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I. INTRODUCCION

t. El Derecho internacional humanitario (terminologfa que comenzd
a utilizarse en los documentos del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) y en la Conferencia diplomética de 1976 y 1977 que elabord los
Protocolos 1 y II complementarios de los Convenios de Ginebra de
1949), o Derecho de los conflictos armados, quizds con un matiz mis
amplio perc denominacién a mi juicio mds precisa, sc basa en una dis-
tincién fundamental: la que separa los conflictos armados irternaciona-
les de los denominados no internacionales (0 internos). Distincién pro-
fundamente enraizada en los Convenio de Ginebra de 12 de agosto 1949
sobre la proteccién de las victimas de guerra (1), mantenida en los

(1) Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las Fuerzas Armadas
en campafia (BOE de 23 agosto 1952), convenio para mejorar la suerte de los heridos,
enfermos y ndufragos de las Fuerzas Armadas en el mar (BOE de 26 agosto 1952), conve-
nio relativo a la proteccién de personas civiles en tiempo de guerra (BOE de 2 septiembre
1952), y convenio relativo al trato de los prisioneros de guerra (BOE de 5 septiembre 1952).

Todos ellos vinculando pricticamente a la sociedad internacional en su conjunto.
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Protocolos I ¥ II de & de junio de 1977 adicionales a los citados conve-
nios, el primero relativo a los conflictos armados internacionales y el
segundo a los internos (2), y calificable de “fundamental” porque supo-
ne la aceptacién de un grade de proteccién muy diferente para las victi-
mas de esos conflictos.

Es interesante recordar, no obstante, que ninguna de las Declaraciones
o textos internacionales sobre los conflictos armados adoptados antes de
1949 contenia disposicién alguna sobre su Ambito de aplicacién, siendo
los convenios de Ginebra los que, por vez primera (arts. 2 y 3 comunes a
los cuatro Convenios adoptados en la capital suiza). Introdujeron la dis-
tincién y, por ende, el impreciso concepto de “conflicto armado no inter-
nacional”.

2. El Derecho internacional clédsico no se olvidé por completo de las
guerras civiles, pero supeditaba la aplicacién a las mismas del Derecho de
la guerra al reconocimiento de beligerancia, es decir, sélo si el Gobierno
contra el que una rebelién habia estallado en su territorio se declaraba dis-
puesto a aplicar las leyes internacionales de la guerra a los rebeldes éstos
podian invocar dichas normas y prevalerse de ellas. Pero como situacidn
tal dependia del puro consentimiento del Gobierno en cuestién no resulta
sorprendente que fueran extremadamente raros los casos de reconoci-
miento de beligerancia, con lo que de facto el Derecho de la guerra no se
aplicaba en los conflictos armados de cardcter interno. Hubo, desde luego,
intentos para hacer obligatorio el reconocimiento de beligerancia si se
daban determinadas condiciones, que resultaron baldios. La teoria del
reconocimiento de insurgencia, desarrollada algo después, tenia el mismo
propésito: imponer a los Gobiernos la obligacién de aplicar al menos
algunos de los principios del ius in bello en los conflictos internos. Tanto
el reconocimiento de beligerancia como el de insurgencia, que fueron los
pilares esenciales para la aplicaci6én de las leyes de la guerra a los con-
flictos armados no internacionales, duermen hoy el suefio de los justos (y
es una forma de hablar, porque no me atrevo a poner la mano en el fuego
por la justicia de figuras tales), habiendo desaparecido su cita, prictica-
mente, en los escritos sobre el Derecho internacional piblico contem-
pordneo.

(2) Espaiia ratificié también ambos, tres afios después de su adopcién (BOE de 26
julio 1989). Los Protocolos han sido “‘consentidos™ por la inmensa mayoria de los Estados
que existen, siendo el nimero II el que menos Partes tiene (mds de 125 Estados).
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El CICR y las sociedades nacionales de esta Organizacién no
Gubernamental (ONG) hicieron improbos esfuerzos, esencialmente a
través de un planteamiento no planificado previamente sino de decisiones
ad hoc, para prestar asistencia humanitaria en los numerosos casos de insu-
rreccion acaecidos a finales del XIX y principios del siglo XX en Europa
oriental, los Balcanes, o Espafia, por no hablar del hemisferio occidental.
De esta practica nacié la idea de elaborar algin tipo de normativa que
impusiera a los Gobiernos la obligacidn (juridica, formal) de prestar su
acuerdo a la realizacion de este tipo de acciones. Asi, la Cruz Roja ameri-
cana sometio el primer proyecto de esta naturaleza a la Conferencia inter-
nacional de la Cruz Roja celebrada en Washington (1912); pero fue afios
después, en 1921, cuando se adopto a este fin una resolucién por la déci-
ma Conferencia internacional (Ginebra, 1921), que confirié a las socieda-
des nacionales de la Cruz Roja el derecho y también €l deber de ofrecer sus
servicios en supuestos de disturbios internos o guerra civil; asimismo, se
impuso al CICR el deber de intervenir en los casos de guerra civil.

Hasta 1949, 1a citada resclucién de 1021 y los Estatutos del CICR
(revisién de 1928) eran los Gnicos titulos, no generados por ni formando
parte pues del Derecho internacional positivo, €n los que el Comité podia
cobijar sus acciones en el caso de los conflicto armados de cardcter no
internacional.

Fueron los Convenios de Ginebra los que por primera vez aplicaron a
los conflictos internos un minimo de regulacidn juridica, pero también los
que establecieron por primera vez en Derecho internacional publico una
proteccidn desigual para las victimas de los conflictos armados (art. 3
comuin a los cuatro Convenios de Ginebra).

Los desarrollos que se han producido en los conflictos armados inter-
nos desde finales de la década de los sesenta han demostrado la inadecua-
cién del contenido y 4mbito de aplicacion del art. 3 commin, pues la fre-
cuencia, intensidad y duracién de estas “guerras domésticas”
(principalmente a causa de¢ la intervencion de terceros), les asimila cada
veZ mas a los conflictos armados internacionales; de ahi que seria l6gico
extender a los conflictos internos el régimen bisico (combatientes y pri-
sioneros, medios y métodos de combate, proteccién de la poblacién y pro-
piedad civil) que regula las guerras entre Estados.

En Ginebra, a lo largo del bienio 1976-77 se llevod a cabo una Confe-
rencia internacional a fin de complementar y pener al dia los Convenios de
Ginebra. Eran dos las posiciones de partida posibles: o eliminar la distin-
cidn entre conflictos armados internacionales e internos, adoptando un sélo
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Protocelo aplicabte a todo tipo de conflictos, o mantenerla. Triunf6 la dlti-
ma. Y, de mantener esta distincién, dos caminos eran, a su vez, posibles:

— Completar el contenido de la proteccion en los conflictos internos
tal y como venfan definidos por el art. 3 comin. Tesis, €sta, no aceptada
por numerosos Estados participantes en la Conferencia, que vieron con
profundo recelo el Proyecto de Protocolo preparado por el CICR, y las
disposiciones concretas que este establecia a propGsito del srarus de los
combatientes, los prisioneros y las limitaciones que deberian respetar los
beligerantes. Muchos Estados, en efecto, prefiriercn tener las manos libres
para “solucionar” a su modo las eventuales rebeliones o insurrecciones
contra el Poder establecido.

— Extraer el mayor nimero posible de situaciones del régimen de los
conflictos internos para cobijarlos bajo el paraguas mds amplio, mdés
impermeable, utilizado para la proteccién de las victimas de los conflic-
tos armados internacionales. Y asi se hizo, al reconocer como “interna-
cionales” las luchas que la comunidad internacional habia ya aceptado,
social y juridicamente, como tal: las llevadas acabo en un pueblo al que se
le niega por la fuerza su derecho de libre determinacion. El Protocolo 1
recoge una férmula amplia ya utilizada por numerosas resoluciones de la
Asamblea General de la ONU, que incluye a los pueblos que luchan “con-
tra la dominacién colonial”, pero también contra “la ocupacién extranjera
y los regimenes racistas”, entendiendo que todos ellos o hacen “en el ejer-
cicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion™ (art. 1.4).
Formulas de este tipo pueden, se escribié entre nosotros, “llevar los nom-
bres propios de Cisjordania y Gaza por una parte, y el de Sudafrica por la
otra” (3); naturalmente este pasaje era absolutamente correcto en el afio en
que se escribid, pero hoy es ya historia, o, al menos, lo es en una parte
(Sudéfrica) y estd en camino de serlo en su totalidad (Gaza y Cisjordania).

3. Me propongo, a partir de ahora, comentar cual es el contenido del
Derecho de los conflictos armados en su aplicacion a los de cardcter inter-
no, para, finalmente, examinar, en general y respecto de un supuesto con-
creto, st de lege ferenda deberia establecerse un sélo Derecho para cual-
quier tipo de conflicto armado.

{3y R. Mesa Garripo: “conflictos armados sin caracter internacional en el marco de
los Protocolos adicionales”, Il Jornadas de Derecho internaiconal humanirario (4 y 5 de
mayo de 1989). Cruz Roja Espaiiola-AIETI-Universidad, Sevilia, 1990, pp. 7-16 (la cita
textual en p. 13).
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II. EL CONTENIDO BASICO DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
APLICABLE A LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNOS

2.1.  El Derecho convencional

A) Elart. 3 comiin de los convenios de Ginebra (1949) y el Protocolo 11
(1977)

4. El Derecho convencional aplicable, en la actualidad, a Jos conflic-
tos armados internos estd representado per el art. 3 comiin a los cuatro con-
venios de Ginebra (1949) y las disposiciones del Protocolo I (1977).

Articulo 3 vy Protocolo I que constituyen disposiciones de aplicacién
auténoma. Y aungque a primera vista pueda parecer absurda una posicién de
esta naturaleza, pensando en que el Protocolo Il habria ya “abscrbido” en su
texto todo lo que de valido y itil comportaba ya el art. 3 comiin de los cua-
tro convenios de Ginebra, es importante (y atin necesario) apoyar la exis-
tencia de una funcién y vida diferenciadas para dicho articulo y Protocolo.

5. El art. 3 de los convenios de Ginebra, es aplicable “en casc de
conflicto armado, que no tenga cardcter internacional, en el territorio de
una de las Altas Partes Contratantes (...)”. Vaga formulacion, ésta, que per-
mite una interpretacién amplia, pues no se desarrollan, ni se comenta, ni
ejemplifican sus términos, como los de conflicto armado o de caricter no
internacional.

Esta caracteristica del art. 3 comiin considerada en su dia como su
principal defecto, pues se estimaba inadmisible un texto que permitia, por
su genericidad e inconcrecién, una interpretacién digamos “eldstica”, hoy,
sin embargo, ha podido calificarse de “una de sus principales ventajas™ (4).

6. Y es que el Protocolo IT es mucho mas restrictivo, excluyendo cla-
ramente algunas situaciones que encuentran cabida en un art. 3 comin
flexiblemente interpretado. El Protocolo I1, ademds de estipular que su
aplicacién se limita a los conflictos armados no internacionales {(como

(4) ABI-SAAB, R.: “Humanitarian law and internal conflicts: The evolution of legal
concern’” Humanitarian law of armed conflict, Challenges ahead, edit. por A JM.
DELISSON ¥ G.J. TaNia, T.M.C. Asser Institut, M. NUHOFF, La Haya, 1991. pp. 2009-23 (en
p- 216)
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hacia el art. 3 citado), afiade otras precisiones: los conflictos armados no
internacicnales a los que ¢l Protocolo se refiere deben tener lugar:

i) En el territorio de una Alta Parte Centratante y “entre sus Fuerzas
Armadas y Fuerzas Armadas disidentes u otros grupos organizados™, con
lo cual quedan fuera de 1a normativa del Protocolo las sitnaciones de con-
flicto armado en el interior de un Estadoe entre dos 0 mas grupos rebeldes.

i) Y, ademds, las fuerzas disidentes deben estar “bajo la direccién de
un mando responsable” ¥ “ejercer un control tal (sobre una parte del terri-
torio) que les permita llevar a cabo operaciones militares sostenidas y con-
certadas y aplicar el presente Protocolo”. Exigencia que expulsa del
Protocoto II a gran parte de los conflictos internos, o les deja al menos
aparte durante gran parte de su desarrollo, pues no serd ficil para un grupo
rebelde conseguir un control territorial tan solido (por efectivo y conti-
nuado) como el que se da en el caso de las guerras civiles en su pleno apo-
geo; de este modo, como decia, todos los conflictos armados no interna-
cionales que no rebasen el liston de lo que en una terminologia de moda
se denominan “conflictos de baja intensidad™ (en los que, sin embargo, las
balas horadan y las bombas despedazan de la mismita manera que en las
guerras genuinas, los “conflictos de alta intensidad” claro) quedan fuera
de las normas el Derecho internacional humanitario.

Ahora se comprenderd mejor por qué mantener que el art. 3 comiin
que los cuatro Convenios de Ginebra sigue siendo vélido y itil y su apli-
cacién puede hacerse auténomamente respecto de la del Protocolo 11, es
no sélo posible sino conveniente y aiin necesario; y he escrito posible por-
que la cita que de la misma hago no pretende sélo proponer o sugerir lo
que “deberia” mantenerse o apoyarse (de lege ferenda), sino afirmar cual
es el Derecho internacional humanitario “en vigor” (de lege lata): asi, el
Protocolo IT apunta, sin duda, a la autonomia y validez del art. 3 comin
cuando precisa respecto de $i mismo que:

“(...) desarrolla y complementa el art. 3 {...) sin modificar sus
actuales condiciones de aplicacién (art. 1)”.
B) Contenido fundamental

7. Elart. 3 comun establece explicitamente la aplicacién, en los con-
flictos armados internos, de algunos principios humanitarios fundamenta-
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les, basicamente relativos a la proteccién de los derechos humanos e inte-
gridad fisica de las personas en cualquier circunstancia:

“En caso de conflicto armado sin cardcter internacional y que
surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantcs, cada
una de las Partes contendientes tendrdn la obligacién de aplicar, por
lo menos, las disposiciones siguientes:

1.* Las personas que no participen directamente en las hostili-
dades, incluso los miembros de las Fuerzas Armadas que hayan
depuesto las armas y las personas que hayan quedado fuera de com-
bate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa,
seran, en todas circunstancias, tratadas con humanidad, sin distin-
cién alguna de cardcter desfavorable basada en la raza, el color, la
religién o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cual-
quier otro criterio andlogo.

A tal efecto, estdn y quedan prohibidas, en cualquier tiempo y

lugar, respecto a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados a la vida y a la integridad corporal, especial-
mente el homicidio en todas su formas, las mutilaciones, los
tratos crueles, torturas y suplicios;

b) la toma de rehenes;

¢) los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos
hurnillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo
juicio, emitidas por un Tribunal regularmente constitzido,
provisto de garantias judiciales reconocidas como indispen-
sables por los pueblos civilizados.

2." Los heridos y enfermos serdn recogidos y cuidados.
..

Pero tales actos se prohiben unicamente respecto de personas que no
toman parte en las hostilidades, que han rendido sus armas, o estdn en fuera
de combate. Es decir, la diferencia fundamental con la proteccion estable-
cida por los Convenios de Ginebra en general, es que el art. 3 comin, en
su aplicacién a los conflictos internos, no establece regulacion -alguna
especifica aplicable a combatientes y prisioneros, que para el mismo al
parecer no existen y, por tanto, /para qué atribuirles derechos y deberes?.

Es cierto que el art. 3 recomienda que, aparte el minimum normativo
en él previsto, las partes en un conflicto deberian comprometerse a apli-
car “por medio de acuerdos especiales, todas o parte de las demds dispo-
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siciones” (se refiere a las de los Convenios de Ginebra). Esta posibilidad,
y salvo excepciones {5), ha sido raramente usada en la practica, como, por
lo demas, era previsible (;Gobiermno y rebeldes sentados a una mesa para
firmar un acuerdo de esta naturaleza entre el fragor de los disparos y el
" sobresalto de las escaramuzas?; parece algo surrealista, ;no?=. Con algo
mads de éxito, el CICR ha conseguido en ocasiones convencer a las partes
contendientes para que se maten, si, pero con €l debido respeto de algu-
nas reglas concretas del Derecho humanitario,

8. El CICT ha intentado desde finales de la década de los sesenta
que la comunidad internacional aceptara poner al dia “‘el régimen de
Ginebra”, regulando los conflictos armados internos de manera similar a
los internacionales. Sus propuestas fueron presentadas en forma de
Proyecto de Protocolo II por el Comité a la Conferencia de Ginebra
(1976-77), siendo en buena parte rechazadas por los Estados participan-
tes: para algunos Gobiernos porque la aplicacién a los conflictos internos
de algunos de los principios del Derecho internacional humanitario
suponfa una intervencién en sus asuntos internos, otros se¢ negaban a
admitir que las que estallaban en sus territorios pudiesen alcanzar la cate-
goria de guerras puras y duras, y, también debe sefialarse, bastantes
Estados del Tercer Mundo que tenfan como punto de mira elevar el status
de las guerras de liberacién nacional, 1o que consiguieron, demostraron
carecer de la misma “sensibilidad™ respecto de los conflictos internos.

El Protocolo II resultante sélo fue, por tanto, un débil eco del Proyecto
del CICR. Asi, sus disposiciones, las que el Comité consideraba fudnamen-
tales precisamente, feuron eliminadas; status de los combatientes, trato de los
prisioneros de guerra y la regulacién de tos medios y métodos de combate.

9. Seria injusto con todo (y erréneo por lo demds) pensar que el
Protocolo II no aporta mejora alguna a la regulacién preexistente. Veamos
algunos aspectos:

1) La aportacién mds descollante del Protocolo II se produce sobre todo
respecto de sus articulos consagrados a la proteccién de fa poblacioén y pro-
piedad privada civil, que no aprecen en modo alguno en ¢l art. 3 comiin a
las cuatro convenciones de Ginebra, por ejemplo los que prohiben:

— los ataques a civiles

(5) Por ejemplo, en Angola (1975); vid, Ch. Zorgbibe: “Pour une réaffirmation du
droit humanitaire des conflicts armés internes”. Journal de Droit International, 97 (1970),
pp- 658-83 (en p. 666).
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—la utilizacién del hambre como método de combate

— la destruccidn de bienes indispensables para la superviviencia de la
poblacién

— los ataques sobre instalaciones {presas, diques, centrales nucleares
de energia eléctrica) que contengan fuerzas peligrosas

— los actos de hostilidad contra los monumentos histdricos, las obras de
arte o los lugares de culto que constituyen un patrimonio cultural;

— desplazamiento forzoso de poblaciones (Protocolo I1, arts. 13-17),

il) También deben reseiiarse, en cuanto resultan indispensables para
el cumplimiento por la Cruz Roja de sus funciones, las disposiciones rela-
tivas a la proteccidn del personal sanitario y médico, asf como de los trans-
portes y unidades médicos (Protocolo I1, arts. 9-11).

iti) Y, en fin, la prohibicién de los castigos colectivos y las érdenes de
no dejar supervivientes (art. 4.1 y 4.2).

Se avanza, desde luego, aunque muy modestamente dado, de una parte,
lo limitado de sus disposiciones en su comparacién con las propias del
Protocolo 1, y, de otra, que el Protocolo II no podrd aplicarse, como sabe-
mos, a los conflictos armados que no hayan alcanzado proporciones claras
de guerra civil generalizada; constatacion, esta ltirna, que deja en el inter-
nacionalista un amarge regusto de frustracién cuando piensa gue el viejo
Derecho internacional ya propiciaba, producide si el reconocimiento de beli-
gerancia, la aplicacién a las guerras civiles de rodas las “leyes de la guerra™;

El art. 3 comiin habia previsto que, en el caso de los conflictos inter-
nos, “un érgano humanitario imparcial, tal como el CICR, podrd ofrecer sus
servicios a las Partes contendientes”, intentando, sin de¢irlo, que éste cum-
pliese una funcidn similar a la desempafiada, en el imperio aqueménida de
Ciro el persa, los funcionarios nombrados como “ojos del Rey”, vigilando
y apreciando imparcialmente el cumplimiento de sus disposiciones, y ejer-
cer de este modo una sana presion sobre las partes a fin de hacerles mas gra-
voso su incumplimiento; teniendo en cuenta, desde luego, que dicho arti-
culo ni obligaba al Comité a ofrecer nada ni, mucho meno, podia obligar a
las Partes en conflicto a aceptar ofrecimiento alguno.

— Pues bien, el Protocolo 11 no retiene siquiera un mecanismo de con-
trol de su aplicacién tan “blando™ como el descrito (razén esta, adicional
a las ya expuestas, que resalta la conveniencia de defender la autonomia
conceptual respecto de éste del vigjo art. 3).

En la Conferencia de Ginebra los Estados participantes rechazaron,
como atentatoria al principio de no intervencion, una disposicién del Proyec-
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to de Protocolo II presentado por el CICR en la que se mantenia la posibili-
dad para el Comité de ofrecer sus servicios “para cooperar en ta observan-
cia de las disposiciones” del presente Protocolo (Proyecto, art. 39}.

2.2, ;Existe un Derecho internacional consuetudinario aplicable a los
conflictos armados no internacionales?

10. ;Estarfa obligado un Estado no parte en el Protocolo II, que regu-
la los conflictos internos, por normas juridicas no escritas sobre el tema?,
o0, también, ;existen para las Partes en ¢l citado Protocolo normas no escri-
tas que les vinculen, por tanto, més alld de su concreta normativa?,

11. De inapreciable utilidad y oportunidad al respecto resulta la
Decisién de 2 de octubre de 1995, de 1a Camara de apelacién del Tribunal
Penat para la antigua Yugoslavia en el asunto Tadic (competencia) (6). En
ella, y sin necesidad de hacerlo, pues las acusaciones contra Tadic {(aten-
tados contra la vida e integridad corporal de los prisioneros) se referfan a
actos incluidos en el art. 3 comuin de las cuatro convenios de Ginebra apli-
cable a los conflictos armados no internacionales (si es que este fuera el
caso), la Cdmara de apelacidn se pronuncia minuciosamente sobre la exis-
tencia de normas de Derecho internacional general aplicables a los con-
flictos armados internos. Es ésta, desde luego, una actitud notable, que
contrasta, como la doctrina ya se ha percatado , con el minimo esfuerzo
que ha venido realizando el TIJ para apoyar, con un anélisis detallado de
sus elementos, sus afirmaciones sobre la existencia de tal o cual norma
consuetudinaria, y cuyo ejemplo paradigmaético, sin duda, como en su
momento ya puse de manifiesto (7), fue su sentencia en el asunto de las
actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua

{6) “Decision on the defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction (the pro-
secutor v. Dusko Tadic a/k/a/ ‘Dule’), de 2 de octubre 1995 (case nim. IT-94-1-AR72)”,
International Tribunal for the prosecution of persons responsible for serious violations of
international humanitarian Law committed in the territory of former Yugoslavia since 1991,
Naciones Unidas, 1995,

La decisién puede consultarse, también, {ntegramente en International Legal Materials,
XXXV (1996), nim. 1, pp. 35-76.

(7 GuTIERREZ ESPADA, C.: Derecho internacional piiblico, Trotta, Madrid, 1995, pp.
525-27. Con una critica méis descarnada, D’ Amaro, A A.: “Trashing customary interna-
tional Law”, American Journal of International Law, 81 (1987), nim. 1, pp. 101-105 (en
pp- 102-103).
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(fondo, 1986) (8), o, incluso, con el que llevé a cabo en materia mas cer-
cana a ésta el mismo Tribunal Internacional de Nurernberg (9).

La Cémara de apelacion, felizmente para todos, no ha seguido este
camino sino que pasa revista, desde 1930, a la préctica estatal (guerra civil
espafiola [1936-39], intento de secesidn, de Nigeria, de la provincia de
Biafra [1966-69], conflicto civil en El Salvador, [1986...]), resoluciones de
la Sociedad de Naciones y Asamblea General de la ONU (entre estas las res.
2444 [1968] y 2675 [1970]), prictica del CICR, y las posiciones y declara-
ciones de Estados y grupos de Estados (como la Unién Europea, (10) res-
pecto de conflictos armados internos o situaciones andlogas (a propdsito,
por ejemplo, de Chechenia, o respecto del pueblo kurdo en Irak).

El andlisis de tan numerosos materiales de base, que la Cdmara expo-
ne detallada y valorativamente, desemboca en una conclusién fundamen-
tal, que puede exponerse distinguiendo los siguientes puntos: '

1} Primero, existen normas consuetudinarias de Derecho internacional
relativas a la proteccién de la poblacién v propiedad privada civil y, més
ampliamente, a la proteccion de toda persona que no toma parte activa (o
ha dejado de hacerlo) en las hostilidades. Normas consuetudinarias, algu-
nas de las cuales figuran ya como disposiciones de los Protocolos I y II,
que pueden concretarse en supuestos mds especificos, posiblemente del
tenor siguiente:

— Debe distinguirse siempre, en la realizacién de las operaciones
militares en un conflicto armado interno, entre las personas que toman
parte en las hostilidades y la poblacion civil, y, en general, quienes,
habiéndolo hecho, han dejado de participar activamente en ellas,

— Prohibicién de lanzar ataques contra la poblacién civil.

— Las presas, diques ya otras instalaciones utilizadas tinicamente por
la poblacién civil no pueden ser objeto de operaciones militares.

— Lugares o 4reas designadas para la proteccidn de 1a poblacion (hos-
pitales, zonas de refugio...) no pueden ser objeto de operaciones militares.

(8) Sentencia de 27 de junio de 1986, CIF Recueil 1986, pp. 14 ss. (sobre todo pp. 99-
100}.

(9) Sassdli, M.: “La premiére décision de la Chambre d’appel du Tribunal Pénal
International pour V'ex-Yougosliavie: itadic (compélence)”, Révue Générale de Droit
International Public, 100 (1996), nim. 1 pp. 101-34 (en p. 126); Meron, Th.: “The conti-
nuing role of custom in the formation of internationmal humanitarian Law™, American
Journal of International Law, 90 (1996), nim, 2, pp. 238-49 (en p. 239).

(10) Decisién cit. (nota 6), pp. 53-68, pdrrafos 96-127.
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— La poblacién civil no puede ser obieto de represalias, traslados for-
Z0s0s U otros atentados contra su integridad.

iiy Segundo, la préctica estatal demuestra que los principios de
Derecho consuetudinario internacional han evolucionado con relacién a
los conflictos armados internos también en lo relativo a los “medios” v
“métodos” de combate. El sentido general de esta evolucién apunta a la
ilicitud de utilizar en la lucha cualquier tipo de armas o de procedimien-
tos, pues resulta contrario al Derecho internacional el empleo de armas
especificas o de determinados métodos de hacer la guerra:

— En cuanto a las primeras, el ejemplo por excelencia son las armas
quimicas.

—7Y en cuanto a las segundos, la practica demuestra la prohibicion de
la perfidia. Segiin el Protocolo I:

“constituirdn perfidia los actos gue, apelande a la buena fe de
un adversario con intencién de traicionarla, den entender a éste
que tiene derecho a proteccion, o que estd obligado a conceder-
la, de conformidad con las normas de Derecho internacional
aplicables en los conflictos armados. Son ejemplos de perfidia:
(.-.) a) simular la intencién de negociar bajo bandera de parla-
mento o rendicién {...); ¢) simular una incapacitacién por heri-
da o enfermedad (...)".

En conclusién, se han formado ya normas no escritas de Derecho inter-
nacional general que son de aplicacién tanto a los conflictos armados como
a los internos. De hecho, ya se habia sostenido con anterioridad doctrinal-
mente que algunas disposiciones del Protocolo I, por su consideracién de
normas de ius cogens (dada su conexién indudable con los derechos huma-
nos) se habian convertido ya en normas generales del Derecho internacio-
nal aplicables, en consecuencia, a todo tipo de conflicto armadoa (11).

(1) Por ejernplo, sus arts. 11.2 {(prohibicidén de mutilaciones, experimentos médi-
cos etc.), arts. 35, 37, 38 y 40 (sobre medios y métodos de combate), arts. 48, 51.3 y 51.4,
52 (en la materia de proteccién de la poblacién civil y de sus bienes) (PASTOR RIDRUEJO,
J.A.; “Protocolos de Ginebra d¢ 1977 sobre Derecho internacional humanitario y
Derecho international general y ‘ius cogens’, Il Jornadas de Derecho internacional
humanitario (4 y 5 de mayo de 1989}, Cruz Roja-AIETI-Universidad, Se\'llla 1990,
pp. 69-80, en pp. 77-79).

PENNA, L.R. afiade otros: arts. 41, 45, 53, 54.1, 59, 73,76, 78 (“Customary international
law and Protocol I: An analysis of some provisions”, Studies and essays of international
humanitarian Law and Red Cross principles in honour of Jean Pictet, Comité Internacional
de la Cruz Roja-M. Nijhoff, Ginebra-La Haya, 1984, pp. 201-25 (en pp. 210-24).
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Pero, coma la Decisiéon de la Cadmara de apelacién en el caso Tadic
citada sostiene, la emergencia de esas normas consuetudinarias para los
conflictos armados internos encuentran dos limitaciones fundamentales:

— Solo un mimero limitado de reglas y principios que regulan los
contlictos armados internacionales se han extendido a los conflictos inter-
nos.

— Esta extensién no ha tenido lugar en la forma de un trasplante
total y mecénico de aquellas normas en los conflictos internos, sino la
esencia general de las mismas, y no la detallada regulacidén que puedan
contener (12).

12. Las conclusiones a las que llega la Decision de la Camara de
apelacidn serian absolutamente convincentes, a tenor del anélisis de los
materiales utilizados que la misma lleva a cabo, de no ser por una consi-
deracién, que la propia Cdmara ha advertido, y que e dejaria mds tran-
quilo referir, a saber: serd dificil, a los fines de deterrninar la existencia o
no de normas consuetudinarias, comprobar la conducta de las tropas en el
teatro mismo de operaciones (13), por lo que, en este tema, hay que basar-
se, fundamentalmente, en elementos; como pronunciamientos oficiales de
los Estados, manuales militares y decisiones judiciales. Siendo esto asi,
me gustaria efectuar dos afirmaciones personales e interrelacionadas:

— Aceptando como juiciosas y ciertas las consicleraciones acerca de
las dificultades citadas para determinar in situ el comportamiento de las
fuerzas armadas, parece razonable considerar que 1as conclusiones que se
obtengan del andlisis de los pronunciamientos estatales, sus manuales
militares y decisiones judiciales son capaces de generar una presuncion
{iuris tantum) de la existencia de normas consuetudinarias.

— Ahora bien, si llegara a demostrarse que, en su comportamiento real,
las fuerzas de los beligerantes incumplen abierta y sistemdticamente dichos

(12) Decisién cit. (nota 6), p. 67, parrafo 126.

(13) Para “la Cdmara de apelacién en concreto no s6lo es diffcil sino quizés “imposi-
ble”. Las razones de este, sin duda, serio obsticulo son las siguientes: “este examen se haré
extremadarmente diffcil por el hecho de que no s6lo es que el acceso al teatro de operacio-
nes se deniega a observadores independientes (a menudo incluso al CICR) , sino que tam-
bién la informacién sobre el desarrollo actual de las hostilidades es retenido por las partes
en el conflicto, o, lo que es peor, se recurre a menudo a la desinformacién con la finalidad
de engafiar al enemigo, la opinidn piiblica y los Gobiernos extranjeros™ (Decisién... cit.
[nota 6], p. 55, parrafo 99.
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pronunciamientos, manuales o decisiones, tendrfamos forzosamente gue
admitir que la prdctica no se conforma a la opinio iuris, por lo que no
podria admitirse la existencia de norma consuetudinaria alguna (14). Y es
que nadie ha podido demostrar que exista norma alguna que, en el caso del
Derecho humanitario, exima a las costumbres de sus dos elementos cons-
titutivos (practica y opinio iuris). En el Derecho internacional humanitario,
como en el Derecho internacional en general, la costumbre ha evoluciona-
do sin duda, pero no hasta el punto de haber dinamitado su estructura bési-
ca. Y porque esto es asi, algtin autor, como el profesor Meron, en nada sos-
pechoso de malquerencia hacia el Tribunal para la antigua Yugoslavia, ha
puesto en guardia sobre lo dificil que va ser persuadir a los Gobiernos para
que acepten una posicién, la de la Cdmara de apelacién, en la que no se ha
identificado “practica operacional” (15).

En todo caso, estoy convencido que la opini6n de la Cdmara de apela-
cidn sobre la existencia (v su identificacién) de las normas consuetudina-
rias aplicables a los conflictos armados internos ejercerd una gran influen-
cia en la materia. Y su “fuerza” se veré sin duda ampliada cuando, como
parece ldgico, sea recogida y enfatizada debidamente en el Informe sobre
las reglas consuetudinarias aplicables a los conflictos armados interna-
cionales y no internacionales que prepara el CICR, a peticién del Grupo
intergubernamental de expertos para la proteccién de las victimas de gue-
rra v que la XXVI1 Conferencia internacional de la Cruz Roja y del
Creciente Rojo asumi$ como propia (16). Aungue el Comité en cuestion no
es un Estado ni tampoco una Organizacién internacional intergubernamen-
tal, su papel en el tema del Derecho de los confiictos armados ha sido, y
es, importante, como se demuestra, entre otros datos, por el hecho de
haberse reconocido su stafus y determinadas funciones tanto en los
Convenios de Ginebra de 1949 como en los Protocolos Iy 11 de 1977 (17).
No sdélo no hay, por tanto, “nada radical” (18) en que el CICR pueda ela-

(14) En el mismo sentide Sassoli cit. (nota 7), p. 127.

(15) Meron cit. {supra nota 9), p. 240.

(16) En su resolucién I, de 7 diciembre 1995 (Révue Internacionale de la Croix
Rouge, 1995, p. 37; v XXVI Conférence internationales de la Croix-Rouge, Genéve 3-7
décember 1995, doc. 95/C1/2/1-2: Droit international humanitaire: Passer du droit a 1’ac-
tion, rapport sur le suivie de la Conférence internationale pour la protection des victimes
de la guerre, Genéve, 1995).

(17} Vid. ad ex. SANDOZ, Y.: "Réflexions sur la mise en oeuvre du Droit international
humanitaire et sur le réle du Comité international de la Croix-Rotige en ex-Yougoslavie®,
Révue suisse de Droit international et Européen, 1993, nim. 4, pp. 463-90.

(18) Meron cit. (supra nota 9), p. 245.
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borar un restarement sobre el Derecho consuetudinario de los conflictos
armados, sino que es de esperar que dicho trabajo contribuya a reforzar la
estructura normativa del Derecho humanitario de los conflictos armados
internacionales y, sobre todo, de los de caricter no internacional.

IIl. DE LEGE FERENDA: { UN UNICO DERECHO PARA TODOS LOS CONFLICTOS
ARMADOS?

3.1. En general

13. Si, con independencia de la naturaleza internacional o interna de
los conflictos armados, debe reclamarse, segin mi criterio, una sola y
misma normativa juridica internacional y, por tanto, abandonarse formal-
mente la distincidn sobre la que reposa hoy el denominado Derecho inter-
nacional humanitario y aparece simbolizada en la existencia de los
Protocolos 1 y II de 1977.

La l6gica de una posicién de esta naturaleza, a la que me adhiero con
decidido entusiasmo pese a considerarla (porque “lo cortés no gquita lo
valiente™) de lege ferenda, viene palmariamente demostrada por toda una
serie de razones, conocidas ya de tan difundidas {19), pero que creo iitil
recordar también aqui, advirtiendo, si, expresamente, de la interrelacion
existente entre todas ellas:

i} Los conflictos armados internos han sido frecuentes, y, lo que es
mas, conocida es 1a tesis, bastante razonable y 16gica, de que desapareci-
do el “bloque socialista” y superada por tanto la division ideoldgico-poli-
tico entre el Este y el Qeste, serdn los conflictos “menores” (la gran
mayoria de &mbito puramente doméstico) los que recogerdn el testigo de
los grandes enfrentamientos internacionales, por lo que esa frecuencia ala
que hacia alusidn se incrementara.

ii) Los conflictos armados no internacionales vienen demostrando una
feracidad realmente preocupante y cada vez mds extendida al conjunto de
la poblacidén, a lo que cabrfa afiadir el acceso de los contendientes a
medios bélicos cada vez més sofisticados, devastadores y letales. En estas
condiciones (piénsese, por ejemplo, no ya en casos que pueden parecer-

(19) Una de sus menciones mis recientes es la efectuada por la Cédmara de apelacién
en el asunto Tadic ante el Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia: Decision cit. (nota 6),
pp. 53-54, parrafo 97.

27



nos casi histéricos, como la guerra civil espafiola [1936-39], sino actua-
les: Nicaragua [1981-90], El Salvador [1980-93], Ruanda [1994], Liberia
[1995-96]...), ;existen, realmente diferencias de fondo entre guerras como
las citadas y muchos de los conflictos armados que llamamos internacio-
nales?.

iii) A las dimensiones tan serias que los conflictos armados internos
han alcanzado en la prictica, y que ya de por si exigen una clara y com-
pleta regulacién juridico-internacional, se afiade el hecho de lo que la
préctica permite calificar de tendencia recurrente a la intervencién extran-
jera, con lo que el riesgo de “desbordamiento™ del conflicto a Estados
vecinos es importante, éste, desde luego, “‘se contamina” con un factor de
internacionalizacion evidente, que contribuye poderosamente a desdibujar
esa omnipresente distincién entre conflictos internacionales e internos en
vigor desde los Convenios de Ginebra de 1949. Y no son palabras sino
hechos, los que acabo de apuntar: ;acaso no hubo intervencidn, y profun-
da en la mayoria de ellos, de terceros Estados en la guerra civil de Nigeria
(1967-70), o en las de Nicaragua y El Salvador?. Recuérdese, sin mds, que
el TIT condend a Estados Unidos por inter alia, 1a violaci6n del principio
que prchibe la intervencién a causa de su ayuda a las fuerzas de “la con-
tra” en lucha con el Gobierno sandinista de Nicaragua (20).

iv) La consolidacion de la tesis de que el hombre, por serlo, tiene dere-
chos inalienables y que el respeto de sus derechos constituye una de las
normas fundamentales del Derecho internacional piblico contemporineo,
contribuye también a la necesidad de establecer una misma proteccion
juridica para los combatientes, los prisioneros y el personal no implicado
activamente en las hostilidades sea cual sea la naturaleza, internacional o
no, de un conflicto armado (21). ;Qué justificacién 16gica, moral o juridi-
ca, puede encontrar la concesion de una seria proteccion juridica para la
poblacidn civil (la prohibicién del secuestro, la violacidn, la tortura, la des-
truccién de hospitales, iglesias [... ]) o su propiedad privada, asi como para
los combatientes y prisioneros, y la proscripcién de las armas que causen

(20) Sentencia de 27 de junio de 1986 cit. (supra nota 8), pp. 146 v 123 ss.

(21) Sobre la relacién, y su resultado, entre las normas de Derecho internacional
humanitario y las relativas a los derechos humanos respecto de los conflictos y disturbios
armados internos, desde un punto de vista mas detallado y analitico que el que yo sugiero
en el texto, véase KouMans, P.H.; “In the shadowland between civil wars and civil strife:
Some reflections on the standard-setting process”, Humanitarian Law of armed conflict.
Challenges ahead, A.JM. DeELISSON y G.J. TaNia (Edits), TMC Asser Institute, Nijhoff, La
Haya, 1991, pp. 225-47.
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sufrimientos innecesarios y de ciertas formas de hacer la guerra en el caso
de un conflicto entre dos o més Estados, y no establecer las mismas prohi-
biciones, proscripciones y protecciones cuando los el estruendo de los
caiiones tiene lugar en el interior de los confines de unas fronteras estata-
les?. ;No tienen los ciudadanos del Estado A, en el que ha estallado un
conflicto armado, los mismo derechos que los ciudadanos que pueblan tos
Estados B y C que han entrado, el uno contra el otro, en guerra abierta?,
Si aceptamos la idea, fresca y cristalina como el agua de manantial, que
las normas del Derecho internacional humanitario no son sino reflejo
especifico, en un tema dado, de algunos principios fundamentales de
humanidad, que forman el corazén mismo de los derechos del hombre aco-
gidos por Declaraciones y tratados internacionales, ;ncs queda, acaso, sali-
da alguna que no nos lleve a clamar por el abandono juridico-formal de la
distincidn entre conflictos armados intemacionales y no internacionales?.

14. Especialmente importante me parece un aspecto concreto. Si, en
general, todo tipo de conflicto armade debiera ser regulado por un mismo
Derecho humanitario, ello me parece singularmente evidente respecto de
la responsabilidad penal de los individuos culpables de haber cometido
violaciones del Derecho de la guerra.

Y, por ser mas preciso: ;jAcaso los culpables de lo que serfan crime-
nes de guerra no podrian ser acusados de violar el Derecho internacional ,
vy en consecuencia ser declarada su responsabilidad internacional, si
dichos crimenes se cometen en €l marco de un conflicto interno y si si éste
tiene caricter internacional?.

3.2, Respecto de un problema concreto: El castigo de las personas res-
ponsables de crimenes de guerra.

15. Sabemos va (22) que, tras la Segunda Guerra Mundial, el Tribunal
Internacional de Nuremberg consideré que las personas fisicas pueden incu-
rrir en responsabilidad penal internacional, aunque 1a misma no figure con-
templada en un tratado internacional, por violacién de normas internacio-
nales consuetudinarias y, en concreto, condend a las autoridades del
régimen nazi por la comisién de crimenes contra la paz, crimenes de guerra

(22) Sobre esta cuestion véase en general GUTIERREZ ESPADA cil. (supra nota 7),
pp. 232 ss.
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y contra la humanidad. A juicio del Tribunal, el inequivoco reconocimiento
por los Estados det Derecho de 1a guerra y la prictica estatal manifestada en
pronunciamientos oficiales, declaraciones y decisiones de los tribunales,
datos reveladores de 1a intencién de castigar a las personas culpables de esas
violaciones, implicaban la existencia de normas generales de Derecho inter-
nacignal que establecian la obligacién para los seres humanos individuales
de respetar el Derecho de los conflictos armados, y cuyo desconocimiento
provocaria su responsabilidad penal internacional (23).

Los llamados ‘Principios de Nuremberg” fueron enseguida reafirma-
dos por la Asamblea General de la ONU, y mds tarde reformulados por la
Comisién de Derecho Internacional (CDI) (24).

También sabemos que la CDI ha elaborado un Proyecio de Codigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad {25), en el que se
incluyen “los crimenes de guerra excepcionalmente graves”, crimenes,
todos, que pueden ser castigados por los Estados en aplicacién del princi-
pio de “jurisdiccion universal” (es decir, todo Estado que aprese a una de
esas personas ¢ lo juzga y condena con la severidad adecuada a la grave-
dad detl delito o lo extradita a otros Estados que puedan demandarlo) (26).

Comision que ha adoptado, igualmente, un Proyecto de Estatuto de
Tribunal Internacional permanente que podra enjuiciar, inter alia, a quie-
nes cometan “‘violaciones graves del Derecho relativo a los conflictos
armados’” (27).

(23) The Trial of major war criminals: Proceedings of the International Military
Tribunal sitting at Nuremberg Germany, Nuremberg, 1950, parte 22, pp. 445 ss., 467.

(24) Resolucion 95 (1), de 11 de diciembre 1946; y Yearbook of the International Law
Commission, 1950-11, pp. 364 ss. (en pp. 374-80).

(25) Anuario de la CDI, 1991, 11, Segunda Parte, pp. 85-116.

(26) Elart, 6 del Proyecto de Cédigo de la CDI dice asi:

“1. El Estado en cuyo territorio se encuentre el presente autor de un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad deberd juzgarlo o conceder su extradicion.

2. Si son varios los Estados que solicitan la extradicin, se tendrd en cuenta especial-
mente la solicitud del Estado en cuyo territorio se haya cometido el crimen.

3. Las disposiciones de los pdrrafos 1 y 2 no prejuzgardn la creacién y la competencia
de un Tribunal Penal Internacional™,

El art. 6 se acompafia de un asterisco en el que se indica: “Este articule volverd a exa-
minarse si se crea un Tribunal Penal Internacional” (los comentarios al art. 6 pueden con-
sultarse en Anrario CDM, 1988, 11, Segunda Parte, p. 73).

(27} Proyecto de Estatute de un Tribunal Permanente Internacional, “Informe de la
CDI z la Asamblea General sobre los trabajos de su 46 periodo de sesiones (2 mayo - 22
julio 1994)”, Documentos oficiales de la Asamblea General en su 49 periodo de sesiones.
Suplemento niim, 10 (A/49/10).
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Del mismo modo, es forzoso citar la practica de la ONU: El Coasejo
de Seguridad decidi6 crear un Tribunal Internacional para juzgar a las per-
sonas responsables de violaciones graves del Derecho Internacional
humanitario cometidas en ¢l territorio de la antigua Yugoslavia (1991) y,
posteriormente, para los hechos ocurridos en la guerra civil de Ruanda
(1994) (28).

Y obsérvese que ni los citados trabajos de la CDI ni en las resolucio-
nes del Consejo de Seguridad se especifica que la responsabilidad de los
individuos culpables debe estar necesariamente ligada a la naturaleza
internacional del conflicto; més ain, en el caso de 1a antigua Yugoslavia
(y sin duda posible ya en el de Ruanda) la naturaleza interna del conflic-
to en cuestién no es descartable.

16. Las observaciones apuntadas son relevantes porque cuando el
Tribunal Penal para la ex-Yugoslavia decidié enjuiciar al Sr. Tadic por
crimenes de guerra contra los prisioneros a su cargo (29) y su decisién
impugnada por los abogados del acusado ante la Camara de apelacion,
estos argumentaron que la violacién del Derecho de la guerra cuando se
comete ern el marco de un conflicto armado interno no podia generar la
responsabilidad penal internacional de los presuntos culpables, pues, a su
Jjuicio, el Derecho internacional en vigor sobre el tema no contempla, no
ha previsto, medida de sanci6n alguna por la violacién de las normas
establecidas para los conflictos armados no internacionales (30). ;Es esto
asi?.

Hay algo cierto: El art. 3 comin de los coatro Convenios de Ginebra
no contiene ninguna referencia explicita a la responsabitidad criminal por
la violacidn de sus disposiciones, ni tampoco lo hace el Protocolo 11, rela-
tivo este, como aquel articulo, a los conflictos armados no internaciona-
les, salvo para regular los principios procesales minimos que los Estados
partes deberdn adoptar en su Derecho interno cuando sancionen a los

(28) Res. 827, de 25 mayo 1993; Res. 955, de 8 noviembre 1994

{29} Decision sobre la mocidn de la Defensa acerca de la jurisdiccién del Tribunal, de
10 agosto 1995, as. Dusko Tadic nim. 1T-94-1-T, Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia, Naciones Unidas, 1995,

(30) Vid. ad ex. Sobre esta cuestion en general. Ch. Meindersma: “violations of
common article 3 of the Geneva Convenions as violations of the laws or customs of war
under article 3 of Statute of the International Criminal Tribumal for the former Yugos-
lavia”, Netherlands International Law Review, XLIT (1995), nim. 3, pp. 375-97 (sobre
todo pp. 387 ss.).
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combatientes capturados o a quienes, en definitiva, han perdido la guerra
civil (art. 6 del Protocolo II); no se trata, evidentemente, de responsabili-
dad internacional. Que la represién de las infracciones del art. 3 comiin y
el Protocolo II constituyen, fundamental e, incluso, bisicamente, cuestion
interna (competencia de los Tribunales nacionales) , es, por tanto, la con-
clusién inevitable de la doctrina, que personalmente comparto, aunque no
puede ignorarse el hecho de que la creacién de Tribunales internacionales
ad hoc (antigua Yugoslavia y Ruanda) empuja claramente en pro de la
extensién de las normas del Derecho humanitario (incluidas las relativas
a la responsabilidad penal individual) a los conflictos armados no interna-
cionales (31).

En mi opinién, sin embargo, la existencia de normas generales que
establecieran la responsabilidad internacional de quienes violan el
Derecho de los conflictos armadoes internacionales, haria absurdo y con-
trario a las consideraciones de humanidad mas elementales cuyo respe-
to parece en el Derecho de la Guerra una cuestion clave (32), confinar
dichas normas tnicamente en el dmbito de ese tipo de conflictos arma-
dos. Pero jexisten esas normas generales?. Pues es muy posible que
existan ya o al menos, y esto es seguro, que estin avanzando a buen paso
por el camino de su formacién; y apoyo esta impresion en las ideas
siguientes:

— Primero, en la prictica sentada por las decisiones del Tribunal
Internacional de Nuremberg {1945), la asuncién de su “doctrina” por la
Asamblea General de la ONU (1946) y su sistematizacion por la
Comisién de Derecho internacional (1950).

— Segundo, porque parece clara una opinio iuris en el sentide de que
las violaciones graves del Derecho de los conflictos armados suponen

(31) Vid. ad ex. FERNANDEZ FLORES, J.L.: “La represion de las infracciones del
Protocole 117, If Jornadas de Derecho internacional humanitario (4 y 5 de mayo de 1989),
Cruz Roja Espaiiola- AIETI-Universidad, Sevilla, 1990, pp. 57-67; y, sobre todo, Meron,
Th.: “International criminalization of internal atrocities”, American Journal of
International Law, 89 (1995), nim. 3, pp. S40-77.

(32) Recuérdese la vigencia y actualidad (desde los primeros Convenios de La Haya
regulando el ius ir bello) de la denominada cldusula Martens en €l conjunto del Derecho
de los conflictos armados. M4s adn, ;jno resulta significativo que, en su Predmbulo, el
Protocolo 1T haga una expresa referencia a la misma?:

“ (...) en los casos no previstos por el Derecho vigente, la persona humana queda bajo

la salvaguardia de los principios de humanidad y de las exigencias de la conciencta

ptiblica”.
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para sus autores la comisidn de un crimen internacional, opinio que se
manifiesta:

*) En el mismo Protocolo 1, que obliga a los Estados partes a reprimir
las infracciones a sus disposiciones (considerando expresamente las
infracciones graves como crimenes de guerra), y a procesar penal-
mente 0 a cooperar en materia de extradicion y a tener “debidamen-
te en consideracién la solicitud del Estado en cuyo territorio se haya
cometido la infraccién alegada”, instituyendo, incluso, una
Comisién Internacional de Encuesta con competencias para investi-
gar cualquier hecho que haya sido alegado como infraccién grave de
los Convenios de Ginebra o del Protocolo I (arts. 85-91 de éste).

-) En los citados trabajos de 1a CDI (Proyecto de Cédigo, y Proyecto
de estatuto de un Tribunal permanente).

-) En las decisiones del Consejo de Seguridad de crear Tribunales
penales de cardcter ad hoc (para la antigua Yugoslavia y en el caso
de Ruanda), decisiones, recuerdese, que se toman ex art. 25 de la
Carta, esto es, como resoluciones obligatorias juridicamente para
todos sus Estados miembros.

-} 'Y, asimismo, en la tipificacién de esas acciones como delitos gravi-
sirnos, penados adecuadamente a su naturaleza y gravedad, en los
Manuales militares de numerosos Estados y en sus Cédigos o leyes
penales. En relaciéon con Espafia el nuevo Cddigo penal (1995)
recoge con detalle toda una serie de conductas contra las personas
y bienes protegidos en caso de conflicto armado, inspirdndose
estrechamente en los Convenios de La Haya (1899 y 1907), de
Ginebra (1949) y los Protocolos I y II (1977}, v fijando penas que
oscilan entre las mds leves (prisién de seis meses a dos afios) y las
mds graves (de diez a quince afios) (33).

Y tercero, porque esa opinio iuris se va aplicando en la practica, se
actida”:asi, el Tribunal para la antigua Yugoslavia ya estd en marcha y con
sus primeros asuntos, y mas y mejor, podria decirse, de las jurisdicciones
nacionales de los Estados en cumplimiento de sus leyes penales antes
apuntadas.

En conclusién, la responsabilidad penal de los individuos culpables de
violaciones del Derecho de la guerra en los conflictes armados internos

(33) Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, arts. 608-14
(Codigo que entr6 en vigor el 25 de mayo de 1996).
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vendria exigida por la existencia de normas internacionales que consagran
la misma en el caso de los conflictos armados internacionales, y cuya
extensién a aquellos resulta de exigencias elementales de I6gica, sentido
comin y con base en principios de humanidad. Esta interpretacién que
hago ha encontrado apoyo en la decisién de la Camara de apelacidn del
Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia en al asunto Tadic (34), que se
convierte asf en un importante dato de la préactica en este sentido.

Decisién que, ademés, acepta la existencia de una préctica internacio-
nal directamente referida a y en los conflictos internos (y cita decisiones
de 6rganos judiciales nigerianos respecto de la guerra civil en ese pais,
manuales militares de Alemania [1992], Nueva Zelanda [1992], Estados
Unidos [1956] y el Reino Unido [1958], legislaciones nacionales en apli-
cacién de los Convenios de Ginebra (antigna Yugoslavia [1978 y 1990],
Bosnia [1992], Bélgica [1993], y resoluciones de la Asamblea General
{Somalia...}) suficiente para poder sostener que:

“Todos estos factores confirman que el Derecho internacional
consuetudinario impone responsabilidad criminal por serias vio-
laciones del art. 3 comun, tal y como resulta complementado por
otros principios generales y reglas sobre la proteccidn de las vic-
timas de los conflictos armados internos, y por la violacién de
algunos principios y reglas fundamentales relativos a los medios
y métodos de combate en las guerras civiles” (35).

A los actos que la Decisién cita expresamente cabria, sin duda, afiadir
otros de interés:; me refiero, naturalmente, a numerosas declaraciones del
Presidente del Consejo de Seguridad de la ONU y, mejor atn, resclucio-
nes del mismo, en las que este Organo condena todas las violaciones del
Derecho humanitario y reclama la responsabilidad internacional de las
personas fisicas que las comenten; esas resoluciones se toman en relacién
con un conflicto como el que estalld en la antigua Yugoslavia (Croacia y
Eslovenia en primer lugar) y se condensé finalmente en €l Estado, sobe-
rano ya, de Bosnia-Herczegovina (36), y asimismo, por si hubiera alguna
duda (sobre la invocacion, digo, de la responsabilidad penal de los indivi-

(34) Decision cit. (nota 6), p. 68, pdrrafos 128-29.

(35) Decisiéa cit. (nota 6), pp. 69-70, parrafo 132.

(36) Por ejemplo, y sin d4nimo de exhaustividad, Res. 787, de 16 noviembre 1992,
pérrafo 7; Res. 819, de 16 abril 1993, pdmafo 7; Res. 827, de 25 mayo 1993, pdrrafo 2; Res.
859, de 24 agosto 1993, pérrafo 7.
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duos en el marco de un conflicto armado interno in acty) también en rela-
cién con la guerra civil de Ruanda (37).

Hermosas ideas, sin duda, pero cuando el internacionalista intenta
acercarse honestamente a la realidad de los hechos lo que recuerda son
conductas terribles en Nicaragua o El Salvador, atrocidades (que han dado
la vuelta al mundo en los medios escritos y graficos) en la guerra civil de
Liberia, matanzas indiscriminadas en Chechenia, y un genocidio bdrbaro
gue parece propio de tiempos peores en Ruanda; todos ellos conflictos
internos de la década de los ochenta y noventa, y conflictos, todos ellos,
en los que la sustanciacidén de las responsabilidades penales (;0 no las ha
habido por ventura?) no se ha producido salvo, tal vez, excepciones, que
por lo demds, no han transcendido. No, cuando un observador desea con-
cluir, honestamente, su reflexién, debe decir que la Cdmara de apelacion,
al concluir tan tajaniemente como lo hace, que segun las normas genera-
les del Derecho internacional las culpables de violaciones graves del
Derecho humanitario en €l marco de los conflictos internos son responsa-
bles desde el punto de vista del Derecho internacional piblico y deben en
consecuencia ser castigados, se comporta con mds voluntarismo que
acierto; al menos hasta hoy (38). En su opini6én separada, el juez Li, uno
de los integrantes de la Cdmara, ha considerado también que no existen
normas consuetudinarias aplicables a los conflictos internos que establez-
can la responsabilidad individual en los supuestos que se recogen en el art.
3 comin a los cuatre convenios de Ginebra {39).

Cuestidn distinta es que esa posibilidad deba defenderse y apovarse y
que, como es de esperar, la misma camine hacia su consolidacién en la
préctica por el peso cada vez mayor de una opinio cada vez mis general.

Cuestién distinta es, también, que en el asunto Tadic, la justicia mate-
rial haya triunfado, porque con independencia de las dudas acerca de si
existen ya o no normas consuetudinarias que declaren su responsabilidad
penal internacional (si el conflicto se califica de interno, como el acusado
defendia) lo cierto es que todas las facciones en lucha en el territorio de
BosniaHerczegovina habian concertado, a iniciativa del CICR, los
Acuerdos de 22 de mayo y 1 de octubre de 1992 por los que se compro-

(37) Res. 935, de 1 julio 1994, pérrafo 3 del Preambulo; y sobre todo res. 955, de 8
noviembre 1994, que establece el Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

(38) WVid. en este sentido las consideraciones de Sassoli, cit. (supra nota 9), pp. 128-30.

(393 Vid. su argumentacion, en especial cuando compara el Estatuto del Tribunal para
la antigua Yugoslavia con el de Ruanda en este punto: “Separate Opinion of judge Li..””,
pérrafos 10-12 (Decisi6n ... cit. [nota 6], pp. 3-4 de 1a Opinién).
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tnetieron a “castigar a los responsa es de las violaciones del Derecho inter-
nacional humanitario” (40), Acuerdos ambos que las Partes decidieron
aplicar en los que parecian considerar un conflicto armado interno y no
internacional (41).

(40) Articulos 5.2 del primero y arts, 3.1 y 4.1 y 4.2 del 2.7
(41) Decisidn cit. (nota 6), pp. 71, 40, 47, pdrrafos 136, 73 y 83.

36



