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1. INTRODUCCION,

Espafia ha ratificado, transcurridos doce afios desde su firma, 1o dos Pro-
tocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949,
paralaproteccién delas victimas de la guerra, La ratificacién va acompariada
de una declaracién relativa al articulo 90.2 del Protocolo Adicional I y de
siete declaraciones interpretativas sobre distinios aspectos a 1o0s que nos re-
feriremos posteriormente (1).

El solo hecho de 1a ratificacion merecerfa ya una nota, siquiera fuera a
titulo informativo; pero lainclusién de unas declaraciones del género “inter-
pretativo” como las formuladas, exige una espacio més amplio que la mera
noticia. Lo exige, al menos, para ¢l autor de este estudio que, ya desde ahora,
declara sus serias dudas sobre una gran parte det contenido de la “intcrpre-
tacion” que probablemente no es necesaria y lamentablemente no es ori-
ginal. Tampoco le parece oportuna y considera, ademds, que va més alld de
la simple interpretacion para transformarse, en ocasiones, en auténticas re-
servas (2).

(1) ElInstrumento de ratificacién aparece en ¢l B.0.E N2177, del 26 de julio de 1989.

(2) Vaya por delante una confesidn: quiza el autor, que participd muy activamente en la
elaboracién de los Protocolos, sea poco objetivo. No lo quisiera. Mi postura es contraria a la
mis generalmente admitida en eso que ha dado en llamarse nuestro entorno natural, 1éase
munde occidental. Pero no es voz tnica. Ingenios mis ilustres nadan en la misma direccién
—<ontra corriente— aunque solo sea con la esperanzade que, alglin dia, las normas que ahora
se discuten, y hasta se rechazan, puedan ser comprendidas en su verdadero alcance.
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Los Protocolos adicionales ahora ratificados fueron adopiados el § de
junio de 1977, tras una larga y muy diffcil elaboracién. Un anélisis de cierta
profundidad, y no menos objctividad, de su conienido obliga, al menos, a
tener a la vista tres distintos aspectos: los objetivos que se persegufan; el
sistema de su gestacion y adopcion; y, finalmente, 1os resultados efectiva-
mente conseguidos en relacién con los fines intentados.

1. Los objetivos perseguidos.

La elaboraci6n de los Protocolos no fue una mera casualidad: responde
a una necesidad sentida desde época muy préxima al 12 de agosto de 1949
en que se adoptaron los Convenios de Ginebra para la proteccién de las
victimas de la guerra. Ya en 1957, €1 Comité Internacional de 1a Cruz Roja
(C.L.C.R.) habia presentado un proyecto de normas de proteccion de la
poblacion civil, aprobado, en principio, por la X1X Conferencia Intermacio-
nal de 1a Cruz Roja celebrada aquel afio en Nueva Delhi (3). Con posteriori-
dad, nunca dejé el C.I.C.R. de ocuparse de un posible desarrollo del Derecho
internacional humanitario tenicndo ¢n cuentala evolucién que estaba tenien-
do el fenémeno de la guerra.

La finalidad del C.I.C.R. al preparar 1a futura Conferencia diplomatica
que produciria los necesarios instrumentos de desarrollo del derecho de la
guerra, eramultiple y se contenia, bisicamente, en la Resolucidn XX VI de
la Conferencia Internacional de la Cruz Roja celebradaen Viena en 1965. Su
titulo era el de “Proteccion de 1a poblacion civil contra los peligros indiscri-
minados de la guerra” (4) y declaraba, una vez mds, que los Gobiernos
deberian observar, al menos, los siguicntes principios:

— que el derecho de las paries implicadas en un conflicto sobre los
medios de agresion al enemigo no es ilimitado;

— que estd prohibido lanzar ataques contra Jas poblaciones civiles en
cuanto tales;

— que debe distinguirse ¢n todo momento enire las personas que par-
ticipan en las hostilidades y 1a poblacién civil, de forma que esta
ultima sea preservada tanto como sea posible;

(3) Vid. C.1.C.R. Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1.977 to the Geneva
Conventions of 12 August 1949, Gincbra 1987, Pag, XXX. Las normas sufricron un general
rechazo gubemamental debido a su directa referencia a las armas nucleares, tema al que nos
referimos mds adelante,

{4) Vid. Texto ¢n Manual de la Cruz Roja Internacional, Ginebra 1983, pig. 634 (versifn
espaifiola).

14



—- que los principios generales del Derecho de 1a Guerra se aplicana las
armas nucleares y similares.

En 1a Resolucién XXIII de 1a Conferencia Internacional sobre Derechos
Humanos celebrada en 1968 en Teherdn, se aborda idéntico asunto bajo la
denominacién de “derechos Humanos y Conflictos Amados™ (5). Conse-
cuencia de e¢llo fue la- importantfsima Resolucion 2444 (XXIIL) de la
asamblea de las Naciones Unidas, de fecha 19 de diciembre de 1968, que
ratifica literalmente lo acordado por la Conferencia Internacional de 1a Cruz
Roja (omitiendo, sin embargo, muy significativamente toda alusion a las
armas nucleares) e invita al Secretario General para que, en consulta con el
C.ILCR., dé los pasos necesarios para la reafirmacién vy el desarrollo del
Derecho intemacional humanitario (6).

El resultado de estas Resoluciones, en 1as que la Comunidad internacional
por rara unanimidad mostraba una profunda preocupacién por los crecientes
males producidos por la guerra, fue 1a Conferencia Diplomdtica que, en los
afios 1974 a 1977, dio aluz los Protocolos. El trabajo fue preparado por una
conferencia de Expertos Gubernamentales que se reunid en dos periodos de
sesiones enlos afios 1971 y 1972, alaquecl C.I.C.R. sometié documentacién
sobre las siguienies materias que constituyen, en definitiva, los fines perse-
guidos por los nucvos instrumentos internacionales (7):

— Disposiciones tendentes a reforzar la aplicacion del Derecho inter-
nacional humanitario existente en Ios conflictos armados.
— Refuerzodela proteccién de las Poblaciones civiles contrael peligro
de las hostilidades.
— Reglas humanitarias relativas al comportamiento entre combatien-
tes. ' '
— Proteccion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter in-
ternacional.
- Estatuto de los combatientes y ¢l problema de la guerrilla.
— Proteccién de heridos y enfermos.
Estos propdsitos han de ser tenidos en cuenta antes de emitir un juicio
sobre los Protocolos y, en especial, sobre ¢l Protocolo Adicional 1, ya que el

(5) Vid. en SCHINDLER-TOMAN, The Laws of Armed Conflicts. AW. Sijithoff, Leiden,
1973, Pag. 189

(6) Schindler-Toman; op. cit. pig. 191

{7) Documentacion presentada por el C.I.C.R. a 1a Conferencia de Expertos. Fasciculo I,
Introduccién, pag. 1. Cadauno de estos seis fines fueron objeto de un fasciculo, del 1l al VII,
completado con un VIII sobre Anexos documentales.
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II, por razones a las q{Je posteriormente aludiré, piantea menores problemas.
2. Elaboracion de los Protocolos.

No seria suficiente 1a consideraci6n de los fines perseguidos sin conocer,
al menos suciniamente, el proceso de elaboracion de los dos Protocolos (8).

En primer #¢mmino, es de advertir que en la Conferencia, cuyo nombre
revelador y completo era “Conferencia Diplomdtica sobre la reafirmacion y
desarrollo del Derecho Internacional Humanitario en los conflictos arma-
dos”, abreviadamente CDDH, estuvo presente practicamente la totalidad de
la comunidad intemacional. Solo muy pequefios Estados faltaron alacita. En
el periodo de sesiones de 1974 (20.02 a 29.03) hubo 124 Estados represen-
tados; enel de 1975 (03.02a 18.04) 120, en el de 1976 (21.04 a 11.06), 107;
yenelde 1977 (17.03 a 10.06) 109. Solamente China, de entre las grandes
potencias, estuvo ausente ¥ su auscncia fue relativa: intervino plenamente en
el perfodo de sesiones de 1974 y, aunque no concurrié a los otros tres,
manifesté mantener su interés en la Conferencia y su deseo de estar
informada puntualmente de Ia marcha de sus trabajos (9). Por distintas
razones —especialmente por la introduccién del nimero 4 del artfcufo
primero en el Protocolo I— se separd, apartdndose de toda actividad y sin
explicacion alguna, la Repiblica de Sudéfrica (10). Las demds ausencias no
fueron significativas por 10 que bien pucde reiterarse 1a universalidad de la
CDDH. Una universalidad complctada con la presencia activa de numcrosos
organismos internacionales gubcrnamentales y no gubernamentales, movi-
mientes nacionales de liberacién, representantes de instituciones religiosas
¥, por supuesto, el C.I.C.R. yla Liga de 1as sociedades Nacionales de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja.

Pero mids interesante que la generalizada presencia de la comunidad in-
ternacional resulta el hecho de gue, en la sesidn plenaria del 8 de junio de
1977, ambos Protocolos en su conjunto fueron aprobados por consenso con
la sola observacién de Francia que fue, digdmoslo francamente, la voz
discordante que, sin embargo, tampoco s¢ opuso al consenso (11).

(8) Vid. los dos comentarios complctos hasta ahora publicados: el ya citado del CI.C.R.en
nota(3) y BOTHE PARTSCH y SOLF, New Rules for Victims of Armed Conflicts, Martinus
Nijhoff, 1982.

(9) Actasconf. Volv, pag, 277. China se ha adherido a ambos Protocolos en 14 de septiembre
de 1.983.

(10) Permanecid, porel contrario, Israel que cmitié el inico voto en contra en plenarias. Actas,
Vol, VI, pag. 41.
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Es cierto que, en la adopcidn del Protocolo Adicional I, antes de llegar al
CONSENnso &n su conjunte, se examind su contenido articulo por articulo con
las siguientes excepciones al consenso:

— Art. 1? Sometido a votacién nominal, fue aprobado por 87 votos a
favor, 1 en contra (Israel) y 11 abstenciones (Esparia, entre ellas).

--~ Art. 42, Aprobado por 71 votos contra 12 (paises del grupo drabe) y
11 abstenciones.

— Arnt.44. Sometido a votacién nominal, fue aprobado por 73 votos a
favor contra 1 (Israel) y 21 abstenciones (Espafia, entre ellas).

— Art. 51. Sometido a votacién nominal, fue aprobado por 77 votos
contra 1 (Francia) y 16 abslenciones.

— Art. 52. Aprobado por 79 votos a favor, ninguno en contra y 7 abs-
tenciones (entre ellas Francia, que fue la solicitante del voto).

— Art. 57. Aprobado por 90 votos a favor, ninguno en contra y 4 abs-
tenciones (entre ellas, Francia que fue la solicitante del volo).

— Art. 58. Aprobado por 80 votos a favor, ninguno en contra y 8
abstenciones ( entre ellas Francia, solicitante del voto).

— Art. 89. Aprobado por 50 votos a favor contra 3 y 40 abstencioncs.

— Art. 90. Aprobado por 49 votos contra 21 y 15 abstenciones.

— Art. 96. Sometido a votacién nominal, fue aprobado por 93 votos a
favor 1 cn contra (Isracl) y 2 abstenciones (Espafia y Tai-landia).

Del examen detallado de estos resultados, puede deducirse que, en un
documento de 102 articulos, fueron aceptados sin mayores problemas y por
consenso 92, De los diez restantes, que fueron aprobados por mayorias que
pueden calificarse de aplastantes (12), cabe formar cuatro grupos:

a) Los articulos 1, 44 y 96, objetados exclusivamente por Isracl y
adoptados con 87, 73 y 93 votos a [avor, respectivamente. En los dos
primeros se abstuvicron principalmente los pafses del grupo occidental —
con importantes excepciones— y en cl 96 solamente Espafia y Tailandia, sin
que pueda saberse realmente por qué motivos, como no s¢a por una pura
inercia derivada de su postura sobrc los articulos 1 y 44.

b) El articulo 42, al que solo se opusicron 12 pafses del grupo drabe, que

(11) Actas, Vol VLI, pag 205. Sobre la postura de Francia, no muy 16gica, volveremos mas
adelante.

(12) De acuerdo con el Reglamento de 1a CDDH, se exigia una mayoria de dos tercios de
representantes presentes y votantes para las decisiones de fondo (articulo 35). En todos los
casos, como puede observarse, la mayoria fue mucho més amplia.
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pretendian introducir una modificacién claramente atentatoria contra el
Derecho de 1a Guerra cldsico y a todo principio humanitario: 1a posibilidad
de atacar al piloto que, derribado su avién en combate, se lanza en paracaidas,
cuando sea previsible que va a cacr en territorio controlado por 1a Parte ala
que el piloto pertenece.

¢) Los articulos 51, 52, 57 y 58, objetados solamente por Francia, la que
exigié voto y solo lo emiti6 contra ¢l 51, absteniéndose respecto a los otros
tres.

d) Los articulos 89 y 90 objetados, en el primer caso por excesiva
imprecisién y en el segundo por posible ineficacia y riesgo de intervencion
en las competencias soberanas del Estado (13), sin que, pese a elio, hayan
dado lugar posteriormente a reservas o declaraciones interpretativas.

Cabe deducirde lo que sc acaba de exponer, que Espafia—como, por otra
parte, la mayorfa del grupo occidental— solamente se planted con seriedad
las consecuencias que podian derivarse de 1os articulos 1, parrafo 4,44 y 96.
En ningin momento tuvo dudas sobre los demds preceptos del Protocolo I,
con 1a excepcién del articulo 89 sobre el que la abstencién fue una medida
de excesiva prudencia derivada de su origen. El articulo 89 fue el resultado
de una transaccién conseguida tras numerosos esfuerzos para sustituir a las
propuestas, mucho mdas concretas e inaceptables para los més, sobre la
doctrina sobre 1as represalias.

No creemos necesario insistir aquf sobre el Protocolo 11 que, excepto en
sus articulos 1 y 16, fue aceptado por consenso y que, por ser producto de un
rechazo generalizado del proyecto elaborado por la Conlferencia y de una
enmicnda transacional a la totalidad que, en ¢l dltimo momento, presento
Pakistdn, ha quedado reducido a poco mas que una declaracién de intencio-
nes. Nuestro pafs, como todos los occidentales, 1o ha ratificado pura y sim-
plemente, pues no plantea especiales problemas (14).

El consenso alcanzado en el Protocolo I tiene su explicacion en el propio
método de trabajo de la Conferencia. Se dividio ésta en tres Comisiones
principales que se ocuparon, cada una de ellas, de un grupo de materias. Las
Comisiones, a su vez, consiiiuycron cuantos grupos de trabajo fueron

(13) Espaiia sc abstuvo en la votacién del art. 89. Por un evidente error de Secretaria, la
explicacion de su volo aparece en la pagina 79 del volumen VI de las Actas, como referida al
articulo 7 (1éngasc en cuenta que ¢l art. 89 era, en el proyecto, un articulo no numerado para
colocar antes o después del 70: 1la mecandgrafa debid omitir el 0).

(14) En alguna ocasién quisiera ocuparme de este documento, aunque solo sea como un
ejerciciode estilo, como grificamente afirmd el embajador Bindscheller, de Suiza, enrelacidn
coen algunos de los articulos procedentes de la enmienda de Pakistan, de los que habia
desaparecido todo su pleno significado.
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precisos para alcanzar textos aceptables para todos. Este sistema de trabajo
exigi6 un notable esfuerzo y, por supuesto, una gran pérdida de tiempo: el
trabajo de pasillos fue tan impostante como el oficial. El embajador Aldrich,
que presidié la delegacién de los Estados Unidos, afirma que “una de las
razones por las que la conferencia exigié cuatro periodos de sesiones fue la
necesidad de una gran cantidad de ticmpo y esfuerzos encaminados a obiener
compromisos generalmente aceptables, en vez de enfrentar votos poten-
cialmente destructivos (15).

Desde el primer momento se intentd que los textos, a fuerza de ceder sus
autores en parte y de aceptar enmiendas en cuanto fuera posible, a fuerza de
tejer y destejer, de avanzar y retroceder, llegasen a ser texto de general
aceptacién,

De esa forma, incluso 1os articulos que no obtuvieron la unanimidad,
consiguieron en votacicn mayorfas de notable importancia.

3. Los resultados.

Las circunstancias que quedan expuestas cn el anterior apartado deberfan
plantearnos seriamente qué problema o problemas-han llevado posterior-
mente a reticencias y hasta objcciones que estdn atentando gravemenle
contra la eficacia de unos instrumentos internacionales, cuya necesidad es
agobiante. Por eso, antes de entrar en el examen de aqucl o aquellos
problemas —en relacion con las declaraciones interpretativas espafiolas—
puede ser interesante hacer una somera valoracién de los resultados ob-
tenidos en funcién de los objetivos perseguidos.

A mi juicio, los scis objetivos perseguidos por los Protocolos han sido
llevados a la realidad por los siguicntes preceptos:

A.- Objetivo primero: reforzar la aplicacion del Derecho intemacional
humanitario existente, El C.I.C.R. proponia, a cste respecto, ¢l cstudio de
cuatro grupos de materias (16):

a) Normas sobre difusion y aplicacién de los principios y reglas huma-
nitarias, lo que se ha traducido en los articulos 82, 83 y 84 del
Protocolo 1y 19 del Protocolo 11.

b) Normas sobre el control m4s clicaz delaobservancia y cumplimien-

(15) GEORGE H. ALDRICH, Some reflections on the origins of 1977 Geneva Protocols,en
Etudes et essais sur le droit international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge
en ' honneur de Jean Pictet, Martinus Nijhoff, 1984. Pigs. 129 y sigs, esp. 133.

(16) Documentacion C.I.C.R. Conferencia de Expertos, Fasciculo I1.”
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to del derecho vigente. En este aspecto, cabe citar 1os articulos 5
(potencias protectoras), 6 (personal cualificado), 81 (actividades del
C.I.CR. y otras organizaciones humanitarias) y, en cierto modo,
artfculo 90 (comisién de encuesta), todos del Protocolo 1.

¢) Normas mds eficaces sobre sancién de las violaciones del derecho
en vigor. A ¢llo se dirigen los artfculos 85 al 91 del Protocolo T,

d) Represalias. En esta materia, no fue posible una avance sustancial,
aunque s¢ incluyeron prohibiciones concretas en los articulos 20,
51.6,52.1, 53.3, 54.4, 55.2 y 56.4 del Protocolo 1.

B.- Objetivo segundo: proteccién de las poblaciones civiles contra los
peligros derivados de las hostilidades. En realidad, este fue el fin principal
perseguido por las normas adicionales a los convenios. 1.a mds importante
victima de la guerra modema cs la poblacion civil y esta idca late en todo el
desarrollo actual del Derecho internacional humanitario. Seria inutil, por
eso, enumerar aqui los preceptos que, de modo directo ¢ indirecto, tienen
como objcto conseguir una mejor proteccién de la poblacion civil. Ambos
Protocolos, en su totalidad, tiene este fin dltimo. De modo directo, ademas,
todo el Titulo IV del Protocolo I (arts 48 al 79) y el IV del Protocolo I (arts.
13 al 18).

C.- Objetivo tercero: Reglas humanitarias relativas al comportamiento de los
combatientes. El propésito era, en ¢ste punto, conseguir un desarrollo de los
principios muy gencrales contcnidos en los Convenios de La Haya 1899/
1807.

Lasideas contenidas en 1a documentacién presentada porel C.IL.CR. (17) se
plasmaron en los articulos 35 al 42 del Protocolo 1.

D.- Objetivo cuarto: proteccién de las victimas de conflictos armados sin
cardcter internacional. Fin conseguido, aunque con evidenics limitaciones
como ya se ha dicho anteriormente, por el Protocolo Adicional II en su
conjunto.

E.- Objetivo quinto: estatuto de ios combatientes y €l problcma de la
guerrilla, El fin planteado por el C.I.C.R. se¢ limitaba realmente a conseguir
una norma suficiente a protcger a los combatientes de todos los conflictos
armados, incluidos, por tanta, los que utilizan la guerrilla como métedo de
guerra (18). El resultado fue, quizd, mds amplio que el inicialmente plan-
teado.

En el Proyecto elaborado por la Conferencia de expertos y presentado
después, como punto de partida, ante la CDDH (19) no aparecia mds que un

(17) Does. C.LC.R. Confcrencia Expertos, Fasciculo IV,
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articulo 42 sobre los que se llamaba “nueva categoria de pristoneros dc
guerra” si bien en el articulo 40 se trataban las llamadas “misiones independi-
entes” que han pasado a ser el actual articulo 46, sobre espias. El resultado
final de los trabajos de la CDDH ha sido la Seccién I de Titulo III del
Protocolo I, “Estatuto de combatiente y de prisionero de guerra”, que incluye
cinco importantes disposiciones: art. 43 (concepto de Fuerzas Armadas), 44
{Combaticntes y prisioneros de guerra), 45 (otras personas que han tomado
parte en las hostilidades), 46 (espfas) y 47 (mercenarios).
F.- Objctivo sexto: proteccion de heridos y enfermos. El propdsito persegui-
do era doble: de una parte, ampliar la proteccién de heridos, enfermos y ndu-
fragos, suficientemente desarroliada para las Fuerzas Ammadas cn los Con-
venios 1 y 11, pero muy limitada para la poblacion civil; y de otra, conseguir
una mayor proteccion de los transportes sanitarios, en especial 10s aéreos
(20). El resultado puede considerarse especialmente feliz mediante el Titulo
I del Protocolo I y el Titulo I del Protocolo 11. Tres problernas muy arduos
fueron abordados y solucicnados bastante satislactoriamente: 1a proteccion
de las personas contra tratos médicos abusivos (art. 11 del Prot. I'y 5 del Prot,
IT), 1a proteccidn general de la misién médica (arts. 16 Prot. Iy 10 Prot I} y
la proteccion de aeronaves sanitarias (arts. 18 a 24 al 31 del Prot. I) (21).
Como consecuencia de cuanto queda dicho, parece que pucde concluirse
que los resultados obtenidos fueron suficicniemente satisfactorios. Se plan-
tearon cucstiones de suma importancia que consiguieron, las més dc las
veces, una solucién admitida por unanimidad, en alguna ocasi6n, una
solucién admitida mayoritariamente, con mayorias no ya absolutas o cuali-
ficadas, sino cercanas ala unanimidad; y solo en una materia—problema de
las represalias— con una solucion parcial pero generalmente admisible.
En tales circunstancias, cabe preguntarse de nuevo cudl o cudles han sido
los motivos que dan lugar ahora a reticencias que van desde el rechazo radical
del Protocolo Adicional 1 por Francia —y muy probablemente por 10s
Estados Unidos—, hasta su aceptacién limitada con declaraciones interpre-
tativas de distinto alcance, pero que oculian, en muchos casos, verdaderas

{18) Docs. C.I.C.R. Conferencia Expertos, Fasciculo VI.

{19) Documento CDDH 3, Ginebra 1973.

(20) Docs. C.I.C.R. Conferencia Expertos, Fasciculo VII.

(21) Vid. Waldermar A. Solf, Developement of the protection of the Wounded, Sick and
Shipwrecked under the Protocols Additional to the 1949 Geneva Conventions,enEtudes... en
" honneur de Jean Pictet, cit. pig, 240,
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rescrvas. No es éste el motivo de este antfculo, pero el tema queda planteado
ante las declaraciones que presenia Esparia y que a continuacion me propon-
g0 examinar.

II. LAS DECLARACIONES INTERPRETATIVAS PRESENTADAS POR EL GOBIERNO
ESPANOL

12- Al Prowcolo I en su totalidad

El Gobiemo del Reino de Espafia “entiende que este Protocolo, en su
dmbito especffico, se aplica exclusivamente a las ammas convencionales, y
sin perjuicio de las nommas de Derecho Intemacional aplicables a otros tipos
de armas™.

Esta declaracion es extraordinariamente grave, a mi juicio, pues desvir-
tia, en gran pare, la finalidad fundamental del Protocolo y mucstra, ademds,
que ¢l redactor de la declaracion ha copiado, pero ha copiado muy mal (22).

El origen de esta declaracién hay que buscarlo en las manifestacioncs
hechas por los Estados Unidos ¥ por el Reino Unido de la Gran Bretafia ¢
Irlanda del Norte, en el momento de la firma del acta final de la CDDH y por
el represeniante de Francia en la Scsién plenaria del 8 de junic de 1977.

Los Estados Unidos, en su declaracién escrita, decfan 1o siguientc:

“Entienden los Estados Unidos de América que las nommas contenidas cn
este Protocolo no twvieron como fin el producir efecto alguno sobre el uso de
las armas nuclearcs y en consecucncia ni lo regulan ni lo prohiben”. (23).

El Reino Unido, por su parte, incluye entre otras notas interpreiativas
presentadas en la misma ocasion, la siguiente:

“que las nuevas nomas introducidas por el Protocolo no tienen como
fin ¢l producir efecto alguno o regular o prohibir ¢l uso de ammas
nucleares”. (24).

Francia, finalmente, en la citada scsién plenaria de 8 de junio de 1977, y
antes de que se procediese a la adopcién de los dos Protocolos en su conjunto
por consenso, hizo una amplia declaracién en la que, entre otras, aparccen las
siguicntes frases:

(22) Probablemente, igual de mal que Bélgica, cuya declaracion, en este punie, deja mucho
que desear, ’ ;

(23) It is the understanding of the United States of America that the Rules established by this
Protocol were not intended 10 have any effect on and do not regulate or prohibit the use of
nuclear weapons.

(24) That the new rules introduced by the Protocol are not intended to have any effect on and
do regulate or prohibit the use of nuclear weapons, El wx1o completo de declaraciones de
US.A. y UK, en Bothe, Pantsch, Solf, op. cit. pag. 721.
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... su Gobieme no admite en modo alguno que las disposiciones del
Protocolo 1. puedan prohibirle el empleo de cualquier arma especi-
fica que estime necesaria para su defensa. El Gobiemo de Francia
tomd nota desde 1973 de que ¢l CILCR. no habfa incluido en sus
proyectos reglamentacién alguna sobre las armas atomicas. Al parti-
cipar en la efaboracién de las disposiciones de los Protocolos adicio-
nales, ¢l Gobiemo de Francia solo tomé en consideracién los conflic-
s en que se empleen armas convencionales... (25).

No es éste el lugar indicado para entrar en el debale sobre las armas
mycleares y su relacidén con las disposiciones del Protocolo. El debate exis-
te (26).

La sola lectura de las observaciones hechas por las tres potencias citadas,
todas ellas dotadas de armamenio nuclear, da ya a conocer, al menos, dos
posturas distintas: 1los Estados Unidos y el Reino Unido se limitan a
manifestar que las nomas del Protocolo no pueden producir efectos sobre €l
empleo del amma nuclear, ni intentan su regulacién o prohibicidn; Francia va
més alld y afirma que no se han tomado en consideracién, para la adopcién
de las nuevas normas, mds que los conflictos en que se emplean armas
convencionales. La discrepancia misma de las tres potencias nucleares
pemie la duda sobie el posible alcance del Protocolo  en esta materia. Sus
posturas son, ademds, mis que discutibles, pues, si es cierto que desde el
primer momento se excluyd intencionadamente toda discusién sobre las
armas nuclearcs —sin que por tantd ¢xista prohibicién o autorizacion
cxpresas, sino simplemente silencio—, no se excluyé nunca, ni se pudo
excluir, una regulacion de la uiilizacion de los medios y modos de combatir,
de cardcter “protector”, que intenta paliar, en la mayor medida posible, los
terribles efectos de la guerra sobre las victimas civiles del conflicto. Cual-
quicr exclusion global del tema equivaldria a dejar sin efecto ¢l Protocolo
mismo. El anna atdmica no ha sido prohibida, pero su utilizacion habra de
tener en cuenta, sin duda alguna, los principios que consagra el Protocolo, en

{25) Acws. Yol VII, pig 205.°

(26) CILCR., “Commeniary ..", cit. pig. 589-596. Parte de la doctrina estuna que las ammas
nucleares estin incluidas en el Protocolo y afectadas por sus limitaciones. Asi, Ipsen, “Die
Genfer Konferenz iiber humanitires Volkerrecht” en Zeitschrift fiir Asulindisches Offentli-
ches Recht und Vilkerrecht, vl 38, pdg. 43 (opmién no compartida por los coautores del
articdo, Profs. Bothe y Partsch). Igualmente, Elmar Rauch, L'emploie d'armes nucleaires et
la reafirmation et le developement du droil international humanitaire applicable duns les
conflits armés™, Rev. Hellenique du Droit Intemational, 33 éme anné 1980. En contrs, Henri
Meyrowitz, “L'estratégie nucleaire et le Protocol Additionnel I aux Conventions de Géntve
de 1949" en Rev. Général de Droti International Public, vol. 83. 1979; v Solf, en “New
Rules..”, cit, nota 12 en pigina 191.
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el que la necesidad militar y proporcionalidad estdn adecuadamente repre-
sentadas.

Y aquf aparece la gran critica a la declaracién de nuestro Gobiemo. Por
varios motivos:

En primer lugar, porque 1a declaracidén va mds alid incluso que las de los
Estados Unidos y del Reino Unido que, en sf misma, constituyen una grave
declaracién, pero que no excluyen la aplicacién del Protocolo —o de partes
de él— en el supuesto de utilizacién dcl arma nuclear. Parece claro que, con
la inferpretacion de los dos pafses, seguird siendo aplicable el Protocelo en
Su mayor parte, pues 1o Gnico que reservan es 1a posibilidad de hacer uso del
arma cualquicra que fuere el mesultado. Después de todo, siempre serdn
aplicables los Titulos I, II, TIT completos, los Capftulos V y VI de la Seccion
I ¥ las secciones 11 y III del Tiulo IV, y la rotalidad de los Titulos V y VL Es
decir, que solo los cuatro primeros Capitulos de 1a Seccidn I del Tinle IV
pueden quedar afectados — y aun excluidos— por la reserva. La declaracién
espafiola, por el contrario, y siguiendo un poco la postura maximalista de
Francia, es radical: el Protocolo solo se aplica a la guerra con armas
convencionales y, “a sensu confrario” no es aplicable en cuanto se utilicen
las amas nucleares ( y bioldgicas o de cualquier otro tipo imaginable). Tal
como queda redactada la torpe interpretacion, convierte en indtil la ratifica-
cién desde el momento en que cualquier tercero transforme la gucrra
convencional en otro tipo de guerra mediante la utilizacién, aunque sca
esporddica, de armas no convencionalcs.

La torpeza aumenta si se licne en cuenta que Espafia noe solo no s una
potencia nuclear, sino que reiteradamente afirma una politica antinuclear,
1or no citar su propia decision de ser desnuclearizada. Se podrd argliir en
favor de esta declaracion que hemos de seguir la misma direccién que
nuestros aliados de la Alianza Atldntica, pero es argumento que carece de
base y de fuerza: ni la alianza se ha manifcstado sobre el asunto, ni hay
unanimidad entre sus micmbros. Los Pafses Bajos, Dinamarca, Islandia y
Norucga han ratificado el Protocolo sin especificacién alguna sobre cl
asunto. Francia, méds consecuecnte con su radical postura, ha manifestado su
rechazo a la totalidad del Protocolo y su intencidn de no ratificardo (27).
Italia, al proceder a la ratificacidn, ha presentado una declaracién mas
correcta: “‘entiende el Gobicimo de Italia que las normas sobre el uso de
amnas, introducidas por el Protocolo Adicional 1, se refiercn exclusivamente

{27) Por el conrario, tene ya raiificado el Protocolo II. La postira de Francia es sorprendente
si s¢ tiene en cuenta su muy acliva participacién y notable peso en la elaboracion de los texios.
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a las ammas convencionales. No prejuzgan cualquier otra noma de Derecho
Internacional que sca aplicable a otro tipo de armas”. La declaracion
espafiola, como la belga, resultan incompresibles.

La declaracién interpretativa de Espafia adolece, ademds, de otra impre-
cision mayor: entiende el Gobierno que este Protocolo, “en su dmbito
especifico”, se aplica s6lo a‘las armas convencionales. Pero joudl es el
dmbito especifico del Protocolo? Aquf aparece un nuevo elemento de
confusién, pues el dmbito de aplicacidn del Protocolo estd definido en los
nimeros 3 y 4 del artfculo 1° El nimero 3 se refiere a las situaciones
contempladas en el articulo 2, comin a los cuatro Convenios de 1949 y s,
por tanto, un dmbito genérico: en tales situaciones, se aplica todo el Derecho.
Por el contrario, €l n® 4 es especifico del Potocolo al extender las sifaciones
previstas en el nimero 3 a los conflicios armados contra la dominacién
colonial, 1a ocupacién extranjera y rcgimenes racistas. En estos tipos de
conflicto es especificamente aplicable el Protocolo, ya que, del Derecho
preexistente, solo serdn aplicables las nommas consuetudinarias, pero no las
convencionales (28). Si a tales consecuencias llegamos, habremos de admitir
que la declaracién espafiola no responde a fo que, al parecer, era su intencién,
pues en la guerra cldsica o en los conflictos armados a que se refiere el
articulo 2, comin, resultarfa aplicable el Protocolo aunque llegase a ser
utilizada €l arma nuclear.

Mucho nos tememos que la postura del Gobierno estaba mds prxima a
la de 1a declaracidn italiana. Quizd debo interpretar las palabras “en su dmbito
especifico” en relacion con el uso de cierntos medios de hacer la guerra y no
con el dmbilo de aplicacién del Protocolo. Quizd hay solo una mala redaccién
castellana. Quiz4, al fin, sea precisa otra declaracién interpretativa que
interprete 1a intexpretacion...Pero, en todo caso, resulta lamentable compro-
bar a dénde puede legar el femor de que se nos pueda considerar autoexclui-
dos del club de los grandes. No otra explicacién puede tener esta declaracién
interpretativa que no interpreta, aclaratoria que introduce confusién y
comprensiva de una politica que, al mcnos en su apariencia, es radicalmente
opucsta a la politica que manticne el Gobicmo que la formula.

Dos palabras mas habrfa que afiadir a este comentario: esta declaracién
implica una verdadera reserva y, frente a la opinién conirada (29), estima-
mos (ue esta reserva es incompatible con el fin y objeto det tratado, con lo
que cae de lleno en el apartado ¢) del articulo 19 del Convenio de Vicna sobre

(28) CASSESE, “Wars of national liberation and humanitarian Law'; en “Etudes... en I'ho-
mmeur de Jean Pictet” cit. pdg. 323. Vid. también CICR. “Comentary ., cit. pags. 39 y sigs.
(29) SOLF, en “New Rules...”, cit, pdgina 191.
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los tratados. La declaracion es de caricter tan general, que puede realmente
desvirtuar el propio Instrumento al que se refiere,

22 A los articilos 1, parrgfo 4,y 96, pdrrafo 3.

“Estos artfculos se¢ interpretarin de acuerdo con el Principio enunciado en
el articulo 2, parafo 4, de la Carta de las Naciones Unidas, tal y como figura
desarrollado y reafirado en los siguientes textos:

1.- Parrafo dispositivo 6 de la Resolucién 1514 (XV) de la Asamblea
General de la Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 1960.

2.- Ultimo panafo relativo al Principio de Igualdad de Derechos y Libre
Determinacién de los Pueblos, de la Declaracion sobre Principios de
Derecho Intemacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la
Cooperacidn cntre los Estados de conformidad con la Carnta de las
Naciones Unidas, aprobada por Resolucién 2625 (XXV) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, de 24 de octubre de
1970".

Aunque uno se pregunta si realmente es necesaria esta declaracién, a la
vista de 1a propia redaccién del parrafo 4 del art. 1° del Protocolo — ya que
expresamente se remite a la Carta y a la Resolucidn 2625 (XXV) —, no puede
ser tan critico con ella como 1o ha sido con la anterior.

El padmafo 4 del articulo 1° fue objcto de serias preocupaciones y, como
ya vimos anteriomnente, fue rechazado de plano por Israel con la abstencion
de 11 Estados. La votacion se realizd sobre ¢l artfculo en su conjunto, pero
tanto Isracl como los abstenidos explicaron su postura en razdn al pdrrafo 4.
La delegacion de Espafia presenid una declaracién explicativa que dice asf:

“Haciendo uso de la facultad de explicar sus votos por escrito, que ha
sido recientemente concedida a las delegaciones panticipantes en la
Conferencia, 1a Delcgacién de Espafia desea hacer constar que su
abstencién en la votacién del articulo 1 del Protocolo I obedece a la
redaccién dada al pdrmalo 4, cuya fornulacion da la impresion de que
el tratamiento juridico de un conflicto armado pudicra estar en
relacién con los motivos o los fines que hayan podido impulsar a las
Partes contendientes, lo que, a su vez, pudiera interpretarse como un
reflejo de la filosofia, por nadie admitida hoy, segin Ia cual el fin
justifica los medios.

Ademis, ese pamrafo incluye el concepto, de muy dificil definicién
objetiva, de movimientos de liberacién nacional, que, en opinién de la
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Delegacién de Esparia, por las razones antedichas, que fueron oportu-
namente sefialadas, no tene lugar en este articulo.

La Delegacién de Espafia expresa su respeto.y comprensién hacia el
criterio seguido por las delegaciones que han propugnado y aprobado
este pirrafo y, finalmente, subraya su conformidad con los tres
primeros pirrafos del artfculo 1. (30).

La oposicién espafiola a este pdrrafo no era nueva. Se habfa puesto
también de manifiesto en el seno de la Comisién I en la que emiti6 voto
negativo. Por ofra parte, 1a posicién de muestro Pafs coincid{a con la de otros
pafses occidentales, que manifestaron sus reservas respecto a la redaccion
del pémrafo, ain admitiendo todos ellos 1a necesidad de dar proteccion a las
victimas de lo que, en términos no muy precisos, s podran llamar guerras
coloniales o guemas por la independencia. Esta postura se manifiesta en las
once abstenciones que corresponden, precisamente, a 10 pafses occidentales
(Modnaco, Reino Unido de la Gran Bretafia, Repiblica Federal de Alemania,
Canad4 , Espaia, Estados Unidos, Francia, Ifanda, Italia y Japén) a los que
se unié Guatemala. En general, compartfan tales Estados la preocupacion
sobre la inseguridad que podfa derivar de tal pérafo y quizd las palabras que
mejor reflgjan  ese estado de dnimo scan las de la declaracién formulada por
la Repiiblica Federal de ‘Alemania.

“Las expresiones dominacién colonial, ocupacion exiranjera y regi-
menes racistas No son criterios objetivos, sino que se prestan a
interpretaciones y aplicaciones arbitrarias, inspiradas en razones de
orden subjetivo y politico. Ademds, han sido elegidas mds bien en
funcién de problemas y objetivos a corto plazo, y en consccuencia no
encajan debidamente en un instrumento juridico al que se quicre dar
una validez de larga duracién (31).

La declaracién interpretativa que presenta  ahora Espafia respordde a esta
preocupacioén, saliendo al paso de pretensiones “subjetivas™ o “politicas™
que serfan incompatibles con principios universalmente aceptados que
afectan a la soberanfa e integridad territorial de los Estados.

La rcalidad ¢s que, como obscrvaba la Repiblica Federal de Alemania,
el parrafo 4 del artfculo 1 nacié con unas finalidades muy concretas y

(30) Actas, Vol. VI, pig. 62.
(31) Actas, Vol. VI, pdg. 60.
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puramenie emporales, Tan concrelas, que casi se puede decir que sc estaba
pensando en tres vnicos pafscs: Portugal (“‘dominacién colonial™; el pémafo
se adopté en 1974), Isracl(*‘ocupacién extranjera™) y Repiiblica Sudafricana
(“regimenes racistas™) (32). El Prof. Karl Josef Partsch hace un detenido
andlisis del precepto para concluir que su alcance es verdaderamente muy
timitado (33). Pese a ello, no puedo rechazar la declaracién de nuestro
Gobiemo, si bien me permito una observacion: quizd la referencia al dlimo
pémafo sobre el Principio de Igualdad de Derechos y Libre Determinacion
de los Pueblos, contenido ¢n la Resolucién 2625 {(XXV) debiera haberse
extendido también a su pdrrafo peniillimo. Puestos a matizar el anticulo 14
—y, correlativamente, €l 93.3—, cuanta mis precisién mejor (34).

3- A los articulos 41, 56, 57, 58, 78, y 86

El Gobiemo del Reino de Espafia “entiende que la palabra posible
significa que el asunto a que se mwcficre es factible o posible en la préctica,
teniendo en cuenta todas las circunstancias que concurran en el momento en
que se¢ produce el hecho, incluyendo en las mismas aspectos humanitarios y
militares™,

(32) CASSESE, War of national liberation..., cit. pig. 319. El autor no comparte, sin embargo,
el critcrio de la RF.A, v otros occidentales, a los que culpa en parte de la ambigiledad del
precepto al haberse opuesto a postura mis progresista como las que mantuvieron las
delegaciones de Australia y Noruega.
(33) BOTHE, PARTSCH, SOLF, New Rules...., cit pig. 50-52. Mdas limitada es todavia la
conclusién de Frits Kalshoven (citado por Partsch) para quien el pérrafo podria haber sido
sustituido por una referencia a “los pueblos de Swddfrica y de Palestina™
(34) El articulo 2, nimero 4, de la Carta de las Naciones Unidas dice asi: Los Miembros de
la Organizacidn, en sus relaciones internacionales, se abstendrin de recurrir a la amenaza
o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cuulquier
Estado, 0 en cualquier otra forma wcompatible con los propésitos de las Naciones Uridas.
El pérrafo dispositivo 6 de la Resolucién 1514 (XV) dice ast “Todo intento encaminado a
quebrantar total o parcialmente la unidad nacicnal y la integridad territonal de un pafs es
incompatible con los propésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas™.
Finalmente, los aludidos pérrafos de la Resolucidn 2625 (XXV) son los siguicntes:
*Ninguna de las disposiciones de los pdrrafos precedentes se entenderd en el sentido de que
autoriza o fomenta cualquier accién encaminada a quebrantar © menoscabar, total o par-
cialmentg, la integridad temitorial de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de
conformidad con el principio de igualdad de derechos y de la libre determinacién de los
pucbios ¥y estén, por tanto, dotados de un gobiemo que represente a Ia totalidad del pueblo
perteneciente al termiorio, sin distincidn por motivos de raza, credo o coler’”. “Todo Estado se
abstendrd de cualquier accién dirigida al quebrantamiento parcial o total de la unidad nacional
¢ integridad lerritorial de cualquier otro Estado o pais”. (Un estudio completo sobre esta
declaracién, puede verse en Elisa Pérez Vera, “Naciones Unidas y los Principios de la
Coexistencia Pacifica™, Tecnos).
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Esta declaracitn estd directamente inspirada en la que, en el momento de
la firma del ac@a , presentd el Reino Unido de la Gran Bretafia e Idanda del
Norte y es copia exacta de la que, en ¢l momento de su ratificacién, ha
presentado Italia,

Yo me permito disentir de esta declaracién y ello por dos razones
fundameniales: en primer lugar, por una razén puramente filolégica; y, en
segundo término, por una razén l6gica.

La razon filolégica o lingiifstica es clara: ignoro si en inglés pucde haber
alguna duda sobre el sentido de la palabra “feasible”, que es la utilizada en
los artfculos 41, 57 y 58 del texto en aguel idioma y a la que concretamente
se referfa la declaracion del Reino Unido, la cual, ademds, explicaba que
“feasible™ debe entenderse como “lo que es practicable o pricticamente
posible teniendo en cuenta todas las circunstancias del momento incluso las
relativas al éxito de las operaciones militares”. Pero, por lo que hace al texto
espafiol, creo que se entiende por sf solo sin necesidad de que nada se
explique.

La palabra “factible”, que es la que sc ha empleado en el texto espafiol
como equivalente a “feasible” en los articulos 57 y S8, tiene un sentido
claro:lo que se puede hacer” (Diccionario de la Real Academia); lo que es
“hacedero”, “posible”, “realizable”, “susceptible de ser hecho” (Diccionario
del uso del Espafiol, Marfa Moliner). Y no otra cosa dicen los citados
articulos. No precisan, a mi juicio, de mayores ¢xplicaciones: debe hacerse
lo que se puede hacer; y no s¢ hard aqucllo que interfiera gravemente en las
operaciones militares de acuerdo con las normas de proporcionalidad v
economfa por 1as que se rigen. La misma utilizacién de la palabra indica que
no se trata de nomas absolutas.

Ortro tanto cabe decir de la palabra *posible”. Posible es “lo que puede ser”
0 “s¢ puede ejecutar” y hacer lo posible o todo 1o posible es “no omitir
circunstancia ni diligencia alguna para el logro de lo que se intenta”
(Diccionario de 1a Real Academia); y es también “procurar”. Lo posible no
fuerza, salvo en la medida en que algo intentado permmita el esfuerzo. No se
habla, por tanto, de exigencias inalcanzables u obligaciones inasequibles,
Creo que nucestro idioma es claro y cualquicr militar que lea cualquicra de
los anticulos interpretados sabrd, perfectamente, sin necesidad de interpreta-
¢ién, cudl cs su alcance,

Hay una segunda razén no gramatical, para rechazar la declaracién. La he
llamado I6gica y no sé si es la palabra adecuada. Lo que quicro decir es que,
hasta cicrto punto, es incongruente: no se pucden medir por el mismo rascro
todos los articulos. En primer lugar, porque no todos utilizan la misma
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terminologfa: en los articulos 57 y 58 y 86 no se utiliza, en la versién
espafiola, la palabra “posible”, sino la palabra *“factible” (35). Y aunque
ambas tiene un sentido similar, no resulta admisible que el Gobiemo espafiol
—y sus funcionarios responsables— y las Cortes que le autorizan demues-
tren no haber leido los textos y pretendan aclarar una palabra que no se usa
(36). En segundo lugar, porque la escncia de todos los anfculos aquf inter-
pretados es distinia y la fuerza de las palabras que contienen es necesaria-
mente distinta; los articulos 41, 56 y 78 son de contenido fundamentalmen-
te humanitario y, consecuentcmente, la exigencia de lo posible es mayor en
relacién con su aspecto humanitario; los articulos 57 y 58 son de contenido
preferentemente tictico y, por tanto, la necesidad militar tiene un mayor peso
que su aspecto indirectamente humanitario; el art. 86, finalmente, tiene un
contenido de cardcter penal para cuya valoracion habrd que atender a mds
circunstancias que a los meros aspectos hurnanitarios y militares a que s¢
reficre la declaracién interpretativa.

Quede, pues, aqui constancia de la disconformidad del autor de esta nota
sobre la discutible interpretacién. Esta opinién, cienamente, es tan discutible
como la declaracion, pero, por supucsto, de menor trascendencia, Yo nio soy
un Gobiemo copiando a otro. Y me parecerfa, sin embargo, faltar a mi propio
sentido juridico si no mostrase mis profundas dudas sobre la necesidad y
oportunidad de tan absurda y fordnca explicacion.

5°. Al articulo 44, pdrrgfo 3.

El Gobiemo del Reino de Espafia “‘entiende que los criterios contenidos
en el parrafo b) del citado artfculo respecto a distincién entre combaticntes
y poblacién civil pueden ser solamente aplicados en termitorios ocupados.
Asimismo interpreta que la expresion despliegue militar significa cualquicr
movimiento hacia el lugar desde €l que o hacia el que un ataque va a ser
lanzado”.

Pocos articulos han sido tan debatidos como el 44. Se puede decir que
toda la labor desanvllada por 1a Comisién III de la CDDH durante los tres
primeros perfodos de sesioncs (1974, 1975 y 1976) estuvo practicamente

(35) En congruencia con la version inglesa, que utiliza feasible y con la francesa que, en los
tres supuestos, aplica el giro prafiquernent posibie.

(36) Sospecho que hay aqui, como se ha dicho, wna aduccién de la declaracién italiana:
interpreta la palabra feasible, pero el texio inglés no la emplea en el articulo 56 en el que se
habla de practical precautions. Ademds, el Reino Unido, al hacer la declaracién , distinguié
perfectamente la distinta nawraleza de los aniculos citados y se refiere exclusivamente al uso
de feasible en los articulos 41, 57 y 58 y no a ks demis.
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limitado a conseguir un texto de este articulo 44 tal como hoy podemos
Ieerlo. No es éste ni el momento ni el lugar para una exposicidn amplia de su
amplia problemdtica (37). Espafia, que se abstuvo en la votacién, presenté la
siguiente explicacion de voto:

‘“La Delegacién de Espafia desea, con motivo de su abstencién en la
votacién sobre el articulo 42 (definitiva numeracidn, la actual 44) del
Protocolo 1, dejar constancia de que las circunstancias que motivaron
una actitud idéntica, de su parte, cuando se produjo Ia adopcidn del
mismo articulo en la Comisién III, no han cambiado, a su juicio, y no
justifican un cambio de actitud en ¢ste momento.

El texto puesto a votacién no garantiza, en efecto, como ya se hizo
notar entonces, la seguridad de la poblacién civil, fin capital de los
instrumentos que se discuten. Los términos  en que el anfculo esid
redactado podrfan favorccer, a juicio de la delegacién de Espaiia, el
desarrollo del nuevo fendémeno llamado guemilla urbana y, por consi-
guiente, cierta forma de temrorismo, constituyendo, en tal concepto, un
riesgo grave para la scguridad de los Estados y, en definitiva, un paso
en ¢l camino de la subversidn intemacional” (38).

Aunque es cicrto que el artfculo 44, en especial en su pamafo 3, puede
poner en mayor riesgo a la poblacién civil, y aunque es cierto también que
el fin capital de los Proiocolos era incrementar su seguridad, no me parece
que se puede llegar, a su vista, a la conclusién a que llcga la declaracién que
acaba de transcribirse. No olvidemos que, al inicio de la CDDH, también se
planteaba el problema del estatuto del guemillero en cuanto especie de
combatiente legitimo y que el articulo 44 estd en fntima y necesaria rclacion
con €l 43 (39} y con el resto de los que compenen el capitulo: el articulo 44
solo se refiere a combatientes legftimos , es decir, a personas que tienc el
derecho a combatir,

Tampoco es posible olvidar que estamos hablando de un instrumento
intermacional aplicable a conflictos armados intgrnacionales, por lo que
parece abusive hablar de guemilla wbana v de terorismo {40). Sin embargo

(37) El lector puede satisfacer su cwriosidad en los comespondientes comentarios al art. 44
en los ya citados del CLCR. y de Bothe, Parsch y Solf, También puede resultar interesante
—~- ¥ N0 menos instructiva— la consulta de la Revue de Droit Pénal Militaire et Droit de la
Guerre, omo XX, nimero 1-2-34, 1982, que recoge los trabajos de la reunién de la Sociedad
en Lausanne del 2 al 6 de sepiiembre de 1982,

(38) Actas, Vol. VI, pig. 141

(39} Solf, en New Rules...", cit, pig. 248 vy sigs.

(40) Tampoco puedo entrar en este tema que, a mi juicio saca de quicio al Protocolo. El
Presidente Reagan ha llegado a similares niveles de incomprension en el escrito de 29 de enero
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la ambigiiedad que aparece en la redaccion del pdrrafo 3 y, sobre wdo, las tor-
cidas interpretaciones ——o las infercsadas interpretaciones— de que ha sido
objeto bien merece alguna minima interpretacién por parte de los Gobiemos
que, responsablemente, descan aplicarlo si ratifican el Protocolo. En este
sentido, la declaracién espafiola es plausible, pucs, s¢ refiere a dos de los es-
collos que el articulo plantea: ¢l de las circunstancias en que puede ser ad-
mitida la no distincién de los combatientes respecto a la poblacién civil (am-
bito de aplicacién del n° 3 del art. 44} v €l de los limites minimos con que,
incluso en tales circunstancias, ¢l combatiente ha de mostrarse como tal (mo-
mento a partir del cual, 1a ocultacién de su cualidad empezarfa a ser perfidia).

En el primer aspecto, la declaracién espaficla es, quizd, excesivamente
restrictiva al considerar el pdrrafo aplicable solamente ‘“en los territorios
ocupados”. El pdrrafo fue pensado, preferentemente, no para territorios
ocupados, sino para las luchas extraordinarias a que se refiere el n® 4 del
articulo 1 y, muy en especial, para las llamadas ‘de Liberacion nacional, que
mantcnian los pueblos coloniales contra sus metrdpolis. Hablar en estos
casos de territorios ocupados parece desorbitado. Ciertamente, el CICR,
al proponer un desarrollo del derecho en este aspecto, pensaba més bien en
la insuficiencia del articulo 4 del Tercer Convenio de Ginebra. El Reino
Unido, a la firma del Protocolo, estimaba que este pirrafo era aplicable en
los territorios ccupados y cen los conflictos armados previstos en el art. 1.4;
y en ¢l mismo sentido se manificstan, en el momento de su ratificacion,
Bélgica, Nueva Zelanda y la Repuiblica de Corea. En sentido mds restringido,
similar al de Espafia, Italia al ratificar y la Republica Federal de Alemania en
su explicacion de voto ante 1a Confercnicia (41). Tras un examen del texto —
que se refiere a la naturaleza de las hostilidades y no a su causa— parece mds
aceptable pensar que las Gnicas situaciones de excepeidn se dan  en termitorio
ocupado o en los conflictos del n°4 del art. 1 (42), aunque algunos entiendan
que este segundo caso es sélo un supuesto especial del primero.

de 1987 con el que remile al Senado, para su ratificacién, el Protocolo T y previene contra la
del Protocolo 1. Vid. American Journal of Inernational Law, oct. 1987, vol, 81, n? 4 | seguido
de una refutacién a cargo de Hans-Peter Gasser, Asesor Juridico del CIL.C.R. De est2 mismo
autor, Prehibicion de los actos de terrorismo en el derecho internacional hunanitario, X1
Mesa Redonda del Instituto Internactonal de Derecho Humanitario de S. Remo (Tialia),
sept. 1985, En la redaccidn del articulo 44 intervinicron, por cierto, de fonma decisiva, les
relatores de la Comisién 111, el Prof. Baxter y el Embajador Aldrich, ambos nortecamericanos
y el tlumo, jefe de la Delegacién de los Estados Unidos.

(41) Actas, Vol. VL, pag. 140.

(42) CLCR., Commenary.., cit, pigs 529 y sigs. en las que se examina ampliamente este
problema. El autor de este articulo mantuvo la postura, también quizd excesivamente
restrictiva de que este pdrrafo era solo aplicable a los supuestos del Art. 4. Vid. Rev. de Drotit
Penal Militaire, volumen citado en nota 37,
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El segundo problema que intenta solucionar la declaracién es de gran
complejidad, pues los téminos “desplicgue militar” han sido intetpretados
segin el gusto de cada cual. La declaracién espafiola es coincidente con la
interpretacion generalmente aceptada por el mundo occidental y muy espe-
cialmente por Ia Repidblica Federal de Alemania que fue, ademds, la
proponente del pérrafo en orden a deferminar con la mayor claridad posible
los minimos exigibles para poder considerar combatiente legitimo al
guerrillero que nomalmente no se distingue de la poblacién civil (43).

En cunalquier caso, los problemas que planica el anticulo 44 —y no solo
su pamafo 3, aungue €sic muy parficularmente— que, partiendo del deber de
los combatientes de distinguirse siempre de la poblacién civil no comba-
tiente, admite situaciones en que &sto no es posible, exige por parte de los
protagonistas intemacionales una gran dosis de buena fe en su interpretacion.
Solo asf, sin perder de vista que tales circunstancias solo pueden ser muy ex-
cepcionales, que el art. 44 forma parte de una estructura de 1a que son también
parte los articulos 43 y 45 —ambos en fntima relacién con aquél— y que la
finalidad perseguida es la de alcanzar una proteccién adecuada a los
combaticntes de la guerra de guerrilla puestos fuera de combate, podrd
llegarse a una comprension perfecta de todo el precepto.

Reconozcamos, porque es de justicia, que la buena fe no es abundante en
las relaciones internacionales, Las aclaraciones espafiolas —como sus
paralelas de otros pafses occidentales— pueden contribuir a una mejor
comprension del articulo 44, pero de nada servird si falta aquella buena fe en
las partes afectadas por el conflicto. Y en estas situaciones, pedir objetividad
es tanto como predicar en ¢l desietto.

5% A los articulos 51 al 58

El Gobiemo del Reino de Espafia “entiende que la decision adoptada por
mandos militares, u otros con facultad legal para planear o ejecutar atagues
que pudicran tener repercusionces sobre personal civil, bienes o similares, no
puede necesariamente ser tomada mds que sobre la base de informaciones
pertinentes disponibles en €l momento considerado v que ha sido posible
obtcner a estos efectos”.

(43) Las interpretaciones sobre el desplicgue son muy variadas. El Relator de 1a Comisién
daba wes posturas: Algunas delegaciones declararon que lo entendian como todo movimien-
to hacia el lugar desde el cual se va a larear un atague. Otiras delegaciones declararon gue
ello solo incluye el movimienio final hasta las posiciones de fuego. Varias delegaciones de-
clararon que entendion que esos términos cubrign solamente el momento que precede inme-
diatamerte al atague. Vid. CLCR. Commentary... pags. 534 y sigs. Como puede observarse,
cada delegacidn, con toda objetividad, arrimaba el ascua a su sardina.

33



De nuevo estamos ante un caso de mimetismo incomprensible. La simple
lectura de los artfculos 51 al 58 lleva a conclusiones tales, que la declaracion
resulta innecesaria. Tales articulos tiene por objeto conseguir —si ello es
posible— que la poblacién civil no padezca €l cimule de horrores que viene
padecicndo en los modernos conflictos armados. Constiuyen los Capitulos
II, O y IV de 1a Seccién I del Titulo IV del Protocolo. Todo el tiulo IV se
reficre a la proteccién de la poblacién civil y su Seccidn I se denomina
“Proteccién General contra los efectos de las hostilidades”. Viene a comple-
mentar ¢l timido intento de proteccidn contenido en el Titulo I del Cuarto
Convenio de Ginebra. Pero nunca estdn redactados en unos términos de
cardcter absoluto.

La CDDH se ocupé de dejar bicn sentado el necesario equilibrio entre la
necesidad militar y la necesidad humanitaria y para ello dej6 prevalecer la
primera —salvo en muy contados supucsios— mediante fomulas de diversa
indole, pcro cuyo sentido no deja lugar a dudas. Unas veces, mediante la clara
y dirccta declaracién de que la necesidad militar debe prevalecer (art. 54);
otras, mediante la utilizacién de verbos no imperativos del tipo “velard”,
“procurard”, etc. (arts.. 55, 57 y 58); otras, en fin, mediante la admisién de
excepeiones a las prohibiciones impucstas (arts. 54, 56)... Sélo dos prohibi-
cioncs son, a mi juicio, absolutas: ¢l ataque a la poblacién civil como tal y los
ataques a titulo de represalias en los contados supuecstos en que expresamente
se prohiben. '

) Declarar que el mando militar ¢ el responsable de un ataque sélo puede

tomar su decisién a la vista de las informaciones que posea es una obviedad
tal, que su sola declaracién averglienza y hasta resulta injuriosa para el
mando del que se duda que pueda obrar de otra mancra.

Esta declaracién procede, una vez mds, de la que llevd a cabo el Reino
Unido en ¢l momento de la fima de los Protocolos v a 1a que reiteradamen-
te hemos debido aludir en esie trabajo. En el mismo sentido que la declara-
cién espanola, las han presentado, al ratificar, Italia y Nueva Zelanda.
Ningun otro Estado ha considerado necesaria aclaracion alguna a normas que
no 1a necesitan.

Es cierto que, en relacién con cstos articulos, se planteé un problema
distinto: el de su posible repercusién sobre el derecho de legitima defensa
consagrado por el art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas. Ya hemos
aludido a este problema plantcado por Francia en concreta relacion con los
artfculos 51, 52, 57 y 58 (44), que fucron sometidos a volo y accptados por

(44) Vid. especialmente, la declaracién hecha en relacién con el articulo 51, en Actas, Vol.
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abrumadoras mayorfas. Los otros cuatro artfculos del grupo que ahora
contemplamos fueron aceptados por consenso, con la sola observacion del
representante del Reino Unido que, sin embargo, prestd su consentimiento
a los ocho en su plenitud. (45).

En la interpretacion de estos articulos, no pucde dejarse de lado su
finalidad fundamentalmente humanitaria. No se trata de establecer rigidas
normas sobre medios 0 modos de hacer la guerra; no se establecen prohibi-
ciones sobre ammas concretas o sobre ciertas ticticas; no se limita el derecho
a la defensa —bien al contrario, Se consagra nueva y expresamente en el
mimero 5 del articulo 54 del Protocolo I—. e lo que se traia es de conseguir,
para la poblacién civil, la gran victima de la guerra modemna, la mayor
proteccion posible. Y nadie ticne derecho a dudar sobre 1a capacidad de los
Mandos militares, que es evidente que tomardn sus decisiones a la vista de
las inforrmaciones que posean y solo a la vista de ellas. jEs que hay algin otro
procedimiento de tomar decisiones? Nadic suele ir a la guerra — y menos a
la gravosfsima guerra actual a matar moscas a cafionazos. La informacién es
la base de toda decisién y toda decisién se apoya en el principio coste-
eficacia, una de cuyas mds claras manifestaciones cs el de proporcionalidad
al que ya anteriormente hemos aludido (46).

Creo, en definitiva, que cuando 1odo ¢l mundo apreciaba el exacto sentido
de los preceptos protectores de la poblacidn civil, la postura de Francia y la
declaracién del Reino Unido —ahora desgraciadamente seguida por nuestro
pafs— vinieron a poner confusién, cumpliendo asf{ la ya vicja postura
intelectual de oscurccer lo que aparecfa claro.

6% A los articulos 51, 52 y 57

El Gobiemo del Reino de Espana “enticnde que la ventaja militar a que
hacen referencia tales artfculos se refiere a la ventaja que se espera del ataque
en su conjunto y no de partes aisladas del mismo”

1, phgs. 168, 169. Francia introdujo este ema sorpresivamente en las plenarias finales. Durante
toda la Conferencia colabord intensamente en la obiencidn de los textos que después fueron
objetados.

d5) Actas, Vol. I, Pig. 172. Austria presenta una declaracién similar solo respecto al articulo
57 y una reserva al 38 en el sentido de que serd aplicable dejando a salvo el derecho a su
legitima dcfensa.

(46) Frente a las tesis que mantuvo la delegacion francesa, vid. Partsh “New Rules...”, cit., pdg
317. Estima esle comentarista que los parrafos 4, 5 y 7 del art, 51 — fundamento de la oposicién
gala— no hacen sino consagrar 1o que, segin la mayoria de la doctrina, es derecho
mtemacional consuetudinario.
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Asi lo entiende el Gobicro del Reine de Espaiia, siguiendo —una vez
mds— la confusa mente del Gobiemo de S.M. Britdnica y lo entiende, al
modesto juicio de este comentarista, muy mal:En primer lugar, porque la
declaracion pasa por el mismo rasero a la “ventaja militar”, tal como aparece
en los articulos 51 y 57 —que consagran el repetido principio de proporcion-
alidad— y a la cita que se hace en ¢l artjculo 52 como elemento determinante
de la cualidad de militar de un determinado bien. Lo que ocurre es que el
Reino Unido introduce un nuevo clemento de confusion —-seguido gregari-
amente por Htalia, Bélgica y Nueva Zelanda— que no existe realmente en los
aniculos 51 y 57, ¥ tal clemento ¢s causa efectiva de¢ confusién en otros
Gobicmos que repentinamente sicnicn afanes perfeccionistas (47).

Por otra parie, parece que €l Reino Unido confundié el concepto de ataque
con los atagues muy grandes. Mejor dicho, con las grandes operacioncs
militares. Pero el ataque pucde ser también algo més pequefio y aun muy
pequefio: v, en todos los supuestos, hay una accién unitaria. Tanto en las
grandes operaciones —compucstas, si ¢ quiere por una scric de atagues mdés
pequefios que responden todos al mismo fin y a los mismos impulsos— ¢omo
en las pequefias. El “ataque” es una unidad en s{ misma. Siempre. En toda
circunstancia, En unos casos de més entidad y en otros de menos. Y la ventaja
militar es también Siempre Unica. En unos casos grande -—la invasién del
continente ewropeo— y en otros mis reducida —Ja ocupacién de Monteca-
sino—. Incluso muy pequefia; la ocupacién de una pequefia casa aislada
desde la que alguien hostiga a las fucrzas propias. Pero es evidente que en
todos los casos, sin que €l Reino Unido nos lo explique ni nuestro Gobiemo
tenga que interpretarlo, lo que contempla ¢l Mando militar ¢s siempre la
ventaja de cada accidn, de cada ataque cn su comjunto. Habnla que retorcer
los extos de los articulos 51 y 57 para Hegar a distinta conclusién,

La alusi6én, por anto, a los dos cilados articulos nos parece, con todos los
respetos hacia quicnes Ia concibicron, un emor contraproducente: ayudard a
que, en cuanto a alguien le convenga, esgrima una interpretacion ventajosa.

La alusi6n, en la declaracidn espafiola, al articulo 52 —al que, ciertamen-
te el Reino Unido se refiere, pero no ¢n conexidn con los otros dos articulos—
no splo me parece un error, sine la consccuencia de una mala lectura del
Protocolo. En este artfculo, las palabras “‘ventaja militar” no se refieren a
ataques, sino a la definicién de los objetivos militares y la observacion de
nuestro Gobierno carece de todo sentido.

47 Numerosas delegaciones en la CDDH se folicitaron, precisaments, por la consagracién
del principio de proporcionalidad (incluida la del Reino Unido).
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P. Al articulo 52, pdrrafo 2

El Gobierno del Reino de Espafia “entiende que la consecucién o
conservacién de una determinada zona terrestre constituye un objetivo
militar cuwando reuniendo todos los requerimientos expuestos en el citado
pérrafo, proporciona una concreta ventaja militar feniendo en cuenta las
circunstancias que concurren durante el tiempo considerado™.

También esta declaracién estd inspirada en la que, en su momento,
formulé el Reino Unido. La declaracién no es, en sf misma censurable,
aunque es probablemente innccesaria. La aprobacién de este articulo tuvo
lugar en la sesién plenaria 412 de 1a CDDH, celebrada en la tarde del 26 de
mayo de 1977. A peticién del Delegado de Francia, se sometié a votacion y
se aceptd por 79 votos a favor, ninguno en contra y 7 abstenciones, entre ellas,
para general perplejidad, la de Francia que, al solicitar votacién, parecia
indicar que se¢ iba a oponer como habia hecho en el articulo anterior (48).
Ninguna delegacién puso en duda el alcance del concepto de objetivo militar
en €l sentido de extenderse también a zonas temrestres amplias cuya posesidn
se traduzca en una evidente ventaja militar.

Es cicrio que, durante los trabajos en Comision, se habia planteado esta
cuestion y se acepté la redaccién del ndmero 2 del articulo 52 como
suficientemente comprensiva. El delegado del Reino Unido, en su interven-
. ¢ién en la sesién plenaria antes citada, se felicité por la inclusidn del pamafo
2 que, a su juicio, inclufa entre los posibles objeiivos militares, Zonas
determinadas de termreno si, a causa de su situacion o por oiras razones
especilicas, su destruccién, captura 0 ncutralizacién producfan una ventaja
militar. Sclo otros tres oradores (49) tomaron la palabra y ninguno para
oponerse a las pronunciadas por el Delegado del Reino Unido.

En tales condiciones, y a la vista del resullado de 1a votacidn y del
contenido de las actas, es licito preguntarse hasta qué punto resulta necesaria
la declaracién que hace nuestra patria. El conocido refrdn, “lo que abunda no
dafia”, no siempre es acertado: en ccasiones, Io abundante indigesta. Y
cuando, con rara unanimidad, se ha aceptado ya una interpretacion en la

(48) Actas, Vol. VL. pdg. 117, ;

(49) Francia, Ialia ¥ Sina. Actas, Vol. V1, pags 177-178. En el mismo sentido presentaron
explicacion de voto por escrito la Repiiblica Foederal de Alemania, Canadd, Estados Unidos y
los Paises Bajos. Ni una sola delegacion se habia opuesto a tal interpretacién. Sole Mdéjico
(Vol. VI, pdg. 199) presenté una declaracién escrita que incluye la siguiente frase: ** México,
por el contrario, ha mantenido que la proteccidn a la poblacién civil y a los bienes de cardcter
civil debe ser wmiversalmente Teconocida, incluso mediante la resriccién de medios y métodos
de combate cuyos efectos no sea posible limitar a objetivos militares concretos: y estimaba,
en consecuencia, que los articulo 46 y 47 (definitvos, 51 ¥ 52) no podian ser objeio de reserva.
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Conferencia en la que el texto se prepard y aprob6 —una interpretacion
auténtica——, resulta imitl y probablcmente inoportuna toda insistencia.

Pero, ademss, quizd no esté demds recordar que la interpretacion de todo
texto ha de hacerse en su conjunto y de modo sistemdtico. El pérrafo 2 del
articulo 52 no podria tener otro sentido que el propuesto por el Gobierno,
cuando el propio Protocolo asi lo admite. Por ejemplo, y *a scnsu contrario”,
es posible tratar como objetivo \inico (no serfa ataque indiscriminado a los
efectos del articulo 51.5) una regién o porcién de temenp donde aparezcan
concentrados muchos objetivos militares concretos, cuya separacion fisica
sea tan pequefia que resulte imposible ¢l ataque individualizado: una gran
regién industrial de alta concentracion; un paso geogrdfico; elc.

III.- LA DECLARACION SOBRE EL ARTICULO 9(), PARRAFO 2

El Gobierno reconoce, mediante esta declaracién, que considero de
excepcional importancia, la competencia de la Comision especial de encues-
ta que se crea en ei mimero 1 deil misme articwlo. La creacidn de esta
Comisién, que ticne -por objcto ascgurar més el efectivo cumplimiento del
Derecho humanitario, tropezé con no pocas dificultades que ticnen ahora su
reflejo en el pequefio ndmero de paises que, al ratificar, han hecho la
declaracién de reconocimicnto “ipso facto” y sin previo acuerdo especial, de
su competencia. Al hacerlo Espafia, no tcnemos sino que felicitamos de su
alincamiento con el grupe de nacicncs més seriamente comprometidas en el
respeto de las mencionadas nommas humanitarias. Segiin los datos que obran
en mi poder, solo 11 Estados de los 83 que habfan ratificado el Protocolo I,
habian hecho la declaracion: Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Islan-
dia, Ttalia, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Suecia y Suiza. El nimero
y caracteristicas de estos paiscs hablan por sf solos. Levanta el dnimo ver a
Espafia entre ellos.

IV.- ALGUNAS OBSERVACIONES FINALES

El autor de este comentario, sin duda llevado por un sentimiento utépico,
hubicra querido que su patria hubicra ratificado el Protocolo Adicional T tal
como ha hecho con el II: sin mezcla de mal alguno. No tiche més reredio que
reconocer que su postura ¢std, clectivamente, fuera de lugar. Pero cree
obligado insistir en que, tanto la finalidad fundamental del documento —
preferente proteccion de las wistes y atormentadas poblaciones civiles contra
el azote de Ia guerra— como el méiodo lento, prudente y conciliador seguido
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en su elaboracidn, obligaban a una mayor comprensién del instrumento por
paric de las Autoridades gubemamentales y de los Mandos militares. Porque
el Protocolo I introduce, ciertamente, algunas dificultades en la planifica-
cién de la guerra; pero no consagra, en ninguno de sus preceplos, imposibili-
dades. También obligaban —y esto es especialmente vélido respecto a
nuestro Gobierno —a huir de un mimetismo en las interpretaciones, que
carece de mucha base jurfdica y de toda base humanitaria.

El autor no puede, por tanto, compartir la “prudencia” —si es que ésto
merece tal nombre— de nuestro Gobiemo siguiendo, ciegamente, el dictado
de otros més fuertes que, digdmoslo con franqueza, tampoco ticnen razén. Se
pueden admitir —con todas las reservas de que se ha hecho mencion— las
declaraciones que se refieren a los artfculos 1.4 y 44.3. Sobran todas las
demds. Y se echa de menos, en cambio, una declaracion expresa, en refacion
con lo dispuesto en el articulo 43.3 del Protocolo, sobre la especial nawera-
leza del Cuerpe de la Guardia Civil (50), a la vista de lo establecido, con
ciertas dosis de ambigiiedad, en el aticulo 9, b) de la Ley Orgénica 2/1986,
de 13 de marzo, de Fuerzas y Cucrpos de Seguridad, y en el 39 de la Ley
Orgdnica 6/1980, de 1 de julio, sobre crilcrios bdsicos de la Defensa Nacional
y de la Organizacién Militar. Hubicra quedado hecha, asf, de una vez para
stempre la declaracion a que se reficre el mencionado precepto det Protocolo.

Pese a todo lo hasta aquf expuesto, bienvenida sea la ratificacion.

(50) Similar a la formulada por Bélgica sobre su Gendarmeria.
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