civiles ni militares. No hay fronteras que hagan la distincion, ni

existe la proporcionalidad.
5. Planteamiento del tema.

Sobre la base de las consideraciones anteriores y especialmente lo sefialado a
propésito de la relacion entre Derecho, Cultura, y Valores, y prevista la relacion
entre derecho y guerra podemos estar en situacion de entrar a especificar el

tema.
a) El contexto.

Este problema dice relacion con el tema de la supralegalidad, con lo que se
conoce como oOrdenes o valores indeterminados o en blanco, estandares
juridicos, conceptos valvula o maximas de experiencia, aunque su importancia
tiene que ver con el modo en que el Juez se enfrenta a la prueba rendida en
autos. Como son “en blanco” dan lugar a que sea el Juez quien por la via de
interpretacion pueda tener en consideracion los valores y principios que informan
un determinado ordenamiento juridico, llameseles derecho natural, naturaleza de
la cosa, etc. Dichos valores cobran mayor importancia a proposito de los temas
del capitulo Il de este trabajo. El problema de la supralegalidad nos remite a las
formas que puede asumir la supralegalidad en la legislacion®’ y refiriéndose a

ellas el profesor A. Pedrals da cuenta de 3 casos, a saber:
i. “Reconocimiento en la legislacion de la primacia del derecho supralegal’:

Se refiere al caso en que el legislador positivo expresamente reconoce que hay
un derecho superior que lo limita. Es una situacién que el autor que estamos

citando considera no infrecuente y pone un ejemplo historico: las leyes de estilo

3% En este aspecto resulta ilustrativa la Opinion Consultiva sobre las armas nucleares de 1996 de la Corte
Internacional de Justicia, donde en el parrafo 69 La Corte sefiala que “Los Estados que consideran que el
empleo de armas nucleares es ilegal sefialaron que el objetivo de (las resoluciones de la Asamblea General
que prohiben las armas nucleares) no era establecer nuevas normas sino simplemente confirmar el derecho
consuetudinario relativo a la prohibicion de medios y métodos de guerra, cuyo empleo, rebasaba lo
permisible en situaciones de hostilidades”.

37 Pedrals, Antonio. “Atisbos de supralegalidad en el ordenamiento juridico”. Revista de Ciencias Sociales,
segundo semestre de 1982. notas nimeros 51, 52 y 53. (Hay otras mas).
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gue rigieron en Chile casi hasta mediados del siglo XIX. Pedrals da cuenta que
esta legislacion no se encuentra derogada pero se discute si tiene vigencia formal

aunque no ha tenido aplicacién practica.
ii. “Referencia hecha en la legislacion a la existencia de un derecho supralegal.

Se refiere a casos en que el legislador en la parte considerativa de alguna
disposicion hace referencia a la existencia de un derecho supralegal, como
sucede con la Clausula Martens a nivel internacional que muchas veces la
encontramos no en el articulado sino en el PreAmbulo de un tratado. O tenemos
los ejemplos de las Actas Constitucionales 2 y 3 que precedieron a nuestra actual
Constitucion Politica expresando principalmente la subjetividad de los derechos

gue emanan de la naturaleza humana®,
iii. “Justificacion supralegal de ciertas infracciones constitucionales.”

Se refiere a la existencia de infracciones que se hacen con un criterio axiolégico.
“Porque poseen una justificacién valorativa mayor que muchos actos legales” v,
da como un ejemplo historico la interpretacion que se hizo del articulo 5 de la
Constitucion Politica de 1833 haciendo decir al mismo algo completamente

diferente a lo que era su texto.
b) El problema especifico.

Este trabajo se refiere al caso de un instituto del Derecho de los Conflictos
Armados conocido como la Clausula Martens cuyo texto original aparecio por
primera vez en el preambulo de la Convencion Il de La Haya de 1899 y, que

reza asi:

Mientras que se forma un Codigo mas completo de las leyes de la guerra las
Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los
principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la

conciencia publica.

38 Pedrals, A. Obra citada, ver lasnotas 24 a 29 de dicho trabajo, pagina 575 y 576.
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Desde entonces ha sido objeto de grandes controversias respecto de quienes la
aprueban y quienes la desaprueban habiendo quienes le restan todo valor y
quienes al contrario le asignan el mayor alcance y significado, no solo normativo,
sino moral. Por ello el titulo de la memoria es “Aperturas positivas a una
consideracion objetiva del derecho natural”’, puesto que siempre se ha sefalado
qgue la Clausula Martens conecta con elementos propios del ius naturalismo al
apelar a los denominados Principios de la Humanidad y las Exigencias o

Dictados de la Conciencia Publica.

La Clausula Martens siempre ha despertado dudas y controversias respecto del
significado que tienen los llamados Principios o Leyes de la Humanidad y los
Dictados de la Conciencia Publica, mas cuando la encontramos en el Preambulo

de los tratados o incorporada en el articulado mismos.

“‘En esta referencia del sistema normativo a un criterio superior organizativo,
fundamentante y valorativo (como serian los principios de humanidad o los
dictados de la conciencia publica, como sefala Elias), radicaria el principio de
legitimidad; cuestion esencial sera asi el estudio objetivo de dicha legitimidad vy,

sobre esta base, el de la legitimidad de los concretos sistemas de legalidad™®.

“El problema de la referencia a un criterio valorativo superior, es decir, el
problema de la legitimidad, se concibe como acientifico, incapaz de apreciacion
objetiva, en cuanto que deriva Unica y exclusivamente de posiciones subjetivas
ideologicas de caracter politico o ético-sentimental; en esta concepcion la
legitimidad radica en la pura legalidad; se niega una legitimidad superior a la

legalidad, lo cual, en rigor, significa no plantear el problema de la legitimidad”°.

Nosotros pensamos que es posible encontrar el significado objetivo a aquel
criterio contenido en la Clausula Martens en cuanto apela a las Leyes o Principios
de la Humanidad o a los dictados de la conciencia publica, en el mismo
ordenamiento positivo, considerando a éste como la expresion concreta y real de
un derecho natural que responde a ciertos valores que estan en la idea de

derecho que hay en una sociedad y que la hacen juridicamente realizable.

Se ha sostenido que el Derecho de los Conflictos Armados mas que un

ordenamiento juridico es un Cddigo Moral y que sus preceptos no tendrian

% Dfaz, Elias. Obra citada.
40 Dfaz, Elias. obra citada.
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condicionamientos de tiempo ni lugar ni situacion histérica. Sus proposiciones,
como las del Derecho Natural, serian el modelo que permite ir colmando las

lagunas del derecho positivo y de ahi esa apelacion a la Conciencia Puablica.

Como lo expresa la autora Araceli Mangas Martin, refiriéndose a la Clausula
Martens “no creo ( que el interés juridico de ella ) estribe tanto en que sirva de
parametro entre lo licito y lo ilicito en las lagunas del Derecho de los Conflictos
Armados sino en que devela que si hay una obligacion de respetar ciertos
principios y observar una concreta conducta “en toda circunstancia” (haya o no
violacién o denuncia de la otra Parte), la razon de su obligatoriedad esta en la
esencia misma del valor protegido. Creo que la importancia...reside, como ha
puesto de relieve H. Meyrowitz, en que los redactores de 1899, 1907, 1947, 1977
(agreguemos también 1980) han reconocido la existencia y precisado la funcion
de las fuentes materiales en el proceso general de la génesis del Derecho de la
Guerra™!. Dentro de la discusién sobre derecho concreto y derecho ideal Legaz
apunta a que “el derecho vigente es un Derecho positivo, un Derecho que no es
solo natural. No se trata de dos sistemas de Derecho: uno natural, extra positivo,
y otro positivo, sino, por una parte, del ideal que aspira a positivarse o realizarse,
Yy, por otra, de la realizacion efectiva del ideal juridico que todavia no existe como

Derecho y del Derecho que ya ha traducido a su modo un ideal.”

La consecuencia juridica mas relevante que tiene la Clausula Martens es que los
Principios Generales y las normas consuetudinarias del Derecho de los Conflictos
Armados conservan su plena validez aun fuera del vinculo convencional y que la
ausencia de normas, en ningun caso, autorizan a actuar de cualquier modo
porque los Principios de Humanidad y los Dictados de la Conciencia Publica

seran el pardmetro a considerar para las situaciones imprevistas.

41 Mangas Martin, Araceli. “Conflictos Armados Internos y Derecho Internacional Humanitario”. Ediciones
Universidad de Salamanca 1992, paginas 146y 147.
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Capitulo I

LA CLAUSULA MARTENS #?

6. Antecedentes generales.

En el desarrollo del derecho internacional humanitario podemos distinguir dos
grandes periodos histéricos. El primer periodo lo denominamos de la pre
codificacion por no existir entonces un derecho internacional de la guerra Unico,
sostenido en un Unico cuerpo normativo que pretendiera abarcar todos los

aspectos de manera integral como sucede posteriormente.

Este periodo se caracteriza por la existencia de usos y costumbres aplicadas en
los conflictos armados e iniciativas encaminadas esencialmente a limitar la
conduccion de las hostilidades aunque también hay iniciativas respecto de los
soldados heridos y enfermos en campafia. Observamos declaraciones y
convenios que se celebran entre las grandes potencias del siglo XIX referidas al
Derecho de la Guerra, citando las palabras contenidas en el Preambulo de la
Declaracion de San Petersburgo de 1868, donde las partes contratantes ademas
de declarar la conveniencia de prohibir la utilizacion de determinadas armas en
tiempos de guerra, sefialando que su empleo seria contrario a las “leyes de la
humanidad” y, haciendo ver que “los limites técnicos de las necesidades de la

guerra” deben ceder a “las exigencias de la humanidad”.

Lo distintivo de los tratados y acuerdos de este periodo es que estos
compromisos soOlo son obligatorios para las Partes Contratantes o Adherentes al
mismo, en caso de guerra entre dos o mas de ellos mismos, pero no es
vinculante a los otros actores internacionales que no hayan consentido en
obligarse por ella. Igual consideracion se aplica a otras convenciones de ese

tiempo, pero con la evolucién, estas normas y principios acordados pasaron a

42 Este capitulo en parte esta basado en la Opinion Consultiva de la Corte Internacional de Justicia, sobre la
legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, de 19 de julio de 1996. Su texto original lo hemos
obtenido de la pagina web oficial de la Corte Internacional de Justicia.
http://www.icj-cij.org/homepage/sp/advisory.php (Diciembre de 2009).
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constituir lo que se conoce como leyes y costumbres de la guerra o el ius in

bellum.

Similar es el alcance de los Convenios de La Haya de 29 de Julio de 1899
(Primera Conferencia de La paz) que entrarian en vigor en 1900, pero con la
salvedad que en el PreAmbulo se deja entrever que se preparan para una
codificacion mas completa de los usos y costumbres de la guerra terrestre que
después se haré realidad en la Segunda Conferencia de La Haya de 1907 y, que
hara aplicables también a la guerra en el mar los principios humanitarios, dando
inicio asi a un nuevo periodo que llamamos “de la codificacién” y que constituye
el primer intento de alcance internacional por codificar el derecho los usos y
costumbres de la guerra. Hasta esa fecha solo se habia dado preocupacion por la

guerra terrestre, luego dicha preocupacion alcanzara la guerra maritima también.

Con anterioridad a las Convenciones de 1899 se habia conocido el llamado
Caodigo de Lieber, instrumento de alcance geografico limitado a los Estados
Unidos de Ameérica y que es obra del jurista y filosofo del Derecho Francis Lieber,
y que se le puede considerar como uno de los mas importantes antecedentes del
Derecho Internacional Humanitario. A pesar de tener un alcance limitado, es

reconocida la influencia que tuvo en la Conferencia de 1874.

Para la guerra maritima no existia ningun instrumento de alcance internacional
gue estableciera proteccion a los heridos y a los enfermos de las fuerzas
armadas en el mar. Se habia hecho un intento en 1868 con la incorporacion de
algunos articulos adicionales a dicho tratado, pero cuando propiamente se logro
tal ampliacion es con las Convenciones de La Haya 1899 (Convenio lll) que es el
primer intento por adaptar los principios de Ginebra a este escenario, luego
vendra el Convenio X de La Haya, de 1907) y el Convenio de Ginebra para aliviar
la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas

armadas en el mar, del 12 de agosto de 1949 (Convenio Il ).

Actualmente también existe el Manual de San Remo*® de los afios 1988 y 1994,
el cual no es una fuente formal del Derecho Internacional aplicable a los

Conflictos Armados, pero tiene el mérito de recoger la normativa vigente y es

43 Doswald-Beck, Louise “Revista Internacional de la Cruz Roja” No 132, noviembre-diciembre de 1995,
pp. 635-647. Geneva 1995. Para informacion acerca del llamado Manual de San Remo se puede seguir el
siguiente vinculo:

http://www.icrc.org/WEB/SPA/sitespa0.nsf/html/5TDLGL (Marzo 2010).
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fruto de un trabajo que representa un gran esfuerzo para actualizar los temas
referidos al Derecho Internacional en materia de la guerra en el mar, actualizacion
gue se considerd necesaria por cuanto el Segundo Convenio de Ginebra de 1949
so6lo se habia ocupado de la proteccion de los heridos, enfermos y naufragos en
el mar pero no se habia extendido a aspectos particulares de la guerra en el
medio acuatico. En su oportunidad habia sido el Manual de Oxford** sobre las
leyes de la guerra naval que rigen las relaciones entre beligerantes de 1913, el

que si habia tenido tal alcance.

Para el caso de los conflictos armados en tierra, habia sido tratado con mayor
propiedad en el Protocolo adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949.

7. El Derecho Internacional Humanitario Moderno.
a) Sus origenes.

Del derecho internacional humanitario contemporaneo se ha dicho que deriva,
principalmente, de dos iniciativas*. La primera iniciativa fue la de Henry Dunant y
sus colegas en el Comité Internacional de Socorro a los Militares Heridos, el
futuro Comité Internacional de la Cruz Roja. En 1862 Dunant publico su libro
“‘Recuerdos de Solferino” en el que, ademas de dar testimonio de la batalla,
efectud dos propuestas: la creacién de “Sociedades Nacionales de Socorros” con
la finalidad de prestar auxilio a los heridos en tiempos de guerra (Origen de las
Sociedades Nacionales de la Cruz Roja) y, dotar a esas Sociedades Nacionales
del algun Principio Convencional y Sagrado que, una vez aprobado y ratificado,

sirviese de base para la accion de las sociedades de socorro.

Producto de lo anterior el Consejo Federal suizo reunié una Conferencia
Diplomatica en Ginebra, en la cual participaron delegados plenipotenciarios de 16
paises, que redactaron el “Convenio de Ginebra para mejorar la suerte que

corren los militares heridos de los ejércitos en campafa”, firmado el 22 de

4 Para informacion acerca del llamado Manual de Oxford se puede seguir el siguiente vinculo:
http://translate.google.cl/translate?hl=es&sl=en&u=http://www.icrc.org/IHL.nsf/INTRO/140%3FOpenDocu
ment&ei=VDYtS8SULWutgfynoCOCQ&sa=X&oi=translate&ct=result&resnum=1&ved=0CAsQ7gEWAA
&prev=/search%3Fq%3Dmanual%2Bde%2Boxford%26h1%3Des (Marzo 2010).

4 Bugnion, Francois. “El derecho de Ginebra y el derecho de La Haya”. Revista Internacional de la Cruz
Roja N° 844 pp. 901 — 922. Geneva 31-12-2001
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agosto del afo 1864 y ratificado en el transcurso de los afios siguientes por la

casi totalidad de los Estados“®.

La segunda iniciativa es la del gobernante del entonces Imperio Ruso, zar
Alejandro II, quien, como cita Bugnion, preocupado por el hecho de que los
britdnicos, con los que el imperio ruso estaba entonces en un estado de guerra
larvada en la regién de Crimea por la posesion de Asia central y el acceso al
Océano Indico, habian desarrollado un tipo de balas huecas llenas de material
inflamable y, mas tarde, de balas explosivas, el emperador pensé en prohibir el
empleo de tales balas porque sus ejércitos quedaban en situacion de gran
desventaja . De ahi surgi6 la iniciativa para la Conferencia en la que se aprob6
la Declaracién de San Petersburgo del 29 de noviembre — 11 de diciembre de
1868. En ésta se establecen los principios fundamentales del derecho relativo a la
conduccién de las hostilidades limitando el empleo de proyectiles explosivos de
menos de 400 gramos. Luego de la guerra franco-prusiana de 1870, por
iniciativa de Henri Dunant y del Gabinete Imperial de Rusia se retomaron las
iniciativas para extender la proteccion de los soldados heridos y enfermos en
campafa. En efecto, las propuestas de Dunant terminaron siendo acogidas e
integradas en una iniciativa mas amplia para regular de las leyes y las

costumbres de la guerra terrestre.

El Gabinete ruso convocé a un Congreso que se reunié en Bruselas en el verano
de 1874 donde se aprobd una Declaracion Internacional sobre las Leyes y
Costumbres de la Guerra Terrestre la cual nunca llegé a ser ratificada®’. De tal
manera que, la Primera Conferencia Internacional de la Paz reunida en La

Haya el afio 1899, actualizé la anterior Declaracién de Bruselas*® y en la

4 Tomado de “Manual del Movimiento de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja”, 13a edicién, 1994.
Citado en el siguiente vinculo: http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/html/STDM5R (marzo 2010).

47 Entre los antecedentes de, este interés del gobierno ruso por establecer limitaciones en la guerra terrestre
y, sobretodo en el armamento, esta el hecho que se encontraban en considerable desventaja frente a los
britanicos. En 1874 fueron elegidos en Gran Bretafia los Conservadores siendo encabezado el gobierno por
Benjamin Disraeli, quien, “deslumbro a los ingleses con su activa politica exterior”. La crisis real en los
asuntos extranjeros, durante el ministerio de Disraeli fue la tension anglo rusa por la cuestion del cercano
oriente, que puso a ambas potencias al borde de la guerra la cual pudieron evitar. La causa era el consabido
interés de Rusia de tener una salida libre al mar mediterrdneo o al océano indico lo que suponia subyugar a
Turquia o a lo que entonces era Persia. Para 1870 las ambiciones de conquista de los rusos parecian estar
resurgiendo y el zar Alejandro habia dispuesto que se reorganizara el ejército y habia rechazado las
imposiciones que se les habian impuesto luego de la guerra de Crimea. Los Balcanes hervian de inquietudes
y de nacionalismo y todo hacia pensar en una nueva guerra, y hacia 1877 las tropas del zar Alejandro II
habian avanzado sobre Constantinopla donde una flota inglesa y otra francesa anclaron para febrero de 1878
anticipandose. La crisis se alivié cuando se acordo llevar el problema a una Conferencia, el Congreso de
Berlin de 1878. Godfried Brunn, “El Siglo XIX”, pags. 130 a 134

48 Buignon, Francois. Obra citada.
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mencionada Conferencia de La Haya de 29 de julio de 1899 se establecieron
varios convenios: Convenio | Sobre Solucion Pacifica de Controversias
Internacionales; Convenio Il Sobre Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre;
Convenio Il Sobre Adaptacién a la Guerra Maritima de los Principios de la
Convencién de Ginebra de 1864; Convenio IV Sobre Prohibicion de Proyectiles y
balas explosivas y la Declaracién | sobre la misma materia; Declaracion |l sobre
uso de proyectiles u objetos con gases asfixiantes; y el Acta Final de la

Conferencia.

Todo esto ocurria, mientras el mundo se preparaba para una nueva guerra de la
gue no se tenia noticia cuando podria suceder. Se estaba estableciendo un
complejo sistema de Tratados de Seguro y Contraseguro por parte del Imperio
Aleman el que ha sido denominado “Sistema Bismarck” o la Realpolitik. Este
Convenio de 1899 fue revisado por La Segunda Conferencia Internacional de
la Paz, reunida en La Haya, el 18 de octubre del afio 1907, que también aprobo

otros convenios relativos a la conduccion de las hostilidades.

Como lo indicamos en el planteamiento del tema de este trabajo, pretendemos
aproximarnos a la significacion que tiene la Clausula Martens como una
expresion positiva y concreta de la Idea de Derecho justo, de Derecho Recto que
habria en la Comunidad Internacional, en materia de Conduccion de las
Hostilidades Militares, es decir, tomada como expresion del asi llamado Derecho
de La Haya. Sin dejar de expresar que esta Clausula tiene una aplicacion mucho

mas amplia, porque también rige para el Derecho de Ginebra.

En el Preambulo del Convencion IV de La Haya, 18 de octubre de 1907 las altas
partes contratantes establecieron como consideraciones que, al buscar los
medios de conservar la paz y prevenir los conflictos armados entre las naciones,
habria de tenerse en cuenta, “el caso en que el recurso a las armas sea

ocasionado por acontecimientos que su solicitud no haya podido evitar”.

Sefialaban que, alun en esa extrema hipotesis, debian ser atendidos ‘los
intereses de la humanidad” y “las exigencias siempre crecientes de la
civilizacion”. Por ello, estimaban conveniente revisar las leyes y costumbres
generales de la guerra, ya con el objeto de determinarlas con mas precision, o
bien, trazarles ciertos limites destinados a restringir, en cuanto sea posible, sus

rigores. Y, en consecuencia, manifestaban que era menester completar y
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precisar, en ciertos puntos, la obra de la Primera Conferencia de la Paz, que de
acuerdo con la Conferencia de Bruselas de 1874, e inspirdndose en las ideas
recomendadas por “una sabia y generosa prevision”, adoptd disposiciones que
tienen por objeto definir y reglamentar las costumbres de la guerra terrestre.
Segun las miras de las Altas Partes Contratantes el texto de esas disposiciones,
ha sido inspirado por el deseo de disminuir los males de la guerra, en cuanto lo
permitan las necesidades militares y, estdn destinadas a servir de regla general

de conducta a los beligerantes, en sus relaciones entre si y, con las poblaciones”.

Dejan constancia, eso si, que no ha sido posible acordar estipulaciones que se
extiendan a todas las circunstancias que se presentan en la practica, pero dejan
constancia que “en las intenciones de las Altas Partes Contratantes, no podia
estar, el hecho que los casos no previstos quedasen, por falta de estipulacion

escrita, a la apreciacion arbitraria de los Jefes de ejércitos”.

Con eso no hacen sino reproducir lo que se ha conocido universalmente como la
Clausula Martens ya que declaraban que “Mientras que se forma un Cédigo mas
completo de las leyes de la guerra las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno
declarar que en los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias
adoptadas por ellas las poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la
garantia y el régimen de los principios del Derecho de Gentes preconizados por
los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la

humanidad y por las exigencias de la conciencia publica”.

La tercera Conferencia Internacional de la Paz, que deberia haberse reunido
en 1914, no pudo hacerlo a causa de la guerra. Pero los Estados hallaron otras
oportunidades para reafirmar y elaborar normas sobre la conduccion de las

hostilidades durante el periodo de entre guerras.
b) La distincion entre Derecho de La Haya y Derecho de Ginebra.

Como los Convenios de La Haya de 1899 y de 1907 siguieron siendo los pilares
principales del derecho de la conduccion de las hostilidades, se suele exponerlos
como una rama del derecho autbnoma o separada, con el sugerente nombre

“Derecho de La Haya™. En todo caso, el objetivo fundamental tanto del

49 “La expresion derecho de Ginebra se utiliza con bastante frecuencia en la doctrina para designar las
normas de derecho humanitario que establecen el derecho de las victimas a la proteccion; y la expresion
derecho de La Haya, para designar las normas de derecho humanitario que rigen la conduccién de las
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derecho de La Haya como del derecho de Ginebra es la proteccién de las
victimas, aunque los métodos para prestar esa proteccion son diferentes. Los
Convenios de Ginebra procuran proteger a la persona cuando se ha convertido
en victima, es decir, los heridos, los naufragos, los prisionero de guerra o las
persona civiles en poder del adversario; el derecho de La Haya se propone
proteger a los combatientes y a los no combatientes, restringiendo los métodos y

los medios de combate.

En cierto sentido, se puede considerar que el derecho de La Haya se aplica antes
gue el derecho de Ginebra y que hace hincapié, ante todo, en la prevenciéon. La
doctrina actual, considera que el Derecho de La Haya y el Derecho de Ginebra
se unieron a través de la aprobacion de los Protocolos adicionales 1y Il a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, de 8 de junio de 1977 que con
ocasion de la Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del
Derecho Internacional Humanitario, vinieron a actualizar y desarrollar las Normas
relativas a la Proteccion de las Victimas de la Guerra y también las que rigen la
conduccion de las hostilidades e incluso haciendo extensiva su aplicacion a las

Guerras que no tienen caracter internacional y entre fuerzas irregulares. %°

La pregunta que se plantean continuamente los expertos es como se articulan
esos dos ordenamientos juridicos. Hay autores que van mas alla, sefialando que
estas dos ramas del Derecho Internacional Humanitario se unieron como
consecuencia del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra como hemos
dicho.

c) Desarrollos posteriores a la Segunda Guerra Mundial.

La Conferencia Diploméatica de 1949 celebrada en Ginebra con posterioridad al
término de la Segunda Guerra Mundial que, “acumuldé mas miserias y ruinas que
ninguna otra. Después de la pesadilla, el primer renacimiento fue el del derecho.

Por un lado, se organiz0 la paz, bajo la égida de las Naciones Unidas, y se

hostilidades. Esta distincién es hoy un poco artificial, dado que los Protocolos contienen normas de los dos
tipos". Y.Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (eds.), Comentario de los Protocolos del 8 de junio de 1977
adicionales a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, Tomo |, pag. 28, 2000; citado por Francois
Bugnion en Revista Internacional de la Cruz Roja N° 844 pp. 901 — 922/ 31-12-2001.-

%0 Resulta importante en este punto hacer referencia a una importante sentencia de la Excma. Corte Suprema
de Justicia de 30 de septiembre de 1994 en que conociendo de los autos rol corte N° 38.683 — 1994
caratulados Contra Osvaldo Romo Mena, en los considerandos QUINTO, SEXTO Y SEPTIMO y sus
literales, hace una extensa exposicion acerca de la aplicabilidad del derecho de Ginebra y La Haya,
distinguiendo claramente cuando procede uno u otro.
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elabor6 la legislacion de los derechos humanos. Por otro lado, siguiendo un
rumbo préximo pero que, a pesar de muchos puntos comunes, sigue siendo
distinto, se efectud la refundicién de los Convenios de Ginebra,”™! concluy6é con
cuatro convenios de los cuales tres fueron revisiones de los contenidos en la
Conferencia de 1907, es decir, los Convenios sobre heridos y enfermos y su
adaptacién a las guerra naval, el estatuto de los prisioneros de guerra y, un
nuevo Convenio para la proteccién de las personas y bienes civiles en tiempo de
conflicto armado. Quedd pendiente el tema de las guerras que no tuvieran

caracter internacional como es el caso de las guerras civiles, las guerrillas, etc.

La Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del
Derecho Internacional Humanitario fue desarrollada a instancias, entre otros,
del Comité Internacional de la Cruz Roja con miras a “proteger a la poblacién civil
contra los peligros de la guerra, especialmente los bombardeos aéreos —una
materia perteneciente al derecho de La Haya, que habia permanecido
abandonada desde 1907— vy perfeccionar el articulo 3, relativo a los conflictos
interiores, que no era todavia mas que un primer paso. Por lo demas, bastaria
una puesta al dia”™2. Pero el gran problema era la extrema tension derivada de la
Guerra Fria entre las dos grandes potencias que habia conducido al mundo a un
sinnumero de conflictos armados regionales y sub-regionales, guerras que no
tenian caracter internacional, principalmente en el Africa Oriental y sub -
sahariana y en Centro América, por cuenta de guerrillas y ejércitos de liberacion
con activa participacion de las dos superpotencias, donde no habia ningun

respeto por los principios del Derecho Humanitario.

Es mas, era de temer que los Estados se mostraran mas reticentes a una revision
de los tratados humanitarios y que, por el contrario, aprovecharan la Conferencia
para volver atras, desandando lo avanzado en los Convenios de Ginebra de
1949. Asi las cosas, se decidio proceder por la via de concluir dos Protocolos
adicionales a los Convenios existentes, adicionales, por cuanto lo que hacen es
completar dichos Convenios, aunque dice Pictet que en varios puntos modifican y

revisan a fondo esos Convenios.

51 Pictec, Jean. “La formacion del Derecho Internacional Humanitario”. Revista Internacional de la Cruz
Roja N° 846, Geneva, 30-06-2002.
52 ibidem.
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Las Naciones Unidas volvieron a interesarse por el Derecho de los Conflictos
Armados, sin embargo, “se creyd — por la Organizacion de Naciones Unidas - que
la mejor oportunidad de éxito era tratar la materia en terreno neutral, tanto en el
sentido propio como en el figurado y, en la medida de lo posible, fuera de la
politica. Por eso, se prosiguié por el camino tradicional, que hace del Comité
Internacional de la Cruz Roja®3 el alma de la empresa y de Suiza el agente
diplomético. EI CICR compartié este punto de vista, no para defender una
prerrogativa, sino por el éxito de la causa™*. La Conferencia Diplomatica se
celebré de 1974 a 1977, a raz6n de cuatro reuniones anuales y los temas de las
discusiones son aquellos que en 1949 habian sido omitidos como son la
reglamentacion de los bombardeos aéreos, los conflictos armados internos de los

Estados, no entre Estados sino entre personas y grupos al interior de los Estados.

La convocatoria lograda por la Conferencia fue extraordinariamente amplia,
congregd a unos 700 delegados de 120 paises. Por ejemplo, Pictet sefiala que,
mientras que en 1949 concurrieron solo tres paises africanos en esta Conferencia
hubo treinta. Fueron materia de discusion la beligerancia, los llamados
combatientes por la libertad o ejércitos de liberacion nacional, y la relacién con el
Estado mismo, etc. También fue objeto de gran discusion y controversia el tema
del alcance de los articulos 1 y 3 comunes a los Convenios de Ginebra de 1949
de cuya importancia se ha predicado que ellos han unificado el Derecho de La

Haya con el Derecho de Ginebra.

También con posterioridad a la segunda guerra se ha convocado a conferencias
de las cuales han resultado los siguientes tratados internacionales de derecho

humanitario.

a) La Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto

armado, aprobada en La Haya, el 14 de mayo de 1954,

b) La Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el
almacenamiento de armas bacterioldgicas (biolégicas) y toxicas y sobre su
destruccion, del 10 de abril de 1972,

%3 Abreviatura CICR significa Comité Internacional de la Cruz Roja.
% Pictet, Jean. Obra citada.
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c¢) La Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos

indiscriminados, del 10 de octubre de 1980,

d) La Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y
transferencia de minas antipersonales y sobre su destruccion, firmada en Ottawa,
el 18 de septiembre de 1997.

8. Referencia histérica a la Clausula Martens.

La clausula de Martens es un texto de derecho internacional que forma parte del
derecho de los conflictos armados desde que apareciera, por primera vez, en el
noveno parrafo del Preambulo del Convenio Il de 1899 relativo a las leyes y
costumbres de la guerra terrestre dado en la Primera Conferencia Internacional
de La Haya de dicho afio, conferencia que también se le suele denominar
Primera Conferencia Internacional de la paz y, a la cual, Chile no fue invitado por
lo que no es parte en ella. Posteriormente lo encontramos en el parrafo octavo
del Preambulo del Convenio IV relativo a las leyes y costumbres de la guerra

terrestre de 1907 (Segunda Conferencia de La Haya) en el siguiente contexto:

“Considerando que al buscar los medios de conservar la paz y prevenir los
conflictos armados entre las naciones importa asimismo tener en cuenta el caso
en que el recurso a las armas sea ocasionado por acontecimientos que su

solicitud no haya podido evitar;

Animados del deseo de atender, aun en esa extrema hipotesis, a los intereses de

la humanidad y a las exigencias siempre crecientes de la civilizacion;

Estimando que conviene, con este fin, revisar las leyes y costumbres generales
de la guerra, ya con el objeto de determinarlas con mas precision, ya con el de

trazarles ciertos limites destinados a restringir en cuanto sea posible sus rigores;

Han juzgado necesario completar y precisar en ciertos puntos la obra de la
Primera Conferencia de la Paz, que, de acuerdo con la Conferencia de Bruselas

de 1874% e inspirandose en las ideas recomendadas por una sabia y generosa

% La razon por la que la referencia es hecha a la Convencion de 1874 es muy importante por cuanto mas
tarde el profesor Martens reconoceria la invaluable influencia que ejercié en ella el Codigo de Lieber dictado
en los Estados Unidos de América.
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prevision, adoptd disposiciones que tienen por objeto definir y reglamentar las

costumbres de la guerra terrestre.

Segun las miras de las Altas Partes Contratantes esas disposiciones, cuyo texto
ha sido inspirado por el deseo de disminuir los males de la guerra, en cuanto lo
permitan las necesidades militares, estan destinadas a servir de regla general de

conducta a los beligerantes en sus relaciones entre si y con las poblaciones.

No ha sido posible, sin embargo, acordar por ahora estipulaciones que se

extiendan a todas las circunstancias que se presentan en la préctica;

Por otra parte, en las intenciones de las Altas Partes Contratantes no podia entrar
que los casos no previstos quedasen, por falta de estipulacion escrita, a la

apreciacion arbitraria de los Jefes de ejércitos”.

“‘Mientras que se forma un Codigo mas completo de las leyes de la guerra las
Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los
principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la

conciencia publica”.

Su origen es mas bien accidental y, podria estimarse que no guarda relacion con
el alcance que ha tenido desde entonces. Fue el delegado de la Cancilleria Rusa
en la Primera Conferencia profesor Fiodor Fiodorovich Von Martens, quien ley6
esta declaracién después de que los delegados de la Conferencia de la Paz no
lograran ponerse de acuerdo sobre la cuestion del estatuto de las personas
civiles que portaban armas contra una fuerza ocupante. Gran parte de los
militares pensaba que esos civiles debian ser tratados como francotiradores y
castigados con la ejecuciéon inmediata, mientras que los Estados mas pequefios

sostenian que debia considerarselas como combatientes legitimos.

Asi surge esta clausula que desde entonces la encontramos en los tratados del

Derecho Internacional Humanitario mas relevantes.

El diccionario de derecho internacional de Pietro Verri da cuenta de su recepcion

en aquellos tratados que han nacido a la vida juridica con posterioridad a la
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Segunda Guerra Mundial, a saber, Convenios de Ginebra | art. 63; Convenio
de Ginebra Il art. 62; Convenio de Ginebra lll art. 143; Convenio de Ginebra IV
art. 158; Protocolo adicional de | art. 1; Protocolo adicional de Il preambulo;
Convenio de Ginebra sobre prohibiciones o restricciones al empleo de
ciertas armas convencionales de efectos excesivamente nocivos o

indiscriminados de 1980, PreAmbulo®®.
9. Referencia biogréfica.

Fiédor Fiddorovich Martens fue un diplomatico y jurista adscrito a la Cancilleria
de Rusia representandola en las Conferencias de la Haya de 1899 y 1907,
ocasion en que se hace conocido por haber sido quien propuso la redaccién de la
Clausula que desde entonces lleva su nombre en derecho internacional. Era de
origen aleman, pero nacido en territorios del Imperio Ruso, habiendo cursado sus
estudios en un orfanato luterano en San Petersburgo, donde termina sus estudios
de bachillerato en 1863, ingresando luego a la Facultad de Derecho de la

Universidad de San Petersburgo.

A partir de 1868, ingres6 al Ministerio de Asuntos Externos ruso. Se
desempeiaba ademas como profesor de Derecho Internacional en la Universidad
de San Petersburgo, y de Derecho publico en la Escuela Imperial de Leyes y en
el Liceo Imperial Zar Alejandro Il. En 1874, fue seleccionado como asesor legal

del Canciller Aleksandr Gorchakov.

Entre sus obras mas reconocidas estan “La Propiedad Privada en la Guerra”
publicado en 1869, “El Oficio del Cénsul y la Jurisdiccion Consular en el Oriente”
publicado en 1873 y mas tarde traducido al aleman. También publicé la que seria
su obra mas importante, un compendio “Recueil des traités et conventions
conclus par la Russie avec les puissances etrangeres” (Compendio de los
Tratados y Convenciones concluidos por Rusia con paises extranjeros) que en
doce volumenes, recoge, en ruso y en francés, no solo el texto de los tratados en
gue Rusia era parte, sino ademas una importante referencia a la historia de su
negociacion, materia que aporto en la introduccion de ellos recurriendo al estudio

detallado de los documentos historicos oficiales relativos a dichos tratados.

%Verri, Pietro. “Diccionario de derecho internacional de los conflictos armados”. Comité internacional de la
Cruz Roja, Ginebra, edicion espafiola Buenos Aires, noviembre 2008.
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Finalmente resulta muy conocido el libro “Derecho Internacional de las Naciones
Civilizadas” con una primera edicion en ruso, una edicion alemana en 1884 y
1885 y una en francés en 1887 y 1888. Fue distinguido con grados honorificos en
las Universidades de Oxford, Cambridge, Edimburgo y Yale; siendo nominado
entre otros al Premio Nébel de la Paz de 1902, falleciendo en Rusia en junio de
19

10. Referencias positivas.

Las siguientes referencias positivas dicen relacion con cuéles son los Tratados
Internacionales en los cuales se encuentra incorporada la Clausula Martens y su
ubicacién en los mismos, ya formando parte del Preambulo, o incorporada en el

articulado. Asi tenemos los siguientes:

a) Ell Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de

las fuerzas armadas en campafia.->’

En el Convenio de Ginebra | de 1949 la encontramos en el Articulo 63 a
propdsito de la denuncia del tratado y nos sefala la norma que “La denuncia sélo
sera valida para con la Potencia denunciante. No surtira efecto alguno sobre las
obligaciones que las Partes en conflicto hayan de cumplir en virtud de los
principios del derecho de gentes, tal como resultan de los usos establecidos entre
naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la

conciencia publica”.

b) EI Il Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos y enfermos y

los naufragos de las fuerzas armadas en el mar.- %8

En el Convenio de Ginebra Il de 1949 la encontramos positivada en el articulo 62
a propasito de la denuncia. Y el tenor se repite como en Convenio | “La denuncia
so6lo sera vélida para con la Potencia denunciante. No surtira efecto alguno sobre
las obligaciones que las Partes en conflicto hayan de cumplir en virtud de los

principios del derecho de gentes, tal como resulta de los usos establecidos entre

57 Celebrado en Ginebra y, aprobado por el Congreso Nacional el 22 de agosto de 1950. Promulgado con
fecha 5 de diciembre de 1950. Publicado por D.O. de 17, 18,19 y 20 de abril de 1951. Ratificado mediante
dep6sito de documentos en Berna, con fecha 12 de octubre de 1950,

%8 Celebrado en Ginebra y aprobado por el Congreso Nacional el 22 de agosto de 1950. Promulgado con
fecha 5 de diciembre de 1950. Publicado por D.O. de 17 de abril de 1951. Ratificado mediante depdsito de
documentos en Berna, con fecha 12 de octubre de 1950.
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naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la

conciencia publica”.
c) Ellll Convenio de Ginebra relativo al trato de los prisioneros de guerra.®®

En el Convenio de Ginebra Il de 1949 su lugar es el articulo 142 y el tenor de la
disposicion es el siguiente: “La denuncia sélo sera valida para con la Potencia
denunciante. No surtird efecto alguno sobre las obligaciones que las Partes en
conflicto hayan de cumplir en virtud de los principios del derecho de gentes, tal
como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de

humanidad y de las exigencias de la conciencia publica”.

d) El IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de las personas civiles en

tiempo de guerra.-

En este Convenio IV de 1949 no encontramos una norma que contenga la

clausula.

e) Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados

internacionales, Protocolo I, 8 de junio de 1977. 8!

En este tratado encontramos la Clausula Martens en el Articulo 1 parrafo 2.
Articulo 1 con el epigrafe que reza “Principios generales y ambito de aplicacion”.
Su texto es del siguiente tenor: “En los casos no previstos en el presente
Protocolo o en otros acuerdos internacionales, las personas civiles y los
combatientes quedan bajo la proteccion y el imperio de los principios del derecho
de gentes derivados de los usos establecidos, de los principios de humanidad y

de los dictados de la conciencia publica”.

El presente Protocolo, que completa los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 para la proteccion de las victimas de la guerra, se aplicara en las

situaciones previstas en el articulo 2 comun a dichos Convenios.

%9 Celebrado en Ginebra y aprobado por el Congreso Nacional el 22 de agosto de 1950. Promulgado con
fecha 5 de diciembre de 1950 por decreto 752 y publicado en D.O. de 18 de abril de 1951. Ratificado
mediante depdésito de documentos en Berna, con fecha 12 de octubre de 1950.

80 Promulgado con fecha 5 de diciembre de 1950 por decreto 752 del Ministerio de Relaciones Exteriores y
publicado en D.O. de 20 de abril de 1951. Ratificacion de 22 de agosto de 1950 y depositado en Berna el 12
de octubre de 1950.

1 Promulgado por Decreto 752 del Ministerio de Relaciones Exteriores y publicado por D.O. de 28 de
octubre de 1991. Ratificado con fecha 24 de abril de 1991.
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f) Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter

internacional Protocolo II.- 62

En este tratado la Clausula Martens ocupa un lugar de especial importancia. En el
| Preambulo. EIl tenor de la disposicién no difiere mayormente de los demas
tratados en los que podemos encontrarla, pero si difiere en el ambito de
aplicacion pues este protocolo Il dio lugar a la aplicacion del derecho
internacional humanitario a los conflictos armados no internacionales. El contexto

en que la disposicion se encuentra positivada en este tratado es el siguiente:

‘Las Altas Partes Contratantes, Recordando que los principios humanitarios
refrendados por el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 constituyen el fundamento del respeto a la persona humana en caso de

conflicto armado sin caracter internacional,

Recordando, asimismo, que los instrumentos internacionales relativos a los

derechos humanos ofrecen a la persona humana una proteccion fundamental,

Subrayando la necesidad de garantizar una mejor proteccion a las victimas de

tales conflictos armados,

Recordando que, en los casos no previstos por el derecho vigente, la persona
humana queda bajo la salvaguardia de los principios de humanidad y de las

exigencias de la conciencia publica”.

g) Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas
Convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o0 de
efectos indiscriminados (CCW). Ginebra, 10 de Octubre de 1980. -53 64

%2 Promulgado por Decreto 752 de RR.EE. Publicado por D.O. de 28 de octubre de 1991. Ratificado con
fecha 24 de abril de 1991.

83 Este tratado tiene ademas cuatro protocolos a saber: Protocolo (I) sobre fragmentos no localizables.
Ginebra, 10 de octubre de 1980. Protocolo (I1) sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas,
armas trampa y otros artefactos. Ginebra, 10 de octubre de 1980, Enmendado el 3 de mayo de 1996.
Protocolo (I11) sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias. Ginebra, 10 de octubre
de 1980. Protocolo (IV) sobre armas laser que causan ceguera. Ginebra, 13 de octubre de 1995.
Recientemente se agreg6 un nuevo protocolo a este tratado, el Protocolo (V) sobre restos explosivos de
guerra (“Protocol on Explosive Remnants of War”) de 23 de noviembre de 2003, el cual Chile atin no ha
ratificado.

8 Promulgado por decreto N° 137 de 8 de junio de 2004 y publicacion D.O. de 13 de septiembre de 2004.
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Como explicaremos en las notas, la conferencia sobre prohibiciones o
restricciones al empleo de ciertas armas convencionales que resultan ser
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, establecié la Clausula
Martens en el Preambulo, pero tiene el merito de ser de un alcance mucho
mayor que en todos los casos anteriores porque hace extensiva su aplicacion a
“los casos no previstos en la presente Convencion, en sus Protocolos anexos o
en otros acuerdos internacionales”. Asi queda en evidencia en la redaccion. Es
necesario tener presente que el numero de Estados que ha ratificado esta
Convencion y sus Protocolos adicionales que son cinco, es notoriamente

menor.%®
11. Las interpretaciones que suscita.

El problema que se plantea para el derecho es que no hay una interpretacion
oficial de la clausula de Martens. Con el tiempo ha sido objeto de grandes y
acaloradas discrepancias. Se han vertido interpretaciones tanto en sentido

restringido como en sentido amplio.

En lo que a este trabajo interesa podemos destacar es que la filosofia dominante
en el derecho internacional es positivista, una combinacion de Derecho
convencional y de costumbres basadas en dos elementos que son su fuente: la

opinio juris y la practica internacional.

En lo que al Derecho internacional humanitario se refiere, en estricto, podriamos
decir que la no ratificacion de tratados o el no consentimiento en el desarrollo de
una costumbres, permitiria que un Estado militar y econémicamente poderoso
pueda abstraerse de las obligaciones que le impone este derecho e incluso
manejar su contenido, incluso los cinco miembros mas poderosos del Consejo de
Seguridad son quienes realmente tienen el poder de impedir el desarrollo de

conductas contrarias a los principios de la humanidad.

Es en esta perspectiva, que surge la idea que la clausula Martens — en la
redaccion original que tuvo — serviria de vinculo entre el Derecho Positivo y el

Derecho Natural. Dicho de otro modo, seria el vinculo con la idea de derecho que

8 Esta constituye la versién mas reciente de la Clausula Martens. Chile es Estado parte de éste tratado. No
la encontramos integrada en el articulado sino que ocupa un lugar destacado en el Predmbulo; luego de
recordarnos los principios cardinales del derecho internacional humanitario aparece esta nueva version que
parece ser mas amplia que todas las anteriores al hacer alusion a “otros acuerdos internacionales”.
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tendria la comunidad internacional expresada en dos conceptos: Las Leyes de la

humanidad y los dictados de la conciencia publica.

A continuacion veremos cuales son las opiniones que respecto a su interpretacion

se han predicado, siguiendo el planteamiento del profesor Rupert Ticehurst ©®.

En sentido mas restringido, considera que el derecho internacional
consuetudinario sigue siendo aplicable tras la aprobacion de una norma
convencional. Esta opinion parte de la premisa que la Clausula Martens es
derecho consuetudinario sin reparar en el hecho que esta se encuentra
incorporada al derecho positivo en varios de los Tratados méas relevantes del
derecho internacional humanitario. Al respecto se cita la opiniéon del Reino Unido
que ha sefialado que “es...evidente que, a falta de una norma prohibitiva aplicable
a un determinado Estado, se habra de permitir la conducta del Estado en
cuestion...”®’. Esta es una interpretacion restrictiva, nos da a entender que es
necesario echar mano de una norma de derecho consuetudinario internacional
positiva para dar con una prohibicion. Aunque como veremos el solo
entendimiento de los principios de humanidad nos permite sefialar que la
Clausula Martens efectivamente prohibe tales armas %8 pues ella “ha demostrado

ser un medio eficaz de hacer frente a la rapida evolucién de la tecnologia militar”.

En un sentido mas amplio, sostiene que, siendo pocos los tratados
internacionales del derecho de los conflictos armados que son completos, en la
Clausula se estipula que lo que no esta explicitamente prohibido por un tratado
no esta permitido ipso facto. Esta es la opinion mas extendida entre quieres

respaldan la Clausula Martens y, entonces, este instituto tendria el valor de servir

8 Ticehurst, Rupert. “La clausula de Martens y el derecho de los conflictos armados”, Revista Internacional
de la Cruz Roja No 140, pp. 131-141. afio 1997. , Edicion virtual en la pagina del Comité internacional de la
Cruz Roja.

http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/html/5STDLCY (Diciembre 2009).

87 Ticehurst, Rupert. “La cldusula de Martens y el derecho de los conflictos armados”, Revista Internacional
de la Cruz Roja,31-03-1997, No 140, pp. 131-141.

% Es interesante como ejemplo de la controversia que provoca su interpretacion la discusion respecto de las
armas nucleares. El Juez Koroma apoya la tesis de que las armas nucleares por su propia naturaleza, por los
efectos indiscriminados que tienen, por ser armas de destruccién masiva, estan prohibidas puesto que no solo
contradicen todos los principios del derecho humanitario especialmente el de limitacién de la violencia
empleada sino que ponen en peligro la vida de toda la especie humana y con ella toda la civilizacién. Y
sefiala un ejemplo interesante. “Si se ha reconocido ya en el siglo XIX la extraordinaria crueldad de las
balas explosivas 0 dum dum, lo que las ponia fuera de los objetivos de guerra, y también eran
extraordinariamente crueles los proyectiles que difundian gases asfixiantes o nocivos, al observador objetivo
le causaria cierto asombro enterarse que en 1996 sus principios son tan débiles que, con mas de un siglo de
derecho humanitario detras suyo, todavia es incapaz de formular una respuesta a las crueldades de las armas
nucleares...como minimo pareceria sumamente extrafio que la expansion de una sola bala en el cuerpo de un
soldado sea una crueldad excesiva que el derecho internacional no ha podido tolerar desde 1899, pero que no
lo es la incineracion de 100.000 civiles en un segundo”.
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para ir colmando las lagunas legales del derecho internacional humanitario
reconociendo implicitamente que su desarrollo no va a la par con el desarrollo de
la tecnologia en la guerra. Es decir, su funcion seria la de colmar lagunas en el

Derecho de los Conflictos Armados.

En un sentido lato, la mas amplia de todas, sostiene que la conducta en los
conflictos armados no sélo se juzga sobre la base de tratados y de la costumbre
internacionales, sino también en base a los principios del derecho internacional a

los que se refiere la Clausula.

Es en los casos, donde no todos los Estados se encuentran obligados
convencionalmente por un tratado donde el Derecho Consuetudinario y en
particular la Clausula Martens con su original apelacion a los Principios del

derecho internacional y a la Conciencia de la Humanidad, cobra gran valor.

En efecto, el hecho que un Estado no se encuentre obligado por una regla
convencional que prohiba una conducta, por ejemplo, ejecutar ataques
indiscriminados contra personas o0 bienes o0 contra instalaciones que puedan
liberar fuerzas peligrosas como seria una planta nucleo eléctrica; ello no lo
autoriza para hacer tal cosa. No es que lo no prohibido esté tacitamente

permitido.
12. La Clausula Martens tendria su propio estatuto normativo.

Con ocasion de la Opinion Consultiva sobre las armas nucleares a la Corte
Internacional de Justicia, los Jueces Koroma y Shahabudden, en sus opiniones
separadas, se hacen cargo de los argumentos de los Estados que fundamentan
una supuesta prohibicion del empleo y amenaza con armas nucleares basados

en la Clausula Martens.

Sostienen, estos dos Magistrados, que la Clausula Martens tendria su propio
estatuto normativo. Sus argumentos, que indicaremos someramente, son los

siguientes ©°:

8 Corte Internacional de Justicia, texto de la Opinion Consultiva “The Advisory Opinion of the International
Court of Justice on the legality of the threat or use of nuclear weapons”. Su texto original lo hemos obtenido
de la pagina web oficial de la Corte. Hemos trabajado con la opinidn separada del Juez Shahabudden.
http://www.icj-cij.org/homepage/sp/advisory.php
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El Magistrado Mohamed Shahabuddeen, menciona la Opinion de la Corte
Internacional de Justicia, (parrafos 78 y 84), en la que determina que la Clausula
de Martens es una norma consuetudinaria que tiene, por lo tanto, su propio
estatuto normativo. Nos sefiala que, la cladusula de Martens no es un mero
recordatorio de otras normas preexistentes en el derecho internacional y que no
forman parte de un tratado especifico, sino que tiene un estatuto normativo por
derecho propio y, por lo tanto, funciona independientemente de las demas

normas. Dicho de otro modo, la Clausula tiene su propia entidad autbnoma.

Para apoyar su opinion el Juez Shahabudden sefiala argumentos de historia
fidedigna de la Conferencia de la Paz de La Haya de 1899, en la que el
delegado de Bélgica formuld objeciones en cuanto a la inclusion de algunos
proyectos de disposiciones en el Convenio definitivo. Sin embargo, aprobada la
declaracion de Martens, dicho delegado pudo votar a favor de las controvertidas
disposiciones. En efecto, el delegado Belga a la conferencia Sefior Beernaert,
se habia opuesto al texto de los articulos 9 y 2,7° pero que una vez propuesto el
texto de la declaracion por el profesor Martens anuncio inmediatamente que

votaria a favor de la aprobacion de esos articulos por razon de dicha declaracion.

Esta referencia la confirma el Juez Koroma pues nos recuerda que fue aprobada
por unanimidad de votos. Eso explica que el Juez Shahabuddeen llegue a
concluir que, tanto el delegado belga como los otros delegados a la conferencia
hayan logrado formarse el convencimiento de que la Clausula de Martens ofrecia

las garantias que las controvertidas disposiciones no podian ofrecer.

Shahabuddeen’ sefala que de su texto se puede concluir que “Estaba previsto
que cubriera las lagunas legales del derecho internacional convencional.” Sin
embargo, la razon por la cual el delegado belga votoé a favor, seria porque no
suscitd objeciones de los otros delegados. Asi, la Clausula Martens tendria la
fuerza normativa suficiente para ofrecer la proteccion adicional requerida
reglamentando debidamente el comportamiento bélico. Nos sefala, este
Magistrado, que el uso de la palabra “queda” en el texto de la Clausula nos da a
entender que estaban en vigor determinados principios del derecho de gentes

destinados a proteger a los pueblos y a los beligerantes en el caso de que los

0 Como sefialamos, la discrepancia en la Conferencia surgié por la condicion de los movimientos de
resistencia en los territorios ocupados, situacion que después en la Conferencia de de La Haya de 1907 fue
resuelta en el articulado relativo a quienes eran considerados beligerantes.

1 Corte Internacional de Justicia, Obra citada. Opinion disidente Shahabudden, Mohamed., pagina 178.
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textos convencionales no lo hicieran. Entonces, corresponderia a los jueces,
llamados a conocer de una situacién concreta, la apreciacion de si concurre lo
qgue los principios de humanidad y dictados de la conciencia publica exigen en

materia de conducta bélica en una situacioén determinada.

A estos argumentos de historia fidedigna del establecimiento de ésta disposicidn
gue estudiamos, podriamos afiadir el contexto en el cual esta incorporada. En el
Preambulo del Tratado a la Conferencia de 1899, las Altas Partes Contratantes
dejaban constancia de que “no habia sido posible acordar estipulaciones que se
extiendan a todas las circunstancias que se presentan en la practica”, por lo
mismo, “En las intenciones de las Altas Partes Contratantes, no podia estar, el
hecho que los casos no previstos quedasen, por falta de estipulacion escrita, a la
apreciacion arbitraria de los Jefes de ejércitos”’?. Esta confirma aquello de que

estaba destinada a colmar lagunas legales.

El Magistrado Shahabudden, citando el fallo dictado por el Tribunal Militar de Los
Estados Unidos de América en Nuremberg, en el Caso Krupp, anota lo siguiente:
“El preambulo (de la Convencién de La Haya N° IV de 1907) es mucho mas que
una mera declaracion piadosa. Es una clausula general que convierte los usos
establecidos por las naciones civilizadas, las leyes de humanidad y los dictados
de la conciencia publica en el criterio juridico que habra de aplicarse en los
supuestos en que las disposiciones concretas de la Convencion y las Reglas
anexas a ella no prevean determinados casos que se den en la guerra o tengan

relacion con ella”’s.

Idéntico argumento expresa el Magistrado Weeramantry, en su opinion disidente,
quien, citando a Lord Wright,’* anota que la clausula ha sido considerada la
piedra angular de los Reglamentos de La Haya - se refiere a los convenios del
afio 1907- en los que se tipificaron numerosos crimenes de guerra “dejando al
resto bajo el efecto rector de esta clausula soberana que en pocas palabras
expresa, en efecto, todo el principio animador y motivante del derecho de la

guerra, y en realidad de todo el derecho, porque el objeto de todo derecho es

2 Convenio de La Haya Il sobre Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre de 29 de Julio de 18989,
Predmbulo. Chile no es parte de estos tratados por cuanto no fue invitado a la Primera Conferencia
Internacional de la paz que dio vida a estos convenios de La Haya de 1899.

3 Corte Internacional de Justicia. Obra citada. Opinién disidente Shahabudden, Mohamed., pagina 177

74 |bidem. Opinion disidente Weeramantry, Christopher Gregory., seccion 111 parrafo 4 pagina 254.-
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asegurar en el maximo grado posible que en las relaciones mutuas de los seres

humanos de que se trate, imperen el derecho, la justicia y la humanidad”.

Es decir, creemos que esta cldusula agregada por el profesor Martens, desde un
inicio, quiso dejar en claro que el hecho que una determinada conducta no haya
podido ser incorporada en los Tratados no significaria su aceptacién por la
Comunidad Internacional o que su decisién pudiera quedar al arbitrio de los Jefes
de los Ejércitos, sino que, hay ciertos Principios y una Conciencia de la

Humanidad, que deben ser tenido como limites siempre.

Por otra parte, si fuera una norma de derecho consuetudinario, como ha sefnalado
la Corte, y considerando su reciente incorporacion en los Convenios de Ginebra
de 1949, los cuales han alcanzado un reconocimiento universal, tendriamos que
sefialar que ha adquirido esa categoria propia de las normas del derecho
imperativo en materia humanitaria. Es decir, alcanzaria una amplitud de
aplicacion que va mas alla del mismo Derecho de la guerra, mas alla de la
conduccion de hostilidades, para tener aplicacion incluso respecto de aquellos

gue no son parte en dichos tratados.
13. Funciones de la Clausula Martens.

a) Garantizar la validez y aplicacion irrestricta de las normas consuetudinarias

en el derecho de la guerra.

Otra perspectiva a considerara dice relacion con la funcién que cumple. La
Clausula Martens cumple ciertas funciones en el ordenamiento juridico relativo a
los conflictos armados internacionales y no internacionales. Una funcion es
garantizar la validez y aplicabilidad continuada de las normas preexistentes no
incluidas en los Convenios sobre conflictos armados.” Con esto se refiere a los
usos y costumbres de la guerra terrestre y naval que los Estados estaban

codificando.

b) La Clausula Martens convierte en ineficaz la denuncia de un tratado o
cualquier reserva con la que se pretenda exceptuarse de las obligaciones

gue impone el derecho de la guerra.

5 Mangas Martin, Araceli. “Conflictos armados internos y derecho internacional humanitario.” Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca Espafia 1992, paginas 143 a 149. Citando a G. Abi Saab nota nimero
25 de dicha obra.
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Cuando la Clausula Martens aparece incorporada en el articulado de varios de
los tratados mas importantes del derecho de la guerra, la encontramos
precisamente a propdsito de la denuncia de un Tratado, privando de efecto tal
denuncia, de manera que tales normas mantendran su vigor aun fuera del
vinculo convencional’®. Es una forma muy concreta de atenuacién del
consensualismo al estar comprometidos valores superiores como son la

proteccién de la humanidad.

c) Servir como regla de hermenéutica en el derecho de la guerra, tanto para los
Estados y personas imperadas, como también para los jueces llamados a

conocer de un determinado caso.

Cumpliria ademas una funcién interpretativa — como sefiala la autora Mangas
Martin — del conjunto de reglas codificadas por los tratados del Derecho
Humanitario, tanto en su vertiente conocida como Derecho de La Haya o,
Derecho de Ginebra, en el sentido que impediria la interpretaciones a contrario
sensu de tales normas escritas e impide que la ausencia de regulacion sea tenia

como autorizacioén tacita para emprender determinadas conductas.
14. La Clausula Martens: ¢ Pertenece al denominado ius cogens?
a) ldeas generales acerca del ius cogens

Se ha sostenido que las normas del Derecho internacional humanitario. De ahi
podriamos colegir que Clausula Martens, pertenece o formaria parte, del ius
cogens o derecho internacional general, en los términos que define el articulo 53
de la Convencidon de Viena sobre derecho de los tratados de 23 de mayo de

1969. Y, entonces, compartiria esa misma naturaleza juridica.

Apoyandonos en las clasificaciones que del derecho imperativo internacional o
ius cogens da cuenta en su obra A. Gémez Robledo’’, podemos situar a la
Clausula Martens como una norma de tal naturaleza: una norma de derecho

imperativo internacional o del ius cogens en cuanto “ella devela que si hay una

76 Convenios de Ginebra | art. 63; Il art. 62; I11 art. 143; 1V art. 158; Protocolos adicionales de 1977 | art. 1;
Il preambulo; Convenio de Ginebra sobre prohibiciones o restricciones al empleo de ciertas armas
convencionales de efectos excesivamente nocivos o indiscriminados de 1980, Preambulo

" Gémez Robledo, Antonio. “El Tus Cogens Internacional, Estudio histérico critico”. Universidad Autdnoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas; México, 2003.
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obligacién de respetar ciertos principios y observar una concreta conducta en

toda circunstancia (haya o no violaciéon o denuncia de la otra parte, etc.)”. ®

Si la Clausula Martens, es una norma de derecho internacional imperativo o ius
cogens, la cual entre sus tantas propiedades esta la de ser inderogable por la
voluntad de los estados o de las personas, hecha la prevencion de que la
expresion inderogable, en el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los tratados, en su traduccion al francés y el inglés, debe entenderse

en idioma esparfiol como sinénima de que no admite acuerdo en contrario’.

Esta idea, es reflejo de la distincién, a veces muy dificil de establecer, entre lo
gue es iure cogentis y iure dispositivo. Situacion que ha sido objeto de
pronunciamientos por parte de la Corte Internacional de Justicia en tres fallos: la
primera es el “Caso del Canal de Corfi™° donde hace alusion a las
consideraciones de humanidad como absolutas y obligaciones erga omnes,
también en la causa Barcelona Traction y en la causa sobre las “Actividades

militares y para — militares en Nicaragua y en contra de Nicaragua” de 1986.

En la causa Barcelona Traction, la Corte Internacional de Justicia hizo suya la
doctrina del ius cogens al distinguir entre obligaciones para con la Comunidad
Internacional y su conjunto y otras que no lo son. Y sefialé a su respecto que
“Tales obligaciones derivan, por ejemplo, en derecho internacional

contemporaneo, de la proscripcion de los actos de agresion y genocidio, como

8 Mangas Martin, Araceli. “Conflictos armados internos y derecho internacional humanitario.” Obra citada.
paginas 143 a 149.

9 Gémez Robledo, A. Obra citada. (Referencia hecha a Miaja de la Muela, “Ius cogens y ius dispositivum
en derecho internacional publico”, Obra de Homenaje a Luis Legaz y Lacambra, Santiago de Compostela,
1960), pagina 75. (Se ha planteado una explicacion, muy extensa, respecto de la traduccion espafiola del
articulo 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los tratados respecto al vocablo derogar que se
emplea en el texto en inglés y francés. El principal exponente de ello es el autor Miaja de la Muela)

80 El 22 de Octubre de 1946 los cruceros britanicos Mauritius y Leander y los destructores Saumarez y
Volage, dejaron el puerto de Corfl y navegaron al Norte a través de unl canal que previamente habia sido
objeto de desminado en el Norte del Canal de Corfl. Fuera de la bahia de Saranda el Saumarez golped una
mina y sufrid serios dafios; mientras era remolcado, el VVolage golpe6 otra mina y sufrié dafios ain mayores.
El 13 de noviembre, el Norte del Canal de Corfl fue limpiado por buscaminas britanicos y se encontraron y
desconectaron 22 minas. La Corte Internacional de Justicia por entonces debi6 conocer de la causa incoada
por Gran Bretafia que alegé que Albania no podia menos que saber que los Yugoslavos habian minado el
canal que estaba bajo su jurisdiccion territorial. La importancia de dicha causa radica en que la Corte se
pronuncio sobre la responsabilidad de Albania para con la comunidad internacional sefialando que “las
obligaciones de las autoridades albanesas consistieron en notificar en beneficio de la navegacion en general,
de la existencia de un campo minado en las aguas territoriales albanesas y en advertir a los barcos britanicos
que se acercaban, del peligro inminente al que los exponia el campo minado. Tales obligaciones no soélo se
basan en la Convencion de la Haya de 1907 VIII, que se aplica en tiempos de guerra, también en ciertos
principios generales bien reconocidos, como: consideraciones elementales de humanidad, alin méas vigentes
durante la paz que en la guerra; el principio de la libertad de las comunicaciones maritimas; y la obligacion
que pesa sobre todo Estado de no permitir a sabiendas que su territorio se use para actos contrarios a los
derechos de otros Estados”.
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también de los principios y normas relativos a los derechos basicos de la
persona humana, incluyendo la proteccion contra la esclavitud y la

discriminacion racial”.8!

Un especialista, citado por Gomez Robledo, Kasto Jalil, se ha referido a estas
normas, diciendo que “entre el ius cogens y el Derecho humanitario hay una
estrecha conexion”. En efecto, el Derecho humanitario y los principios de
humanidad, tienen muchos aspectos de caracter perentorio, lo que implica que no
puede admitirse su violacion, porque la mayoria de estos principios 0 hormas son
esenciales para la supervivencia de la comunidad o la proteccidn de sus intereses

comunes”.82

Asi, Gbmez Robledo, citando a Mac Neir (“The Laws of Teatries” Oxford, 1961)
nos sefala que “Existen numerosas normas de derecho internacional
consuetudinario que, por estar en una categoria superior, no pueden derogarse 0
modificarse por los Estados contratantes. Tratase de normas que han sido
aceptadas o bien expresamente por un tratado, o tacitamente por una costumbre,
en cuanto son necesarias para proteger los intereses publicos de la sociedad de

Estados o para mantener los niveles de moralidad publica reconocidos por ella.”

También cita al autor aleman George Dahm (“Vélderrecht”, Stuttgart, 1958, vol. |
pag. 17 y vol. Il pag. 65) quien expresa, distinguiendo entre Derecho compulsorio
y permisivo, que las normas compulsorias (imperativas) del Derecho internacional
consuetudinario constituyen un Derecho superior a las demas normas y que, en
consecuencia, son nulos los tratados que a ellas se oponen, asi como a los
dictados de la moral universal. Con estas expresiones, estos autores soélo se
anticipan a lo que sera posteriormente el articulo 53 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los tratados. Otro autor, Michael Villary ha definido el ius
cogens asi: “el ius cogens es una expresion de un interés comun a la Sociedad
internacional en su totalidad, o de una prescripcion ética universalmente

reconocida’.

Volviendo a la Clausula Martens, ésta disposicion ha pasado por diferentes

etapas en su historia como hemos podido ver.

81 Gomez Robledo, obra citada, pagina 61.
82 |bidem. Pagina 173.
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Primero, la encontrabamos en el Predmbulo de los primeros tratados del
Derecho de los conflictos armados, hoy reconocido como Derecho internacional
humanitario. Posteriormente, en los tratados de Ginebra de 1949 la encontramos
incorporada en el articulado y cumpliendo la funcion de hacer ineficaz la denuncia
de dichos tratados. Dos fuentes, una en la parte fundamentante del tratado v,
otra, en su articulado mismo, convertida en norma de derecho positivo. Y son las
dos fuentes que se reconoce para las normas del Derecho internacional general o

jus cogens.

Si consideraramos la funcién que esta Clausula cumple, en el | Convenio de
Ginebra para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas
armadas en campafia en que la encontramos en el Articulo 63 a propdsito de la
denuncia del tratado y nos sefiala que “La denuncia solo sera valida para con la
Potencia denunciante. No surtira efecto alguno sobre las obligaciones que las
Partes en conflicto hayan de cumplir en virtud de los principios del derecho de
gentes, tal como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de
las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica”. Y, luego,
en el 1l Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos y enfermos y
los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, positivada en el articulo 62.
También en el Il Convenio de Ginebra relativo al trato de los prisioneros de

guerra, en el articulo 142, siempre a proposito de la denuncia.

Podemos, en estos casos, concluir que se trata de una norma de Derecho
imperativo, que esta protegiendo valores superiores como son “los principios del
derecho de gentes, tal como resultan de los usos establecidos entre naciones
civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia
publica”. Con todo, con ocasion de la Opinion Consultiva sobre las armas
nucleares, los Estados mas poderosos hicieron ver su absoluta discrepancia

respecto de la Clausula Martens.
b) Efecto de una vulneracién de esta Clausula.

Hay dos posturas reconocidas: Para quienes discrepan de la Clausula Martens,
estd no es mas que una disposicidon que carece de fuerza obligatoria. Para
guienes la apoyan, especialmente en su incorporacion a proposito de la denuncia

de un tratado, la consideran una norma de Derecho internacional general o ius
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cogens y, el efecto se cualquier acuerdo en contrario seria la nulidad, porque un

acuerdo de tal caracteristica equivaldria a un tratado contra bono mores.

Y, quienes consideran que es parte del ius cogens, nos diran, que este es “un
conjunto de normas imperativas que limitan la libertad contractual de las partes, y
gue existen no solamente en el derecho interno sino igualmente en el derecho
internacional; es mas, no es posible que no exista, ya que de lo contrario el

derecho internacional no seria un orden juridico”.

Al respecto, se cita la opinion de Miaja de la Muela quien ha sefialado que “un
ordenamiento juridico integrado por normas exclusivamente de tipo dispositivo,
consistiria mas bien en un repertorio de consejos que en un sistema de reglas”;
‘En cuanto pueda hablarse de la constitucion de la comunidad juridica
internacional tendremos que convenir que en ningun ordenamiento juridico es
concebible una norma materialmente constitucional de estructura meramente

dispositiva” 8

Entonces, para concluir, sabiendo que hay quienes niegan incluso la existencia
del ius cogens, diremos cual seria la sancion, desde el punto de vista de quienes
estiman que existe el ius cogens y que consideran a la Clausula Martens como

formando parte de él.

En cuanto a la funcion de hacer ineficaz la denuncia de los tratados de ya
sefalamos, la sancion es la nulidad del acto en contrario. “La inexistencia radical
del mismo, como si nunca hubiera existido”. Como senala Gomez Robledo: “La
nulidad es, entre las sanciones del acto ilicito, la mas radical de todas, toda vez

que reduce aquel acto a la nada, a la nada juridica, nihil, nullus, null”.8>

8 Gomez Robledo, A. “El Ius Cogens Internacional, Estudio histérico.....” Pagina 61
8 |bidem. Pagina 62.
8 |bidem. Pagina 119.

58



Capitulo I

HACIA UNA CONSIDERACION OBJETIVA DE LA CLAUSULA MARTENS.

15. La expresion “Principios del Derecho de Gentes”.

En el capitulo anterior hemos visto un poco se su historia, de su ubicacion en los
tratados, de las posibles funciones que cumple y de su eventual naturaleza
juridica como norma de Derecho internacional general. El camino para dar un
significado que pueda ser objetivo a la Clausula Martens estaria en dar contenido
a las expresiones que en ella se predican. Los Principios del Derecho
internacional o del Derecho de gentes, como se denominaba originalmente, a los
gue se hace referencia en la Clausula Martens, dimanan de una o mas de tres

fuentes distintas®®:

i. Las costumbres establecidas entre las naciones civilizadas (denominadas
‘usos establecidos” en el art. 1.2 del Protocolo adicional |).
ii. Las leyes de la humanidad (denominadas “principios de humanidad” en el
art. 1.2) vy,
iii. Las exigencias de la conciencia publica (denominadas “dictados de la

conciencia publica” en el art. 1.2).

Asi, parece que la clausula de Martens permitiria ir mas alla del derecho
convencional y de la costumbre invocando los principios de humanidad y unos

dictados de la conciencia publica que habra que determinar de donde provienen.
16. Los Principios de Humanidad o Leyes de la Humanidad.
a) Antecedentes.

Esta debe entenderse como sindénima de “Leyes de la Humanidad” como aparece

expresada en la redaccion original de la clausula de Martens, Preambulo del

8 Corte Internacional de Justicia. Obra citada. En su opinion disidente el Magistrado Mohamed
Shahabudden da cuenta de estos tres tipos de fuentes, todas ellas fuentes positivas. Pagina 177.

59



Convenio Il de La Haya de 1899. En su versibn mas reciente, en Protocolo

adicional | de 1977, se emplea la expresién “Principios de Humanidad”.

Estas reconocidas leyes de humanidad son de largo linaje en la historia del
pensamiento juridico del hombre, se ha estimado que datan de unos tres mil afios
los antecedentes de ellas. Como lo expresa el M. Weeramantry en uno de los
parrafos de su opinién separada, bajo el epigrafe “Antecedentes multiculturales
de las leyes humanitarias™’, estas forman parte de una tradicion milenaria
citando expresamente dos epopeyas “El Ramayana” y el “Mahabaratha” hindues,
nos remite a una historia épica entre Rama, principe de Ayodhya en la India y
Ravana, gobernante de Sri Lanka donde Lakshmana, hermano de Rama, obtiene
un arma capaz de destruir toda la raza del enemigo incluso a quienes no portan
armas. Rama sefiala a su hermano que no podria ser utilizada tal arma porque tal
destruccion en masa estaba prohibida por las antiguas leyes aun cuando Ravana
estaba combatiendo en una guerra injusta con un objetivo inicuo. También se
hace alusion al antiguo cédigo de Manu que prescribia ciertas limitaciones en la

guerra que tienen como trasfondo el mismo elemento, las leyes de humanidad®s.

Los Principios de Humanidad, se interpretan en el sentido de que se prohiben los
medios y métodos de hacer la guerra que no sean necesarios para obtener una
ventaja militar definitiva, o ventaja militar legitima. En efecto, la Clausula Martens
autorizaria a tratar los principios de humanidad, o cualquiera de las otras
denominaciones que se las ha dado en el tiempo, y a los dictados de la
conciencia publica como principios de derecho internacional, permitiendo que el
contenido de la exigencia implicada se determine atendiendo a la variacion de las

condiciones.
¢,Cuales serian esos principios de humanidad de que estamos refiriendonos?

Si la respuesta fuera que hay que encontrarlos dentro del mismo ordenamiento

internacional, considerando sus fuentes consuetudinaria y convencional, algunos

87 Corte internacional de Justicia. Obra citada. Opinién separada M. Weeramantry, seccion Il parrafo 2.

“Antecedentes multiculturales de las leyes humanitarias de la guerra”; paginas 246 a 250-.
8 |dem.
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de estos principios, referidos a la guerra terrestre, cuyo contenido explicaremos

someramente, son los siguientes®:
b) Principio de Limitacién.

Este principio lo encontramos ya en el Codigo Lieber pero es una institucion que
tiene a lo menos tres mil aflos de historia ya que esté presente en las tradiciones

culturales china e hindu.

Es en la Convencién de La Haya sobre leyes y costumbres de la guerra terrestre
(La Haya, Il) 29 de julio de 1899 que entr6 en vigor: 4 de septiembre de 1900,
donde aparece enunciado por primera vez y su articulo 22 lo formula asi : “El
derecho de los beligerantes a adoptar medios para causar dafios al enemigo no

es ilimitado”®,

En el titulo Ill bajo el epigrafe “Métodos y Medios de hacer la guerra” “Estatuto de
combatiente y de prisionero de guerra” seccion primera, articulo 35 parrafo 1 del
Protocolo adicional | de Ginebra de 1977 aparece este principio expresado en los
siguientes términos: “En todo conflicto armado, el derecho de las Partes en

conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitado”.

Principio de limitacion que alcanza tanto los métodos como los medios de hacer

la guerra, y la razon de ser son consideraciones de humanidad.

Este principio de limitacion es emanacion del principio mas amplio que es el de

distincion y a su vez expresion de la doctrina de la necesidad militar®®.
i. Limitacion en cuanto a los métodos.

Por la expresion “Método” debemos entender la forma de llevar a cabo las
hostilidades y en general la guerra misma. Lo que pretende el derecho

internacional humanitario y especificamente el derecho de La Haya, en estos

8 Henckaerts, Jean Marie y Doswlad Beck, Louise. “El derecho Internacional Consuetudinario”, volumen 2
editado por el Comité internacional de la Cruz Roja y Cambridge University press. 2007. Este texto lo
hemos usado para las referencias positivas a los principios.

% También lo encontramos en la Convenciéon de La Haya de 1907 seccién segunda “De las hostilidades”.
Capitulo primero “De los medios para dafiar al enemigo, de los sitios y bombardeos”, articulo 22.

%1 Sassoli, Marco y Bouvier, Antoine. “Droit dans la guerre ?” volumen 2 paginas 96 a 99. Editado por
Comité Internacional de la Cruz Roja, México. Este manual es contiene diversas propuestas pedagégicas
acerca de cdmo abordar un curso de derecho internacional humanitario, destacamos la propuesta del profesor
Michel Deyra de la Universidad de Auvernia, quien propone una clasificacion en tres clases de limitaciones
en la conduccion de las hostilidades militares, a saber, limitaciones ratione personae, ratione materiae y
ratione conditionis.
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aspectos, es acotar la violencia bajo la formula de prohibiciones configurando
parametros objetivos de racionalidad en el ejercicio de la violencia misma a
objeto de impedir que se produzcan desbordes. Ejemplos de estos métodos
prohibidos por derecho tenemos los siguientes: Perfidia®’; Actos de Pillaje®;
Actos que siembren terror en la poblacion civil del adversario; Ataques

indiscriminados; Toma de rehenes, etc.
ii. Limitaciéon en cuanto a los medios.

Esta misma formula la encontramos en lo que se refiere a los medios de hacer
la guerra. Por “medio” debemos entender la manera general o especifica del uso
de las armas y sistemas de armamentos en el contexto de un conflicto bélico y
corresponde al ejercicio material de la violencia por medio del ataque ofensivo o
defensivo cuya verificacion objetiva comprende el dafio o destruccion, los

heridos o los muertos®4.

Particularmente importante es su presencia en el Preambulo de la Convencion
de 1980 actualizada en 2003 sobre prohibicidn y restriccion al empleo de ciertas
armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas y de
efectos indiscriminados pues se refiere a una clase especifica de armas. La
formula en que se encuentra redactado es la siguiente: “Basandose en el
principio de derecho internacional segun el cual el derecho de las partes en un
conflicto armado a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es
limitado, y en el principio que prohibe el empleo, en los conflictos armados, de
armas, proyectiles, materiales y métodos de hacer la guerra de naturaleza tal

que causen danos superfluos o sufrimientos innecesarios”.

92 En el Protocolo adicional I articulo 37 se define perfidia como “los actos que, apelando a la buena fe de un
adversario con intencién de traicionarla, den a entender a éste que tiene derecho a proteccion, o que esta
obligado a concederla, de conformidad con las normas del derecho internacional humanitario”.

% La prohibicién del pillaje es una antigua prohibicion que histéricamente tiene antecedentes positivos ya en
el Codigo de Lieber de 1863 articulo 44, la Declaracion de Bruselas de 1874 articulo 18, y en el Manual de
Oxford de 1880 articulo 32. Importantes referentes internacionales consideran a los actos de pillaje como
crimen de guerra, a saber: el Tratado de La Haya de 1907 articulos 28 y 47 y el estatuto del Tribunal Militar
de Nuremberg. Es prohibido en el Convenio IV de Ginebra de 1949 articulo parrafo 2. y lo encontramos en
el Estatuto de la Corte Penal | internacional 1998, art. 8, parr. 2, apdo. b), inciso xvi y, que ha sido ratificado
por Chile, promulgado por Decreto. Supremo 104 de 6 de julio de 2009, D.O. de 1 de agosto de 2009.
También en Chile se ha promulgado la ley 20.357 que tipifica los crimenes de lesa humanidad y genocidio y
los crimenes y delitos de guerra, incorporando en el titulo Il parrafos 2 y 3 algunos delitos reconocidos como
crimenes de guerra pero no considerando, entre los que tipifica expresamente, los actos de pillaje pero si el
de perfidia (articulo 28).

% Academia de Guerra del Ejercito de Chile, Memorial, N° 470, 2003 paginas 192 - 213.
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El principio de limitacion, se traduce, como hemos expresado, en tres aspectos
diferentes: limitacion en cuanto a los métodos de hacer la guerra, limitacion en
cuanto a los medios de hacer la guerra y, limitacion en la asignacion de

objetivos militares.
iii. Limitacién en cuanto a los objetivos militares.

La fuente la encontramos en el titulo VI, Seccioén primera Capitulo Il articulo 52
parrafo 2 del Protocolo adicional | donde a propdsito de la clausula general de
proteccibn de los bienes civiles expresa que “Los ataques se limitaran
estrictamente a los objetivos militares. En lo que respecta a los bienes los
objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza,
ubicacién, finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion militar o
cuya destruccién total o parcial, captura o neutralizacién ofrezca en las

circunstancias del caso una ventaja militar definida”

Asi tenemos entonces que hay objetivos militares propios®, impropios® y

objetivos desnaturalizados®’.

A partir de estos conceptos, el articulo 51 parrafo 4 de este tratado califica

como indiscriminados los ataques dirigidos contra un objetivo que no sea militar.
c) Principio de distincion.

Los autores consideran que este es el principio rector de todo en materia de
conduccion de las hostilidades y que de el emanan los otros que hemos sefialado

acd. Es decir, este deberia ir primeramente.

Este principio tiene dos aspectos principales: Se debe distinguir entre civiles y
combatientes y, ha de hacerse distincion entre bienes de caracter civil y bienes u

objetivos militares.

% Los objetivos propios son aquellos que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyan
directa o indirectamente eficazmente al esfuerzo bélico como una linea de apoyo logistico, una base aérea,
un puente ubicado en una zona estratégica, etc.

% |os objetivos impropios son aquellos que por su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacién no son
objetivos militares como una escuela o una ciudad, es decir, se trata de objetivos civiles.

% Los objetivos desnaturalizados recaen sobre aquellos bienes que siendo naturalmente objetivos no
militares, se han desnaturalizado al estar empleados con una finalidad de apoyo al esfuerzo bélico, como una
escuela que oculta una instalacién militar, o que es ocupada como cuartel general, etc.
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i. Distincion entre civiles y combatientes

En su aspecto que ordena distinguir entre civiles y combatientes, se enuncié por
primera vez en la Declaracién de San Petersburgo de 1868, que establecia que
“el unico objetivo legitimo que los Estados deben proponerse durante la guerra es

la debilitacion de las fuerzas militares del enemigo.”

La Convencién de La Haya de 1907 no especifica como tal que se tenga que
hacer una distincion entre civiles y combatientes, pero su articulo 25 prohibe
“atacar o bombardear, cualquiera que sea el medio que se emplee, ciudades,
aldeas, habitaciones o edificios que no estén defendidos”. Hay autores que

estiman que puede considerarse aplicacion de este principio.

El principio de distincion esta ahora positivado en los articulos 48, 51, parrafo 2, y
52, péarrafo 2, del Protocolo adicional | de 1977, a los que segun consigna la
bibliografia consultada, no se ha hecho ninguna reserva. Segun el Protocolo
adicional I, se entiende por “ataques” los “actos de violencia contra el

adversario, sean ofensivos o defensivos”.
ii. Distincion entre bienes civiles y bienes militares.

En cuanto a los bienes, el derecho establece que se debe distinguir entre bienes
civiles y bienes objetivos militares. Las partes en conflicto deberan hacer en todo
momento la distincion entre bienes de caracter civil y objetivos militares. Téngase
por reproducido lo expresado a propoésito del principio de limitacion. Por tanto, los
ataques so6lo podran dirigirse contra objetivos militares y, los bienes de caracter

civil no deben ser atacados.

En este aspecto cobra importancia la clasificacion de los objetivos que haciamos
a proposito de la limitacion en la asignacion de los objetivos pues se destaca la
existencia de bienes u objetivos desnaturalizados. Esta situaciéon ha sido de

normal ocurrencia en las dos guerras de Irak ocurridas en el presente siglo.

Este principio se encuentra codificado en el articulo 48 y péarrafo 2 del articulo 52

del Protocolo adicional | de 1977.

% Henckaerts, Jean Marie y Doswlad Beck, Louise. Obra citada.
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iii. La prohibicion de realizar ataques indiscriminados.

El principio de discriminacion nacié de la preocupacion fundamental de que las
armas de la guerra no fueran usadas indistintamente contra objetivos militares y
civiles. Los no combatientes necesitaban estar protegidos por las leyes de la
guerra. Asi el Magistrado Weeramantry % en su opinién separada para la
cuestion sobre las armas nucleares que hemos venido citando, nos recuerda que
el articulo 48 del Protocolo adicional | reitera como principio fundamental del
derecho humanitario el que a fin de garantizar el respeto y la proteccion de la
poblacion civil, las partes en conflicto haran distincion en todo momento entre

poblacion civil y combatientes.

Entonces este principio de discriminacion no es mas que el principio de distincién
y una de sus expresiones es la prohibicion de efectuar ataques indiscriminados
gue se estipula en el parrafo 4 del articulo 51 del Protocolo adicional | de 1977

y cuya enunciacion es la siguiente:

“Capitulo Il - Personas civiles y poblacién civil”; Articulo 51 - Proteccion de la

poblacion civil”
“4. Se prohiben los ataques indiscriminados. Son ataques indiscriminados:
a) los que no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto;

b) los que emplean métodos o medios de combate que no pueden dirigirse contra

un objetivo militar concreto; o

c) los que emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no sea posible
limitar conforme a lo exigido por el presente Protocolo; y que, en consecuencia,
en cualquiera de tales casos, pueden alcanzar indistintamente a objetivos

militares y a personas civiles o a bienes de caracter civil”.

Luego, el parrafo 5 de esta disposicion convencional nos sefiala que “Se

consideraran indiscriminados, entre otros, los siguientes tipos de ataque:

9Corte Internacional de Justicia. Obra citada. Opinion disidente M. Weeramantry seccion 111 parrafo 10 letra
b péginas 267 y 268.-
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a) Los ataques por bombardeo, cualesquiera que sean los métodos o medios
utilizados, que traten como objetivo militar Unico varios objetivos militares
precisos y claramente separados situados en una ciudad, un pueblo, una aldea u
otra zona en que haya concentracion andloga de personas civiles o bienes de

cardcter civil.

b) Los ataques, cuando sea de prever que causaran incidentalmente muertos y
heridos entre la poblacion civil, o dafios a bienes de caracter civil, 0 ambas cosas,
gue serian excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa

prevista”.

Si observamos la regla de éste parrafo 4 del articulo 51 del Protocolo adicional |
de Ginebra 1977, tiene la misma redaccion que una norma similar del Protocolo
Il de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales de 1980 segun fue

enmendada en 1996.

Se ha sefialado que en la “Conferencia Diplomatica sobre Desarrollo y
Reafirmacion del derecho internacional humanitario” que concluyé con la
aprobacion de los Protocolos adicionales de 1977 y la cual haciamos referencia
en la exposicion histérica, Francia votd en contra de la redaccion del articulo 51
porque consideraba que el parrafo 4 podia “por su complejidad, convertirse en un
serio obstaculo para la conduccion de las operaciones militares de defensa contra
un invasor y comprometer asi el ejercicio del derecho natural de legitima defensa
reconocido en el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas”. Sin embargo,
cuando ratificd el Protocolo adicional |1 no hizo ninguna reserva con respecto a la
prohibicién de perpetrar ataques indiscriminados. Por otra parte, México declaro
que el articulo 51 era tan fundamental que “no puede ser objeto de ningun tipo de
reservas, porque éstas serian incompatibles con el objetivo y el fin del Protocolo I,

negandolo en su esencia ” 100,

¢Pero cuando un atague podria considerarse que infracciona el principio de

discriminacion?

a) Cuando no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto;

100 Henckaerts, Jean Marie y Doswlad Beck, Louise. Obra citada.
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b) Cuando en su ejecucion se emplean métodos o medios de combate que no

pueden dirigirse contra un objetivo militar concreto; o

c) Cuando en su ejecucion se emplean métodos o medios de combate cuyos

efectos no sea posible limitar conforme a lo exigido por la ley internacional;

d) Cuando en cualquiera de tales casos, pueda alcanzar indistintamente a

objetivos militares y a personas civiles o a bienes de caracter civil.
d) Principio de proporcionalidad.

Este principio ha sido enunciado en forma general asi: “Queda prohibido lanzar
un ataque cuando sea de prever que cause incidentalmente muertos y heridos
entre la poblacion civil, dafios a bienes de caracter civil 0 ambas cosas, que sean

excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista”.

Podemos encontrarlo positivado en el articulo 51, parrafo 5, apartado b) del
Protocolo adicional | de 1977, y se repite en el articulo 57.

También lo encontramos en el Protocolo Il de la Convencidon sobre ciertas armas
convencionales de 1980, art. 3, parr. 3 y, en el Protocolo Il enmendado de la

misma del afio 1996, art. 3, parr. 8.

A titulo de ejemplo podriamos sefialar la prohibicion de atacar instalaciones que
liberen 0 que se pueda prever que liberen fuerzas peligrosas y de efectos
indiscriminados, contenida en el Protocolo adicional I, parrafo 1 del articulo 56
se establece que, “no seran objeto de ataques!®® aunque sean objetivos militares,
las obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, a saber, las presas,
los diques y las centrales nucleares de energia eléctrica, cuando tales ataques
puedan producir la liberacion de aquellas fuerzas y causar, en consecuencia,

pérdidas importantes en la poblacion civil”.

Otro ejemplo tenemos en la Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del
Empleo de Ciertas Armas Convencionales que puedan considerarse

excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados (1980)!°? que en el

101 Protocolo adicional | (afio 1977) Articulo 49 - Definicion de ataques y ambito de aplicacion parrafo 1. Se
entiende por ataques los actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos.

102 Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que
puedan considerarse excesivamente nocivas 0 de efectos indiscriminados (1980). La version es la editada
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Protocolo Il “Sobre prohibiciones o restricciones al empleo de armas
incendiarias™%, contiene normas basadas en los principios de distincion y
proporcionalidad obligando a las partes en conflicto a tomar todas las
“precauciones viables” 1% para limitar los efectos de los ataques a objetivos
militares y, en cualquier caso reducir al minimo la muerte incidental, las lesiones
a personas civiles y los dafios a los bienes civiles como también al medio

ambiente natural, con tales armas.
La prohibicion establecida es del siguiente tenor:
“Articulo 2 Proteccién de las personas civiles y los bienes de caracter civil

“1. Queda prohibido en todas las circunstancias atacar con armas incendiarias a

la poblacién civil como tal, a personas civiles o0 a bienes de caracter civil”.

“2. Queda prohibido en todas las circunstancias atacar con armas incendiarias
lanzadas desde el aire cualquier objetivo militar ubicado dentro de una

concentracion de personas civiles”.

“3. Queda asimismo prohibido atacar con armas incendiarias que no sean
lanzadas desde el aire cualquier objetivo militar ubicado dentro de una
concentracion de personas civiles, salvo cuando ese objetivo militar esté
claramente separado de la concentracion de personas civiles y se hayan

adoptado todas las precauciones viables ....”

“4. Queda prohibido atacar con armas incendiarias los bosques u otros tipos de
cubierta vegetal, salvo cuando esos elementos naturales se utilicen para cubrir,
ocultar o camuflar a combatientes u otros objetivos militares, o sean en si mismos

objetivos militares”.

por Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, Suiza, Junio de 2006, publicada en  www.cicr.org vy
que es la misma que esta contenida en (Biblioteca del Congreso Nacional base virtual) http://www.bcn.cl

103 |bidem. Protocolo 111 Sobre prohibiciones o restricciones al empleo de armas incendiarias, art. 1 parr. 1
establece que Se entiende por “arma incendiaria” toda arma o municion concebida primordialmente para
incendiar objetos o causar quemaduras a las personas mediante la accion de las llamas, del calor o de una
combinacion de ambos, producidos por reaccién quimica de una sustancia que alcanza el blanco. En la letra
a) sefiala que “Las armas incendiarias pueden consistir, por ejemplo, en lanzallamas,”fougasses”, proyectiles
explosivos, cohetes, granadas, minas, bombas y otros contenedores de sustancias incendiarias”.

104 Ibidem. Protocolo Il art. 1 pérr. 5. Por “precauciones viables” se entiende aquellas que son factibles o
posibles en la practica, habida cuenta de todas las circunstancias del caso, incluso las consideraciones
humanitarias y militares.
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En conclusién, la clausula de Martens, en algun sentido es un reflejo de la
doctrina de la necesidad militar, cuestién que encontramos en el Cédigo Lieber%®
gue es un importante antecedente del derecho de los conflictos armados. En el
articulo 14, Lieber, concebia la necesidad militar de la siguiente manera: “La
necesidad militar, tal como la entienden las naciones modernas y civilizadas,
consiste en la necesidad de tomar las medidas indispensables para garantizar el
final de la guerra, y que son legitimas de conformidad con el moderno derecho y

los usos de la guerra”.

Entonces, todo aquello que no se justifique por una necesidad militar imperiosa
estaria prohibido por las leyes de la humanidad, puesto que este orden normativo
representa un equilibrio entre lo que son las necesidades militares y las

necesidades de humanidad.

Estos principios a los que someramente hemos hecho referencia son expresion

positiva de aquellos principios de humanidad a los que apela la Clausula Martens.
e) Principio de la proteccién o Clausula de Proteccion.

Como en este trabajo hemos querido referirnos a la Clausula Martens soélo en
cuanto ella atafie a la conducciéon de las hostilidades militares sefialaremos que
Jean Luc Blondel ha identificado este principio al que algunos autores como
Francois Buignon llaman Clausula de Proteccion el cual tiene por finalidad
proteger a los heridos y enfermos en campafa o personas fuera de combate o
gue no participan directamente de las hostilidades, “a quienes se ha de respetar
la vida, la integridad fisica y moral. Estas personas seran — dice este autor — en
toda circunstancia, protegidas y tratadas con humanidad, sin distincién alguna de

indole desfavorable.” 106

105 Méndez Silva; Ricardo y Lépez Ortiz, Liliana. “Derecho de los conflictos armados”, Compilacién de
instrumentos internacionales, etc. Universidad Auténoma de México, Instituto de investigaciones juridicas,
Meéxico, 2003. Ocupado para la version del cddigo Lieber en espafiol.

106 Infante, Maria Teresa. “Estudios de derecho internacional humanitario”, compilacién de textos, Instituto
de estudios internacionales de la Universidad de Chile, Santiago, 1994. paginas 10 a 14.
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17. Los dictados de la conciencia publica'®’

Para determinar el alcance de éste instituto hay dos posturas: una muy amplia y
otra mas restringida. Segun la primera interpretacién de la que da cuenta las
opiniones separadas de algunos Magistrados en el asunto de la Corte
Internacional de Justicia sobre las armas nucleares, habra que tener en
consideracion todo cuanto permita conocer dicha conciencia publica, la cual
emanaria de proyectos de leyes, declaraciones, resoluciones, diversas
comunicaciones hechas por personas e instituciones altamente cualificadas,

aunque no sean entes que respondan a los Estados.

La otra postura es mas restringida y alude a que esta debe provenir de fuentes
con conocimiento de causa, que es como les denomina el Juez Shahabuddeen
en su opinién disidente, y da como ejemplos las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas'®®, pero con el demérito que si no han sido
aprobadas por unanimidad o una mayoria muy amplia, dificimente podrian
considerarse una norma consuetudinaria de lege lata. Sin embargo, estas
resoluciones dan cuenta de la existencia de una conciencia publica internacional,
ya que en el fondo podriamos decir que representan la opinion de la Comunidad
Internacional obviamente con las limitaciones politicas que se dan en una
realidad en que hay Estados con diferentes niveles de desarrollo politico,

economico y militar, y con la influencia internacional correlativa a tal situacion® .

Otros consideran que la Conciencia Publica es un concepto demasiado vago
como para servir de base a una norma juridica independiente por lo que ha tenido
poco apoyo. Entonces, se sefiala que a falta de una norma positiva prohibitiva de
derecho internacional, convencional o consuetudinario estaria permitida una

determinada conducta.

107 Corte internacional de Justicia. Obra citada Opinion disidente M. Weeramantry.. seccion 111 parrafo 5y 6
letrab paginas 255 a 259-

108 En el parrafo ntmero 70 de la Opinion Consultiva sobre las armas nucleares la Corte Internacional de
Justicia ha sefialado que “La Corte observa que las resoluciones de la Asamblea General, aunque no son
vinculantes, pueden a veces tener valor normativo. En ciertas circunstancias pueden proporcionar pruebas
importantes para determinar la existencia de una norma (consuetudinaria) o la aparicién de una opinio juris.
Para saber si una determinada resolucion de la Asamblea General cumple ese recaudo, hay que examinar su
contenido y las condiciones en que se aprobd; también hay que ver si existe una opinio juris en cuanto a su
caracter normativo. Puede ocurrir asimismo que una serie de resoluciones muestre la evolucién gradual de la
opinio juris necesaria para el establecimiento de una nueva norma”.

109 Ticehurst, Rupert. Obra citada.
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¢ Habra algn medio objetivo de encontrar un contenido a esa conciencia publica?
Creemos que los dictados de la conciencia publica es un concepto que encarna la
idea de derecho que tiene la comunidad internacional en un momento histérico
determinado. Es obviamente una cuestion de hecho que correspondera al
Sentenciador ponderarla en justa dimension conforme las probanzas que se

produzcan.

El medio méas objetivo de determinar dicha conciencia publica es precisamente el
contenido mismo del ordenamiento juridico pues como dice Legaz el derecho es
ontolégicamente un punto de vista sobre la justicia. Y siendo una forma social
vivida, materializada en la realidad concreta, resulta ser mas facil acceder a su

conocimiento.

Y, entonces ¢qué preguntas tendria que plantearse el Juez en su fuero intimo
para determinar lo que la conciencia publica considera como antijuridico en
estas materias? Weeramantry ha sefialado que una forma idénea de determinar
cual es esa conciencia publica seria plantear algunas preguntas dirigidas al
ciudadano promedio, y tomando el caso de la legalidad del empleo y amenaza

con armas nucleares nos plantea algunas como las siguientes*:

¢Es licito para los fines de la guerra inducir canceres, tumores, queloides o
leucemias en grandes cantidades de personas de la poblacion enemiga? Esta
pregunta dice relacion con la prohibicion de causar dafios sufrimientos

innecesarios superfluos.

¢ Es licito para los fines de la guerra provocar deformaciones congénitas y retardo

mental a los nifios aun no nacidos de la poblacion enemiga?

¢ Es licito para los fines de la guerra envenenar las existencias de alimentos de la

poblacién enemiga?

¢Es licito para los fines de la guerra provocar cualquiera de los dafios
mencionados en la poblacion de los paises vecinos que no participan de las

hostilidades?

110 Corte Internacional de Justicia, obra citada, M. Weeramantry. Opinion separada.
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SINTESIS.-

Capitulol EL TEMA DEL DERECHO NATURAL

1. Sobre el concepto derecho natural.

Los antecedentes de la doctrina del derecho natural son de antigua data en la
historia y se reconoce descomponiendo el concepto en los vocablos naturale y

ius.

Con Ulpiano, naturale era aquello que la naturaleza ensefia a todos los animales
(quos natura omnia animalia docuit). El vocablo ius, el jurisconsulto romano lo
identificaba con justicia o iustitia, al sefialar que Celso definia el Derecho como
el arte de lo bueno y equo. Justicia era definida como la constante y perpetua
voluntad de dar a cada uno lo suyo. (Constans et perpetua voluntas ius suum

unicuique tribuendi).
2. Referencia histérica.

Nos hemos referido a los aspectos mas relevantes de cada periodo en la
evolucion histoérica de la doctrina del derecho natural destacando aquellos aportes

mas relevantes

a) Laedad antigua.

Es el periodo pre-cristiano, dominado por una visidbn objetivista, en que la
naturaleza es apreciada como el orden racional cosmico, el logos rige todo el

cosmos y en €l se haya fundada toda justicia.

En la época antigua destacamos las siguientes grandes aportes a la idea de

existencia de un derecho natural:

i La idea de que existen leyes de la naturaleza con caracter de
necesariedad y permanencia, que representan un orden auténtico e

inalterable.

ii. La idea de que existe una justicia por naturaleza y otra justicia legal o
convencional, lo que nos muestra la contraposicion entre un orden

juridico ideal siempre y universalmente valido constituido por leyes no
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escritas o lex naturalis, y un orden juridico concreto, histéricamente

variable constituido por leyes positivas o escritas, lex humana.

iii. La distincion primaria entre dos 6rdenes normativos: el ius gentim y el ius
civile. El ius civile lo entienden los romanos como aquel que cada pueblo
se da a si mismo y ius gentium como aquel que es observado de forma
igual por todos los pueblos, el que en verdad ha establecido la razon
natural entre todos los hombres (quod vero naturalis rato inter omnes
homines constituit), con vigencia universal y no limitada a un pueblo

determinado.
b) La época medieval.

Es dificil establecer una fecha de inicio de la llamada época medieval.
Antiguamente se pensaba que el medioevo era un tiempo de pobreza intelectual
y cientifica.

Por el contrario encontramos importantes aportes al pensamiento ius naturalista

como por ejemplo los siguientes:

i. La doctrina de limitacion del poder, nocion que significa que el poder del

monarca se encuentra limitado por el derecho y la justicia.

Consecuencia de lo anterior es el derecho de resistencia a la tirania, es decir,
gue la autoridad del rey es la autoridad del derecho (jus) y, en consecuencia, el
rey no tiene, ciertamente, igual en su reino, pero esta sometido a Dios y a la ley.
Asi, la diferencia entre el principe y el tirano es que el principe obedece a la ley y
gobierna su pueblo conforme al derecho, en tanto que el tirano no esta jamas
satisfecho sino cuando abroga la ley y reduce su pueblo a la esclavitud. El

principe es el servidor del bien comun y de la equidad.
ii.  El declinar del ius naturalismo religioso.

En la edad media se produce el eclipse de la doctrina ius naturalista de base
religiosa y la aparicion de las tesis racionalistas, lo que conduce a las doctrinas

intelectualistas y voluntaristas de la ley.

La doctrina intelectualista considera a la ley como la expresion de la recta razén.

No existe unarazén divina, siempre existird la que proviene de los dictados de la
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sana razon, la cual pasa a ocupar el lugar de fuente determinadora de lo que es

bueno y lo que es justo.

De manera que el intelectualismo dejaba abierto el camino al positivismo juridico
estableciendo que no hay nada en la naturaleza de las cosas que pueda
establecer el valor de lo bueno y lo justo, sino que todo depende de la autoridad

gue es la que determina la norma juridica.
c) Laépoca moderna

Como consecuencia del individualismo que surge del humanismo y del
protestantismo, se produce una separacion cada vez mas tajante entre las

tendencias intelectualista y voluntarista del Derecho.
i. La doctrina intelectualista:

Producto de la evolucion del intelectualismo radicalizado, se llega a considerar
gue la ley soélo es ley en la medida que deriva de la recta razon. Y, solo asi
puede darnos una idea de lo justo y lo injusto; siendo justo, lo éticamente

racional e injusto, lo contrario a la recta razon.

Recta razon viene a reemplazar a la razén divina y, como tal, sus principios ius
naturales resultan ser racionalmente claros y evidentes e inmutables y, el medio

para acceder a su conocimiento sera el método deductivo.
ii. Las doctrinas subjetivistas del contenido del derecho natural.

Es en la época moderna donde se subjetiviza el contenido del derecho natural, lo
gue dara forma a un catadlogo de derechos naturales innatos (iura connata)
considerados inmutables o cuasi inmutables (quasi inmutabilia), inviolables en
todo tiempo, los que toda legislacion positiva debe respetar por venir dados estos
por la propia naturaleza. Frente esos derechos surge el otro catadlogo de los
deberes fundamentales del hombre para consigo mismo y con los demas

miembros de la humanidad.
iii. El derecho natural se convierte en ciencia autbnoma con su propio objeto.

Esta pretension de sistematizacion en la época moderna adquiere un desarrollo

amplio y estrictamente ordenado del contenido normativo del derecho natural.
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Surgen las doctrinas que sefialan la contraposicion teérica entre un estado de
naturaleza virgen y otro estado de naturaleza caida; un estado naturaleza pre-
social o pre-positivo y un estado regido por una organizacion social y estatal y por
leyes positivas. De esta misma época son las doctrinas del pacto social.

3. Lainferencia a partir de la naturaleza de la cosa.

a) Antecedentes.

La inferencia basada en la naturaleza de la cosa es una tradiciébn que tiene
raigambre en la doctrina juridica alemana y que sigue presente hasta mediados
del siglo pasado. Lo que no obsta a que haya sido objeto de severas criticas a

partir de un valor fundamental como es la seguridad juridica.

Para quienes sostienen esta doctrina, se trata de un método de gran
funcionalidad o utilidad préactica lo que se explica sefialando que, en ausencia de
leyes y de normas consuetudinarias, es posible inferir a partir de la naturaleza de
la cosa una institucion juridica alemana reconocida por la ley, por el derecho
consuetudinario o por los convenios de los particulares, y esta inferencia (a partir
de la naturaleza de la cosa) tiene validez general al igual que la sana razon, tiene
ademas aplicacion cuando faltan disposiciones positivas, en la decision de

conflictos, al igual que los otros principios juridico racionales ( Runde).

El acercamiento de esta doctrina al derecho natural se hace evidente cuando se
la identifica con el derecho racional absoluto entendido como el conjunto de

aquellos principios de validez universal deducidos por la razén.

b) La naturaleza de la cosa como fuente supletoria de ultima instancia en el

derecho.

Una forma de entender esta doctrina es con relacion a las fuentes de la
jurisprudencia alemana. Se ha sefialado que cuando las fuentes histéricas no
son suficientes, hay que recurrir a la naturaleza de la cosa que, en ultima
instancia, no es otra cosa que la aplicacion del derecho natural, es decir, una
razon natural (naturales ratio) aplicada a la naturaleza de las relaciones dadas

(Reycher).
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Entonces, la naturaleza de la cosa ocupa, entre las fuentes mediatas, una
posicién fundamental, cuando ni siquiera la analogia se muestra idonea para

resolver la cuestion.
c) Larelacién entre naturaleza de la cosay derecho cultural.

Esta forma de entender la doctrina de la naturaleza de la cosas tiene relacion con
la escuela histérica del derecho donde adquiere un gran desarrollo.

Sefialan que en la historia de una comunidad encontramos serie de motivaciones
que configuran y modelan su cultura juridica. Conociendo dichos principios
seria posible acceder al conocimiento de la idea de derecho que subyace en el

inconciente de dicha comunidad.

Asi, el derecho de una comunidad estaria delimitado por legalidades objetivas
previamente dadas, como ciertos datos objetivos previos y que operan en la
configuracion del contenido normativo del derecho. Legalidades objetivas que

pueden fijar los limites de todo derecho posible (Coing).

El derecho se puede abordar desde una dimension puramente tedrica como un
fendmeno social que es expresion de valores y realidades cognoscibles por el
hombre y que determinan su conducta y que, por constituir parte del mundo en
gue vive, determinan el contenido del derecho que una determinada sociedad se
da.

d) Naturaleza de lacosa, justiciay valores.

Coing parte de la nocion de los valores entre los cuales destaca a la justicia.
Intentara probar la existencia de valores morales subsistentes por si mismos y la
posibilidad de su conocimiento evidente por parte del hombre. Asi, la justicia seria
un valor objetivo en si mismo que ocupa el lugar supremo entre los demas
valores juridicos. Hacer inteligible la idea de justicia, o, cuél sea la medida de la

justicia, es un problema de gran complejidad y el tema eterno de la filosofia.

Entendida en este sentido amplio, la naturaleza de las cosas nos remite a un
ordenamiento objetivo inmanente al que la idea de justicia deberia acomodarse.
Orden objetivo de legalidades previamente dadas donde descansaria la idea de

derecho de una determinada comunidad.
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e) Laperspectiva del derecho natural como fenémeno cultural.

Desde esta perspectiva, se plantea la existencia del derecho natural en relacion
con el concepto de cultura y no con el concepto naturaleza. En funcion de las
metas y valores comunes que se puedan identificar en una sociedad, o en

relacion con el pensamiento finalista de sus integrantes.

Es propio de los seres humanos crear formas de organizacién social al interior de
las cuales se dan relaciones de cooperacion, y donde se regulan la autoridad, la

division del trabajo y distribucion de privilegios y deberes.

Por ello, considerar que hay un ordenamiento en el plano puramente formal,
idéntico a todas las culturas, puede llevar a la negacién de la existencia de un
derecho natural, porque cada sociedad humana resuelve de manera diferente los
desafios que le plantea el mundo externo en que viven. Mas bien la solucion es

determinar lo que hay de comun entre las diferentes culturas.

4. El problema del derecho y la guerra.

a) Lavinculacion entre derecho y guerra.

En esta perspectiva los autores se plantean la pregunta acerca de si puede la
guerra ser objeto de regulacion juridica y si la guerra es un modo de ejercitar el

propio derecho.

A pesar de que la realidad demuestra que el sometimiento de la guerra al
derecho depende de multiples factores, la respuesta parece ser afirmativa por los

siguientes motivos:

i. Solo si la guerra es sometida al derecho puede dejar de ser respuesta a un

estado de necesidad o la ultima ratio en determinadas situaciones.

ii. Que, si bien la guerra ha sido considerada como algo esencial al hombre,
no por ello es inevitable porque aceptar la guerra como algo inevitable
significaria que acogemos las doctrinas deterministas en que la libertad del
hombre se anula. Al contrario, el hombre nunca deja ser libre cuando opta

por la guerra o prefiere evitarla.

iii. La propia calificacion de la guerra es juridica y, siendo asi, hecesariamente

debe ser objeto de regulacién por el derecho.
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iv.  Supuesta la relacion entre derecho y fuerza, siendo el derecho una forma
de distribucion de la fuerza, entonces la guerra seria una forma regulada de

uso de la fuerza.

v. Al contrario de lo anterior, en que la guerra es expresion del uso legitimo de
la fuerza, tenemos que la prohibicién absoluta de la guerra deja al hombre

inerme, indefenso, siendo la legitima defensa un derecho natural.

vi. La exclusion total de la guerra como medio de defensa del derecho,
produciria el efecto indeseado llevando al imperio del mas fuerte sobre los

mas débiles e incluso a su aniquilacion.

Entonces, la respuesta para la pregunta de si cabe una regulacion juridica de la

guerra es afirmativa, lo que no excluye los matices.
b) Guerrajustay guerra defensiva.

Este problema pone de relieve la relacion entre la moral y el derecho. Asi, en el
pasado se sefialaba que, para que una guerra fuera justa era menester una
autoridad legitima que la declare; que exista justa causa, recta intencion y, que

se observen en la conduccion de las hostilidades de determinadas normas.

Es la doctrina de la guerra justa. Una mediacion entre pacifismo absoluto y el

belicismo que consideraba licita cualquier guerra.

Pero esta doctrina carece de sentido en la época actual. Primero, porque las
caracteristicas técnicas que ha alcanzado el armamento moderno ha colocado al
mundo en una situacion de que cualquiera guerra, por insignificante y limitada
gue sea, podria llevar a la humanidad a su aniquilacion. Y, segundo, porque en
la realidad actual la mayoria de las guerras no son entre entes estatales, ni son
declaradas, sino que ocurren entre agrupaciones irregulares y al interior de las

fronteras de los estados e incluso, en muchos casos, las traspasan.

c) La cuestion de la guerra defensiva y la naturaleza de las armas

nucleares y de destruccion masiva.

Surge aca el problema de si frente a una agresion con armas atémicas sera
posible una defensa legitima y si dicha defensa legitima podria cumplir con el

requisito de ser proporcionada.
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La respuesta sera que la guerra en legitima defensa no tiene sentido cuando la

agresion es con armas nucleares.

Los expertos han sefialado que quien esté en condiciones de dar el primer golpe,
es decir, el que ataca primero, so6lo ese se encuentra, como dice Bobbio, en la
condicién favorable para hacer irrealizable el principio de la igualdad entre delito y
castigo, y en consecuencia la guerra defensiva en el sentido tradicional de la
palabra no existe. Tampoco existiria, como sefialara Juan XXIll, la llamada guerra

justa.

En la agresion con armas atémicas, en el supuesto de que el agredido pueda
responder, las consecuencias de dicha defensa afectarian a toda la humanidad
y no solo a los involucrados. No podria haber racionalidad en la estrategia del
primer golpe porque equivaldria a legitimar la guerra preventiva. Por otra parte,
no podria existir la opcion de defenderse porque habria que agredir primero para
evitar lo segundo. En consecuencia, la estrategia atbmica no puede ser admitida
en ninguna circunstancia pues su consecuencia seria la aniquilacion mutua de los

contendientes y de una gran parte de la humanidad.

Con el arma atdmica no hay nada que distinguir, ni entre civiles ni combatientes,
ni entre objetivos civiles ni militares. No hay fronteras que hagan la distincién, ni

existe la proporcionalidad.
5. Planteamiento del tema.

Entre muchos otros aspectos, este problema dice relacion con el tema de la
supralegalidad; con lo que se conoce como Ordenes o valores indeterminados o
en blanco, estandares juridicos, conceptos valvula o maximas de experiencia,
aunque su importancia tiene que ver con el modo en que el Juez se enfrenta a la

prueba pertinente.

Como son “en blanco” dan lugar a que sea el Juez quien por la via de
interpretacion, pueda tener en consideracion los valores y principios que
informan un determinado ordenamiento juridico, llameseles derecho natural,

naturaleza de la cosa, etc.

El problema de la supralegalidad nos remite a las formas que el tema puede

asumir en la legislacion.
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i. Reconocimiento en la legislacion de la primacia del derecho supralegal;
ii. Referencia hecha en la legislacion a la existencia de un derecho supralegal; y

iii. Justificacion supralegal de ciertas infracciones constitucionales.

Este trabajo se proyecta al caso de un instituto del Derecho de los conflictos
armados o Derecho internacional humanitario conocido como la Clausula Martens
cuyo texto original aparecio por primera vez en el preambulo de la Convencion |l

de La Haya de 1899 y, que reza asi:

Mientras que se forma un Cdodigo mas completo de las leyes de la guerra las
Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los
principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la

conciencia publica.

Capitulo lI

LA CLAUSULA MARTENS
6. Antecedentes generales.

En el desarrollo del Derecho internacional humanitario tenemos dos grandes
periodos histéricos. El primer periodo, de la pre codificacion, se caracteriza por
la existencia de usos y costumbres aplicadas en los conflictos armados e
iniciativas encaminadas esencialmente a limitar la conduccion de las hostilidades
aunque también hay iniciativas respecto de los soldados heridos y enfermos en

campana.

Lo distintivo de los tratados y acuerdos de este periodo es que estos
compromisos soOlo son obligatorios para las Partes Contratantes o Adherentes al
mismo, en caso de guerra entre dos o mas de ellos mismos, pero no es
vinculante a los otros actores internacionales que no hayan consentido en

obligarse por ella.
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El segundo periodo historico es el del derecho codificado, Se inicia con la
Convencién de La haya de 1899 y la de 1907, que importan el mas completo
desarrollo del derecho de los conflictos armados.

7. El Derecho Internacional Humanitario Moderno.

a) Sus origenes

Se ha dicho que deriva, principalmente, de dos iniciativas:

La primera iniciativa fue la de Henry Dunant y sus colegas en el Comité
Internacional de Socorro a los Militares Heridos, el futuro Comité Internacional de
la Cruz Roja la cual tuvo como fruto el primer convenio internacional conocido
como «Convenio de Ginebra para mejorar la suerte que corren los militares
heridos de los ejércitos en campafia», firmado el 22 de agosto del afio 1864 y
ratificado en el transcurso de los afios siguientes por la casi totalidad de los

Estados.

La segunda iniciativa es la del gobernante del zar Alejandro Il quien, preocupado
por el hecho de que se habia desarrollado un tipo de balas huecas llenas de
material inflamable y, de balas explosivas que se aplastaban en el cuerpo
aumentando innecesariamente el sufrimiento de los soldados, pens6 en prohibir
el empleo de tales balas porque, ademas, sus ejércitos quedaban en situacion de
gran desventaja. De ahi surgio la iniciativa para la Conferencia en la que se
aprobo la Declaracion de San Petersburgo del 29 de noviembre — 11 de
diciembre de 1868 donde se establecen los principios fundamentales del derecho
relativo a la conduccion de las hostilidades militares en la guerra terrestre,

limitando el empleo de proyectiles explosivos de menos de 400 gramos.

Luego de la guerra franco-prusiana y por iniciativa de Dunant y del Gabinete
Imperial de Rusia se retomaron las iniciativas para extender la proteccion de los
soldados heridos y enfermos en campafia. Se convocd a un Congreso que se
reunié en Bruselas en el verano de 1874 donde se aprob6 una Declaracion
Internacional sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre la cual nunca

lleg6 a ser ratificada.
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b) Ladistincion entre Derecho de La Haya y Derecho de Ginebra

Como los Convenios de La Haya de 1899 y de 1907, por largos afios fueron los
pilares principales del derecho en materia de la conduccién de las hostilidades, se
suele exponerlos como una rama del derecho autébnoma o separada, con el

sugerente nombre “derecho de La Haya".

Pero, el objetivo fundamental tanto del derecho de La Haya como del “derecho de

Ginebra” es la proteccion de las victimas en los casos de conflictos armados.

Por otra parte, los Convenios de Ginebra procuran proteger a la persona cuando
se ha convertido en victima, es decir, los heridos, los naufragos, los prisionero de

guerra o las personas civiles que caen en poder del adversario.

Actualmente se considera que esta distincion entre derecho de La Haya y
derecho de Ginebra ha perdido vigencia al tenor del articulo 3 comun de los
Convenios de Ginebra de 1949 vy, particularmente, luego de la aprobacion de los
Protocolos adicionales | y Il de 8 de junio de 1977, que son el resultado de la
Conferencia diplomatica sobre la reafirmacion y el desarrollo del derecho

internacional humanitario.

c) Desarrollos posteriores a la Segunda Guerra Mundial.

Con posterioridad a la segunda guerra se ha convocado a conferencias de las
cuales han resultado importantes tratados internacionales de derecho
internacional humanitario relativos a la conduccion de las hostilidades militares, a

saber:

a) La Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto

armado, aprobada en La Haya, el 14 de mayo de 1954,

b) La Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el
almacenamiento de armas bacterioldgicas (biolégicas) y toxicas y sobre su
destruccion, del 10 de abril de 1972,

c) La Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del Derecho
Internacional Humanitario que tuvo como resultado los Protocolos adicionales | y
Il de 1977.
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d) La Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos

indiscriminados, del 10 de octubre de 1980,

e) La Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y
transferencia de minas antipersonales y sobre su destruccion, firmada en Ottawa,
el 18 de septiembre de 1997.

8. Referencia histérica a la Clausula Martens.

La Clausula Martens, a la que ya hemos hecho alusién, es un texto que forma
parte del Derecho de los conflictos armados cuyo origen es mas bien accidental,

gue no guarda relacion con el alcance que ha tenido desde entonces.

Lleva el nombre su autor, el delegado de la Cancilleria Rusa en la Primera
Conferencia de La Haya, profesor Von Martens, quien leyd esta declaracion
después de que los delegados de la Conferencia de la Paz no lograran ponerse
de acuerdo sobre la cuestion del estatuto de las personas civiles que portaban

armas contra una fuerza ocupante.

Asi surge esta clausula que desde entonces la encontramos reiterada en los
Convenios de Ginebra | art. 63; Convenio de Ginebra Il art. 62; Convenio de
Ginebra Il art. 143; Convenio de Ginebra IV art. 158, todos del afio 1949. En el
Protocolo adicional de | art. 1 y, Protocolo adicional de Il preambulo y, en el
Convenio de Ginebra sobre prohibiciones o restricciones al empleo de ciertas
armas convencionales de efectos excesivamente nocivos o indiscriminados de
1980, Preambulo.

9. Referencia biogréfica.

Fiédor Fiodorovich Martens fue un diplomatico y jurista de origen aleman, pero
nacido en territorios del Imperio Ruso y que se desempefio como representante

de Rusia en las Conferencias de la Haya de 1899 y 1907.
10. Referencias positivas.

Las siguientes referencias dicen relacion con los Tratados Internacionales donde
se encuentra incorporada la Clausula Martens, ya sea formando parte del

Predmbulo, o incorporada en el articulado. Podemos mencionar los siguientes:
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a) El | Convenio de Ginebra de 1949 para mejorar la suerte de los heridos y

enfermos de las fuerzas armadas en campana.-

b) El Il Convenio de Ginebra de 1949 para mejorar la suerte de los heridos y

enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar.-
c) Ellll Convenio de Ginebra relativo al trato de los prisioneros de guerra.

d) Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados

internacionales (Protocolo | ), 8 de junio de 1977.

e) Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter

internacional (Protocolo Il ).-

f) Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas
Convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o0 de
efectos indiscriminados (CCW). Ginebra, 10 de Octubre de 1980.

11. Las interpretaciones que suscita.

Por su propia naturaleza, el tema es debatible y se han vertido interpretaciones

tanto en sentido restringido como en sentido amplio.

En sentido mas restringido, se considera que el derecho internacional
consuetudinario sigue siendo aplicable tras la aprobacion de una norma
convencional. Esta opinion parte de la premisa que la Clausula Martens es

derecho consuetudinario.

En un sentido mas amplio, se sostiene que, siendo pocos los tratados
internacionales del derecho de los conflictos armados que son completos, en la
Clausula se estipula que lo que no esta explicitamente prohibido por un tratado
no esta permitido ipso facto. Esta es la opinion mas extendida entre quieres
respaldan la Clausula Martens. Es decir, su funcion seria la de colmar lagunas

en el derecho de los conflictos armados.

En un sentido lato, la mas amplia de todas, sostiene que la conducta en los
conflictos armados no sélo se juzga sobre la base de tratados y de la costumbre
internacionales, sino también en base a los principios del derecho internacional a

los que se refiere la Clausula.
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12. La Clausula Martens tendria su propio estatuto normativo.

La Clausula de Martens es una norma consuetudinaria que tiene un estatuto
normativo. No es un mero recordatorio de otras normas preexistentes en el
derecho internacional sino que tiene un estatuto normativo por derecho propio v,
por lo tanto, funciona independientemente de las deméas normas. Dicho de otro
modo, la Clausula tiene su propia entidad autbnoma.

13. Funciones de la Clausula Martens

a) Garantizar la validez y aplicacion irrestricta de las normas consuetudinarias en

el derecho de la guerra.

b) La Clausula Martens convierte en ineficaz la denuncia de un tratado o
cualquier reserva con la que se pretenda exceptuarse de las obligaciones que
impone el derecho de la guerra.

c) Servir como regla de hermenéutica en el derecho de la guerra, tanto para los
Estados y personas imperadas, como también para los jueces llamados a

conocer de un determinado caso.

14. La Clausula Martens ¢, Pertenece al denominado ius cogens?

En primer lugar, respecto del ius cogens hay dos grandes corrientes doctrinales.
Una corriente niega la existencia del ius cogens, y la otra lo afirma con mayores o

menores grados de compromiso.

En segundo lugar, respecto de la duda acerca de si la Clausula Martens es una
norma de ius cogens habria que distinguir atendiendo a la funcién que cumple y

atendiendo a la ubicacién que presenta en el Derecho internacional humanitario.

Si consideraramos la funcién que esta Clausula cumple, en el | Convenio de
Ginebra, articulo 63; en el Il Convenio de Ginebra, articulo 62 y, en el |l
Convenio de Ginebra, articulo 142, a propdsito de la denuncia del tratado,
creemos que tal caso la Clausula Martens tiene la naturaleza juridica de una
norma imperativa de Derecho internacional general o ius cogens porque en estos
casos esta protegiendo valores superiores como son “los principios del derecho

de gentes, tal como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas,
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de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica” del

voluntarismo extremo que es propio del Derecho internacional.

Ello es asi, en nuestro parecer, porque de contrario, bastaria con denunciar un
tratado para que un Estado pretendiera quedar excluido de cumplir con las

obligaciones que le impone el Derecho de la Guerra.

Este problema entronca con aquella opinion doctrinal que estima que el ius
cogens es “un conjunto de normas imperativas que limitan la libertad contractual
de las partes, y que existen no solamente en el derecho interno sino igualmente
en el derecho internacional; es mas, no es posible que no exista, ya que de lo
contrario el derecho internacional no seria un orden juridico”. Dicho de otro modo,
la Clausula Martens seria parte del ius cogens en esta version que sefialamos
cuando funciona como un atenuante del consensualismo imperante en el

Derecho internacional, ello en atencion al particularismo del Derecho de la guerra.
Capitulo 1l

HACIA UNA CONSIDERACION OBJETIVA DE LAS NORMAS CONTENIDAS
EN LA CLAUSULA MARTENS.

15. Significado de la expresién “Principios del Derecho de Gentes”.

Los Principios del Derecho internacional o del Derecho de gentes, como se
denominaba originalmente, a los que se hace referencia en la Clausula Martens,

dimanan de una o mas de tres fuentes distintas:

i. Las costumbres establecidas entre las naciones civilizadas (denominadas

“usos establecidos” en el art. 1.2 del Protocolo adicional |).

ii. Las leyes de la humanidad (denominadas “principios de humanidad” en el
art. 1.2) vy,

iii. Las exigencias de la conciencia publica (denominadas “dictados de la

conciencia publica” en el art. 1.2).
16. Los Principios de Humanidad o Leyes de la Humanidad.

¢,Cuales serian esos principios de humanidad de que estamos refiriéendonos?
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Principio de limitacion, principio de distincion, principio de proporcionalidad v,

principio de proteccion.
a) Principio de Limitacién

Este principio se ha enunciado asi: “En todo conflicto armado, el derecho de las
Partes en conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es

ilimitado”.

Principio que alcanza tanto los métodos como los medios de hacer la guerra, y la

razon de ser son consideraciones de humanidad.
i. Limitacidon en cuanto a los métodos.

Por la expresion Método debemos entender la forma de llevar a cabo las
hostilidades y en general la guerra misma. Lo que pretende el derecho
internacional humanitario y especificamente el derecho de La Haya es acotar la
violencia bajo la formula de prohibiciones a objeto de impedir que se produzcan
desbordes.

ii. Limitacion en cuanto a los medios.

Por “medio” debemos entender la manera general o especifica del uso de las
armas y sistemas de armamentos en el contexto de un conflicto bélico y
corresponde al ejercicio material de la violencia por medio del ataque ofensivo o
defensivo cuya verificacion objetiva comprende el dafio o destruccion, los heridos

o los muertos.

La formula en que se encuentra redactado es la siguiente “el derecho de las
partes en un conflicto armado a elegir los métodos o medios de hacer la guerra

no es ilimitado”.
iii. Limitacion en cuanto a los objetivos militares.

La fuente la encontramos en el titulo VI, Seccién primera Capitulo Il articulo 52
parrafo 2 del Protocolo adicional | expresado de la siguiente manera. “Los
ataques se limitaran estrictamente a los objetivos militares. En lo que respecta a
los bienes los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su

naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a la acciéon
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militar o cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacion ofrezca en las

circunstancias del caso una ventaja militar definida”
b) Principio de distincién.

Este seria el principio rector y tiene dos aspectos principales: Distincion entre
civiles y combatientes vy, distincion entre bienes de caracter civil y bienes u

objetivos militares.
i. Distincion entre civiles y combatientes

En este aspecto establece que, “el unico objetivo legitimo que los Estados deben
proponerse durante la guerra es la debilitacion de las fuerzas militares del
enemigo.” De ahi que no se debe atacar personas o0 bienes que no tengan una

finalidad militar.
ii.  Distincidon entre bienes civiles y bienes militares.

En cuanto a los bienes, el derecho establece que las partes en conflicto deberan
hacer en todo momento la distincion entre bienes de caracter civil y objetivos
militares. Por tanto, los ataques solo podran dirigirse contra objetivos militares vy,

los bienes de caracter civil no deben ser atacados.
iii.  La prohibicion de realizar ataques indiscriminados.

El principio de discriminacién establece la prohibicion de que las armas de la
guerra sean usadas indistintamente contra objetivos militares y civiles. Siendo
este principio, el mismo principio de distincion en una de sus expresiones que es

la prohibicion de efectuar ataques indiscriminados.
c) Principio de proporcionalidad.

Este principio ha sido enunciado en forma general asi: “Queda prohibido lanzar
un ataque cuando sea de prever que cause incidentalmente muertos y heridos
entre la poblacién civil, dafios a bienes de caracter civil o ambas cosas, que sean

excesivos en relacidn con la ventaja militar concreta y directa prevista”.
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d) Principio de la proteccion o Clausula de Proteccion.

Este principio al que algunos autores lo llaman Clausula de Proteccion el cual
tiene por finalidad proteger a los heridos y enfermos en campafia o personas
fuera de combate o que no participan directamente de las hostilidades, “a quienes
se ha de respetar la vida, la integridad fisica y moral. Estas personas seran — dice
este autor — en toda circunstancia, protegidas y tratadas con humanidad, sin
distincion alguna de indole desfavorable.”

17. Los dictados de la conciencia publica.

Para determinar el alcance de éste instituto hay dos posturas: una muy amplia y

otra més restringida.

Segun la primera interpretacion habrd que tener en consideracion todo cuanto
permita conocer dicha conciencia publica, la cual emanaria de proyectos de
leyes, declaraciones, resoluciones, diversas comunicaciones hechas por
personas e instituciones altamente cualificadas, aunque no sean entes que

respondan a los Estados.

La postura mas restringida alude a que esta determinacién “debe provenir de
fuentes con conocimiento de causa” por ejemplo a las resoluciones de la

Asamblea General de las Naciones Unidas.

El medio mas objetivo de determinar dicha conciencia publica es precisamente el
contenido mismo del ordenamiento juridico pues, como dice Legaz, el derecho es
ontolégicamente un punto de vista sobre la justicia. Y siendo una forma social
vivida, materializada en la realidad concreta, resulta ser mas facil acceder a su

conocimiento.
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