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1. IDEAS GENERALES

Al admitir la guerra como un medio de solucién de los conflictos, el Derecho
internacional desarrollé un conjunato de normas que regulaban la conducta de los Es-
tados beligerantes y eran conocidas como «Derecho de guerra» o «leyes y costumbres
de la guerra» (fus in bello). La guerra se concebia como una situacidn juridica que se
iniciaba formalmente con una «declaracién de guerra» y concluia, también formal-
mente, con un tratado ‘de paz. La guerra también se consideraba como una relacién
esencialmente bilateral entre los Estados en guerra y el Derecho internacional tam-
bién regulaba, mediante normas especificas que configuraban el estatuto de neutrali-
dad, la situacion de los terceros Estados. '

Los ideales humanitarios inspiran todo el Derecho internacional de los conflictos
armados dado que sus normas limitan y reglamentan la violencia en los combates. El
desarrollo de las normas humanitarias en los conflictos armados en los tiempos moder-
nos se debe en gran parte a la labor realizada por el suizo Henry Dunant (1828-1910).
Profundamente impresionado por la suerte de los heridos de la batalla de Solferino
(1859), que libraron los ejércitos de Francia y del reino de Cerdefia, por un lado, y las
tropas del Imperio austro-hiingaro, por el otro, organizoé los auxilios necesarios para
socorrer a cuantos no podian ser atendidos por los servicios sanitarios de los ejércitos
contendientes. Henry Dunant, en su obra Un souvenir de Solferino (1862), alumbré la
idea de la Cruz Roja: instituir sociedades encargadas de formar un personal voluntario
que colaborara con los servicios sanitarios militares sobre la base de principios adopta-
dos en tratados internacionales multilaterales que obligaran a todos los beligerantes. El
primero de dichos convenios se celebrd en Ginebra en 1864, y tenia por objeto mejorar
la condici6n de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campo de batalla.

Entre finales del siglo XIX y principios del siglo XX se realiza el mayor esfuerzo
de codificacién del Derecho de la guerra en las Conferencias de la Paz, celebradas en
La Haya en 1899 y 1907. Fruto de estas Conferencias fueron catorce Convenios, la
mayoria de los cuales regulan la conducta de los Estados durante las hostilidades. El
texto de mayor importancia es el Convenio IV que contiene anejo el Reglamento sobre
las «Leyes y costumbres de la guerra terrestren.

* El presente Capitulo ha sido redactado por el Dr. ORIOL CASANOVAS y La Rosa, Catedratico de
Derecho Internacional Piblico de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. .
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La Segunda Guerra Mundial supuso una ruptura de muchos de los esquemas en
que se basaba el Derecho de guerra tradicional: nuevas armas, nuevos métodos (bom-
bardeos aéreos) y, sobre todo, el fendmeno de los grupos civiles de resistencia. Pocos
afios después, el 12 de agosto de 1949, se adoptaron en Ginebra cuatro importantes
convenios que actualizan las normas humanitarias en los conflictos armados: Conve-
nio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en cam-
paiia (8.0.E. de 23 de agosto de 1952; Aranzadi, N. Dicc.. n. 15379); Convenio para
mejorar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el
mar (B.0.E. de 26 de agosto de 1952; Aranzadi. N. Dicc.. n. 15192); Convenio relativo
al trato de los prisioneros de guerra (B.0.E. de 5 de septiembre de 1952; Aranzadi,
N. Dicc., 1. 24622); Convenio para la proteccion de las personas civiles en tiempo de
guerra-(B.O.E. de 2 de septiembre de 1952; Aranzadi, N. Dicc.. n. 15207). El 14 de
mayo de 1954 se adopto en La Haya el Convenio para la proteccién de bienes cultu-
rales en caso de conflicto armado.(B.0.E. de 24 de noviembre de 1960; 4ranzadi, N.
Dicc., n. 15208), acompafiado de un Protocolo relativo a la restitucion de los bienes
culturales (B.O.E. de 25 de julio de 1992; Aranzadi, R.C.L. 1992, p. 1655).

Los Convenios de Ginebra de 1949, al consagrar la distincién fundamental entre
«conflicto armado internacional», y «conflicto armado sin cardcter internacional¥,
introducian como novedades e} abandono de los criterios formalistas de 1a nocién
de «estado de guerra» y «declaracién de guerra, por un lado, y la aplicacion de una
reglamentacion internacional a las guerras civiles. El art. 2, commin a los cuatro Con-
venios de Ginebra de 1949, prescinde de la nocién de «estado de guerra» e introduce
el concepto de «conflicto armado internacional», que comprende tanto el .«caso de
guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias de
las Altas Partes coniratantes, aunque el estado de guerra no haya sido reconocido por
una de ellas», como «todos los casos de ocupacion de la totalidad o parte del territorio
de una Alta Parte contratante, aunque esta ocupacién no encuentre resistencia alguna
militar».. El art. 3, también comun a los cuatro Convenios, contempla el supuesto,
hasta entonces carente de regulacion internacional, del «conflicto armado sin caracter
internacional», caracterizado como el que surge «en el territorio de una de las Al-
tas Partes contratantes» en el que deberdn observarse las disposiciones humanitarias
esenciales contenidas en dicho articulo.

La mayoria de los conflictos armados’de los iltimos decenios se han producido
por la lucha para alcanzar la independencia que han sostenido los pueblos sametidos a
dominacidn colonial. A pesar de que las potencias colonialistas presentaron frecuen-
temente las luchas de liberacién nacional como un asunto puramente interno, progre-
sivamente se abri6 paso la idea de que aunque estos conflictos no fueran de caracter
interestatal, tenian un cardcter internacional, de lo que se derivaba «la necesidad de
proteger a los hombres inmersos en estas luchas, ante un vacio juridico que es nece-
sario llenar mediante una tarea de desarrollo progresivo de las normas del derecho de
guerra» (ESPADA RAMOS: 172). : '

Con el fin de actualizar las normas internacionales aplicables a los conflictos ar-
mados se celebro en Ginebra entre 1974 y 1977 la Conferencia diplomatica sobre la
reafirmacion y el desarrollo del Derecho internacional humanitario aplicable a los
conflictos armados. Fruto de sus trabajos fueron el Protocolo adicional a los Con-
venios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas
de los conflictos armados internacionales (Protocolo I), y el Protocolo adicional a
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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 IT) (B.O.E. de
26 de julio de 1989; Aranzadi, R.C.L. 1989, n. 1646; B.O.E. de 7 de octubre de 1989;
Aranzadi, R.C.L. 1989, n. 2187). La modesta presentacion de estos tratados como
«Protocolos adicionales» a los Convenios de Ginebra-de 1949 no debe llevar a engaiio.
Se trata de textos extensos que realizan una puesta al dia de las normas relativas a los
conflictos armados, pero que no pretenden sustituir, sino desarrollar, los Convenios
de 1949, (Los textos convencionales de Derecho internacional humanitario se hallan
recopilados en la obra de E. ORIHUELA CATALAYUD, Derecho Internacional Humanita-
rio. Tratados internacionales y otros textos, Madrid, 1998.) .

El Protocolo adicional I de 1977 amplia la nocién de conflicto armado interna-
cional extendiéndola a los conflictos armados «en que los pueblos luchan contra la
dominacion colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas, en el
ejercicio del derecho de los pueblos a 1a libre determinacion, consagrado en la Carta
de las Naciones Unidas y en la Declaracion sobre los principios del Derecho inter-
nacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas» (art. 1.4). De esta forma se
produce una modificacion de gran trascendencia en la nocién de «conflicto armado
internacional», plenamente conforme con la estructura de la comunidad internacional
y con el desarrollo de sus normas en estos ultimos decenios.

A veces se establece una divisién entre lo que se denomina «el Derecho de La
Haya», expresion con la que se hace referencia a las normas relativas 2 Ja conducta de
los beligerantes durante las hostilidades, o fus in bello en sentido estricto, y el llama-
do «Derecho de Ginebra» o Derecho humanitario bélico. Antes de la Conferencia de
Ginebra de 1974-1977, ya se habia sefialado la «creciente discrepancia entre, por un
lado, las Convenciones de Ginebra revisadas y el Convenio sobre los bienes cultura-
les, y los anticuados Convenios de La Haya, por otron (SCHINDLER y TOMAN: IX). Sin
embargo, los Protocolos adicionales de 1977, al incluir también disposiciones sobre
los métodos y medios de combate, «revisan de hecho profundamente las convenciones
de Ginebra y a través de éstas, el Derecho de La Haya» (LA PRADELLE: 30). Por esto
el internacionalista polaco NAHLIK estimé que los Protocolos adicionales de 1977 han
reducido esta dicotomia y han favorecido la unidad del Derecho de los conflictos ar-
mados, «que no es «de Ginebra» o «de La Hayan, sino Derecho a secas» (1978: 27).

El conjunto de las normas internacionales relativas a la proteccion de las victi-
mas de la guerra se denomina tambien Derecho humanitario bélico. Algunos autores
sostienen que dichas normas, junto con las que hacen referencia a la proteccion de
la persona humana y de sus derechos fundamentales, configuran una disciplina au-
ténoma: el llamado Derecho humanitario. Asi, Jean PICTET entiende que el Derecho
internacional humanitario, en sentido amplio, esta constituido por el conjunto de dis-
posiciones internacionales, escritas y consuetudinarias, que garantizan el respeto a la
persona humana y a su desarrollo. En un sentido més estricto, Pictet considera que el
Derecho internacional humanitario propiamente dicho «tiende a salvaguardar los mi-

litares que se hallan fuera de combate, asi como a las personas que no participan en las
hostilidades» (PICTET; 9). Hace algunos afios, el profesor Antonio PASTOR RIDRUEJO
lanz6 la idea, muy sugestiva desde el dngulo de la construceion teérica, de que el De-
recho humanitario bélico constituye un Derecho especial, concretamente un Derecho
de caricter «suprainternacionaly. En apoyo de su autonomia y distincion respecto al
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Derecho intgmacional, aduce tres razones principales: porque vincula a sujetos que no
son necesariamente miembros de la Comunidad internacional (como, por ejemplo, los
rebeldes no reconocidos como beligerantes en un conflicto interno); porque establece
derechos en favor de los individuos («personas protegidasy» en la terminologia de los
Convenios) y, por tltimo, porque establece ciertas obligaciones para los Estados res-
pecto a sus propios sibditos (PASTOR RIDRUEIO: 70). Reconociendo que estas caracte-
risticas del Derecho internacional humanitario son exactas, se ha dicho que «también
se puede admitir que se trata de un Derecho internacional de un modelo nuevo por el
que lgs Estadosf por razones humanitarias, han aceptado ligarse a si mismos, en algu-
nas circunstancias, con respecto a sus propios ciudadanos» (COMITE INTERNATIONAL
DELA CROD{_-ROUGE: 15-16). En todo caso, conviene tener presente que el desarrollo
de la proteccién internacional de la persona humana registrado en los wltimos afios ha
privado al Derecho internacional humanitario de lo que originariamente podian haber
sido caracteristicas exclusivas suyas,

2. PRINCIPIOS GENERALES QUE RIGEN LOS CONFLICTOS ARMADOS

Los convenios internacionales que codifican las normas que regulan los conflictos
armados no pueden prever todas las situaciones, y mucho menos las innovaciones en
los armamentos y la téctica militar. Por esto, desde los primeros momentos, se destacd
la necesidad de sefialar la importancia de principios generales cuyo reconocimiento
general lgs hiciera aplicables en cualquier circunstancia.

El principio bésico en esta materia, y que inspira a todos los demads, es el de que
las necesidades militares han de armonizarse con las consideraciones de humanidad.
El Derecho de los conflictos armados se basa en grandes distinciones duales: objetivos
militares y bienes civiles, por un lado, y combatientes y poblacién civil, por otro, que
forman el llamado principio de discriminacién. Este principio se complementa con
Ofro, no expresamente recogido en cuanto tal pero reflejado en muchas disposicio-
nes convencionales, llamado principio de proporcionalidad, en virtud del cual estén
prohlby:'las las acciones militares cuyos dafios —como el nimero de victimas en la
poblacion civil— claramente excedan la ventaja militar especifica que pueda obte-
nerse. El art. 22 del Reglamento anejo a los Convenios de La Haya de 1899 y 1507
sobre la guerra terrestre establece que los beligerantes no tienen un derecho ilimitado
en cuanto a la eleccidn de medios para dafiar al enemigo y el art. 23.¢) expresamente
prohibe er‘r{plear armas, proyectiles o materias destinadas a causar males superfluos.
La_ expresion «males superfluos» debe entenderse en el sentido de que compendia la
exigencia, anteriormente mencionada, de que el empleo de las armas debe equilibrar
los intereses militares y las consideraciones humanitarias,

En estos principios generales hay que incluir la regla contenida en la lamada cldu-
sula Martens, en honor del jurista ruso que la propuso, que se halla en el préambulo
del IV Convenio de La Haya sobre las leyes y usos de la guerra terrestre, en virtud de
la cual las Parte§ hacen constar «que en los casos no comprendidos en las disposicio-
nes reglam_entana§ adoptadas por ellas, los pueblos y los beligerantes quedan bajo:la
salvaguardia y el imperio de los principios del derecho de gentes, tales como resultan
de. los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las
exigencias de la conciencia piblican. Interesa destacar, no tanto la eventual funcién
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de colmar las lagunas en el Derecho vigenté que permite esta cldusula, como la pri-
macia y universalidad que proclama de los principios humanitarios en los conflictos
armados. Por desgracia las necesidades militares con frecuencia se han convertido
en el criterio decisivo durante las hostilidades, pero esto no las justifica como crite-
rio supremo de conducta, tal como hacia la doctrina alemana de la Kriegsrdson, que
equivalia a la consagracién del viejo adagio inter armas silent leges. Los principios
mencionados, a pesar de su generalidad, tienen una importancia fundamental, porque
el cardcter incompleto, débilmente efectivo.y rapidamente cambiante, de las normas
relativas a los conflictos armados, los ha convertido a menudo «en las Unicas reglas
aplicables» (CASTREN: 187).

La Corte Internacional de Justicia, en-el asunto de las Actividades militares y
paramilitares en Nicaragua, se refiri6 a «los:principios generales del derecho humani-
tarion (C.1.1., Rec. 1986 pér. 218), es decir, a las normas internacionales humanitarias
aplicables en cualquier clase de conflicto armado. No se trata de una referencia al art.
3 de los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a los conflictos internos, en el sentido
de que dicha disposicién sea el contenido minimo aplicable a todo conflicto armado.
La Corte no sustrae dichos principios minimos de! conjunto de normas convenciona-
les aplicables a los conflictos armados internacionales, como a veces se ha hecho por
algin sector de la doctrina, sino que vincula dichos principios generales al conjunto
de las normas convencionales. Como se ha.dicho, la Corte considera que las normas
de los Convenios de Ginebra de 1949 «son la expresion —y hasta cierto punto el de-
sarrollo— de esos principios; la diferencia entre principios generales (o el minimo) y
el resto de los Convenios radica en su grado de especificacion» (ABI-SAAB: 392).

3. OBJETIVOS MILITARES Y BIENES DE CARACTER CIVIL

En un sentido amplio el término «objetivoy designa tanto a las personas, como
los bienes o localidades que pueden ser objeto de ataque durante las hostilidades. Los
problemas que unos y otros plantean son distintos'y aqui se prescindira de la cuestién
de las personas (distincidn entre combatientes y poblacion civil) que sera examinada
en el capitulo siguiente. Frecuentemente se distingue entre los «objetivos militares»
y los «objetivos no militares», distincion sobre la que se basa el principio de que la
poblacion civil y los bienes civiles no constituyen un objetivo permitido. La nocion de
«objetivo militar» estd en funcion de la proteccién que se otorga a la poblacion civil y
a los bienes civiles. Ambas cuestiones estan intimamente ligadas entre si aunque algu-
nos autores consideran que mas que esforzarse en la determinacion de lo que pueden
ser «objetivos militares» hay que adoptar un planteamiento mas amplio estableciendo
la distincidn entre objetivos permitidos o legales (lawfiil objectives) y objetivos prohi-
bidos o ilegales (unlawful objectives) (BINDSCHEDLER-ROBERT: 14 y ss.). Sin embar-
go, este enfoque, fundamentalmente correcto, no priva de la necesidad de examinar,
para llegar a esclarecer la cuestion de los objetivos permitidos y prohibidos, la nocién
de objetivo militar.

Se ha discutido si valia la pena manterier la nocion de «objetivo militar» desde el
momento en que las nuevas armas tienen una potencia de destruccion que dificilmente
puede limitarse a los objetivos militares. También se ha dicho que si toda agresién
armada es un crimen, cualquiera que sea el objetivo, deberia autorizarse a la victima

\
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a responder al agresor sin atender a la naturaleza del objetivo. Este argumento se ha
esgrimido para justificar el empleo de armas nucleares ante-una agresién realizada
mediapte armas convencionales. Estas criticas a la nocidn de objetivo militar parten,
implicita o explicitamente, del presupuesto de la licitud de 1a guerra total, La llamada
guerra total supone el rechazo de toda norma de conducta en los conflictos arma-
dos y nunca ha sido admitida juridicamente. La distincién entre objetivos militares
y objetivos no militares ha sido recogida en la resolucién adoptaaa por el Institut de
qu[t international, en su sesién de Edimburgo de 1969, en la que se afima que «La
obligacién de respetar la distincion entre objetivos militares y objetivos no militares,
asi como la de las personas que toman parte en las hostilidades ¥ los miembros de la
poblacion civil, continda siendo un principio fundamental del Derecho internacional
en vigor» (Annuaire: 359).

A) LA DETERMINACION DE LA NOCION DE «OBJETIVO MILITAR»

Del art. 25 del Reglamento anejo al IV Convenio de La Haya, que hace referencia
a los lugares «que no estindefendidosy, y del art. 27, que establece una proteccién
para ciertos edificios «siempre que no se utilicen dichos edificios con un fin militar»,
podia deducirse una nocién de «objetive militar» que consistiria en los lugares mi-
litarmente defendidos afectados a un fin militar, Esta definicidn, sin embargo, no es
satisfactoria porque peca de vaga y anticuada, ;Las lineas ferroviarias y otros siste-
mas de comunicacion pueden constituir un objetivo militar? Los intentos realizados
para definir los objetivos militares a través de una enumeracion que comprendiera las
lineas y medios de comunicacion, las industrias de fundamental importancia desde el
punio de vista militar y estratégico, las instalaciones de investigacion y experimen-
tacion de armamentos, etc., han sido abandonadas por ser demasiado restrictivas o
excesivamente amplias y por el problema que plantean los objetivos «mixtosy.

El Institut de Droit international, en la citada resolucién de 1969, adopta un en-
foque di;pinto basado en el criterio de la proporcionalidad, Sélo estd justificada la
destruccion de aquellos objetivos que proporcionen una ventaja militar importante,
de modo que:

'«Pucden considerarse como objetivos militares aquellos que por su propia naturaleza, su
finalidad o su utilizacién militar, contribuyen efectivamente a la accion militar o presentan un
interés militar generalmente reconocido, de modo que su destruccion total o parcial proporciona
en las circunstancias en que se produzca, una ventaja militar sustancial, concreta e inmediata a
quienes hayan procedido a destruirios» (4dnauaire: 359).

El Protocolo I de 1977 adopta un criterio semejante al establecer en su art. 52.2:

_ «Los ataques se limitaran estrictamente a los objetivos militares. En lo que respecta a los
b'xenes, los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion, fina-
lidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion militar ¥ cuya destruccidn total o parcial,
captura o neutralizacidn ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida.»

_ Estas definiciones amplias y globales de lo gile debe entenderse por «objetivo mi-
litar» han de complementarse con la nocién de los bienes de cardcter civil, la cual, por
via de contraste, permite una delimitacién més completa de la expresion «objetivo mi-
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litar». La precision de los bienes de caracter civil que no pueden ser objeto de ataque
es el medio para imipedirel éxpansionismo de la nocién de «objetivo militar» si ésta se
deriva exclusivamente del concepto contenido en una formulacion tinica y general.

B) BIENES DE CARACTER CIVIL ESPECIFICAMENTE PROTEGIDOS

La proteccién de la poblacién civil no se limita a las personas, sino que se ex-
tiende a los bienes de carécter civil, los cuales no pueden ser objeto de ataque. Las
condiciones en que se desarrollan los conflictos armados en la actualidad, sin frente ni
retaguardia, hacen dificil la distincion entre objetivos militares, que pueden ser objeto
de ataque, y los bienes de caracter civil, que deben ser preservados de él. El Protocolo
I de 1977, ademads de consagrar el principio basico de que los bienes de caracter civil
no seran objeto de ataque (art. 42.1), contiene la definicién genérica de «objetivos
militares» (art. 52.2) a la que ya se ha hecho referencia en el epigrafe anterior, y la
complementa con otras disposiciones en las que se otorga una proteccién especifica a
determinados bienes de cardcter civil esenciales para la vida de la poblacién. Dichas
disposiciones comprenden las siguientes clases de bienes: :

a) Bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil. Esta pro-
hibido «atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes indispensables para la supervi-
vencia de la poblacidn civil, tales como los articulos alimenticios y las zonas agricolas
que los producen, las cosechas, el ganado, 1as instalaciones y reservas de agua potable
y las obras de riego, con la intencion deliberada de privar de esos bienes, por su valor
como medios para asegurar la subsistencia, a la poblacion civil o a la parte adversa,
sea cual fuere el motivo ya sea para hacer padecer hambre a las personas civiles, para
provocar su desplazamiento, o con cualquier otro propésito» (art. 54.1). Esta protec-
cién cesa cuando dichos bienes se utilicen exclusivamente como medio de subsisten-
cia de las fuerzas armadas o en apoyo directo de una operacion militar.

b) Obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas. El Protocolo 1 se
enfrenta con el delicado problema de la proteccion de aquellos bienes que por su
naturaleza y utilizacién pueden ser objetivos militares, pero cuya destruccion libera
fuerzas que constifuyen un peligro grave para la poblacion. civil. Asi dispone que «las
obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, a saber, las presas, los diques
y las centrales nucleares de energia eléctrica, no seran objeto de ataques, aunque sean
objetivos militares, cuando tales ataques puedan producir la liberacion de aquellas
fuerzas y causar, en consecuencia, pérdidas importantes en la poblacidn civil» (art.
56.1). Tampoco seran objeto de ataque los objetivos militares situados en dichas obras
o instalaciones, o en sus proximidades, salvo que se utilicen «en apoyo regular, impor-
tante y directo de operaciones militares» (art. 56.2).

¢) Bienes culturales. El art, 27 del Reglamento sobre las leyes y costumbres de
la guerra terrestre anejo al IV Convenio de La Haya de 1907 establecia la obligacién
de librar, en los sitios y bombardeos, los edificios consagrados al culto, a las artes y a
1as ciencias, siempre que no se utilizaran con un fin militar. La cldusula era demasiado
genérica para otorgar una proteccion suficiente a esta categoria de bienes que, en caso




146). Cg{nplementa_riamente el Protocolo de La Haya de 14 de agosto de 1954 regulz;

iz; ;E?:tt;on de éos blene§ cultur.ales ilegalmente trasladados al extranjero durante un
: armado. Constituye, sin embargo, una norma internacional consuetudinaria

de violaciones graves de }as normas protectoras de los bienes culturales, e] Segundo

4. MEDIOS DE GUERRA O DE COMBATE

El Protocolo I de 1977, que es la expresion més actual de las normas referentes a

ﬁ)z crcralr;l;ztgsez la siguie:lxte: «los medios de combate designan las armas, mientras que
orresponden a la utilizacion que se ha i y

' ga de dichas armas» (Bre :

36). El Protocolo I de 1977, relativo a los conflictos armados sin ca:écter‘i(ngemjzloig-.
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nal, no contiene disposiciones sobre los métodos y medios de combate, limitandose a
recordar en su preambulo que «la persona humana queda bajo la salvaguardia de los
principios de humanidad y de las exigencias de la conciencia pablican.

El Protocolo I de 1977 reitera los principios generales de que en todo conflicto
armado «el derecho de las partes en conflicto a elegir los métodos o medios de hacerla
guerra no es ilimitadoy (art. 35.1) y prohibe el empleo de las armas «que causen males
superfluos o sufrimientos innecesarios» (art. 35.2). Adema4s consagra una nueva nor-
ma fundamental, coherente con la actual preocupacion internacional por la proteccion
del medio ambiente, en virtud de la cual se prohibe el empleo de métodos o medios
de combate «que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que
causen, dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente naturaly (art. 35.3).

La prohibicion de determinadas armas surge de la exigencia de equilibrar las ne-

cesidades militares con las consideraciones humanitarias. Ahora bien, el papel que
desempefian las necesidades militares en este dmbito debe ser valorado en su verdade-
ro alcance. Las prohibiciones que primero-se establecieron aféctaron a armas de esca-
sa significacion desde el punto de vista militar, y que podian prohibirse en atencion a
los sufrimientos innecesarios que causaban. Las prohibiciones mds modernas abede-
cen a la consideracion de las necesidades ilitares desde la perspectiva del equilibrio
de armamentos entre los Estados. Con gran realismo se ha dicho que «el debate no
se reduce a una valoracién de los intereses humanitarios frente a «el» interés militar,
sino que pasa a depender, expresa o implicitamente, del efecto que una determinada
prohibicién pueda tener en el equilibrio militar entre las partes interesadas» (KALSHO-
VEN: 90). De ahi que, a pesar de que sea posible, e incluso necesario distinguir entre
el desarme y el Derecho de los conflictos armados, ya que «el primero tiene fuerza
obligatoria en tiempo de paz y, el segundo, en tiempo de guerra» (MIATELLO: 43), de
hecho la apreciacion de las necesidades militares desde la perspectiva del equilibrio
de los armamentos, desplaza frecuentemente la cuestién de la prohibicién de determi-
nadas armas al &mbito del desarme.

Hasta ahora se han adoptado dos enfoques respecto a la prohibicidn de arma- -

mentos. Uno consiste en la proclamacion de principios. generales referentes a cate-
gorias amplias o genéricas de armas; otro, postula la adopeion de normas que prohi-
ban armas especificas. Los partidarios del primer enfoque sostienen que es el mejor
medio para que las prohibiciones cubran los nuevos armamentos que los avances
de la tecnologia puedan producir. Quienes estiman preferible el segundo enfoque
argumentan que los principios muy generales son vagos, ofrecen ficilmente escapa-
torias para su incumplimiento y se prestan a la discusion de si una determinada arma
cae o no dentro del 4mbito de ]a prohibicion. De hecho, la préctica internacional ha
seguido la tendencia de combinar ambos enfoques, dejando importantes cuestiones
sin resolver.

A) ARMAS CONVENCIONALES

La Declaracion de San Petersburgo de 1868 afirma en su predmbulo que durante
la guerra «basta colocar fuera de combate al mayor mimero posible de hombres», y
dicha finalidad seria excedida por «el empleo de armas que agraven initilmente los
sufrimientos de los hombres que estdn fuera de combatex». En consecuencia, las Partes

i
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contratantes se comprometieron a renunciar al empleo de proyectiles explosivos, o
cargados de materias fulminantes o inflamables, de un peso inferior a 400 gramos.
La Conferencia de La Haya de 1899, ademas de los principios generales contenidos
en los arts. 22y 23.¢) del Reglamento anejo al IV Convenio, a los que ya se ha hecho
referep’ma al tratar del principio de proporcionalidad, incluyd en el acta. final una De-
claracién que prohibe las llamadas balas durm-dum. Esta prohibicidn afecta al empleo
de «balas que se ensanchan o se aplastan facilmente en el cuerpo humano, tales como
las b.alas dg envoltura dura, la cual no cubriese enteramente el miicleo o estuviera
provista de {ngisiones». En otra Declaracién se prohibié.el empleo de proyectiles que
tengan por tnico objeto esparcir gases asfixiantes o deletéreos, medio de combate al
que se hara referencia seguidamente al examinar las armas de destruccidn masiva, El
VII Convenio de La Haya de 1907 prohibe la colocacion de minas submarinas de
contacto no fondeadas y autoriza, con ciertas precauciones, ¢l empleo de minas de
contacto fondeadas. '

En la actualidad existen medios de combate que causan grandes sufrimientos y
un ek:vado porcentaje de fallecimientos entre sus victimas. En esta categoria habria
que .mcluir al napalm y otras armas incendiarias, las llamadas bombas de «fragmen-
tacion», que se desintegran en pequefiisimas particulas no localizables por rayos X,
los nuevos tipos de armas y proyectiles de pequefio calibre que pueden causar grandes
datios, etc. Estos medios de combate modernos plantean serias dudas Tespecto a la
licitud de su.empleo a la luz de los principios generales, maxime cuando se considera
que frecuentemente se emplean de un modo combinado y afectan indiscriminada-
mente tanto a los combatientes como a la poblacion civil. La Conferencia diplomatica
de 1974-77 no pudo llegar a resultados concretos respecto a estas nuevas armas, que
fueron objeto de una Conferencia especifica celebrada también en Ginebra en 1979
y 1980. Como resultado de sus trabajos, dicha Conferencia aprobé el 10 de octubre
de'1980 una Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas
Arrpas Convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados seguida de tres Protocolos; Protocolo sobre fragmentos no localiza-
bles (Protocolo 1); Profocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de mi-
nas, armas trampa y otros artefactos (Protocolo II) y Protocolo sobre prohibiciones o
restricciones del empleo.de armas incendiarias (Protocolo IIT) (UN. Doc.'A/CONF.
95/15,27 de octubre de 1980; I.L.M., Vol. 19, 1980: 1523). La Convencidn de 1980 y
los Protocolos I'a I1I han sido ratificados por Espafia (Instrumento de 3-de diciembre
de 1993; B.O.E. n. 89, de 14 de abril de 1994). Dichos Protocolos I a I han sido
enmendados en 2001 con el fin de extender su campo de aplicacion a los conflictos
internos (8.0.E. de 16 de marzo de 2004, n. 65). En 1995 celebré su primera sesién
la Conferencia de examen de la Convencién de 1980, Ia cual aprobo el 13 de octubre
de 1995 un nuevo Protocolo TV sobre armas laser cegadoras, y en su tercer periodo de
sesiones dicha Conferencia aprobd, el 3 de mayo de 1996, un Protocolo enmendado
sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros arte-
factos (Protocolo IT enmendado de 1996). E] 28 de noviembre de 2003 se aprobo un
Protocolo V sobre los restos de guerra explosivos y minas distintas de las antipersonal
que establece la obligacion de las partes en un conflicto armado de retirar todas las
municiones que no han explotado (en especial las cluster bombs o bombas de racimo)
que, después de las hostilidades son una amenaza para las personas civiles, miembros
de las fuerzas de mantenimiento de la paz y personal humanitario..
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Tras una campafia internacional para la prohibicion de las minas antipersonal, los
dias 3 y 4 de diciembre de 1997, se abrié a la firma en Ottawa un Convernio sobre la
prohibicion del empleo, almacenamiento, introduccién y transferencia de las minas
antipersonal y sobre su destruccion (aplicado en Espaiia por la Ley 33/1998, de 5 de
octubre, de prohibicion total de minas antipersonal y armas de efecto similar; B.O.E.
n. 239, de 6 de octubre de 1998).

B) ARMAS DE DESTRUCCION MASIVA

La expresion armas de destruccion masiva aparece después de la Segunda Gue-
rra Mundial y comprende las armas nucleares, bacterioldgicas y quimicas (también
llamadas armas A.B.C., en razén de sus nombres en inglés: atomic. bacteriological,
chemical) y las técnicas de modificacion del medio ambiente. Todas estas armas plan-
tean dificiles problemas de definicion. Piénsese, por ejemplo, que las armas quimicas
incluyen tanto los gases lacrimogenos y neutralizantes como los agentes neurotoxicos,
que envenenan el sistema nervioso, perturban las funciones vitales del organismo y
ocasionan la muerte rapidamente. Las propias armas nucleares tampoco escapan a es-
tos problemas, desde el momento en que la tecnologia actual permite la «miniaturiza-
cién» de los ingenios nucleares y algunas armas de este tipo pueden producir efectos
semejantes a las armas convencionales,

a) Armas quimicas y bacteriologicas. La indignacion internacional que produjo
el empleo de gases toxicos durante la Primera Guerra Mundial que causaron 1.300.000
bajas, que incluian unos 100.000 muertos, llevo a la adopcion del Protocolo de Gine-
bra de 17 de junio de 1925. Este tratado prohibe «el empleo en las guerras de gases
asfixiantes, téxicos o similares, asi como de todos los liquidos, materias o procedi-
mientos analogos», y el «empleo de medios de guerra bacterioldgicos». El Protocolo
no prohibe la fabricacion, la produccion o el almacenamiento de dichas armas.

- Durante muchos afios las Naciones Unidas examinaron la cuestion de la guerra
quimica y bacterioldgica, considerdndose la posibilidad de una revision del Protocolo
de 1925. Los Estados Unidos que habian firmado, pero no ratificado, dicho Protocolo
estaban dispuestos a aceptar la prohibicion de las armas bacteriologicas, pero no asf la
de las armas quimicas. Finalmente, a pesar de la oposicion inicial de la UR.S.S. a una
revision del Protocolo de 1925, ésta modificé su postura por el clima creado por las
negociaciones de desarme, y se decidio que se podia llegar a un acuerdo sobre las armas
bacterioldgicas, que no se han empleado nunca, sin esperar a encontrar una solucion
para los problemas de las armas quimicas. La Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobd el 10 de abril de 1972, la Convencion sobre la prohibicion del desarrolio, la pro-
duccidn y el almacenamiento de armas bacterioldgicas (biologicas) y toxinicas y sobre
su destruccion (B.O.E. de 11 de julio de 1979; Aranzadi, R.C.L. 1979, 1712). Este es el
primer acuerdo internacional por el que se prescribe la desruccion, o el desvio hacia
fines pacificos, de arsenales militares, A diferencia de otros tratados internacionales de
regulacion de los armamentos y desarme, la Convencion de 1972 no prevé un mecanis-
mo internacional de verificacion de su cumplimiento. Los trabajos de la Conferencia de
Seguimiento de la Convencion para dotarla de dicho mecanismo han estado bloqueados

durante mucho tiempo por los Estados Unidos, que se aegaban a admitir una inspeccion
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de sus laboratorios y almacenes. La posicion de los Estados Unidos ha cambiado y des-
de noviembre de 2002 se han reemprendido las negociaciones, sin que todavia se haya
alcanzado un acuerdo sobre este importante aspecto.

Por desgracia, en recientes conflictos armados (Sudeste asidtico, Afganistan, con-
flicto Iran-Irak) se han formulado graves acusaciones de empleo de armas quimicas
por las partes contendientes. La Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante
la Resolucidn 37/98 D, de 13 de diciembre de 1982, establecid la posibilidad de un
mecanismo de investigacidn, encauzado por el Secretario General de las Naciones
Unidas, con el fin de esclarecer estas concretas acusaciones. El 21 de marzo de 1986
el Consejo de Seguridad, después de una investigacion, conden6 el empleo de armas
quimicas por las tropas de Irak en el conflicto con Iran.

A pesar de las multiples referencias con las que la opinién publica fue sacudi-
da sobre la terrible amenaza que constituia el previsible uso de armas quimicas por
las fuerzas iraquies, la realidad parece ser que, durante el primer conflicto del Golfo
(1991), dichas armas no fueron empleadas (UNITED STATES: 635), como tampoco lo
fueron en el segundo conflicto (2003).

La Convencidn sobre la prohibicién del desarrollo, 1a produccion, el almacena-
miento y el empleo de armas quimicas y su destruccidn, abierta a la firma en Paris
el 13 de enero de 1993 (B.O.E. de 13 de diciembre de 1996; dranzadi, R.C.L., 1996,
3035), trata de enfrentarse al problema de la proliferacion de armas quimicas en un
momento en el que muchos Estados poseen una independencia estratégica como con-
secuencia del fin del equilibrio entre las superpotencias que caracterizé el periodo
de la guerra fria. Aunque es fundamentalmente un tratado de desarme por el que los
Estados parte se comprometen a no desarrollar, producir, almacenar armas quimicas
y a proceder a su destruccion en los plazos convenidos, éstos también se obligan a no
emplear tales armas ni a iniciar preparativos militares para su uso, lo que constituye

. una «clara regla de ius in bello incardinada en un acuerdo de desarme, siguiendo una

tradicion cldsica en el sector de las armas quimicas» (AZNAR GOMEZ: 563).

b) Armas nucleares. Desde que, en los momentos finales de la Segunda Guerra
Mundial, se lanzaron sobre las cindades japonesas de Hiroshima y Nagasaki (6 y 9
de agosto de 1945, respectivamente) dos bombas atémicas, no solo se entrd en una
nueva fase desde el punto de vista estratégico, sino también se planted el problema de
la licitud de armas con efectos tan terriblemente devastadores. Los avances tecnoldgi-
cos en materia de armas nucleares y termonucleares, incluida la polémica «bomba de
neutrones», han aumentado el potencial destructor que detentan las grandes potencias.
Los arsenales nucleares existentes en la actualidad son suficientes para destruir el
planeta varias veces.

Se han alcanzado logros importantes en materia de desarme nuclear, pero no exis-
te ningiin tratado internacional de caricter general que prohiba el empleo de las armas
nucleares. La Asamblea General de las Naciones Unidas ha condenado reiteradamente
el empleo de armas nucleares. Merece citarse la Resolucion 1653 (XVI) de 24 de
noviembre de 1961, en la que se afirma que el uso de armas nucleares «excederia
aun los fines mismos de la guerra y causaria a la humanidad y a la civilizacién suffi-
mientos y estragos sin distinciones y, por tanto, es contrario a las normas del Derecho
internacional y a las leyes de la humanidad». Sin embargo, el valor juridico de esta
resclucién, aprobada por 25 votos a favor, 20 en contra (entre los que se encontraban
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Estados Unidos, el Reino Unido y Francia) y 26 abstenciones, ha sido muy controver-
tido. Posteriormente, 1a Asamblea General en diversas resoluciones ha insistido en la
necesidad de elaborar un convenio que prohiba el emplea de las armas nucleares.
Los manuales militares de los paises occidentales afirman, por regla general, que
el empleo de armas nucleares no estd prohibido por el Derecho internacional consue-
tudinario, aunque frecuentemente indican que se halla sometido a las limitaciones
generales referentes a los medios de combate. Parte de la doctrina sostiene su prohi-
bicién con argumentos diversos, tales como las prohibiciones genéricas contenidas en
los textos convencionales, la asimilacién a las armas quimicas, las disposiciones que
prescriben la proteccién del medio ambiente, la clausula Martens, etc. Otros autores
sostienen la licitud del empleo de armas nucleares basado en el derecho de legitima
defensa, individual o colectiva, las represalias, el estado de necesidad, la autotutela o
la prevencién del dominio del mundo. También hay autores 'que matizan su condena,
como Antonio MARIN LOPEZ, que estima «mds razonable la ilegalidad de su uso, in-
cluso en el caso de legitima defensa, pues hay una desproporcién entre el ataque y la
respuesta, salvo en el caso de que aquél fuera también nuclear» (MARIN LOPEZ: 31).
En 1994 la Asamblea General de las Naciones Unidas solicito a la Corte Interna-
cional de Justicia una opinién consultiva sobre si el Derecho internacional autorizaba
en alguna circunstancia la amenaza o el empleo de las armas nucleares. La Corte
Internacional de Justicia en su opinion consultiva sobre la legalidad de la amenaza o
el empleo de armas nucleares 1o se pronuncié claramente en contra de dichas armas.
Respondiendo directamente a la cuestion tal como le fue formulada por la Asamblea
General, la Corte sefiala «que el derecho internacional consuetudinario y de tratados
no contiene ninguna disposicion concreta que autorice la amenaza o el uso de armas
nucleares ni de ninguna arma, ni en general ni en circunstancias particulares, especial-
mente las relativas al ejercicio del derecho de legitima defensa» y, afiade, «la practica
de los Estados demuestra que 1a ilegitimidad del uso de ciertas armas en si no se deriva
de una ausencia d= autorizacion sino que por el contrario, estd formulada en términos
de prohibicién» (C.L1., Rec. 1996: par. 52). Aunque no existe ninguna prohibicion de
las armas nucleares la Corte concluye que su amenaza o empleo ha de ser «compatible
con los requisitos del derecho internacional aplicables a los conflictos armados, par-
ticularmente los principios y normas del derecho internacional humanitario, asi como
las obligaciones concretas contraidas en virtud de los tratados y otros compromisos
que se refieren concretamente a las armas nucleares». De esto la Corte deduce, en una
parte del fallo que, ante el empate de votos de los jueces tuvo que ser aprobada por el
voto de calidad del presidente, «que la amenaza o el empleo de las armas nucleares
seria generalmente contrario a las normas del derecho internacional aplicable a los
conflictos armados, particularmente 2 los principios y normas de derecho humanita-
rio». Esta precaria mayoria de jueces incluso admite la posibilidad de que fuera legal-
mente admisible el uso del arma nuclear en el supuesto de legitima defensa al afirmar
que en «la situacién actual del derecho internacional y de los elementos de hecho de
que dispone, la Corte no puede pronunciarse definitivamente sobre si la amenaza o
el empleo de las armas nucleares serfa licito o ilicito en circunstancias extremas de
legitima defensa, en las que corriera peligro la propia supervivencia del Estado». La
prohibicion de las armas nucleares es una tarea de gran alcance, que seguramente
requerira todavia muchos afios, y la opinién de la Corte Internacionat de Justicia —a
pesar de defraudar las expectativas de los que hubieran querido una condena més
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tajante— sienta las bases de una evolucién hacia la meta final de la prohibicién de
dichas armas. :

De mormento, un avance en la limitacion del empleo de las armas nucleares es el
compromiso adoptado en forma de tres declaraciones paralelas por los representantes
de Estados Unidos, la U.R.S.S. y el Reino Unido, ante el Consejo de Seguridad de las
Nacxongs Unidas el 17 de julio de 1968. Los paises mencionados se comprometieron
a no utilizar sus armas nucleares contra los Estados parte en el tratado sobre la no
proliferacién de armas nucleares que carecieran de dichas armas y garantizaban una

respuesta nuclear si un Estado contratante era objeto de agresion con dicho tipo de
armas.

c) Las técnicas de modificacion del medio ambiente. La Convencion sobre la
prohibicion de la utilizacion de téenicas de modificacién ambiental con fines militares
u otros fines hostiles, abierta a la firma en Ginebra el 18 de mayo de 1977, se ocupa de
lo que la prensa ha denominado la «guerra meteorologica» (B.O.E. de 22 de noviem-
bre de 1978; Aranzadi, R.C.L., 1978, 2535). Este tratado prohibe: g) la manipulacién
de los procesos naturales que modifiquen la dindmica, la composicién o la estructura
de la Tierra, como, por ejemplo, las lluvias artificiales, las mareas o los terremotos
provocados, etc., y b) las modificaciones del medio ambiente que tengan efectos pro-
longados o graves. Las armas que contempla este Convenio son muy espectaculares,
pero las prohibiciones son demasiado genéricas, pudiendo incluso discutirse si alcan-
zan o no-al napalm y otros defoliantes, y el problema de las armas quimicas se aborda
desde un angulo muy limitado.

Hace algunos afios Antonio CASSESE, refiriéndose a los problemas pendientes de
solucién respecto de los medios de combate, decia que «lo que hace falta es una nue-
va fqnnulacién y desarrollo de normas prohibitivas de caracter general y la promul-
gacion de nuevas prohibiciones relativas a armas concretas; a mayor abundamiento
es necesario establecer mecanismos de supervisién que aseguren que dichas prohibi-
ciones no se eluden y extender estas prohibiciones a los conflictos armados internos»
(CasseSE: 165). Esta linea de accién sdlo se ha cumplido muy parcialmente.. Las
prohibiciones existentes o son muy genéricas y vagas, o afectan a armas de impor-
tancia marginal o cuyo empleo afectaria por ignal, tanto al enemigo como a quien las
lanzara. Con relacién a las armas nucleares la Corte Internacional de Justicia en la
opinidn consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares
ha destacado la importancia de la obligacion de alcanzar un desarme nuclear com-
pleto. «La importancia juridica de esta obligacién —dice la Corte— va mas alld de
la mera obligacién de observar una conducta; se trata de una obligacion de lograr
un resultado concreto —el desarme nuclear en todos sus aspectos— procediendo de
una determinada manera, a saber, emprendiendo negociaciones de buena fe sobre la
cuestion» (C.LI., Rec. 1996: pér. 99).

5. METODOS DE GUERRA O DE COMBATE

Hay que tener presente que el estudio de los métodos de combate no se circunscri-
be a las cuestiones que aparecen reguladas en la seccidn I del Titulo III del Protocolo
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Ide 1977, potque éstas deben completarse con muchos articulos del Titulo IV, relativo
a la poblacién civil (ataques contra bienes indispensables para la supervivencia de-la
poblacion civil, ataques contra el medio ambiente natural, ataques contra obras € ins-
talaciones que contienen fuerzas peligrosas).

a) La perfidia. El Reglamento anejo al Convenio IV de La Haya de 1907 so-
lamente prohibia «la traicion» [art. 23.b)]. Segin el art 37.1 del Protocolo 1, «queda
prohibido matar, herir o capturar a un adversario valiéndose de medios pérfidos». Se
entiende que constituyen perfidia «los actos que apelando a la buena fe de un adversa-
tio con intencién de traicionarla, den a entender a éste que tiene derecho a proteccion,
o que est obligado a concederla, de conformidad con las normas de derecho interna-
cional aplicables a los conflictos armados».

Las estratagemas, sin embargo, no estin prohibidas. Ya el Reglamento anejo al
IV Convenio de 1907 admitia las estratagemas (art. 24). El Protocolo I de 1977 for-
mula nuevamente I licitud y aporta una definicién. «Son estratagemas —dice el art.
37.2— los actos que tienen por objeto inducir a error a un adversario o hacerle co-
meter imprudencias, pero que no infringen ninguna norma de Derecho internacional
aplicable en los conflictos armados, ni son pérfidos, ya que no apelan a la buena fe de
un adversario con respecto a la proteccion prevista en ese derecho.» Como ejemplos
de estratagemas el Protocolo I menciona el camufiaje, las afiagazas, las operaciones
simuladas y las informaciones falsas.

b) El uso indebido de emblemas reconocidos o signos de nacionalidad. Estd
prohibido el uso indebido del signo distintivo de la Cruz Roja, del emblema distintivo
de las Naciones Unidas, y el abuso deliberado de otros emblemas, signos y sefiales
protectoras internacionalmente reconocidos (art. 36). También esta prohibido el uso
de las banderas y otros signos de nacionalidad de los Estados que no sean parte en el
conflicto, asi como de las Partes adversas durante los ataques, para cubrir, favorecer,
proteger u obstaculizar operaciones militares (art. 39). La redaccién del articulo es
cautelosa porque termina expresando que no afecta a las normas existentes en materia
de espionaje, contenidas en los arts. 29 a 31 del Reglamento de 1907, o al uso de la
bandera en el desarrollo de los conflictos armados en el mar. Con esto no se quiso con-
denar a posteriori ciertas «practicas» de la Segunda Guerra Mundial como la famosa
incursion del destructor inglés Campbelltown, que, convenientemente camufiado, a
finales de marzo de 1942 liegd navegando bajo pabellon alemén hasta Saint-Nazaire,
y no izo el pabellon inglés hasta el momento de abrir fuego.

¢) La negacion de cuartel. El art. 23.d) del Reglamento de 1907, de un modo
lapidario, prohibia «declarar que no se dara cuartel». De forma mas explicativa, el
Protocolo I de 1977 reafirma dicha prohibicién diciendo: «Queda prohibido ordenar
que no haya supervivientes, amenazar de ello al adversario o conducir las hostilidades
en funcion de tal decision» (art. 40).

d) Los ataques al enemigo fuera de combate. Esta prohibicion también procede
del Reglamento de 1907 [art. 23.c)]. Responde al principio de que la violencia sélo
estd permitida en la medida en que sea indispensable para debilitar militarmente al
enemigo, situarlo fuera de combate o mantenerlo en poder de la parte adversa. El art.
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41 del Protocolo I de 1977 ofrece una concepcién amplia de las personas fuera de
S:ombate que incluye a quienes expresen claramente su intencidn de rendirse o sean
incapaces de defenderse, siempre y cuando se abstengan de todo acto hostil y no traten
de evadirse.

e) Los ataques a ocupantes de aeronaves en peligro. El problema de la licitud
dfa los ataques a los ocupantes de aeronaves en peligro habia suscitado muchas discu-
siones por carecer de regulacion legal expresa. Los conflictos armados entre Israel y
los paises arabes y el del Vietnam plantearon de nuevo la cuestién. El Protocolo I de
1977 prohibe los ataques, durante su descenso, a quienes se lancen en paracaidas de
una aeronave en peligro y, al llegar a tierra, deberan tener la oportunidad de rendirse
antes de ser atacados (art. 42).

No estdn cubiertas por la prohibicién de atacar a los ocupantes de aeronaves en
peligro, establecida en el art. 42 del Protocolo I de 1977, las tropas aerotransportadas
(art. 42.3). Esta disposicion puede plantear dificultades en determinados casos, pues
oblli'garia, en el supuesto de que las tropas aerotransportadas se lanzaran desde un
avién en peligro, a distinguir entre los miembros de la tripulacién que se lanzaran en
paracaidas, los cuales no deberian ser atacados, y las tropas ‘aerotransportadas, que
podrian ser objeto de ataque.

6. LA GUERRA AREAY LA CUESTION DE LOS BOMBARDEOS
AREOS DE CIUDADES Y ZONAS

Los Convenios de La Haya se celebraron antes de que se desarrollara la aviacién
y, por tanto, no regularon su emplea en los conflictos armados. A partir de la Primera
Guerra Mundial la aviacion ha desempefiado un papel de importancia creciente en
todos los conflictos sin que se lograra, a pesar de los intentos realizados en este sen-
tido, un tratado de cardcter general que regulara la utilizacion de la aviacion en los
conflictos armados. : :

En la actualidad estd admitido por todos la legalidad del arma aérea y su empleo
contra objgtwos militares. Dejando aparte determinadas cuestiones especificas del
combate aéreo, el problema que se ha discutido con mayor intensidad ha sido el de
la liciﬁud de los bombardeos aéreos de ciudades (QUERO MOLARES). El niicleo de la
cupghén radica en la dificultad de distinguir, en el caso de ataque aéreo, los objetivos
mll}tares, que pueden ser objeto de ataque, de la poblacién civil y de los bienes de
caracter.cwll que deben ser preservados. Se ha llegado a afirmar, sin que esta tesis
1ogmra imponerse, la licitud de los bombardeos de la poblacién civil residente en
nucleos urbanos cuando ésta constituye la mano de obra que con su trabajo contri-
bl_lye al ‘esfuerzo bélico, asignindoles la calificacién de «cuasi combatientes» para
distinguirlos del resto de la poblacién civil (SPAIGHT: 372 y ss.). La ilicitud de los
bombardeos de ciudades se ha argumentado mediante 1a doctrina de la «ciudad abier-
ta» (QUERO MOLARES). El art. 25 del Reglamento de La Haya de 1907 prohibe atacar
o bombardear por cualquier medio las «ciudades, pueblos, casas.o edificios que no
estan defendidos». De acuerdo con esta regla, en el derecho de la guerra terrestre se
denominaban «cjudades abiertas» aquellas que el beligerante no defendia ni utilizaba
para la guerra y que, hallandose al alcance de las fuerzas enemigas, podian ser ocupa-
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das en cualquier momento. Como consecuencia de su indefension se les concedia la
inmunidad a los ataques o bombardeos. El empleo de la aviacion ha alterado los datos
de la cuestién. Los bombardeos aéreos no persiguen tanto la ocupacién del territorio
como la destruccién de objetivos militares, tales como nudos de comunicaciones o
centros de produccién de armamentos, etc. Por esto, la transposicion a la guerra aérea
de 1a doctrina de las «ciudades abiertas» no se ajusta a la nocion ni a las caracteristicas
de este medio de combate. Durante 1a Segunda Guerra Mundial, Roma fue declarada
«ciudad abiertan, pero los aliados no reconocieron esta calificacion, aunque fue pre-
servada de ataques, como también fueron preservadas Paris o Bruselas, por su caracter
histérico-monumental.

Sin embargo, la trigica experiencia de la guerra civil espafiola y de la Segunda
Guerra Mundial revelé una modalidad de ataque aéreo indiscriminado, sin preceden-
tes hasta entonces. Los nombres de Guernica, Coventry, Rotterdam, Dresde y otras
ciudades europeas constituyen un testimonio del empleo de la aviacion en la guerra,
con efectos devastadores sobre la poblacién civil. Esta nueva modalidad de la guerra
aérea fue certeramente denunciada por MIGUEL A. MARIN LUNA, al sefialar que «los
bombardeos aéreos se realizan persiguiendo no solamente objetivos militares, muchas
veces logrados, sino atacando deliberadamente poblaciones civiles con la conviceién
0 esperanza de que los bombardeos pueden ejercer sobre la poblacion tal sentimiento
de terror que se lograra un rapido fin de la guerra, con la victoria de quien logra mejor
utilizar esos métodos» (MARIN Luna: 387). Aunque el Tribunal militar internacional
de Ntremberg, teniendo presente la conducta de los beligerantes durante la Segunda
Guerra Mundial, no recogi6 ninguna de las acusaciones relativas a los ataques aéreos,
1a Conferencia de Ginebra de 1974-1977 ha supuesto un notable avance en lo referente
a los bombardeos a la poblacion civil. El protocolo I de Ginebra declara que sus dis-
posiciones completan «las otras normas‘de derecho internacional que se refieren a la
proteccion de las personas civiles y de los bienes de carécter civil contra los efectos de
las hostilidades en tierra, en el mar o en el aire» (art. 49.4). El Protocolo I prohibe los
«ataques indiscriminados» (art. 51.4) y «los actos de amenazas de violencia cuya fina-
lidad principal sea aterrorizar la poblacién civil» (art. 51.2) y la norma, mds sucinta,
pero de contenido idéntico del Protocolo I (art. 13.2), condenan claramente esta in-
humana modalidad de los ataques aéreos. El Protocolo I de 1977 incluso condena ex-
presamente el bombardeo de zona o bombardeo de espacios en los que haya objetivos
militares situados en lugares habitados por la poblacién civil o rodeados de bienes de
caracter civil. Constituyen ataques indiscriminados prohibidos los «que traten como
objetivo militar inico varios objetivos militares precisos y claramente separados situa-
dos en una ciudad, un pueblo, una aldea u otra zona en que haya concentracion andloga

de personas o bienes de cardcter civil» {art. 51.)]. La condena no es absoluta, pues
la norma parece responder a la idea de que «el bombardeo de zona solo es legitimo
cuando existe una concentracién de objétivos militares» (BLIX: 67), y 1a exigencia de
que los objetivos militares se hallen «claramente separados» puede plantear dificiles
problemas de aplicacion. A pesar de estas limitaciones, la existencia en el Protocolo I
de una disposicién en la que especificamente se prohibe el bombardeo de zona consti-
tuye un importante logro de la Conferencia diplomatica de 1974-1977,

En las operaciones militares desencadenadas en enero y febrero de 1991 por la
coalicién internacional dirigida por los Estados Unidos contra Irak en respuesta a la
invasion de Kuwait se utilizaron armas muy sofisticadas contra objetivos militares
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fraquies. Sin embargo, se hizo uso de medios de combate mucho mas tradicionales,
incluida la modalidad de bombardeo aérec denominada carpet bombing («bombardeo
de alfombra o de saturacién») con aviones B-52, que, segin fuentes iraquies, causd
una destruccion muy extensa de objetivos no militares y considerables pérdidas de
vidas humanas entre la poblacién civil. Las pérdidas de vidas humanas iraguies fueron
muy cuantiosas. La cifra mas generalmente admitida considera que hubo unas cien
mil victimas, de las que unos treinta y cinco mil fueron fallecidos. Irak admitié que
murieron unos mil quinientos civiles pese al intenso bombardeo a que fueron some-
tidas Bagdad y otras ciudades iraquies. El niimero de bajas iraquies contrasta con la
cifra de pérdidas en las filas de la coalicién internacional, que no llegaron a los 300
fallecidos, incluidas las victimas de accidentes.
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CAPITULO XLIV*

EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO |
EN LOS CONFLICTOS ARMADOS (II): LA PROTECCION
DE LAS VICTIMASY LA APLICACION DE SUS NORMAS

1. IDEAS GENERALES

En el derecho internacional humanitario existe un sector de disposiciones que
tienen por objeto especifico la proteccidn de las victimas de la guerra o de los con-
flictos armados. El primero de los convenios de cardcter general elaborado con dicho
fin tenia por objeto mejorar la condicién de los heridos y enfermos de las fuerzas ar-
madas en campo de batalla, y se celebré en Ginebra en 1864, siendo posteriormente
revisado en 1906 y 1929, La aplicaci6n de los principios del Convenio de Ginebra a
la guerra maritima fue objeto de una Convencién elaborada por las Conferencias de
la Paz de La Haya (1899 y 1907). El Reglamento sobre las leyes y costumbres de la
guerra terrestre anejo al IV Convenio de La Haya contiene disposiciones

Todas estas disposiciones convencionales fueron revisadas y ampliadas en los
cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949: Convenio nimero 1, para
mejorar la suerte de los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia;
Convenio niimero 2, para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de
las fuerzas armadas en el mar; Convenio niimero 3, relativo al trato de los prisioneros
de guerra, y Convenio niimero 4, relativo a la proteccion de las personas civiles en
tiempo de guerra. La Conferencia diplomatica sobre la reafirmacién y el desarrollo
del Derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados, celebrada
en Ginebra (1974-1977), adopté el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Protocolo I), cuyo Titulo II esta dedicado a los heridos,
enfermos y naufragos (arts. 8 a 34) y el Titulo III, seccién II, al estatuto del comba-
tiente y del prisionero de guerra (arts. 43 a 47). El Protocolo adicional a los Conve-
nios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II) dedica el Titulo III,
en una regulacion mas sintética, a los heridos, enfermos y ndufragos (arts. 7 a 12).
Los Protocolos de Ginebra de 1977 constituyen una puesta al dia de los Convenios
de 1949, adaptandolos a las exigencias de la comunidad internacional surgida del

.proceso de descolonizacién.

* El presente Capitulo ha sido redactado por el Dr. ORIOL CASANOVAS Y LA Rosa, Catedrético de
Derecho Internacional Piblico de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona.
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2. LA PROTECCION DE LOS COMBATIENTES

Las normas internacionales que protegen a quienes luchan en un conflicto armado
parten de la distincién entre los combatientes y la poblacidn civil.

A) LA NOCION DE COMBATIENTE

E!l Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre anejo al IV Con-
venio de La Haya de 1907 otorgaba la cualidad de beligerante no sélo a los ejércitos re-
gulares, sino también a las milicias y cuerpos de voluntarios, siempre que reunieran las
condiciones siguientes: 1.%, tener al frente una persona responsable de sus subordinados;
22 tener algin distintivo fijo y perceptible a distancia; 3.2, llevar armas abiertamente, y
4.*, sujetarse en sus operaciones a las leyes y costumbres de la guerra (art. 1). También
se reconocia dicha cualidad a la poblacién de un territorio no ocupado que al acercarse
el enemigo tomara espontaneamente las armas para combatir a las tropas invasoras (le-
vée en masse), en el caso de que respetara las leyes y costumbres de la guerra (art. 2)..El
Reglamento prohibia herir o dar muerte a quienes, habiendo depuesto las armas, o care-
ciendo de medios de defenderse, se rindieran a discrecién [art. 23.¢)]; pero la proteccion
fundamental que concedia a las categorias de personas mencionadas era que, en caso de
captura por el enemigo, les garantizaba el trato de prisioneros de guerra.

El Convenio de Ginebra de 1949 relativo al estatuto de los prisioneros de guerra
tratd de ampliar la proteccion a los combatientes. El término «beligeranten, en su uso
actual, designa a las partes en los conflictos armados y, en un sentido mas técnico,
a los grupos armados que poseen el estatuto de beligerantes en virtud de su reco-
nocimiento como tales por otros Estados. El mencionado Convenio de 1949 recoge
las nuevas modalidades de lucha armada que se desarrollaron durante la Segunda
Guerra Mundial y, en especial, la que representaron los partisanos o miembros de
los movimientos de resistencia en el territorio ocupado por el enemigo. El art. 4.2 de
dicho Convenio extiende la proteccién a los miembros «de movimientos de resisten-
cia organizados, pertenecientes a una Parte contendiente y que actien fuera o dentro
de su propio territorio, aunque este territorio se halle ocupado». Sin embargo, esta
ampliacién se veia limitada por la exigencia en este caso de las cuatro condiciones es-
tablecidas en el Reglamento de 1907, ya enumeradas. Otra innovacidn importante del
Convenio de 1949 fue la concesién del trato de prisioneros de guerra a los miembros
de las fuerzas regulares pertenecientes a un gobierno o a una autoridad no reconocidos
por la Potencia en cuyo poder hubieran caido (art. 4.3).

Las condiciones en que se han desarrollado las luchas de liberacion nacional exi-
gian un examen, por parte de la Conferencia diplomatica de Ginebra de 1974-1977, de
la cuestion de los guerrilleros. No era suficiente 1a ampliacion del ambito de aplicacion
del Protocolo 1 a través del mievo concepto de «conflicto armado internacional» que
incluia, como ya se ha dicho, las guerras de liberacién nacional, si los miembros de
los movimientos de liberacién nacional hubieran tenido que ajustarse a las condicio-
nes exigidas por el Convenio de 1949 a los movimientos de resistencia. Era necesario
flexibilizar al maximo dichas exigencias para que la proteccion pudiera extenderse.a
los miembros de los movimientos de liberacion nacional cuya lucha, frecuentemente,
se aparta de los moldes tradicionales y adopta la forma de guerrilla. La enorme difi-
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cultad con que se enfrent6 la Conferencia radicaba en que el guerrillero participa en
el conflicto armado sin distinguirse de la poblacion civil y todo el sistema del Derecho
humanitario bélico descansa precisamente en la distincién a través de signos exteriores
entre los combatientes y la poblacién civil. Haciéndose eco de esta dificultad, 1a delega-
cion espafiola en la Conferencia sefialé que «la guerrilla es un fenémeno esencialmente
incompatible con cualquier reglamentacién y es contradictorio querer someterla a un
régimen de derecho» (Actes...: 161), Sin embargo, los paises del Tercer Mundo insistie-
ron en la necesidad de incluir a los guerrilleros entre quienes pudieran ser considerados
como combatientes y, en su caso, beneficiarse del trato de prisioneros de guerra.

La solucion adoptada por la Conferencia consistié en una regulacién estructurada
en una cadena de disposiciones cuyo primer eslabén era una definicién amplia de
las fuerzas armadas, en la que se abandonaban las exigencias que el Convenio de
1949 mantenia respecto a los movimientos de resistencia. El Protocolo I dice que:
«Las fuerzas armadas de una Parte en conflicto se componen de todas las fuerzas,
grupos y unidades armados y organizados, colacados bajo un mando responsable de
la conducta de sus subordinados ante esa Parte, aun cuando ésta esté representada por
un gobierno o por una autoridad no reconocidos por la Parte adversa. Tales fuerzas
armadas deberén estar sometidas a un régimen de disciplina interna que haga cumplir,
inter alia. las normas de derecho internacional aplicables a los conflictos armadosy
(art. 43.1). El segundo eslabon consistia en una disposicion en la que se consideraban
equivalentes las nociones de miembro de las fuerzas armadas (exceptuando el perso-
nal sanitario y religioso) y de combatiente. (art. 43.2). El tercero era una disposicién
en virtud de la cual todo combatiente, en el .sentido anteriormente definido, tendrd
derecho al estatuto de prisionero de guerra si cae en poder del enemigo (art, 44.1). El
ltimo eslabén de la cadena est4 formado por una disposicién que, tratando de mante-
ner la dificil distincion entre combatientes y poblacién civil, menciona las exigencias
minimas que deberén reunir los guerrilleros para que puedan considerarse combatien-
tes. Esta norma, contenida en el art. 44.3, dice asi: .

«Con objeto de promover la proteccién de 1a poblacién civil contra los efectos de las hos-
tilidades, los combatientes estéin obligados a distinguirse de la poblacién civil en el curso de un
ataque o de una operacidn militar preparatoria de un ataque. Sin embargo, dado que en los con-
flictos armados hay situaciones en las que, debido a la indole de las hostilidades, un cofibatienie
armado no puede distinguirse de la poblacion civil, dicho combatiente conservard su estatuto de
tal siempre que, en esas circunstancias, lleve sus armas abiertamente: :

a)  durante todo enfrentamiento militar; y .

b) durante todo el tiempo en que sea visible para el enemigo mientras estd tomando parte
en un despliegue militar previo al lanzamiento de un atague en el que va a participar,

No se considerardn como actos pérfidos, en el sentido de! apartado ¢ del parrafo 1 del art.
37, lns actos en que concurran las condiciones enunciadas en el presente parrafo.»

- . La referencia final a la perfidia alude a la prohibicién que establece la disposi-
cién citada de simular el estatuto de persona civil, no combatiente. Las condiciones
minimas exigidas a los guerrilleros para que puedan ser considerados combatientes
0, en su caso, prisioneros de guerra, no consisten tinicamente en que lleven abierta-
mente.sus armas en los momentos a que se refiere el texto transcrito, sino que deben
considerarse también a la luz del art. 43, que define a las fuerzas armadas, incluida la
exigencia de la observancia de las normas de derecho internacional aplicables a los
conflictos armados:.
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La proteccion a los guerrilleros se ha querido llevar tan lejos en el Protocolo 1
que, sin temor a caer en la incongruencia, afirma que el guerrillero que caiga en poder
del enemigo, y no retna las condiciones enunciadas respecto al hecho de llevar armas
abiertamente, «perdera el derecho a ser considerado prisionero de guerra, pero, no
obstante, recibird las protecciones equivalentes en todos los sentidos» (art. 44.4). Por
el contrario, la proteccion del estatuto de combatiente, o de prisionero de guerra, no
alcanza a los espias (art. 46), ni a los mercenarios (art. 47).

La regulacion de los guerrilleros que realiza el Protocolo I de 1977 plantea difici-
les problemas de interpretacidn, por la imprecisién de las expresiones que se utilizan
en las normas que los contemplan. Es indudable que la posicién de los Estados del
Tercer Mundo sali6 victoriosa en el empefio de asegurar la proteccion de los movi-
mientos de liberacion nacional y el resultado conseguido representa, a pesar de las
incongruencias e imprecisiones que contiene, un importante y necesario avance en
la proteccion de las victimas de los conflictos armados. El verdadero alcance de esta
ampliacion debe apreciarse en funcion de las situaciones a-que se aplica y, desde
este dngulo, conviene no olvidar que se aplica unicamente a los conflictos armados
internacionales, tal como han sido definidos en el Protocolo I, quedando al margen los
guerrilleros que actien en los conflictos armados internos de la-€poca postcolonial. La
biisqueda de la estabilidad politica, tras las convulsiones que han sembrado el camino
hacia la independencia, hace que los paises del Tercer Mundo frenen sus posiciones y
vuelvan a las tesis tradicionales. «Haciendo gala de progresismo —se ha dicho grafi-
camente— se critican las distinciones formales e hipocritas del Derecho internacional
occidental. Pero, inspirdndose en la voluntad de mantenerse en las posiciones conse-
guidas, se inventan de nuevo sutiles diferencias entre un conflicto internacional, que
glorifica al guerrillero, y un conflicto interno que le niega el derecho a la existencia»
(FURET et al.: 153). Esta regulacion tan expansiva, por otra parte, ha retraido a algunos
paises, entre ellos a los Estados Unidos de América, a la hora de ratificar el Protocolo
1. En el conflicto de Afganistdn (2001) los detenidos de las fuerzas irregulares taliba-
nes fueron considerados «unlawful combatants» (combatientes ilegales) y trasladados
en condiciones muy severas a la base militar que los Estados Unidos tienen en la
bahia de Guantdnamo (Cuba). En todo caso dichos detenidos tienen derecho a que se
les otorgue un trato conforme a los derechos humanos universalmente reconocidos
(PEREZ GONZALEZ, M., y RODRIGUEZ-VILLASANTE y PRIETO, J. L.:31-39),

B) EL ESTATUTO DE PRISIONERO DE GUERRA

La proteccién fundamental a que tienen derecho los combatientes que caen en
poder del enemigo es el estatuto de prisionero de guerra. En otros tiempos los pri-
sioneros de guerra no tenian reconocido ningin derecho y podian ser convertidos en
esclavos o pasados por las armas. «En la actualidad —ha dicho Erik CASTREN— estd
universalmente admitido que la captura de prisioneros de guerra no es un acto de ven-
ganza o de castigo, sino simplemente una medida de precaucion que trata de impedir-
les que contimien participando en la guerra» (CASTREN: 160). El Convenio de Ginebra
de 1949, relativo al trato de los prisioneros de guerra, consagra los principios basicos
en esta materia, Los prisioneros de guerra se hallan en poder de la potencia enemiga,
pero no de los individuos o de los cuerpos de tropa que los hayan aprehendido (art.
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12); deberan ser tratados en todas las circunstancias humanamente, sin que pueda
atentarse contra su vida o integridad fisica (art. 13); tienen derecho al respeto de su
personay su dignidad (art. 14); la Potencia en cuyo poder se encuentren esta obligada
a atender gratuitamente a su manutencion y a procurarles los cuidados médicos que
necesiten (art. 15); sin perjuicio de las distinciones que el propio Convenio establece
en determinados casos, deberan ser tratados sin distingo alguno de caracter desfavora-
ble de raza, de nacionalidad, de religion, de opiniones politicas, o de cualquier otro cri-
terio analogo (art. 16). El Convenio, con gran minuciosidad y detalle, reglamenta las
condiciones del cautiverio de los prisioneros de guerra: su alojamiento, alimentacién
y vestuario; las condiciones de higiene y de asistencia médica de que deberén dispo-
ner; la disciplina que deberdn observar; los-trabajos que podran realizar; los recursos
pecuniarios a que tendréan derecho; Ias relaciones que podrin mantener con el exterior
y con las autoridades en cuyo poder se encuentren; y, por tltimo, el fin del cautiverio,
que, en todo caso, debera tener lugar, sin demora después del fin de las hostilidades.

En el conflicto armado con Irak a causa de la invasién de Kuwait varios aviadores
de la coalicion internacional, capturados por Irak, fueron obligados a aparecer en la
television iraqui el 20 de enero-de 1991. Estos prisioneros, cuyos aviones habian sido
derribados en el curso de las hostilidades, hicieron declaraciones criticas respecto al
conflicto y mostraban un aspecto fisico que, segin las autoridades norteamericanas y
britanicas, evidenciaba que habian sido coaccionados a realizar dichas declaraciones.
Tanto esto como las amenazas iraquies de utilizar a los prisioneros como «escudos
humanos» en los posibles objetivos de la aviacion aliada, fueron-una clara violacién
de las Convenciones de Ginebra.

3. LA PROTECCION DE LOS HERIDOS, ENFERMOS Y NAUFRAGOS
A) NOCION Y ESTATUTO DE LOS HERIDOS, ENFERMOS Y NAUFRAGOS

Los textos fundamentales relativos a la proteccion de los heridos, enfermos y
naufragos son, por un lado, los dos primeros convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949: el Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas
armadas en campafia y el Convenio para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y
nufragos de las fuerzas armadas en el mar'y, por otro, el Protocolo I de 1977. Los dos
Convenios de 1949 tienen textos practicamente idénticos, diferenciandose unicamente
por las distintas condiciones que se dan en la guerra terrestre y en la guerra en el mar,
Ambos Convenios otorgan una proteccion a los miembros de las fuerzas armadas
que se hallan en las situaciones mencionadas, pero sus disposiciones no alcanzan a
las personas civiles que se encuentran en una situacion analoga. No definen qué debe
entenderse por heridos, enfermos y naufragos, cuestién que tradicionalmente habia
sido dejada al sentido comiin. El Protocolo I de 1977 presenta la novedad de que las
disposiciones de su Titulo II, dedicado a los enfermos, heridos y naufragos, se aplican
tanto a los militares como a los civiles y, en su art. 8, contiene definiciones sobre el
alcance de los términos heridos, enfermos y naufragos. El dato que merece retenerse
de esas definiciones es que las personas que se hallen en dicha situacion «se abstengan
de todo acto de hostilidad». Hay soldados que, a pesar de hallarse gravemente heridos,
continian luchando contra el enemigo y, por tanto, mediante esta. conducta heroica
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renuncian a la proteccxon humamtana a que tendrian derecho en atencién a su estado
fisico.

Todos los heridos, enfermos y ndufragos, cualquiera que sea la parte a que perte-
nezcan, serdn respetados y protegidos. En toda circunstancia serdn tratados humana-
mente y recibirn, en toda medida de lo posible y en el plazo mds breve, los cuidados
médicos que exija su estado. No se hara entre ellos ninguna distincién que no esté
basada en criterios médicos (art. 10 del Protocolo I). La proteccion se extiende al per-
sonal sanitario, al personal religioso y a los establecimientos y medios de transporte
sanitario. Las unidades sanitarias (establecimientos y otras dependencias organizados
con fines sanitarios) deberan ser respetadas y protegidas en todo momento, sin que
puedan ser objeto de ataque (art. 12 del Protocolo I).

B) EL SIGNO DISTINTIVO DE LA CRUZ ROJA

El signo distintivo de los servicios sanitarios es, desde el primer Convenio de
1864, el de la cruz roja sobre fondo blanco. El art. 38 del Convenio de 1949, para me-
jorar a suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campafia, confirma
dicho signo y precisa al respecto:

«Como homenaje a Suiza, el signo heraldico de la Cruz Roja en fondo blanco, formado
por la inversion de los colores federales, queda mantenido como emblema y signo distintivo del
servicio sanitario de los ejércitos.

Sin embargo, respecto a los paises que ya emplean como signo distintivo, en vez de la cruz
roja, la media luna roja, o el ledn y el sol rojos en fondo blanco, estos emblemas quedan igualmen-
te admitidos en los términos del presente Convenio.»

El segundo parrafo de este articulo obedece a los deseos expresados por Turquia e
Irdn de que fueran reconocidos los signos especificos mencionados, a pesar de que el
signo distintivo de Ia Cruz Roja no tiene en si mismo ninguna significacion religiosa.
El Protocolo I de 1977 vuelve a confirmar los citados signos distintivos y, ademds de
reglamentar la proteccion de las aeronaves sanitarias (arts. 24 a 30), establece para
ellas una sefial luminosa de identificacion consistente en una luz azul con destellos de
una determinada frecuencia (art. 6 del Anexo I al Protocolo I). El Protocolo adicional
III a los Convenios de 1949 hecho en Ginebra el 8 de diciembre de 2005 reconoce un
signo distintivo adicional compuesto de un marco rojo cuadrado sobre fondo blanco,
colocado sobre uno de sus vértices y que, generalmente, se denomina cristal rojo. La
forma y el nombre de este emblema adicional fueron el resultado de un largo proceso
de seleccion, cuya finalidad era llegar a un signo que careciera de cualquier connota-
cion politica, religiosa o de cualquier otra indole y que pudiera emplearse en todo el
mundo. No se pretendia sustituir a la cruz roja o a 1a media luna mediante el cristal
rojo, sino oftrecer una alternativa.

4. LA PROTECCION DE LA POBLACION CIVIL

La poblacion civil era contemplada en el Reglamento sobre las leyes y costumbres
de la guerra, anejo al IV Convenio de La Haya de 1907, principalmente desde el an-
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gulo limitado de la ocupacién bélica. La autoridad del ejército enemigo en territorio
ocupado se concebia como una administracion termporal que tenia el deber fundamen-
tal de tomar «todas las medidas que de €] dependan para restablecer y asegurar en
cuanto sea posible el orden y la vida piblicos, respetando, salvo imposibilidad abso-
luta, las leyes vigentes.en el pais» (art. 43). El principio bésico es que la ocupacién de
un territorio extranjero durante un conflicto armado no implica una anexién de dicho
territorio al del Estado de la Potencia ocupante. ‘

La importancia del Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la proteccidn de las
personas civiles en tiempo de guerra radica en ser el primero que contempla con ca-
racter general dicha proteccion. Como indicé la Corte Internacional de Justicia en la
opinidn consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la construccion de un muro
en territorio palestino ocupado, mientras «los redactores de las Reglas de La Haya
de 1907 estaban tan interesados en proteger los derechos de un Estado cuyo territorio
fuera ocupado como en proteger a los habitantes de dicho territorio, los redactores
del Cuarto Convenio de Ginebra pretendian garantizar la proteccion de las personas
civiles en tiempo de guerra, independientemente del estatuto de los territorios ocu-
pados» (C.LJ. Rec. 2003, par. 95). Aunque débil para la proteccién del conjunto de
la poblacién de los peligros de la guerra, el Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 es
amplio y concreto en la proteccion de los individuos. El principio basico, recogido
en el art. 27, proclama el respeto a la persona humana y el carécter inalienable de sus
derechos fundamentales. La opinién consultiva sobre las Consecuencias juridicas de
la construccién de un muro en territorio palestino ocupado se pronuncia sobre la le-
galidad de dicho muro aplicando conjuntamente las normas de Derecho internacional
humanitario y los tratados internacionales de proteccién de los derechos humanos.
La Corte «opina que la construccién del muro y su régimen conexo obstaculizan la
libertad de circulacion de los habitantes del territorio palestino ocupado (con excep-
cién de los ciudadanos israelies y personas asimiladas) garantizada en el parrafo 1 del
art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. También obstaculizan
el ejercicio, por parte de las personas afectadas, del derecho al trabajo, la salud, la
educacion y un nivel de vida adecuado, proclamados en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y en la Convencion de los Derechos del
Nifio. Por tltimo, la construccién del muro y su régimen conexo, al contribuir a los
cambios demograficos [...], contravienen lo dispuesto en el parrafo 6 ‘del arti:'49 del
Cuarto Convenio de Ginebra (C.LJ. Rec. 2005, pér. 234), que prohibe la evacuacién o
el traslado de una parte de la propia poblacion civil al territoric por ella ocupado.

El Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 regula con detalle e] establecimiento
de zonas de seguridad, en las que puedan estar al abrigo de los efectos de 1a guerra
los heridos, enfermos, nifios, ancianos, etc.; prevé la posibilidad de transmisién de
noticias familiares; reconoce el derecho de los extranjeros a abandonar el territorio
al comienzo o en el transcurso de las hostilidades; limita los derechos del ocupante;
contempla la posibilidad de internamiento de las personas civiles como medida de
seguridad y reglamenta, de un modo preciso, el trato que debera concederse a los
internados.

El Protocolo I de 1977 amplia de un modo considerable la proteccion. de la pobla-
cién civil al enfocar la cuestion principalmente desde el angulo de la proteccion de la
poblacidn civil en su conjunto contra los peligros de la guerra. La necesidad de dicha
proteccion es evidente si se tiene en cuenta que en los conflictos armados actuales, a
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diferencia de lo que ocurria hasta hace poco, la mayoria de las victimas pertenece a
Ja poblacién civil. El art. 51 dispone que «no serdn objeto de ataque la poblacion civil
como tal ni las personas civiles». También prohibe los actos o amenazas de violencia
cuya finalidad sea aterrorizar a la poblacién civil y los ataques que pl}edan iak_:anzar
indiscriminadamente objetivos militares y a personas o bienes de cardcter c1v_;1 (art.
51). Esto no excluye, siempre que sea respetado el principip fie propormoxzahdad al
que ya se ha hecho referencia anteriormente, que personas civiles sufran dafios como
consecuencia de ataques a objetivos militares, lo que da lugar a los lamentablemente
repetidos «dafios colaterales». o

La proteccion a la poblacién civil y a las personas civiles no alcanza a aquellas
personas que «participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal partici-
pacion» (art. 51, nam. 3, del Protocolo I). Hay: quien sostiene, quizas pensando en 'l?s
acciones del ejercito israeli en los territorios palestinos qcupados, que «la proteccion
queda reducida incluso cuando los civiles simplemente viven cerca —o pasan cérca—
de un objetivo militar, debido al peligro real de dafios colaterales en caso de ataque»
(DINSTEIN: 230). La presencia de la poblacién civil o los movimientos de personas
civiles para tratar de poner a cubierto de ataques objetivos m;htares_ 0 para favorecer u
obstaculizar operaciones militares («escudos humanosy) esta prohibida (art. 51, num.
7, del Protocolo I) y constituye un crimen de guerra. ‘ .

El art. 13 del Convenio de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de las per-
sonas civiles, se refiere «al conjunto de las poblaciones de los pgises 'cc.mtendiente.sl».
sin aportar definicion alguna de qué deba entenderse por poblacién ClYll. La cuestion
es extremadamente dificil y todos los esfuerzos realizados en los tltimos afios para
establecer un criterio de distincién han adoptado un enfoque negativo, definiendo a
la poblacién civil como quienes no forman parte de las fuerzas mjx'nadas. Esta es la
orientacion que sigue el art. 50 del Protocolo I de 1977. La solucion no es muy sa-
tisfactoria, pero probablemente no cabia otra. Como se k_xa dicho «es absolqtamente
imposible definir la poblacién civil en términos que no dejen margen para la interpre-
tacion, la préctica siempre plantearé casos dudosos» (KALSHOVEN: 52). Por eso es atil
la precision que aporta el Protocolo I de que «en caso de duda acerca de una persona,
se la considerara como civil» (art. 50.1). _ )

La poblacién civil no se contempla en el Protocolo’I como un conjunto homoge-
neo al que se le otorga una proteccion uniforme. Ademas de un estatuto de prote_ccxon
minima, que tiene cardcter general, se reconocen unos estatutos protectores parncu_lfz-
rizados en favor de determinadas categorias de personas que necesitan una proteccion
especial (generalmente denominados «grupos vulnerables»). El estatuto de proteccion
minima se encuentra recogido en el art. 75, que reconoce y protege los derechos fun-
damentales bésicos de las personas que estén en poder de una parte en conﬁlctq 32
en especial, los referentes a las garantias judiciales mas esenciales. Esta prote.cm,én
alcanza 2 la totalidad de la poblacion civil, ampliando el circulo de los beneficiarios
de proteccion en relacion con el Convenio de 1949 que, en el art. 4.°, parrafo segundo,
la limitaba a los nacionales de los Estados parte. El Protocolo I establece estaru’to's de
proteccion especiales en las disposiciones-que se refieren a los Fefqgiados y apatridas
(art. 73); las mujeres (art. 76); los nifios (arts. 71y 78) y los pen_odxstas (art. 79). R_e’s-
pecto a estos tltimos, la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion
2673 (XXV), de 9 de diciembre de 1970, habia invitado «a todos los Estados y a todas
las autoridades que sean partes en un conflicto armado» a respetar y hacer aplicar las
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dxsppsiciones de los Convenios de Ginebra «en la medida en que sean aplicables, en
particular, a los corresponsales de guerra que acompafian a las fuerzas armadas’sin
formar parte de ellas». La Conferencia diplomatica de Ginebra de 1974-1977 sélo
respondio parcialmente a esta invitacion, pues la proteccion de los periodistas aparece
enel _Protocolo I aplicable a los conflictos armados internacionales y no alcanza a los
conflictos amados internos en los que, quizd, todavia sea mas necesaria.

Los recientes conflictos armados han dado lugar a hechos muy graves en los que
la poblacién civil ha sido victima. Especialmente la utilizacién de personas civiles
como «;scudos humanos» en el conflicto de Irak-Kuwait y la «limpieza étnica» en
el conflicto de Bosnia-Herzegovina han puesto de manifiesto la magnitud de estos
actos contra la poblacion civil. Ante la gravedad de los hechos se convoco en Gine-
bra en 1993 una Conferencia Internacional para la Proteccion de las Victimas de la
Guerra. Los ?stados participantes adoptaron una Declaracién en la que, entre otras
cosas, se decm:'«Rechazamos aceptar que las poblaciones civiles sean cada vez con
mayor frecuencia las victimas principales de las hostilidades y de los actos de violen-
cia perpetrados durante los conflictos armados, por ejemplo cuando deliberadamente
constl'tuyen un objetivo o se utilizan como escudos humanos y, especialmente, cuando
son victimas de la préctica odiosa de la «limpieza étnica». Estamos alarmados porel
notable aumento de actos de violencia sexual dirigidos principalmente contra mujeres

y menores y reiteramos que dichos actos constituyen graves violaciones del derecho
internacional humanitario» (I.L.M., 1994: 298).

5. LA PROTECCION EN LOS CONFLICTOS ARMADOS
SIN CARACTER INTERNACIONAL

Una de las conquistas mas importantes de los cuatro Convenios de- Ginebra de
1949 fue el art. 3, comun a todos ellos, en el que se establecian las reglas minimas de
proteccion en los conflictos armados sin carécter internacional. Dicho artfeulo, que
en expresion muy difundida de Roger PINTO, constituye «una convencion en m'n’niatu:
ra» (PINTO: 524), establece las obligaciones basicas de respetar la vida de las.personas
que hayan quedado fuera de combate, no atentar contra la dignidad ni la iﬁtegridad
co_rporal de las personas, respetar las garantias judiciales indispensables, recoger y
cuidar a los enfermos y heridos, etc. . T

La Conferencia diplomatica celebrada en Ginebra en 1974-1977 amplié la prd-
teccion en los conflictos armados sin carcter internacional en el Protocolo adicional
a'lo§ Convenios de Ginebra del 12 de agosto dé 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo ). El Pro-
focolo I de 1977 ofrece una definicion restrictiva de conflicto armado sin caracter
internacional. Esta nocién se limita a los conflictos armados que no caigan dentro
del concepto de conflicto armado internacional que realiza el Protocolo I y «que se
desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un

mandp requnsable. ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que-leé
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente
Protocolo» (zfrt.. 1.1). El d4mbito de aplicacion del Protocolo II se limita, por tanto, a
las guerras civiles en su forma mads conocida y excluye expresamente «las simac{o-
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nes de tensionés internas y de disturbios interiores, tales corno los motines, los actos
esporadicos y aislados de vidlencia y otros actos analogos» (art. 1.2), supuestos que
incluyen, evidentemente, los actos de terrorismo.

En la actualidad una de las cuestiones mas delicadas es la calificacién de un con-
ficto armado como conflicto internacional cuando grupos armados que combaten en el
territorio de un Estado cuentan con el apoyo de un gobierno extranjero. La Corte Inter-
nacional de Justicia en el asunto de las actividades militares en Nicaragua considero
que era necesario que el gobierno extranjero tuviera «un control efectivo» de las ope-
raciones de dichas tropas (C.1.J. Rec. 1986, parr. 115). El Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia en el asunto Tadic, por el contrario, considerd para la califi-
cacion del conflicto como internacional que el gobierno extranjero tuviera «un control
general» (overall control) sobre las operaciones militares (Caso IT-94-1-A, parr. 145).

La proteccién que se establece para las victimas de los conflictos armados sin
cardcter internacional es menos completa y detallada que ia concedida en el caso de
los conflictos armados internacionales. El Protocolo II es mas breve y sucinto que
el Protocolo Iy carece de normas sobre los métodos y medios de combate. El art. 4
establece las garantias fundamentales de trato humano de que deberan gozar todas las
personas, las cuales se complementan con las reglas del art. 5, referente a los derechos
de las personas privadas de libertad. Merece destacarse que estas disposiciones de
proteccion minima otorgan un tratamiento uniforme sin distincién entre combatientes
y personas civiles. El Titulo I1I del Protocolo II se ocupa de los heridos, enfermos y
naufragos, y remedia una insuficiencia del art. 3 de los Convenios de Ginebra de 1949
al extender la proteccion a los médicos y al personal sanitario. La proteccion de la
poblacién civil se contempla de un modo muy sintético, si se comparan sus disposi-
ciones con las del Protocolo I, consagrando la norma fundamental de que la poblaci6n
y las personas civiles no serdn objeto de ataque, y prohibiendo «los actos 0 amenazas
de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil» (art. 13.3).

6. LA APLICACION DE LAS NORMAS INTERNACIONALES
RELATIVAS A LOS CONFLICTOS ARMADOS

El desarrollo de las normas internacionales que regulan los conflictos armados,
y en especial del Derecho humanitario bélico, seria una tarea incompleta si no fuera
acompafiado de mecanismos de aplicacién que garantizaran minimamente su efec-
tividad. En este terreno se han dado pasos importantes, pero todavia queda un gran
trecho por recorrer. La efectividad de dichas normas se pretende alcanzar a traves de
diversas modalidades de ejecucion y mediante distintas modalidades de sancion de las
infracciones cometidas.

A) MODALIDADES DE EJECUCION

Tanto en el art. 1 comin a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, como en el
art. 1 del Protocolo adicional 1 de 1977, se dice que «las Altas Partes contratantes se
comprometen a respetar y a hacer respetan» sus respectivas disposiciones «en todas
circunstancias». ’
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a) Normas internas de aplicacion. Segin el Protocolo I de 1977 la aplicacion de
lqs normas internacionales humanitarias en los conflictos armados corresponde esen-
cialmente a las partes en conflicto, las cuales deberan adoptar sin demora las medidas
necesarias para cumplir las obligaciones que les incumben (art. 80.1) y deberin comu-
nicarse las leyes y reglamentos que adopten para garantizar su aplicacién (art. 84).

Con referencia a Espafia los textos basicos son el Cédigo Penal Militar, Ley Orgé-
nica 13/1985, de 9 de diciembre (B.O.E. de 11 de diciembre de 1985; Aranzadi, R.C.L.
1985, n. 2914) y el Cédigo Penal, Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre (B.0.E.
de 24 de noviembre de 1995). :

El Cédigo Penal Militar dedica el Titulo II de su Libro Segundo a los «Delitos
contra las leyes y usos de la guerra» (arts. 69 a 78). Estas disposiciones establecen
penas especificas para los militares que en tiempo de guerra infrinjan las normas pro-
tectoras del enemigo fuera de combate (art. 69); emplearen medios o métodos de
combate prohibidos (art. 70); destruyan innecesariamente un buque no beligerante
enemigo o neutral (art. 71); violen los armisticios y treguas (art. 72); practiquen el
saqueo (art. 73) o la requisa de bienes muebles e inmuebles, asi como la captura de
buques o aeronaves con infraccion de las normas sobre el derecho de presa (art. 74).
También se establecen penas para la ostentacion indebida de banderas o signos dis-
Fintxvos y la ofensa o retencion de parlamentarios (art. 75); a muerte, lesiones o trato
inhumano a los heridos, prisioneros, naufragos o poblacion civil (art. 76); sancionan-

-dose también una serie de conductas contrarias a la proteccién debida a los heridos,

enfermos y naufragos, los prisioneros, la poblacién civil o los bienes culturales (art.
77). Por ultimo, el art. 78, en una disposicion de caracter subsidiario relativa a cuales-
quiera otras violaciones de acuerdos internacionales no especificamente penadas en
los articulos precedentes, establece que: «El militar que llevare a cabo o diere orden
de cometer cualesquiera otros actos contrarios a las prescripciones de los Convenios
Internacionales ratificados por Espafia y relativos a la conduccién de las hostilidades,
a la proteccion de heridos, enfermos o naufragos, trato de prisioneros de guerra, pro-
teccion de las personas civiles en tiempo de guerra y proteccion de bienes culturales
en caso de conflicto armado serd castigado con la pena de tres meses y un dia a dos
afios de prision.»

El nuevo Cddigo Penal de 1995 recoge en su articulado las infracciones delictivas
definidas en los Convenios de 1949 y el Protocolo I de 1977, vinculantes para Espafia.
No era suficiente su inclusién en el Cédigo Penal Militar puesto que, como ‘dice el
mfm.’me de la ponencia que propuso el texto de las disposiciones recogidas en el nuevo
Cddigo Penal, era necesario incriminar los variados supuestos de violaciones graves
y otras del Derecho internacional humanitario «de las que pueden ser criminalmen-
te responsables las personas no militares (particulares.o funcionarios o agentes del
Estado)» (}’l'opztesta, 1990: 704). En el Titulo XXIV, dedicado a los «Delitos contra
la Comunidad Internacionaln, en el que se sancionan los delitos contra el derecho
de gentes y el genocidio, se incluye un Capitulo III especificamente dedicado a los
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado (arts. 608
a614). En estas disposiciones se sancionan las conductas prohibidas segun los con-
venios internacionales, y en particular, por el Protocolo adicional I de 1977. El art.
614 es una clausula general en la que se sanciona con pena de prision de seis meses
a dos afios a quien «con ocasién de un conflicto armado, realizare u:ordenare realizar
cualesquiera otras infracciones o actos contrarios a las prescripciones de los Tratados

EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN LOS CONFLICOTOS ARMADOS (ID) 1099

internacionales en los que Espafia fuere parte y relativos a la conduccion de las hos-
tilidades, proteccién de los heridos, enfermos y naufragos, trato a los prisioneros de
guerra, proteccion de las personas civiles y proteccion de los bienes culturales en caso
de conflicto armado». El Cédigo penal de 1995 realizé una aplicacién muy completa
de las obligaciones internacionales de sancion de las infracciones de las obligaciones
derivadas de los convenios internacionales ratificados por Espafia. Sin embargo, pos-
teriores desarrollos, como la ratificacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional
y otros convenios internacionales aconsejan una revision de actualizacion de sus dis-
posiciones. Con este propdsito el Centro Espafiol de Derecho Internacional Humani-
tario, que dirige J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, elabord una propuesta de revision
(Propuesta 2001 y PEREZ GONZALEZ, 2002: 539-543). Mediante la reforma del Cédi-
go Penal realizada por la Ley Orgénica de 25 de noviembre de.2003, ntim. 15/2003, se
introducen disposiciones que definen y regulan los delitos que permiten coordinar la
legislacion interna espafiola con las competencias de la Corte Penal Internacional.

b) Difusion de las normas de Derecho internacional humanitario. Una modali-
dad especifica de la ejecucion det Derecho internacional humanitario es la obligacion
de contribuir a su difisién que asumen las partes contratantes de los convenios inter-
nacionales, incorporandolos a sus programas de instruccion militar y fomentando su
estudio por la poblacién civil (art. 83 del Protocolo Iy, mas sucintamente, art. 19 del
Protocolo II). Los Estados procuraran, en tiempo de paz, con la asistencia de las socie-
dades nacionales de la Cruz Roja, formar personal calificado para facilitar la aplica-
cién de dichas normas, y €l Comité Internacional de Ia Cruz Roja tendré a disposicién
de los Estados listas de las personas asi formadas (art. 6 del Protocolo I).

¢) Accién de la Cruz Roja. El Comité Internacional de la Cruz Roja es una
asociacion privada, con sede en Ginebra, compuesta unicamente por ciudadanos sui-
zos. Su estatuto juridico internacional se ha afianzado recientemente como sujeto de
Derecho internacional reconocido por la practica de los Estados (DOMINICE: 26). Los
Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo I lo mencionan en relacién con el desem-
pefio de las actividades humanitarias que realiza y le reconocen un derecho de inicia-
tiva a ptestar su colaboracion desinteresada, con el consentimiento de las partes en
conflicto, que ha sido la clave de su dinamismo en este terreno. Durante los conflictos
armados actia como un centro internacional de informacién sobre los prisioneros de
guerra y, cuando es necesario, sobre las personas civiles y presta su asistencia a las
victimas de la guerra mediante el envio de auxilios y otras actividades humanitarias.
En tiempo de paz su labor es muy amplia en los distintos sectores de las actividades
humanitarias, destacandose la tarea que realiza de fomento y difusion del Derecho
internacional humanitario. '

La actuacion del Comité Internacional‘de la Cruz Roja se apoya en las sociedades
nacionales de la Cruz Roja que funcionan én cada pais. La Cruz Roja Espafiola se rige
por el Real Decreto 415/ 1996, de 1 de marzo (B.0.E. de 5 de marzo de 1996, Aranza-
di, R.C.L., 1996, n. 809, modificado por R.D. 2219/1996, B.O.E. de 12 de octubre de
1996, Aranzadi, R.C.L.. 1996, n. 2606). Las sociedades nacionales de la Cruz Roja se
hallan vinculadas federalmente en la Liga:de las Sociedades de la Cruz Roja, organi-
zacién internacional no gubernamental. El méximo 6rgano deliberante es la Confe-
rencia Internacional de la Cruz Roja, que se retine cada cuatro afios y esta compuesta
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por delegaciones de las sociedades nacionales, delegaciones de los Estados partes en
los Convenios de Ginebra, asi como delegaciones del Comité Internacional de 1a Cruz
Roja y de la Liga de las Sociedades de la Cruz Roja. ' :

d) Mecanismos internacionales de control. El Convenio de Ginebra de 1929
inicié un sistema especifico de control de la aplicacion de las normas humanitarias en
los conflictos armados, que consistia en la designacién de Potencias protectoras. El
sistema de las Potencias protectoras ha sido desarrollado en los Convenios de 1949
y mejorado en ciertos aspectos en el Protocolo I de 1977, Las Potencias protectoras
son Estados que no son partes en un conflicto armado y que desempefian tres tipos
de funciones: constituyen un medio de comunicacién y enlace entre las partes en el
conflicto en todo lo relativo a la aplicacién de los Convenios y a Ia proteccion de las
victimas; realizan actividades de auxilio y ayuda & las victimas; controlan el cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de los Convenios y, en especial, las referentes al
trato que reciben las personas protegidas. Aunque la institucion tiene caracter obliga-
torio, la designacion de un Estado tercero como Potencia protectora requiere un acuer-
do triangular entre las partes en el conflicto y dicho tercer Estado. El Protocolo I.de
1977 mejora el mecanismo de designacion de las Potencias protectoras (art. 5), que se
habia revelado escasamente operativo, pero mantiene su base consensual porque en la
Conferencia diplomatica no lograron triunfar las propuestas en favor del automatismo
en la designacion. El sistema de las Potencias protectoras no se aplica a los conflictos
armados sin cardcter internacional. : R

El Protocolo I de 1977 contiene la novedad de establecer un mecanismo de control
inedito en el Derecho humanitario bélico, aunque conocido en tanto que institucion de
Derecho internacional, pues se trata de una comision internacional de investigacién. El
art. 90 contempla el establecimiento de una Comision Internacional de Encuesta. com-
puesta por quince miembros elegidos por las partes contratantes. La negociacién en la
Conferencia diplomdtica fue ardua sobre este punto. La cuestién mas discutida fue si la
competencia de la Comisién debia ser obligatoria o facultativa. El resultado final fue un
texto complicado y tortuoso en el que la disposicién clave es la que afirma el caricter
facultativo de dicha competencia, estableciendo para su aceptacién un sistema parecido
al que se sigue en relacion con la Corte Internacional de Justicia (art. 90.2). Hay que re-
conocer que en la Conferencia diplomatica de Ginebra de 1974-1977, tanto en relacion
con el sistema de las Potencias protectoras como en lo que hace referencia a la Comisién
Internacional de Encuesta, falt6 la voluntad politica de avanzar en Ia creacién de meca-
nismos de control de funcionamiento objetivo y automatico. Como ha dicho Georges
ABI-SAAB, «cada vez que las solucjones propuestas amenazaban franquear el Rubicén
del consentimiento de los Estados, 1a Conferencia se batfa en retirada» (ABI-SAAB: 128).

B) Modalidades de sancion

La violacién de las normas internacionales que regulan los conflictos armados
entrafia consecuencias juridicas que afectan a los Estados y a los individuos.

a) Responsabilidad internacional individual y responsabilidad internacional
estatal. El Derecho internacional de los conflictos armados es un sector del Derecho
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internacional que, a diferencia de otros, se ha caracterizado muy tempranamente
por imputar a los individuos la violacién de las normas internacionales (crimenes
de guerra). Tradicionalmente la jurisdiccién competente para juzgar los crimenes
de guerra ha sido, y contimia siendo, los tribunales militares de los Estados beli-
gerantes. La experiencia excepcional de los Tribunales militares internacionales de
Nuremberg y Tokio, instituidos al término de la Segunda Guerra Mundial para juzgar
a los principales criminales de guerra, tuvo importancia por el hecho de constituir
una manifestacion evidente de la responsabilidad de los individuos y porque amplid
esta responsabilidad a los crimenes contra la humanidad y a los crimenes contra la
paz. El Tribunal militar internacional de Nuremberg funcioné de conformidad con
las disposiciones de un Estatuto adjunto al acuerdo adoptado en Londres el 8 de
agosto de 1945 entre Estados Unidos, la Unidn Soviética, el Reino Unido y Francia
«para juzgar a los criminales de guerra cuyos crimenes no tengan una localizacién
geografica precisa, ya sean acusados individualmente o en calidad de miembros de
organizaciones o de grupos, o en ambas condiciones» (art. 1). La sentencia dictada
el 1 de octubre de 1946 rechazo la justificacién, como eximente o como atenuante,
del cumplimiento de drdenes superiores. La sentencia del Tribunal de Niremberg
afirma claramente: «Una idea fundamental del Estatuto [del Tribunal de Niremberg]
es que las obligaciones internacionales que se imponen a los individuos priman so-
bre un deber de obediencia al Estado al que pertenecen. Quien viola las leyes de la
guerra no puede alegar, para justificarse, la orden que ha recibido del Estado, desde
el momento en que el Estado, al dar dicha orden, ha excedido los poderes que le re-
conoce el derecho internacionaly (Le Procés...: 235). En su Resolucion 95 (I), de 11
de diciembre de 1946, la Asamblea General de las Naciones Unidas afirmé que los
principios contenidos en el Estatuto y en las sentencias del tribunal de Niremberg
constituian principios de Derecho internacional. La Asamblea General encargé a la
Comisién de Derecho Internacional que formulara dichos principios y, también, que
elaborara un proyecto de cadigo de delitos contra la paz y la seguridad internaciona-
les. Los frabajos de la Comisién de Derecho Internacional no llegaron a traducirse en
ningiin tratado internacional de codificacién en esta materia, y la Asamblea General
se limitd a recomendar la transmisién de los textos elaborados por la Comision a
los Estados miembros. Mas tarde la Comisién de Derecho Internacional ha vueito a
ocuparse de la cuestion y en 1996 aprobd un Proyecto de Codigo de crimenes con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad, que ha sometido a la Asamblea General
para su adopcion como texto convencional. Por otra parte, la Asamblea General de
las Naciones Unidas, en la Resolucion 2391 (XXIII), de 26 de noviembre de 1968,
aprobo una Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad.

Los Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales de 1977 estable-
cen obligaciones que incumben a los individuos, pero la Conferencia diplomatica no
quiso avanzar en el terreno de la represion de las infracciones. El Protocolo I parece
acentuar el cardcter interestatal de las obligaciones, al decir que «las Altas Partes con-
tratantes y las Partes en conflicto exigirdn que los jefes militares, en cuanto se refiere
a los miembros de las fuerzas armadas que estén a sus érdenes y a las demads personas
que se encuentran bajo su autoridad, impidan las infracciones de los Convenios y del
presente Protocolo y, en caso necesario, las repriman y las denuncien a las autoridades
competentes» (art. §7.1). :
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La responsabilidad de los individuos coexiste con la responsabilidad del Estado
en el plano de las relaciones interestatales por la violacién de las normas internacio-
nales que rigen los conflictos armados a través de sus érganos. El Protocolo I utiliza
la expresion «violaciones» de las normas internacionales para referirse a los compor-
tamientos de los Estados que dan lugar a responsabilidad internacional interestatal,
mientras reserva la nocion de «infracciones» para referirse a las conductas de las
personas que generan responsabilidad internacional individual. El Protocolo I recoge
el principio general del deber de reparar. A instancias de los paises del Tercer Mundo
se incluy6 el art. 91, en el que se dice que «la Parte en conflicto que violare las dis-

- posiciones de los Convenios o del presente Protocolo estard obligada a indemnizar si
hubiere Jugar a ello. Serd responsable de todos los actos cometidos por las personas
que formen parte de sus fuerzas armadasy.

b) Larepresion de las infracciones. La represion de las infracciones del Derecho
internacional humanitario corresponde, en principio, a los tribunales internos de cada
Estado. El Derecho internacional humanitario se aplica por los tribunales estatales de
acuerdo con el principio de jurisdiccion universal, segim el cual las personas acusadas
de infracciones graves serdn juzgadas por los tribunales del lugar en el que hayan sido
detenidas, aunque el crimen se haya cometido en el terrirorio de otro Estado, o seran
entregadas para su enjuiciamiento en otro Estado que lo solicite de conformidad con
el principio aut dedere aut iudicare. Los Estados parte en los Convenios de 1949 tie-
nen, por un lado, «la obligacién de buscar a las personas acusadas de haber cometido,
o mandado cometer, cualquiera de las infracciones graves, debiendo hacerlas com-
parecer ante sus propios tribunales, sea cual fuere la nacionalidad de ellasy». Por otro
lado, dicho Estado «podré también, si lo prefiere, y segun las prescripciones de su pro-
pia legislacién, pasar dichas personas para que sean juzgadas a otra parte contratante
interesada en la persecucién, siempre que esta tltima haya formulado contra ellas
cargos suficientes» (arts. 49, 50, 129 y 146, parrafo segundo, comuin de los Convenios
de 1949). La legislacion nacional puede exigir condiciones, como que exista un trata~
do de extradicion o la reciprocidad entre el Estado requerido y el Estado solicitante,
También puede someter la entrega de la persona acusada a determinadas restricciones,
algunas muy extendidas, como la prohibicién de extraditar a los propios nacionales o
si la persona cuya extradicion se solicita no pueda ser sometida en el Estado solicitan-
te a penas no admitidas en el Estado requerido, como la pena de muerte. .

La represién de las infracciones del Derecho internacional humanitario por lag
jurisdicciones estatales no impide la actuacién que, de acuerdo con sus respectivas
normas de funcionamiento, puedan ejercer los tribunales penales internacionales ad
hoc, como el Tribunal penal internacional para la ex Yugoslavia y el Tribunal penal
internacional para Ruanda, o, con caracter mas general, la Corte Penal Internacional
establecida en virtud del Estatuto adoptado en Roma el 17 de julio de 1998 (cf. supra
Capitulo XX VIII). Estos tribunales penales internacionales completan los mecanis-
* mos de sancién y represion de las infracciones graves del Derecho internacional huma-
nitario, y aunque no han venido a llenar ningtin vacio, refuerzan Ia represion en el orden
internacional de las infracciones més graves del Derecho internacional humanitario,

) La cuestion de las represalias durante los conflictos armados. La Conferen-

cia diplomitica de Ginebra de 1974-1977 no logré pronuncirse con carécter gene- .
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ral sobre la admisibilidad de las represalias, en tanto que medida de aut‘otutelal gle
las partes en un conflicto armado que realizan actos que constituyen una mfraccn:m
de sus obligaciones, en respuesta a las violaciones cometidas por la parte contraria.
En el Derecho internacional actual en tiempo de paz las represalias que impliquen
el uso de la fuerza estdn, desde luego, totalmente prohibidas. La Declaracion sobre
los principios de Derecho internacional referentes a las relaciones de a.mistad ya la
cooperacidn entre los Estados de conformidad con la Carta de las' Naciones Unidas,
aprobada mediavie la Resolucion 2625 (XX'V), las prohibe con carécter general: «Los
Estados tienen el deber de abstenerse de actos de represalia que impliquen el uso de
la fuerza.» Sin embargo, se discute si las represalias son admisibles en un contexto
diferente como son los conflictos armados en los que el uso de la fuerza coustituye su
razén de ser. Una posicion bastante generalizada en la doctrina es el reconocimiento
de su admisibilidad, en lo que se refiere a las violaciones de las obligacione§ fie los
Estados beligerantes relativas a la conduccidn de las hostilidades, y su prohibicién en
las violaciones de las normas protectoras de las victimas de los conflictos armados.
La mayoria de los Estados participantes en la Conferencia diplomatica de 1974-1977
eran contrarios a admitir la licitud de las represalias, en el caso de violacidn de las
obligaciones en materia de Derecho humanitario bélico, fundéndose en el caricter
absoluto de dichas obligaciones, independientes de su cumplimiento por la otra parte.
No lograron triunfar las propuestas en favor de una prohibicion general de las represa-
lias, ni tampoco las que propugnaban una reglamentaciép concreta d.e las mismas. Se
adopté una formula intermedia consistente en una prohibicion sectorial de las represa-
lias en determinadas materias. Asi, estdn prohibidas las represalias contra los hendog,
enfermos, ndufragos, unidades y personal sanitario (art. 20); contra la poblacion civil
y las personas civiles (art. 50.6); contra los bienes culturale§ y lo_s lugares de cu_l’to
[art. 53.¢)]; contra los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién
civil (art. 54.4); contra el medio ambiente natural (art. 55.2), y contra las obras e
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas (art. 56.4). La solucion adoptada es

poco recomendable porque intérpretes sin demasiados escrupulos pueden sostener la.

admisibilidad de las represalias de los casos no-expresamente prohibidos.
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