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Una expresiéon que se impone de dia en dia entre los cultiva-
dores del Derecho de Guerra es la de “Derecho Humanitario Bé
lico”. Kunz (1), por ejemplo, escribe: “Ahora bien, tenemos afor-
tunadamente una parte del Derecho de Guerra donde todos estdn
de acuerdo... y hay unidad en favor del Dereché Humanitario de
Guerra. Esta parte del Derecho de la guerra, que quiere, en pri-
mer lugar, proteger a las victimas de la guerra, posee una codi-
ficacién muy recicnte en las nuevas convenciones de Ginebra de
1949” (2). )

Dentro, pues, del Derecho de Guerra, y concretamente en el
seno del ing in bello (3), existen unas reglas que tienden a espe-

(1) Kurz (Josef L.): La prodlemdtica actual de las leyes de la guerva.
Valladolid, 1955, pdg. 139.

(2) Hagamos’ notar también la proliferacidn de trabajoe que en los
iltimos tiempos tratan de conciliar violencia bélica y exigencias humanita-
rias. Citaremos, a titulo de ejemplo, los siguientes: L'Humanisation de lu
Guerre Aérienne, de CHARPENTIER, Parfs, 1938; Humanitdl und Volhrrechi,
de ScBATzZEL, Bonn, 1957; Luftkricg und Menchslichkeit, de SpeT21FR, GOI-
tingen, 1966; etc.

(3) Oonocidas son las dos ramas fundamentales del Derecho de Guerra:
ius ad dbellum, que regula el derecho a hacer la guerra, y fus in bllo, quc
reglamenta la conduccién de las hostilidades.
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cializarse. Se trata de las leyes humanitarias, que persiguen esen-
cialmente la proteccion de las victimas de la guerra y que se in-
tegran, en lo fundamental, por los recicntes Convenios de Ginebra
de 1949, a saber: el “Convenio de (Ginebra de 12 de agosto de
1949 sobre mejora de la suerte de heridos y enfermos de los ejérci-
tos en campaiia’; el “Convenio de Ginebra de 1Z' de agosto de 1949
sobre mejora de la suerte de heridos, enfermos y naufragos de las
fuerzas armadas en el mar”; el “Convenio de Ginebra de 12 de
agosto de 1949 relativo al trato de prisioneros de guerra”, y el
“Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1349 relativo a la pro-
teccién de las personas civiles en tiempo de guerra” (4). Hay que
sefialar que estos Convenios, como en general todos aquellos que
desde 1864 se inspiran en fines humanitarios, han sido elaborados
por la iniciativa incansable del Comité Interpacional de la Cruz
Roja.

Hasta aqui lo que sabemos del Derecho Humanitario Bélico,
los datos que nos van a servir de punto de arranque. Pues nosotros
querriamos en este trabajo precisar con el mayor rigor posible el
concepto, contenido y naturaleza de lo que se ha dado en llamar
“Perecho Humanitario Bélico”,

El Derecho Humanitario, se dice en primer lugar, trata de pro-
teger a las victimas de la guerrs, a aquellas personas que, a conse-
cuencia de las hostilidades, se encuentran en situacién de mani-
fiesta desventaja, de extremo peligro. Como cuestién previa se nos
ofrece, pues, la de considerar quiénes sean tales victimas.

Evidentemente, victimas de la guerra no son, ni pueden ser,
sino las personas. Pero el estado de guerra introduce una impm'.-
tante diferenciacién entre los stbditos de la nacién beligerante:
la de combatientes y no combatientes. Siendo un principio clésico
en Derecho de Gentes que los combatientes tienen derecho a em-
pufiar las armas y los no combatientes no, cabe pensar que la vio-
lencia hélica solamente a los primeros debiera afectar; que la po-
blacién civil pudiera verse libre de las consecuencias nocivas de
las guerras. Mas aunque asi se ha entendido en el periodo de la

(4) Estos Convenios se ratificaron por el Goblerpo espafiol el dia 1 de
agosto de 1832. Fuerom publicados en los Boletines Ofiviales del Estado de
23 de agosto, 26 de agosto, § de septiembre y 2 de septlembre, regpectiva-
mente. En agosto de 1958 se adhirié el nuevo Estado de Gahna, con 10 que
el nimero de Estados partes se elevé a 71.
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historia europea comprendido entre la paz de Westfalia (1648) y
la primera guerra mundial (5), lapso, como vemos, relativamente
corto, es lo cierto que en la mayor parte de la historia y en el
resto del planeta las guerras han afectado, casi por igual, a com-
batientes ¥ a poblacién pacifica. Y en los criticos momentos que
vivimos dafios bélicos gigantescos amenazan indistintamente a
unos y otros. Hoy por hoy, tanto los combatientes como la pobla-
ci6n civil son victimas de la guerra.

El Derecho Humanitario Bélico, perdénesenos la insistencia,
trata de evitar a las personas los dafios bélicos. Mas es evidente
que no puede amparar a cualesquiera individuo contra la totalidad
de los dafios derivados de las hostilidades.

No hay que olvidar, en efecto, que la guerra supone la violen-
cia y que el Derecho de Guerra la autoriza en determinados ca-
808. El fenbmeno bélico exige que millares de soldados mueran en
el campo de batalla. Todo soldado corre el riesgo de perder la vida.
<Le podrd amparar contra tal peligro el Derecho Humanitario
Bélico? Ciertamente que no. Si el Derecho autoriza la guerra (6),
debe permitir los actos necesarios para su fin, esto es, para 1a ob-
tencién de la victoria. Y como el ataque a los contingentes huma-
nos armados es conducta bélica necesaria, el Derecho de Guerra
no podri exclair los riesgos que de la misma resulten. Ahora bien,
el ataque directo a la poblacién civil es un acto bélico superfiuo (7).
El Derecho podra proseribir por ello los dafios que de tal ataque
se deriven.

Tenemos asi que entre los dafios que sufren las personas a lo

(5) Principio Rousseau-PorTaLls, sintetizado en el Comnirato Soctal
(IV, I) con las siguientes palabras: “Ia guerra no es una relacién de hom-
bre a hombre, sino de Estado a Fstado, en que los particulares no son ene-
migos més que accidentalmente, no como hombres ni como ciudadanos, sino
como soldados. Siendo el fin de 1a guerra la destruccién del Estado enemigo,
hay derecho a matar a sus defensores mientras conservan sus &rmas en la
mano; pero en cuanto las entregan y ee rinden..., no hay derecho gobre
su8 vidas.”

(6) Cuestién crucial del ius ad dellum. A nuestro julcio caben las gue
rras justas.

(7) Se ha puesto de relieve sobradamente, segin veremos, en la gegunda
guerra mundial. Los expertos militares admiten que la ventaja derivada de
tales ataques fué muy pequefia y, desde luego, inferior a 1a que hubieee
resultado de ser efectuados contra objetivos militares,
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largo de las hostilidades unos son necesarios —para el fin de la
guerra, se sobreentiende— y otros superflnos. Los dafios necesa-
rios estin justificados. El Derecho Humanitario Bélico sélo po-
dra excluir los dafios superfluos.

.Y por qué el adjetivo “humanitario”? Los daiios que el De-
recho Humanitario de Guerra tiende a evitar son los que impli-
can una violacion de los derechos fundamentales de la persona,
de los derechos inherentes a su cualidad humana. Y de aquf el ca-
lificativo “humanitario”. Todo individuo, por el simple hecho de
ser persona humana, posee una serie de derechos fundamentales:
derecho a la vida, a la integridad corporal, a lag practicas religio-
sas, al honor, etc. 8e trata de derechos de los que no #e puede dis-
poner, intransmisibles, personaligsimos. La guerra crea indudable-
mente situaciones propicias para la vulneracién de tales derechos.
El derecho a la vida peligra constantemente entre los soldados
y aun entre la poblacién pacifica bajo el fuego de las armas. Este
y otros derechos, como el derecho al honor, a las garantias juri-
dicas esenciales, corren el riesgo de ser violados en el supuesto de
individuos pacificos sometidos al poder del gobierno enemigo, o en
el caso de prisioneros de guerra. Il Derecho Humanitario Bélico
persigue precisamente que tales derechos sean respetados aun
en aquellas situaciones bélicas que resulten sumamente propicias
para su quebrantamiento.

Tras lo escrito, creemos que es posible llegar a un concepto del
Derecho Humanitario Bélico: estarf constituido por cuantas ve-
glag pretendan la proteccién de los derechos fundamentales (lel
individuo contra los dafios bélicos superfluos.

11

Partiendo de este concepto, se puede va intentar un esquema
del contenido de aquel Derecho con s6lo considerar qué dafios ron
necesarios v cudles superfluos entre los muchos que en tiempo de
guerra amenazan a combatientes ¥y a no combatientes.

1. Empecemos examinando los riesgos que corren las perso-
nag combatientes. En primer lugar, todos aquellos que integran
un ejército ven amenazadas continnamente su vida e integridad
corporal por los efectos de las armas. Pero tal riesgo, segtn he-
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mos argumentado. ex absolutamente necesario. La violencia viene
exigida por la propia naturaleza de la guerra, y estd hien claro
que dicha violencia debe afectar no soélo a las cosas, a lox medios
materiales, sino también a lag personas que oponen resistencia ac-
tiva a l4 misma y la ejercen por la parte contraria. Se trata de un
viesgro necesario situado, en consecuencia. fuera del radio de ac-
c¢ion del Derecho llnmanitario.

Mas la violencia bélica ha de tener ciertos limites incluso con
relacion a las personas combatientes. El fin inmediato de la vio-
lencia es reducir la resistencia del ememigo, para lo cual no es
necesario en todos los supuestos exterminarlo. En principio se¢
autoriza la muerte del soldado enemigo porque la violencia enca-
minada a vencer su resistencia es de muy dificil gradunacion. Para
reducir a Ia impotencia al individuo adversario no se precisa su
nuerte, claro es, gino tan solo determinadas lesiones. Pero eviden-
temente resulta imposible un control de la violencia bélica que per-
mita inferir al enemigo inicamente los dafios, las lesiones estric-
tamente necesarias para lograr su inactividad. De aqui que se per-
mita, en principio, repetimos, la muerte del soldado enemigo.

Hay combatientes, sin embargo, que han sufrido heridas bhas-
tantes para ocasionarles la impotencia deseada por el adversario.
8u vida, su posible conducta bélica, ningGn obsticulo suponen ya
a que el enemigo se alce con la victoria. Y, en consecuencia, los
dafios bélicos que amenazan a los militares heridos son superfluos.
Oaen asi de lleno en la esfera de acci6n del Derecho Humanitario
Bélico, que no s6lo debe reprobar toda violencia bélica contra los
mismos, 8ino también que sean abandonados, saqueados, etc.

Tenemos, pues, una primera situacién que debe quedar prote-
gida por el Derecho Humanitario Bélico: la de los militares heri-
dos y enfermos. Frué precisamente en este campo donde se hizo sen-
tir con mayor urgencia la necesidad de un Derecho protector ci-
mentado en postulados humanitarios. En las contiendas del siglo
pasado el progreso que en general habian experimentado las ar-
mas a pblvora determiné que el nimero de militareg heridos aumen-
tase considerablemente. La guerra de Crimea, la de Secesién de los
Estados Unidos y las que asolaron el territorio italiano produjeron
gran nGmero de victimas entre los combatientex. HENRY DuxNaNT,
fundador de la Cruz Roja, nos ha relatado con pluma conmove-
dora el sangriento aspecto que ofrecia el campo de batalla de
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Solferino, tras el combate entre frauco-sardos y austriacos (8). En
1864 el Consejo Federal Suizo convoca, a instancias de la Cruz
Roja, una conferencia internacional, que debiendo poner remedio
a la situacion de los combatientes heridos, adoptéd el Convenio de
Ginebra del mismo afio sobre militares heridos en el campo de
batalla. El Convenio, que constituye la primera manifestacién po-
gitiva del Derecho Humanitario Bélico, fué modificado por el de
G de junio de 1906 sobre mejora de la suerte de heridos y enfermos
de los ejéreitos en campafia, que estuvo ep vigor hasta que, en
27 de julio de 1929, se concluyé en Ginebra otro Convenio con
idéntico nombre y finalidad. La experiencia de la segunda guerra
mundial hizo necesaria una revisién del Convenio de 1929, em-
presa acometida por la Conferencia Diplomitica de Ginebra de
1949, que, entre otros, di6 a luz al vigente “Convenio de Ginebra
de 12 de agosto de 1949 sobre mejora de la suerte de heridos y en-
fermos de los ejércitos en campada”.

Constando el Convenio de 64 articulos, algunos muy extensos,
se hace muy dificil dar una noticia sucinta del mismo. Digamos
que ge protege con la suficiente amplitud a los miembros de las
fuerzas armadas y asimilados de las partes contendientes que ge
hallaren heridos o enfermos. Asf, el art. 12 los excepttia de la vio-
lencia bélica, al prescribir respetarlos y protegerlos en todas cir-
cunstancias: el art. 15 ordena la adopcién, después del combate,
de las medidas necesarias para buscarlos, recogerlos, ampararios
contra el saqueo y los malos tratos, etc.; por su parte, los arts. 19
y siguientes establecen el régimen de las formaciones y estable-
cimientos sanitarios, disponiendo desde luego que “en ningiin caso
podran ser objeto de ataques”; los arts. 24 y siguientes ge refieren
al personal sanitario, al destinado a la administracién de los es-
tablecimientos ¥ a los capellanes, los cuales “habrén de ser res-
petados y protegidos en todas las circunstancias”.

2. La proteccién de heridos y enfermos de las fuerzas navales
requiere reglas especiales. Ya en la primera conferencia de la paz
se adopta el Convenio de La Haya de 29 de julio de 1899 para la
adaptacién a la guerra maritima de los principios del Convenio
de Ginebra de 22 de agosto de 1864, cuya revisién por la segunda
Conferencia de la Paz da lugar al Convenio de La Haya de 18 de

(8) Un souvenir de Solferimo.
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octubre de 1907 para adaptacion a la guerra maritima de los prin-
cipios del Convenio de Ginebra de 6 de julio de 1906. También se
8inti6 la necesidad de poner al dia este segundo Convenio, tras la
experiencia de la segunda guerra mundial, por lo que la Confe-
rencia Diplomatica de 1949 acordé el Convenio de Ginebra de 12
de agosto de 1949 sobre mejora de la suerte de heridos, enfermos
y ndufragos de las fuerzas armadas en el mar.

Las lineas fundamentales del Convenio son las siguientes: se
ampara a los miembros de las fuerzas armadas y asimilados que,
encontrindose en el mar, resultaren heridos, enfermos o naufra-
gos, ordenando que deberin ser “respetados y protegidos en todas
las circunstancias” y ‘“tratados y cuidados con humanidad” (ar-
ticulo 12); se impone a las partes contendientes, después de los
combates, la obligacibn de adoptar las medidas necesarias para
buscar y recoger a los ndufragos y enfermos (art. 18); se proclama
que los buques hospitales militares no podrin en ningn caso ser
atacados ni apresados (art. 22) ; se manda respetar al personal mé-
dico y religioso y tripulaciéon de tales buques {(art. 36); se pro-
hibe apresar y confiscar los transportes sanitarios (art. 38); et-
cétera.

3. Un daifio bélico que amenaza asimismo a las personas com-
batientes es el de caer en poder del enemigo y convertirse en pri-
sioneros de guerra. Es este evidentemente un riesgo necesario, un
dafio bélico exigido por el fin de las hostilidades y que el Derecho
Humanitario no puede, en consecuencia, excluir. Ahora bien, du-
rante el cautiverio de guerra son innumerables los peligros inne-
cesarios que corren los combatientes. El fin de la guerra exige
ciertamente la privacion de la libertad de los prisioneros hasta el
cese de la contienda, pero en manera alguna que se les dispense
un trato incompatible con su cualidad de personas humanas, que
no sean satisfechas sus necesidades alimenticias, médicas, higié-
nicas, como tampoco la incomunicacién con los miembros de su
familia, los abusos, las arbitrariedades, etc. Son todos estos da-
fios superfluos no justificados por el fin bélico y que el Derecho
Humanitario ha de evitar,

Secularmente la suerte sufrida por los prisioneros de guerra
ha sido de lo més desgraciada. Se les ha sacrificado, se les ha re-
ducido a esclavitud e incluso se les ha incorporado al ejéreito emne-
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migo. Hasta 1899 no han existido reglas positivas que les pro-
tegieran. En el afio 1929 se adopta en Ginebra el “Convenio
de 27 de julio de 1929 relativo al tratamiento de prisioneros
de guerra”. También en 1949 se sinti6 la necesidad de mejorarlo,
y por ello fué sustituido por el “Convenio de Ginebra de 12 de
agosto de 1949 relativo al trato de prisioneros de guerra”, que
constitnye el Derecho vigente en la materia.

Proclama el Convenio el principio general de que los prisione-
ros de guerra se hallan en poder de la Potencia enemiga, pero no
de los individuos o cuerpos de tropa que los hayan aprehendido (ar-
ticulo 12); ordena que sean tratados en todas circunstancias con
humanidad y prohibe cualquier acto u omisién que les acarree
la muerte o ponga en peligro su salud, asi eomo las mutilaciones
fisicas y las experiencias médicas en sus personas (art. 13); les
reconoce el derecho en todas circunstancias al respeto de su per-
sona y de su dignidad (art. 14);: impone a las Potencias la obliga-
ci6én de atender gratunitamente a su manutencion y de procurarles
la asistencia médica; se reglamenta, en fin, con todo cuidado el
cautiverio, asf como la liberacién y repatriacién, que deberd tener
lugar durante las hostilidades para los enfermos y heridos gra-
ves, y al fin de las mismas para los deméis (arts. 109 v 118).

4. Y entremos yva a examinar los dafios bélicos que amenazan
a las personas pacificas, a la poblacién civil. La guerra provoca,
en efecto, numerosas gituaciones de peligro para las personas no
combatientes. Tales sitmaciones se pueden reducir a lax tres si-
guientes:

a) 8ituacién de la poblacién civil, se encuentre dondequiera
que sea, sometida a su propio gobierno, o al gobierno enemigo.
que se halla expuesta a perecer bajo los efectos aniquiladores del
armamento moderno. Mas se impone una pregunta. ;No serdn hoy
necesarios ¥, por lo tanto, justificados los ataques contra la po-
blacion civil? La cuestion, que puede ser discutible en el terreno
de la teorfa, no ofrece en la actualidad, tras la dolorosa experien-
cia de la segunda guerra mundial, ningGn género de dudas. Admi-
ten en nuestros dias Jos expertos militares que los ataques directos
contra las personas pacificas no produjeron la ventaja militar que
de ellos se esperaba y que, en todo caso, resulté ésta mucho menor
de la que se hubiese consegunido dirigiendo tales ataques contra
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objetivos militares (9). No son, pues, dichos ataques estricta y di-
rectamente necesarios para la obtencién de la victoria. Y el De-
recho Humanitario los debe prohibir.

Ocurre, sin embargo, que si tal prohibicion se halla viva en el
Derecho consuetudinario (10), ninguna regla convencional la pre-
coniza expresamente. Cierto que existe el llamado Convenio de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 sobre protecci6én a las personas
civiles en tiempo de guerra. Pero la proteccién que tales reglas
dispensan es sumamente limitada (11), tanto por lo que se refiere
a las personas protegidas, como a los dafios bélicos de que se les
ampara. Pues, de upa parte, se delimita estrechamente el concep-
to de persona protegida (art. 4.°), y de otra, se les deflende sola-
mente de las medidas arbitrarias v antijuridicas que pudiera to-
mar la autoridad enemiga de la que dependan, y no contra los efec-
tos de las armas. Ni incluso en el titulo seguande del Convenio,
que cuenta con un mayor 4dmbito de aplicacién y cuya rtibrica
“Proteccién general de las poblaciones contra ciertos efectos de
la guerra” hace esperar una proteccién suficiente, abarca a toda
la poblacién pacifica ¥ la deflende contra toda clase de efectos
bélicos.

De aqui que con posterioridad a 1949 el Comité Internacional
de la Cruz Roja se haya esforzado en llenar la laguna mediante
la fijacién de las reglas oportunas. En 1955 elaboré dicho Comité
el denominado “Proyecto de Reglas para la proteccién de las po-
blaciones civiles contra los peligros de la guerra sin discrimina-
cion”. Y en 1956 revisé tales reglas, que dejaron paso al “Pro-
yecto de Reglas para limitar los riesgos que corre la poblacién ci-
vil en tiempo de guerra”. Este segundo Proyecto ha sido discutido

(9) Vid. N. SvouvTzEY: Le bombardement aéries des objectifa militaires,
“Revne Générale de Droit International Public”, 1967, pdg. 365. MARCEL
SIBERT: Remarques et suggestions sur la protection des populations civiles
conire les bombardements aériens, “Revue Générale de Droit International
Public”, 1985, pdg. 185. CasTreN ERIK: La protection juridique de la po-
pulation oivile dans la guerre modorne, “Revue Générale de Droit Interna-
tional Public”, enero-marzo 1035, pdg. 133. Comentarios del CICR al Pro-
yecto de Reglas para limitar los riesgos que corre la podlacién civil en tlem-
po de guerra. Comité Internacional de la Oruz Roja, Ginebra, septiembre
1956, pdg. 60.

(10) Asf lo sostiene SperzLER, OD. cit., pdg. 393.

(11) Serrzier: ap. cit., pig. 84. SERT, Op. cit., pig. 183,
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por la XIX Conferencia Internacional de la Cruz Roja, reunida
en Nueva Delhi en otofio de 1937, y en mavo de 1938 ha sido so-
metido, junto a las actas de las deliberaciones de dicha conferen-
cia, a la opini6n de los gobiernos. Ni que decir tiene que el dia en
que tales reglas se transformen en Derecho positivo constituiran
una parte muy importante del Derecho Humanitario Bélico.

b) Situacién de las personas civiles que durante las hostili-
dades se encontraren en territorio enemigo y que corren el riesgo
de sufrir un tratamiento antijuridico o arbitrario. Actos como la
confiscacion de sus bienes, la privacién injustificada del trabajo
y medios de subsistencia, la prohibicién de salida del territorio,
Ja prisi6bn y el internamiento igualmente injustificados, son fre-
cuentes en una tal sitnaci6n. Y como estos dafios son de todo pun-
to innecesarios para conseguir el fin de la guerra, han de ser ex-
claidos por el Derecho Humanitario Bélico.

Pues bien, tales dafios sf que se hallan prohibidos por el Con-
venio de Ginebra de 1949 sobre protecciébn a las personas civiles
en tiempo de gnerra. Precisamente la seccién segunda de sa titnlo
tercero lleva por rtbrica “Extranjeros en el territorio de una par-
te contendiente”. Los preceptos que integran tal seccién reconocen
a las personas protegidas una serie de derechos —a salir del te-
rritorio, a recibir socorros individuales y colectivos, a practicar
su religién, al trabajo, etc.— que, junto con los derechos funda-
mentales proclamados en la seccién anterior en favor de toda per-
sona protegida —derecho a la vida, al honor, a los hébitos y cos-
tumbres, ete. (art. 27)—, significan una eficaz proteccién. Regla-
menta ademés el Convenio las medidas restrictivas de derechos,
como la residencia forzosa y el internamiento, de acuerdo con los
més estrictos postulados humanitarios.

©) Situacién de la poblacién civil cuyo territorio se encuen-
tra ocupado por tropas enemigas. Esta situacién, muy semejante
a la anterior, lleva comsigo una serie de peligros absolutamente
superfluos para las personas pacificas. Exterminaciones y depor-
taciones masivas, detenciones, internamientos y procesos ilegales,
trabajos forzados, miseria sin cuento, son 1as desventuras que han
conocido millones de europeos, habitantes de territorios ocupados
por tropas enemigas, en la pasada contienda mundial,

También el IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949
sobre protecci6bn a las personas civiles, teniendo en cuenta la mno

a2



CONTRIBUCION AL ESTUDIO DEI. DERECHO HUMANITARIO BELICO

necesidad de tales riesgos, defiende enérgicamente los derechos de
la poblacién pacifica que pudieran ser violados. Aparte de las dis-
posiciones generales contenidas en la seccién primera del titalo
tercero, que consagran los derechos fundamentales de las personas
protegidas, existen las de la seccion tercera del mismo titulo, cuya
rubrica es la de “Territorios ocupados’, que ademas de recounocer
una lista de derechos a los individuos —a salir del territorio, a re-
cibir los envios de auxilio, etc.—, imponen obligaciones a la Po-
tencia ocupante en orden al mejor aprovisionamiento de la po-
blacién, educacién de los nifios, necesidades médicas e higiénicas,
etcétera, y les prohiben determinados actos, como los traslados en
masa o individuales de cardcter forzoso, el obligar a las personas
a servir en sus propios contingentes armados o auxiliares, destruir
las propiedades ptiblicas o privadas mientras no lo exijan las ope-
raciones bélicas, sefialando, inalmente, una serie de garantias ju-
ridicas, penales y procesales de estricta observancia para todos los
supuestos de enjuiciamiento de las personas protegidas. Las me-
didas restrictivas de los derechos —residencia forzosa e interna-
miento— son también reguladas en armonfia con las exigencias
humanitarias.

He aqui trazado un modesto esquema del contenido del Dere-
cho Humanitario Bélico. Como se puede ver, en el orden positivo
la importancia de los cuatro Convenios de Ginebra es extraordi-
naria. Por lo que respecta a las personas combatientes, las victi-
mas de la guerra son protegidas suficientemente de los daiios bé-
licos. Ahora bien, en lo que toca a las personas pacificas, no obs-
tante haber tenido consagraci6én positiva numerosas reglas huma-
nitarias, queda por hacer lo principal: proteger a la poblacion
civil contra los efectos de las armas. Confiemos en que el buen sen-
tido se imponga entre los gobiernos y que el “Proyecto de reglas
para proteger a la poblacién civil en tiempo de guerra”, que con
tanto entusiasmo ha preparado el Comité Internacional de la Cruz
Roja se transforme pronto en un cuerpo de leyes positivas.

111

Permitasenos, como punto de partida en la indagacién de la
naturaleza del Derecho Humanitario de Guerra, recordar una vez
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mids su coucepto: reglas que protegen los derechos fundamentales
de la persona humana contra los dafios bélicos superfluos.

1. Tenemos asi, en primer lugar, que el Derecho Humanita-
rio Bélico viene constituido por reglas protectoras y que se trata
de un Derecho protector y, como tal, integrado principalmente por
normas prohibitivas. Mas conviene que aclaremos este extremo.

El ius in bello, desde un punto de vista extrapositivo, es de
naturaleza eminentemente permisiva. I"or el hecho de entrar en
guerra —en una guerra justa o legal, se entiende—, el ug in bello
autoriza a una determinada Potencia la realizaciéon de ciertos ac-
tos que no le estan permitidos fuera de las hostilidades, como el
atentar contra la vida de las personas combhatientes, hacer prisio-
neros de guerra, ocupar el territorio enemigo. Hay que reconocer
que al lado de estas normas permisivas existen en el g in bello
otras de cardcter prohibitivo, como la que reprueba hostilizar a Ia
poblacién civil, sacrificar a los prisioneros de guerra o destruir la
propiedad privada. Pero s6lo el ius in bello permisivo implica de-
rogacién del régimen comin. El prohibitivo proscribe conductas.
prohibidas también fuera de la guerra. Cierto es que la especial
situacién de la poblaci6én civil, la de los prisioneros de guerra, son
situaciones bélicas, provocadas por la guerra; es el fenémeno hé-
lico el que les da sentido. Pero las normas protectoras aplicables
a tales situaciones (prohibicién del ataque directo a la poblacién
civil, del sacrificio de los prisioneros de guerra), lejos de entrafiar
una derogaci6bn a las reglas generales vigentes fuera de las hos
tilidades (prohibicién de atentar contra las vidas humanas en ge-
neral), suponen una ratificaciéon, una especial confirmacién de las
mismas. Lag normas que rigen fuera de la guerra son: se debe res
petar a lu vida humana, se prohibe todo atentado contra la misma.
El Derecho Humanitario Bélico, como iu# in bello prohibitivo que
eq, recuerda. ratifica. confirma tal precepto en cuantas sitwaciones
provocadas por la guerra estf particuolarmente expuestn a una
violacién. Pero, repetimos, a diferencia de lo que ocurre con el
ius in bello permisivo, las normas prohibitivas no derogan el ré-
gimen comfin.

El Derecho Humanitario Bélico es un derecho protector Y. en
consecuencia. prohibitivo. De aqui que en el campo positivo des-
empeilen sus preceptos una doble funcién: reconocer a las perso-
nas beneficiarias cuantos derechos fundamentales del individuo no
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deban desaparecer ante la conducta bélica necesaria para el fin
de la guerra y prohibir a las Potencias cuantos actos pudieran im-
plicar una vulneracién de esos derechos.

La peculiar naturaleza de los derechos protegidos —derechos
humanos fundamentales— hace que el Derecho Humanitario Bélico
necesite un campo de aplicacién lo m4is amplio posible. Por ello
no cabe sujetar su eficacia a instituciones de caracter restrictivo,
como son la reciprocidad o la clausula s omues,

Una y otra clamsula snponen una limitacién en la aplicacién
de las normas de Derecho internacional, incompatible con la na-
turaleza del Derecho Humanitario. La cliusula de reciprocidad
exige, para que una regla internacional de cardcter convencional
beneficie a determinadas personas, que el gobierno de estas per-
sonas se haya comprometido a conformarse a aquella regia. La
cliusula si omnes, por su parte, pide para que una regla bélica
de caricter convencional se haga aplicable en un conflicto deter-
minado, que todos los Estados contendientes se hallen vinculados
por la misma, de manera que si una de las Potencias que inter-
viene en la disputa no estd obligada por ella, las restantes no vie-
nen obhligadas a observarla, ni siquiera en sus relaciones recipro-
cas (12).

Tratdndose de reglas humanitarias ni una ni otra limitacién
tienen razén de ser. La clusula de reciprocidad puede encontrar
justificacién en otros campos del Derecho internacional, pero no
en el abarcado por el Derecho Humanitario, pues, evidentemente,
no cabe subordinar ¢I respeto a los derechos fundamentales de una
persona —vida, honor, integridad corporal— a la conducta de su
gobierno (13). La cldusula 8i omnes debe ser ignalmente rechazada
por el Derecho Humanitario Bélico, ya que se trata de una limi-
tacién arbitraria, de orden formal, sin razén alguna de ser.

Por otra parte, el matiz protector de las reglas humanitarias

(12) La cldosula si omnes fué adoptada por los Convenios de La Haya
sobre leyes y costumbres de 1a guerra terrestre de 29 de julio de 1899 y 18
de octubre de 1907.

(13) Argumento sostenido con energia por la delegacidn rusa, al discu-
tirse en la Conferencia de Ginebra de 1949 el Convenio sobre proteccién
a lag personas civiles. Vid. Actes de la Conféronce Diplomatigue de Genéve
de 1949, editadas por el Departamento Politico federal suizo, 11, B, pdgi-

nas 371 y sigs.
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exige que se apliquen no s6lo en los supuestos de guerras decla-
radas y reconocidas como tales por las Potencias beligerantes, sino
en todos los casos de hostilidades efectivas. Los dafios bélicos que
el Derecho Humanitario Bélico trata de evitar se producen tanto
si ge han reconocido las hostilidades, como en la hipitesis contra-
ria. Consiguientemente, no s¢ debe subordinar la aplicaciéon de
sus preceptos a un reconocimiento formal del estado de guerra.

Los Convenios de Ginebra de 1949, si bhien excluyen expresa-
mente la cliusula 8 omnes y no hacen depender su eficacia de un
reconocimiento formal de las hostilidades, de acuerdo con las exi-
gencias humanitarias que hemos considerado, se inspiran, no obs-
tante, en el principio de la reciprocidad. El art. 2.°, idéntico para
todos ellos, dice: “Aparte de las disposiciones que deben entrar
en vigor ya en tiempo de paz, el presente Convenio se aplicara en
caso de guerra declarada o de cualguier otro conflicto armado
que surja entre dos o varias de lag altas partes contratantes, aun-
(tue el estado de guerra no haya sido reconocido por una de ellas.
El Convenio se aplicaré igualmente en todos los casos de ocupa-
cion de todo o parte del territorio de una alta parte contratante,
aunque esta ocupacién no encuentre resistencia alguna militar.
Si una de las potencias contendientes no fuere parte en el presente
Convenio, las Potencias que no son parte en éste quedaran obliga-
das por el mismo en sus relaciones reciprocas. Quedaran obligadas
ademés por el Convenio respecto a la dicha Potencia siempre que
ésta aceptase y aplicare sus disposiciones.”

La exclusion de la cliusula si ommnes v la no smbordinacién de
la eficacia de los Conveniosg a un reconocimiento formal de las hos-
tilidades estdn bien claras. No tanio asf la aceptacién del sistema
de reciprocidad. Pero poniendo en relacién este articnlo con otros
de los diversos Convenios, se comprende facilmente que la recipro-
cidad impera en ellos.

Por lo que respecta a los Convenios I, IT y ITI —sgobre heri-
dos ¥ enfermos en la guerra terrestre, sobre heridos y néufragos
en el mar y sobre prisioneros de guerra, respectivamente—, el
hecho de que sblo se apliquen las reglas en las relaciones recipro-
cas de las Potencias partes en las mismasg, ¥ la circunstancia de
que Gnicamente son personas protegidas los miembros de las fuer
sas8 armadas y asimilados de las partes contendientes (arts. 13. 13
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y 1.7, respectivamente) implican que no beneficie el Convenio a lox
componentes del ejército de una Potencia no signataria.

Se puede argumentar que en este supuesto la institueiéon de la
reciprocidad opera justamente, pues es lgico que quienes no ob-
servan determinadas reglas no deban verse amparados por ellas.
Mas la objeciéon no es sostenible. En primer lugar, porque el no
haber firmado el Convenio no supone forzosamente una conducta
bélica esencialmente contraria a sus disposiciones. Y en seguuido
término, porque buena parte de las reglas del Convenio protegeu
derechos fundamentales del individuo, que se deben respetar aun
en el supuesto de que ¢l mismo individuo no se haya comprome-
tido a respetarlos o, efectivamente, no los respete. Si una de las
Potencias contendientes desconoce los derechos fundamentales del
individuo mediante el sacrificio, supongamos, de los prisioneros
de guerra, ;admitiriamos sin més que pueda hacer lo mismo la
otra parte? Desde luego que no. Cierto que se debe proceder a la
reparacion del orden juridico perturbado, mas tal reparacién no
puede consistir en acciones semejantes que ni siquiera supondrian
en todos los casos el castigo de las personas responsables.

Claro que se puede alegar que entre los derechos reconocidos
por los Convenios de Ginebra los hay de distinto carécter. Algu-
nos, ciertamente, son auténticos derechos de la personalidad. Otros
son simples beneficios establecidos por reglas positivas. ;También
respecto a éstos se debiera excluir la reciprocidad? Asi, el ar-
ticulo 122 del Convenio sobre prigioneros de guerra manda cons-
titnir una Oficina Central de Informaci6n. Naturalmente, cabe ad-
mitir que la Potencia contendiente no signataria que se ahstenga
de constituir un organismo semejante no tiene derecho a valerse
de los servicios de la Oficina constituida por la parte contraria
vinculada al Convenio. Pues nos hallamos ahora ante una instito-
cién de carficter meramente positivo que si puede ser subordinada
a la reciprocidad.

En resumidas cuentas, reconocen los Convenios una serie de
derechos humanos fundamentales que no pueden sujetarse a la
reciprocidad. Junto a ellos establecen otros beneficios de caracter
exclusivamente positivo que pueden seguir sometidos a dicha ins-
titucién. Lo justo hubiese sido, en consecuencia, obligar a las Po-
tencias en todo tiempo y lugar y respecto a toda clase de personas
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al cumplimiento de un Derecho Humanitario minimo que pudie-
ran haber fijado expresamente log Convenios.

Esto, en lo que atafie a los Convenios de Ginebra I, IT y III.
.Mantiene también el sistema de reciprocidad el IV Convenio so-
bre protecci6bn a las poblaciones civiles en tiempo de guerra?

Dicho Convenio consta de dos partes: Una de ellas, la integra-
da por el titulo segundo —*“Proteccion general de las poblaciones
contra ciertos efectos de la guerra”—, se refiere (art. 13) “al con-
junto de poblaciones de los paises contendientes sin distingo al-
guno desfavorable, especialmente en cuanto a la raza, la naciona-
lidad, la religi6bn o la opini6n politica”. La exclusién de la reci-
procidad estd, pues, bien patente. Para que la poblacién quede
protegida por las disposiciones del titulo nada importa su nacio-
nalidad. La otra parte, la fundamental en el Convenio, ampara
a las llamadas “personas protegidas”, concepto complejo y harto
limitado, definido en ¢l art. 4° Pues bien, uno de los requisitos
que exige este art. 4.° para que una persona venga protegida por
el Convenio es que sea stibdita de una Potencia parte en el mismo.
Con lo que resulta que las personas sGbditas de una Potencia no
signataria quedan desamparadas mediante el juego de la recipro-
cidad.

Y nada menos justo, a nuestro juicio. Las personas civiles, sea
cual fuere su nacionalidad, disfrutan en todo tiempo y lugar de
una serie de derechos fundamentales: los derechos derivados de
su cualidad humana. ;Van a verse privadas de tales derechos por
la circunstancia de que su gobierno no haya tenido a bien el vin-
cularse al Convenio? Desde luego que no. Existe un Derecho Hu-
manitario minimo, obligatorio para los Estados en todo tiempo
¥ lugar y respecto a toda clase de personas. E1 Convenio debiera
haberlo fijado, sometiendo sélo las reglas meramente positivas al
régimen de la reciprocidad.

Por lo que respecta al Proyecto del Comité Internacional de
la Cruz Roja —“Proyecto de reglas para limitar los riesgos que
corre la poblaci6n civil en tiempo de guerra”—, si bien ha previsto
la aplicacién de sus preceptos aunque el estado de guerra no haya
gido reconocido por una de las partes, no ha excluido expresamen-
te la clausula & ommnes. En el comentario oficial del Comité (14)

(14) Pag. 44.
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se ha tratado de justificar tal postura en el hecho de gque las reglas
no pasan de ser un Proyecto. A la poblacion civil se la protege,
eso si, sin distingo alguno de nacionalidad. Digamos que en la
XIX Conferencia Internacional de la Cruz Roja, celebrada en
Nueva Delhi, la delegacion de la Cruz Roja soviética propuse la
adopcion integra en el P’royecto del art. 2. de los Conveunios de
Ginebra de 1949, que ya conocemos (15).

2. Las reglas del Derecho Humanitario Bélico son normas ab-
solutas, de ius cogens, que despliegan su eficacia con independen-
cia de la voluntad de las personas beneficiarias y de las Potencias
vinculadas. Este caricter se deriva también de la especial natu-
raleza de los derechos protegidos —derechos fundamentales del
individuo— que po pueden ser objeto de renuncia, transaceiéon, ni
de acto dispositive alguno.

En los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 diversas disposi-
ciones proclaman expresamente tal cualidad de sus normas. Asi,
los arts. 7, 7, 7y 8 de los Convenios I, II, IIT y IV, respectiva-
mente, establecen la irrenunciabilidad de los derechos concedidos
a las personas beneficiarias, tanto por los propios Convenios, como
por los acuerdos especiales que hayan podido concertar las partes.
Los arts. 6, 6, 6 y 7, respectivamente, antorizan, en efecto, a las
Potencias a celebrar acuerdos especiales sobre cualquier cuestion
que les parezca oportuno reglamentar, pero sin que ninguno de es-
tos acuerdos pueda perjudicar la situacién de lus personas bene-
ficiarias ni restringir los derechos que les conceden los Convenios.
De otro lado, los arts. 31, 32, 131 y 148, respectivamente, estable-
cen: “Ninguna parte contratante podra exonerarse a si wisma ni
exonerar a otra parte contratante de las responsabilidades en que
incurre ella misma u otra parte contratante respecto a las infrac-
ciones previstas ep el articulo precedente.” (En los articulos pre-
cedentes se seiialan los actos que suponen infracciones principa-
les a cada uno de los Convenios.)

En el “Proyecto (e reglas para limitar los viesgos que corre Ja
poblacién civil en tiempo de guerra” ninguna disposicién atribuye
expresamente a sus normas cardcter imperativo y absoluto. Ahora

(15) Actas refercntes al Proyccto de reglas pura limitar los ricsgos gquc
oorre la poblacidon ocivil en tiempo de guerra. Ginebra, 1958, pég. 147.
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bien, estd tan de manifiesto dicho caricter en el espiritu general
que anima al Proyecto que no creemos necesite de un reconocimien-
to explicito.

3. Finalmente, nos atreveriamos a decir que el Derecho Huma-
nitario Bélico ofrece un matiz “suprainternacional”. Nos propone-
mos indicar con tal expresién que sus reglas, 8in formar parte del
Derecho estatal interno, tampoco pertenecen en rigor al &mbito
del Derecho internacional pablico. Esta peculiar situacién del De-
recho Humaunitario Bélico encuentra justificacién, a fin de cuen-
tas, en la relatividad de todas las divisiones del Derecho y en la
unidad esencial del ordenamiento juridico.

Salta a la vista que el Derecho Humanitario Bélico no es una
rama del Derecho interno. La guerra es, por lo coman, un fené-
meno interestatal, una relacibn —violenta, eso si— entre dos o
més Estados. Fxisten guerras civiles, pero son las menos. De aqui
que un derecho que tiende a proteger a las personas contra los ma-
les derivados de una relacién internacional, imponiendo obliga-
ciones a las Potencias respecto a los individuos sibditos de otras.
no pueda ser considerado como una rama del Derecho interno y
que su fijacion no deba dejarse a la exclusiva competencia de los
Estados.

8era por ello Derecho internacional el Derecho Huamanitario
Bélico? No, en nuestra opinién, por tres razones principales: por-
que vincula a sujetos que no son forzosamente miembros de la co-
munidad internacional, o, lo que es 1o mismo, sujetos del Derecho
internacional, como, por ejemplo, los beligerantes no reconocidos
en un conflicto interno, porque establece derechos en favor de per-
sonas —las personas fisicas, las personas particulares protegidas—
que tampoco son plenos sujetos del Derecho internacional pablico:
¥, finalmente, porque establece ciertas obligaciones para las Poten-
cias respecto a sus propios stbditos.

El Derecho Humanitario Bélico obliga a los beligerantes en un
conflicto interno, en una guerra civil, por la sencilla razén de qne
los males que trata de prevenir tanto proceden de un conflicto
internacional como de una disputa interna. En la elaboracion de
los Convenios de Ginebra de 1949 se tuvo en cuenta este punto
de vista, y aunque fueron muchas las delegaciones que se opusie-
ron a la extensién de la obligatoriedad de los Convenios al 4mbito
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de los conflictos civiles (16), se llegb a una solucién de concordia
ciertamente satisfactoria: la necesaria aplicacién de los principios
humanitarios minimos y la posibilidad de hacer obligatoria la apli-
cacion de la totalidad o parte de las disposiciones del Convenio
por via de acuerdos especiales,

Dicen, efectivamente, los arts. 3.° de los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949: “En caso de conflicto armado sin caricter inter-
nacional y que surja en el territorio de una de las partes contra-
tantes, cada una de las partes contendientes tendra obligaciéon de
aplicar, por lo menos, las disposiciones siguientes: 1) Las perso-
nas que no participen directamente en las hostilidades, incluso los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas
y las personas que hayan quedado fuera de combate por enferme-
dad, heridas, detencién o por cualquier otra causa, serdn tratadas.
en todas circunstancias, con humanidad, sin distingo alguno de
caracter desfavorable basado en la raza, el color, la religién o las
creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro cri-
terio andlogo.—A tal efecto, est4n y quedan prohibidas en todo
tiempo y lugar, respecto a las personas arriba aludidas: a), los
atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas. las mutilaciones, los tratos crueles,
torturas y suplicios; b), la toma de rehenes; c), los atentados a la
dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degra-
dantes; d), las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin
previo juicio por un tribunal regularmente constituido y dotado
de las garantias judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados.—2) Los heridos y enfermos serdn recogidos
¥ cuidados. Podr4 ofrecer sus servicios a las Partes contendientes
caalquier organismo humanitario imparcial, tal como el Comité
Internacional de la Cruz Roja-—ILas Partes contendientes se es-
forzarén, por otra parte, en poner en vigor mediante acuerdos es-
peciales algunas o todas las dem4as disposiciones del presente Con-
venio.—La aplicacion de las disposiciones precedentes mo produ-
cird efecto sobre el estatuto juridico de 1as partes contendientes.”

Siguiendo esta trayectoria, pero con mayor audacia, el articu-
lo 2.7 del “Proyecto para limitar los riesgos que corre la poblacién

(16) Vid. Actes, 11, B, pdgs. 9 a 15.
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civil en tiempo de guerra” extiende globalmente su radio de ac-
ci6n a los conflictos que no presentaren caricter internacional

Hemos sefialado también que ¢l Derecho Humanitario Bélico
reconoce derechos en las personas que no son sujetos del Derecho
internacional. La cosa es légica, pues el Derecho Humanitario se
concibe precisamente para la proteccion de los derechos del indi-
viduo. Este punto queda bien patente a lo largo del articulado
de los cuatro Convenios de 1949, en los que la expresion “dereclos
ile las personas protegidas™ aparece con harta frecuencia.

El Gltimo punto, que, a nuestro parecer, pone de relieve el ca-
racter “suprainternacional ”del Derecho Humanitario Bélico, ex-
triba en que establece obligaciones para las Potencias respecto
a sus propios sibditos. En el tantas veces citado “Proyecto de re-
glas para limitar los riesgos que corre la poblacion civil en tiempo
de guerra”, hay dos preceptos de singular elocuencia sobre este
extremo: son el 11 y el 13, que transcribimos a continuacion:

“Art. 11. Las partes en conflicto deben tomar, dentro de los
limites de sus posibilidades, todas las disposiciones necesarias para
proteger a la poblacioén civil que se encuentre sometida a su auto-
ridad contra los peligros de los ataques, especialmente alejandola
de los objetivos militares y de los sectores amenazados... Asimis-
mo, las Partes en conflicto deben evitar, en cuanto sea posible,
que las formaciones armadas, el material de guerra, las instala-
ciones o establecimientos militares méviles se encuentren perma-
nentemente en las ciudades v en otros lugares abundantemente
poblados.”

“Art. 13. Esti prohibido a las Partes en conflicto colocar o
retener en el interior o a proximidad de los objetivos militares a la
poblacibn civil sometida a su autoridad con la intencién de obligar
al adversario a repunciar al ataque de estos objetivos.”

Obsérvese que tales preceptos no se limitan a acomsejar a una
Potencia sobre la conducta a seguir respecto a sus propios sabdi-
tos, cino que establecen deberes que, aun “dentro de los limites
de sus posibilidades” ¥ “en cuanto sea posible”, constituyen obli-
gaciones taxativas. Cabe hablar, en consecuencia, con cierto fun-

damento, del cardcter “suprainternacional’ del Derecho Mumani-
tario Bélico,
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