CAPITULO CUARTO

LA PERDIDA DE LA INMUNIDAD
DE LAS PERSONAS CIVILES
POR SU PARTICIPACION
DIRECTA EN LAS
HOSTILIDADES

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto

RESUMEN

Las personas civiles desempefian un papel cada vez mas relevante,
como victimas y victimarias, en los conflictos armados. Gozan de
inmunidad contra los ataques directos pero la pierden si participan
directamente en las hostilidades y mientras dure su participacién. Para
interpretar esta excepcién es preciso definir la nocién de personas
civiles en los conflictos armados internacionales y no internacionales,
delimitar qué se debe entender por hostilidades y determinar los
elementos constitutivos del concepto de participacion directa en la
accion hostil, su &mbito temporal, las limitaciones al uso de la fuerza y
las consecuencias de la recuperacion de la inmunidad establecidas por
el derecho internacional humanitario.
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ABSTRACT

Civilians play an increasingly important role in armed conflicts, both as
victims and perpetrators. Civilians are protected against attack but lose
the immunities for such time as they take a direct part in hostilities.
Concerning the interpretation to the notion of direct participation in
hostilities is fundamental the concept of civilian in international or
non-international armed conflicts, the notion of hostilities and the legal
criteria for determining the constitutive elements of direct participation
in hostilities, temporal scope of the loss of protection, restraints on the
use of force in direct attack and consequences of regaining civilian
protection, under international humanitarian law.
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B PORTICO

Las personas civiles desarrollan un rol en los conflictos armados actuales
que se incrementa cada vez mds en importancia y aumenta su complejidad®.
Ahora bien, su participacién tiene dos aspectos que parecen contradictorios:
son victimas pero también victimarios y, paraddjicamente, esta incidencia se
produce tanto en los enfrentamientos con armas convencionales y escaso uso
de la tecnologia armamentistica (tipica de los conflictos armados asimétricos,
en paises desestructurados o Estados fallidos) como en aquellos donde se
utiliza alta tecnologia. Podriamos resumir las causas de este fenémeno bélico
destacando las siguientes:

1.* Disminucién de las guerras entre estados y aumento de la frecuencia de
los conflictos armados internos o no internacionales, que alcanzan mas del
90 % de los actuales.

2.2 Confusioén en la préictica entre combatientes y personas civiles.

3.2 Desconocimiento o no aceptacién del principio del monopolio estatal del
uso legitimo de la fuerza, dogma incontrovertido en los paises occidentales
pero no compartido en numerosos paises donde se considera legitima la
resistencia armada de entidades no estatales frente a un Estado que se
considera opresor.

4.* Aumento exponencial de las victimas civiles por la utilizacién de armas o
métodos de combate de alta tecnologia que no respetan los principios de
distincién, precaucién y proporcionalidad.

5. Violacién de las normas mds elementales del derecho internacional
humanitario (DIH) en los combates que se desarrollan en los conflictos
armados asimétricos, en paises desestructurados donde realmente no existe
un Estado capaz de respetarlas.

6.? La privatizacién de la guerra, con la intervenciéon masiva de empresas
privadas militares y de seguridad.

En una primera aproximacién, necesariamente esquemdtica, podriamos
afirmar que el derecho internacional humanitario (DIH) establece un delicado
equilibrio en los conflictos armados entre la necesidad militar y los imperativos
de humanidad. Uno de los principios generales que lo garantiza es el de
distincidn, que obliga a diferenciar entre las personas que gozan de inmunidad
respecto de los ataques directos y aquellas que constituyen objetivos militares.
Gozan de inmunidad las personas civiles (que no participan directamente en
las hostilidades) y el personal sanitario y religioso, asi como los combatientes
fuera de combate (heridos, enfermos, ndufragos, prisioneros de guerra y
personas en poder de la parte adversa). Naturalmente, las personas civiles
pierden su inmunidad si participan directamente en la accién hostil y mientras

' WENGER, Andreas y MASON, Simon J. A.: «Participacion directa de civiles en conflictos
armados: tendencias e implicaciones», en Revista Internacional de la Cruz Roja, num. 872,
diciembre de 2008, pp. 339 y ss.

167



168

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
La pérdida de la inmunidad de las personas civiles por su participacion directa...

dura su participacién. No gozan de inmunidad contra los ataques directos los
miembros de las fuerzas armadas combatientes y, en el caso de un conflicto
armado interno (o no internacional), los pertenecientes a los grupos armados
opositores 0 no gubernamentales en funcién continua de combate.

B PROTECCION DE LA POBLACION CIVIL EN LOS CONFLICTOS
ARMADOS

M Introduccién

Los nuevos tipos de conflictos armados han significado un aumento creciente
de las victimas de la guerra pertenecientes a la poblacién civil®. En una
estadistica repetida se indica que en la Primera Guerra Mundial el 14% de las
victimas fueron civiles, el porcentaje ascendi6 al 67 % en la Segunda Guerra
Mundial y en las guerras actuales puede afirmarse que son personas civiles el
90% de las victimas. Naturalmente, la existencia de refugiados y desplazados
internos contribuye a que este preocupante porcentaje no disminuya en la
actualidad®.

El 12 de agosto de 1949 se aprob6 el IV Convenio de Ginebra, que es el
mds extenso de todos y ha sido ratificado por la totalidad de la comunidad
internacional (194 estados)®. No obstante, la insuficiencia de sus normas
ante el incremento de las victimas civiles en las guerras de la posguerra hizo
necesaria la aprobacién en 1977 de dos protocolos adicionales relativos el
primero a los conflictos internacionales y el segundo a los conflictos internos o
no internacionales®. El principal objetivo de estos dos protocolos adicionales,
en opinién del recordado Javier Sanchez del Rio Sierra®, fue justamente
profundizar en la proteccién de las personas civiles.

@ ALONSO PEREZ, Francisco: «La proteccion de la poblacion civil», en Derecho internacio-
nal humanitario, Tirant lo Blanch, 2.* edicion, Valencia, 2007, pp. 555 y ss.

©® RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, José Luis: «Aplicacion del derecho internacional
humanitario en el conflicto de Bosnia-Herzegovina», en Revista Espafiola de Derecho Militar,
enero-junio de 1995, pp. 307-344.

@ PICTET, Jean (Dir.): Commentaires des Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949, volu-
men iv, «<La Convention de Genéve relative a la protection des personnes civiles en temps de
guerre: commentaire», CICR, Ginebra, 1956, 729 pp.

©® AA. VV.: Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Protocolo 1), tomos | y Il, Comité Internacional de la Cruz Roja y
Plaza yJanés Editores, Colombia, Santa Fé de Bogota, 2001. Hay también version espariola
del Comentario del Protocolo Il y del articulo 3 de los convenios de Ginebra. Ver también
BOTHE, Michael, PARTSCH, Karl Josef y SOLF, A. Waldermar: New rules for victims of ar-
med conflicts: commentary on the two 1977 protocols additional to the Geneva Conventions
of 1949, 1982, Martinus Nijhoff Publishers, La Haya, 1982, 746 pags.

©® SANCHEZ DEL RiO SIERRA, Javier: «La proteccion de la poblacién civil», Centro de
Estudios de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja Espafiola, 1989.
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M El concepto de personas civiles

El articulo 4 del IV Convenio de Ginebra nos proporciona un concepto de
personas civiles protegidas a efectos del referido convenio. Son personas
civiles las que se encuentran en poder de la parte adversa en el conflicto
armado o de una potencia ocupante de la que no sean nacionales. Si toman
parte directa en las hostilidades pierden su inmunidad contra los ataques
directos, pero siguen siendo personas civiles si retinen los requisitos de
nacionalidad. El DIH, para la proteccién general de las personas civiles,
las distingue de los combatientes. Son personas civiles, en una definicién
negativa, las que no son combatientes. La distincidn es asi entre combatientes
y personas civiles, ya que hay miembros de las Fuerzas Armadas que no son
combatientes (como los miembros de los servicios sanitarios o religiosos) o
se encuentran fuera de combate.

Los combatientes legitimos tienen el derecho a combatir y realizar actos
de hostilidad contra la parte adversa y gozan del estatuto de prisioneros
de guerra si caen en poder del enemigo. Son combatientes legitimos los
miembros de las Fuerzas Armadas (excepto el personal sanitario y religioso),
los miembros de las Fuerzas Armadas de una parte no reconocida por la otra
parte, los miembros de otras milicias y cuerpos sujetos a disciplina militar
e incorporados a las Fuerzas Armadas, los miembros de los movimientos
de resistencia o guerrilleros que retinan determinadas condiciones (actuar
en territorio ocupado y llevar las armas abiertamente durante la accién y
durante el movimiento hacia el lugar desde el que o hacia el que va a ser
lanzado el ataque) y la poblacién de un territorio que se levanta en armas
esporadicamente contra un ejército invasor.

Ahora bien, la paradoja de los conflictos armados actuales es que, por una
parte, las personas civiles combaten ocultando su condicién de combatientes y,
por la otra, las personas civiles que se abstienen de todo acto hostil son objeto
de ataques directos por las partes en el conflicto, que no respetan su inmunidad
contra los ataques.

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), después de una larga
preparacién a través de una comisiéon de expertos (en cinco reuniones
celebradas de 2003 a 2008) a la que nos referiremos mas adelante, ha elaborado
y aprobado (Asamblea del CICR de 26 de febrero de 2009) una Guia para
interpretar la nocion de participacion directa en las hostilidades segiin el
derecho internacional humanitario™. Hay que destacar que esta guia refleja
unicamente el punto de vista del CICR, por lo que no es en absoluto un texto

M CICR. MELZER, Nils: «Interpretative guidance on the notion of direct participation in hos-
tilities under international humanitarian law». Fue publicada en la Revista Internacional de la
Cruz Roja, vol. 90, num. 872, diciembre de 2008, pp. 991-1047.
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normativo ni convencional, aunque trata de reflejar el DIH y no cambia su
contenido.

Por lo que se refiere al concepto de personas civiles, las define esta guia
interpretativa en sus dos primeras recomendaciones. En la primera, relativa
a los conflictos armados internacionales, establece que, a los efectos del
principio de distincion, todas las personas que no son miembros de las
Fuerzas Armadas de una parte en el conflicto ni integrantes de una leva
en masa son personas civiles. Se trata pues de una definicién negativa de
acuerdo con el Protocolo I de 1977, adicional a los convenios de Ginebra,
basado en la reciproca exclusién de los conceptos de «personas civiles»
respecto de los miembros de las Fuerzas Armadas combatientes y leva
en masa. Naturalmente, deben reunir los requisitos de legitimidad e
identificacién. Es decir, los grupos armados organizados deben pertenecer
a una parte en el conflicto (un Estado responsable o un movimiento de
liberacién nacional en el caso de los conflictos armados internacionales
por extensién a que hace referencia el articulo 1.4 del citado Protocolo
I de 1977), incluyendo expresamente las milicias irregulares, cuerpos
de voluntarios y movimientos de resistencia ademds de los miembros
combatientes de las Fuerzas Armadas.

Asi, los grupos organizados de violencia armada (delincuencia comdn,
terroristas o piratas) sin relaciéon con ninguna parte en el conflicto armado no
son miembros de las Fuerzas Armadas ni combatientes.

La consecuencia es que las personas civiles en los conflictos armados
internacionales gozan de la proteccidn contra los ataques directos salvo y por
el tiempo en que tomen parte directa en las hostilidades.

En la segunda recomendacidn, la Guia determina el concepto de personas
civiles en los conflictos armados no internacionales, concretando que son
todas las que no son miembros de las Fuerzas Armadas del Estado o de grupos
armados organizados por una parte en el conflicto. Estos dltimos constituyen las
fuerzas armadas de la parte no estatal en el conflicto y comprenden tinicamente
a los individuos cuya funcién continua consiste en tomar parte directa en las
hostilidades (funcidén de combate continua).

En el informe del CICR® El derecho internacional humanitario y los desafios
en los conflictos armados contempordneos presentado a la XXXI Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, diciembre
de 2011), se reitera el concepto de personas civiles a efectos del principio de
distincion.

® Documentacion de la XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, ver la pagina web del CICR: www.cicr.org.
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M Los sistemas de prevencion
* Sistemas preventivos de cardcter tdctico

Se parte del conocido «principio de distincién»® que obliga a diferenciar entre
la poblacién civil y los combatientes, asi como entre los bienes de caracter civil
y los objetivos militares (art. 48 del Protocolo I adicional de 1977).

Objetivos militares'” son las Fuerzas Armadas de la parte adversa pero solo
los combatientes, pues no son objetivos militares los miembros de los servicios
sanitarios y religiosos. Por lo que se refiere a los bienes, los objetivos militares se
limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacién
contribuyan eficazmente a la accién militar o cuya destruccion, total o parcial, captura
o neutralizacién ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida.

Asi pues, no son objetivos militares las personas civiles que se abstengan de
hostilizar y los bienes civiles!).

El mismo Protocolo I adicional determina las «reglas de oro de la proteccion
humanitaria» al establecer las precauciones exigibles en un ataque'?.

En consecuencia, segtin el DIH, hay obligacién de sefalizar los lugares
protegidos con signos visibles, se debe evacuar a la poblacién civil si asi lo
exige su seguridad o imperiosas necesidades militares (aunque se prohibe la
deportacién), no se puede retener a la poblacién civil en regiones singularmente
expuestas, se debe alejar a la poblacién de los objetivos militares y no situarlos
en zonas densamente pobladas y se prohibe utilizar a las personas civiles como
escudos humanos para poner a cubierto objetivos militares?.

Otro principio humanitario de singular importancia es el principio de
proporcionalidad!®. Segiin esta norma, todas las operaciones militares deberdn

© JORGE URBINA, Julio: Proteccién de las victimas de los conflictos armados, Naciones
Unidas y derecho internacional humanitario. Desarrollo y aplicacion del principio de distincion
entre objetivos militares y bienes de caracter civil. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 37
y ss.

(19 AA.VV.: Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 Adicional a los convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Protocolo 1), tomo ii, ob. cit., pp. 879-893.

(1) BOTHE, Michael, PARTSCH, Karl Josef y SOLF, A. Waldermar: New rules for victims of
armed conflicts: commentary on the two 1977 protocols additional to the Geneva Conven-
tions of 1949, ob. cit., pp. 296-318.

(12 JORGE URBINA, Julio: Proteccion de las victimas de los conflictos armados, Naciones
Unidas y derecho internacional humanitario. Desarrollo y aplicacion del principio de distincion
entre objetivos militares y bienes de caracter civil. Ob. cit., pp. 175 y ss.

13 ALONSO PEREZ, Francisco: «La proteccion de la poblacion civil», en Derecho interna-
cional humanitario, ob cit., p. 565.

(19 AA.VV.: Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 Adicional a los convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
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realizarse con el cuidado de preservar a la poblacion civil y los bienes civiles,
hay que verificar antes del ataque que los objetivos militares propuestos son
tales, elegir los medios y métodos que menos dafio causen a la poblacién civil
y suspender o anular el ataque cuando se prevea que causard en la poblacién
o bienes civiles dafios excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y
directa prevista. Cuando se pueda elegir entre varios objetivos militares con
ventaja militar equivalente, se optard por el que presente menos peligro para la
poblacién y bienes civiles.

® Prohibicion de los actos terroristas

Hay que puntualizar que la prohibicién que formulan de forma absoluta e
incondicional las normas del derecho internacional humanitario se refiere a
los actos de terrorismo en caso de conflicto armado internacional o interno
(es decir, sin caracter internacional). Ante todo, hay que constatar que una
apreciable dificultad consiste en la ausencia de una definicion'® de los actos
de terrorismo aceptada universalmente.

Examinando los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y de
sus dos Protocolos (I y II) adicionales de 1977, se deduce inequivocamente
que los actos terroristas (es decir, el empleo de la violencia indiscriminada
para aterrorizar a la poblacién civil) estan prohibidos en toda circunstancia,
terminantemente y sin excepcion. Como escribié H. P. Gasser, las autoridades
de las partes contendientes y todos los estados partes en los instrumentos de
derecho humanitario (194 en la actualidad) tienen la obligacién de proceder
contra todo supuesto infractor de la prohibicion del terrorismo”.

De esta forma, en los conflictos armados internacionales'® y dentro de las
normas humanitarias que limitan los medios y métodos de la accién hostil,

armados internacionales (Protocolo I), tomo ii, ob. cit., pp. 945-963. Ver también FENRICK,
William John: «The rule of proportionality and Protocol | in conventional warfare» (La norma
de la proporcionalidad y el Protocolo | en la guerra convencional), Military law review, vol. 98,
1982, pp. 91-127, y SOLF, Waldemar A.: «Protection of civilians against the effects of hos-
tilities under customary international law and under Protocol I» (Proteccion de la poblacion
civil contra los efectos de las hostilidades, segun el derecho internacional consuetudinario y
segun el Protocolo I), The American University Journal of International Law and Policy, vol. i,
1986, pp. 107-135.

(15 GASSER, Hans-Peter: «Prohibicion de los actos de terrorismo en el derecho internacio-
nal humanitario», Revista Internacional de la Cruz Roja, julio-agosto de 1986, n.° 76, pp. 208-
221. Del mismo autor, «Actos de terror, ‘terrorismo’ y derecho internacional humanitario»,
Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 847, septiembre de 2002.

(18 RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, José Luis: «Terrorismo y derecho internacional
humanitario», en Derecho internacional humanitario, ob. cit., pp. 221 y ss.

7 GASSER, Hans-Peter: «Actos de terror, ‘terrorismo’ y derecho internacional humanitario»,
art. cit., Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 847, septiembre de 2002.

(189 PEREZ GONALEZ, Manuel :“Terrorismo y conflictos armados. La prohibicién de los actos
terroristas por el derecho internacional humanitario», en Lucha contra el terrorismo y derecho
internacional (coord.: J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto), Cuadernos de Estrategia, Instituto
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el articulo 51.2 del citado Protocolo I de 1977 prohibe los actos o amenazas
de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil. Y
el articulo 54 del mismo Protocolo proscribe los ataques contra las obras o
instalaciones (presas, diques y centrales nucleares) que contengan fuerzas
peligrosas.

La proscripcién de los actos terroristas se establece igualmente de manera
absoluta en los conflictos armados sin cardcter internacional'®. La prohibicién
expresa de terrorismo en este dmbito se formula en los articulos 4.2 d) y 13
(por lo que se refiere a la poblacion civil) del Protocolo II adicional de 1977
(«quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal
sea aterrorizar a la poblacién civil»).

B LA PARTICIPACION DIRECTA EN LAS HOSTILIDADES
M cConsideraciones generales

El principio de inmunidad de la poblacién civil contra los ataques directos en los
conflictos armados contiene una excepcion que constituye el mayor problema
juridico®” que se presenta en los conflictos actuales. Se trata de la determinacién
de lo que debe entenderse por «participacién directa» (Protocolos Iy II de
1977, adicionales a los convenios de Ginebra) o por «participacion activa»
(articulo 3 comin a los convenios de Ginebra). Como advierte la doctrina®?,
no se cuestiona esta calificacion en la conducta consistente en participar en la
accién militar (haciendo fuego con armas) saboteando instalaciones militares,
municionando a los combatientes o proporcionandoles informacién. Pero caso
distinto es la contribucién general al esfuerzo bélico aportando viveres a los
que combaten o trabajando en una fabrica de armamento, porque hay que tener
en cuenta que todas las personas civiles de un territorio en conflicto armado
contribuyen en mayor o menor grado al esfuerzo que supone la guerra.

Debemos precisar que la contribucién indirecta o no activa a la accién hostil
puede suponer la detencién (e incluso la imposicién de una pena) de las personas
civiles pero no las convierte (en cuanto tales) en objeto de un ataque, que solo

Espanol de Estudios Estratégicos, Ministerio de Defensa, Madrid, marzo de 2006, pp. 81 y
ss. Del mismo autor, Lucha contra el terrorismo, derecho internacional humanitario y derecho
penal internacional, Tirant Monografias 797, Valencia, 2012.

(19 GASSER, Hans-Peter: Actos de terror, ‘terrorismo’ y derecho internacional humanitario»,
art. cit., p. 560.

(20 BOTHE, Michagl, PARTSCH, Karl Josef y SOLF, Waldemar. A.: New rules for victims of
armed conflits. Commentary on the two protocols additional to the Geneva Conventions of
1949, ob.cit.,pp. 301 y 302.

@1 RUYS, Tom: «License to kill? State-sponsored assassination under international law», en
Revista de Derecho Militar y de Derecho de la Guerra, n.° 44, 2005, vol. 1-2, pp. 28 y 29.
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se justifica cuando es directa su participacion. J. F. Quéguiner®? presenta el
concepto de participacién «directa o activa» (términos similares, segin el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, casoJ. P. Akayesu) en las hostilidades
de las personas civiles resaltando sus consecuencias, como la pérdida de la
inmunidad en el ataque o el régimen legal de los enemigos capturados. Los
términos «directa» o «activa» han presentado algunas dificultades en la version
inglesa del citado articulo 3 comtin a los convenios de Ginebra («active part»)
frente a los protocolos adicionales («direct participation»), pero no en la
version espaiiola que utiliza tinicamente el término «directa» en tales normas
convencionales.

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), en los comentarios a los
protocolos adicionales, ha considerado similares ambos términos; sin embargo,
el Estatuto de la Corte Penal Internacional vio algunas diferencias en el caso
del crimen de guerra de participacién de los nifios en las hostilidades (art.
8) y utiliz6 la expresidn participacion activa en las hostilidades en lugar de
emplear la locucién participacion directa.

Diversos autores que participaron en el seminario de expertos sobre
«Participacion directa en las hostilidades»®® pretendieron distinguir entre dos
grupos de personas civiles: los que contribuyen al apoyo de las operaciones
militares y los civiles «puros» (como los nifios), a los que hay que proteger en
todas las circunstancias. Sin embargo, parte de los expertos rechazaron esta
distincién puesto que no se puede tratar a unos civiles como «mads civiles que a
otros» y, en todo caso, esta diferenciacion podria socavar la proteccién general
de la poblacién civil como tal.

Lo cierto es que no existe en los textos convencionales de DIH una definicién
explicita de la «participacién directa en las hostilidades» pues, como se ha
sefialado®®, ni las actas de la Conferencia Diplomética de 1949 ni las de la
Conferencia Diplomatica 1974-1977 nos proporcionan una definicién precisa
de qué debe entenderse por una «participacion directa» en la accién hostil.

Bothe, Partsch y Solf® han puesto de manifiesto la variedad de expresiones
empleadas por el Protocolo I de 1977 relativas a las circunstancias en las que
se pierde la proteccion por parte de las personas civiles:

22 QUEGUINER, Jean Frangois: «Direct participation in hostilities under international hu-
manitarian law», Briefing Paper, november 2003, Research initiative reaffirmation and deve-
lopment of IHL, Program on Humanitary Policy and Conflict Reseach at Harvard University.
23 QUEGUINER, Jean-Francois «Participacion directa en las hostilidades con arreglo al de-
recho internacional humanitario», anexo i al documento El derecho internacional humanitario
y los retos de los conflictos armados contemporaneos, XXVIII Conferencia Internacional de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Ginebra, 2003.

@49 QUEGUINER, Jean Frangois: «Direct participation...», ob. cit., p. 1.

29 BOTHE, Michaégl, PARTSCH, Karl Josef y SOLF, Waldemar. A.: New rules for victims...,
ob. cit., p. 302.
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— Tomar parte directa en las hostilidades. Art. 51 (3).

— Abstenerse de todo acto de hostilidad. Art. 8 a) y b).

— Abstenerse de todo acto hostil. Art. 41 (2).

— Encontrarse realizando un acto hostil. Art. 42 (2).

— Realizar actos perjudiciales para el enemigo. Arts. 13 (1) y (2) y art. 65 (1).

Ahora bien, certeramente apuntan estos autores que, como la interpretacion
de estos términos afecta a materias de vida o muerte, debe rechazarse que su
cardcter ambiguo pueda dejarse a la practica de los estados en los conflictos
futuros.

Volviendo a los textos convencionales, el Protocolo I de 1977 utiliza como
conceptos distintos las expresiones participacion directa en las hostilidades
y actos perjudiciales para el enemigo, por lo que cabe distinguirlas en cada
contexto en el que son utilizadas en la norma convencional. Asi, en los
comentarios del CICR a los mencionados protocolos de 1977 y en relacion con
los combatientes fuera de combate, se afirma que en el contexto del articulo
41 el término acto hostil incluye todo acto en el que una persona revele su
participacién en un combate o apoye directamente una accién de combate®@®.

Para resolver este problema, de tanta repercusion practica en el desarrollo de las
hostilidades, en el citado seminario de expertos®” se destacé la utilidad de una
definicién y la exigencia de una mayor clarificacién ante la inexistencia de una
interpretacién undnime y se propuso la elaboracién de una lista no exhaustiva
de actos de participacion directa para llegar a una definicién general.

Asi, Tony Rogers, en un taller presentado a la XXX Conferencia Internacional
de la Cruz Roja y Media Luna Roja (Ginebra, 2007), defendi6 la elaboracién
de diversos «escenarios» calificados del nimero 1 al 20 seglin su mayor
claridad (capturar a miembros de las Fuerzas Armadas o armas del enemigo,
colocar minas o realizar sabotajes o, por el contrario, trabajar en instalaciones
industriales de apoyo a las Fuerzas Armadas) o su caracter dudoso (conducir
un camién que transporta municiones a un almacén enemigo).

El CICR®, en un informe elaborado para la XXX Conferencia Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, noviembre de 2007),
explica que el concepto de participacion directa en las hostilidades necesita
responder a tres preguntas:

— ¢ A quién se considera civil a los fines de conduccién de hostilidades?
— ¢ Qué conducta equivale a participacién directa en las hostilidades?

(260 Commentaire des protocoles additionels du 8 juin 1977 aux conventions de Généve du
12 aolt 1949, CICR, Géneve, 1986, Comentario al art. 41 (2), parrafo 2.3.2.

27 |nforme «Participacion directa en las hostilidades...», ob. cit.

28) Informe del CICR EIl derecho internacional humanitario y los desafios en los conflictos
armados contemporaneos, Ginebra, octubre de 2007, pp. 20 y 21.
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— ¢Cudles son las condiciones precisas bajo las cuales las personas civiles
que participan directamente en las hostilidades pierden su proteccién
contra el ataque directo?

Y este mismo contenido se reitera en el informe ya citado presentado a la
XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
celebrada en Ginebra en diciembre de 2011 (pp. 47 a 51). Debemos advertir
que en este segundo informe el CICR ha tenido en cuenta la Guia para
interpretar la nocion de participacion directa en las hostilidades segin el
derecho internacional humanitario, que habia sido aprobada con anterioridad
(29 de febrero de 2009) por la propia Asamblea General del CICR. La Guia
habia recibido algunas criticas gubernamentales, doctrinales y de algunas
oenegés a las que hace mencién el informe que, sin embargo, es considerado
por el CICR como un conjunto juridico y operacional bastante equilibrado.

Precedente de los dos informes citados (2007 y 2011) fue el estudio que en el
afio 2003 inici6 el CICR y el Asser Institute sobre el concepto de participacion
directa en las hostilidades, con varias reuniones de expertos donde se prepara
un documento con la presentacion de una interpretacién coherente de las
normas del derecho internacional humanitario (DIH) sobre la materia.

Revistié singular importancia durante estos afios la polémica sentencia del
Tribunal Supremo de Israel de 13 de diciembre de 2006, en la que se establecid
un principio basico: «Las personas civiles que toman parte directa en las
hostilidades no estdn protegidas durante el tiempo en que participan en la
accién hostil». En efecto, afirmé este tribunal que la proteccion de la vida
y de la integridad corporal es un derecho basico que reconoce el DIH a las
personas civiles que no pueden ser atacadas (articulo 51 del Protocolo I de
1977 y DIH consuetudinario) de forma directa o con ataques indiscriminados,
constituyendo un crimen de guerra (articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional) el ataque intencionado a las personas civiles.

En sus razonamientos legales, la citada sentencia se pregunta por la fuente
juridica de este principio bdsico, ya que Israel no es parte en el citado Protocolo
Ide 1977.Y el Tribunal Supremo de Israel acepta que tal principio forma parte
de la costumbre internacional y ademds se deduce del articulo 3 comun a los
convenios de Ginebra (de los que Israel es parte). Se apoya en la jurisprudencia
del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, en la practica de
los estados y en diversos manuales militares.

Ahora bien, ;cudl es la esencia de este principio? Una persona que no es
combatiente debe abstenerse de participar directamente en la accién hostil
y si lo hace viola una norma, pero no pierde su estatuto de persona civil.
Naturalmente, estd sujeto a los riesgos de un ataque como persona que combate
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pero no goza de los derechos que otorga el estatuto de combatiente (condicién
de prisionero de guerra) ni de la inmunidad de la poblacién civil. Es un civil
que desempeiia la funcién de combatiente y por ello no puede conservar la
proteccion que se garantiza a los civiles que no combaten.

Por otra parte, el Manual de la Cruz Roja establece que a los civiles no se les
permite tomar parte directa en las hostilidades y, a la vez, permanecer inmunes
a los ataques. En cuanto a los llamados «combatientes ilegales», en tanto se
mantenga su estatuto de personas civiles (al no formar parte de las Fuerzas
Armadas del enemigo) y tomen parte en el combate, cesa la proteccién como
tales civiles y quedan sujetos al riesgo de ataques directos como combatientes.

Sin embargo, aunque las personas civiles que toman parte directa en la accién
hostil no tienen la inmunidad propia de los civiles, no dejan de ser civiles
aunque sus actos desmientan su condicion de personas civiles.

Como hemos indicado antes, en la XXX Conferencia Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, noviembre de 2007), a iniciativa
del CICR, se celebr6 un taller sobre la «Participacion directa de las personas
civiles en las hostilidades», con intervenciones de Nils Melzer, Tony Rogers y
Marco Sassoli, que ofrecieron diversos enfoques sobre la materia, en particular
sobre el concepto de hostilidades, la participacién en la accién hostil, la
participacion directa o indirecta y la definicién de actos hostiles, el tiempo
de la participacién (despliegue y repliegue hacia y desde el lugar donde se
ejecuta el ataque directo), la naturaleza de los grupos armados no estatales
que participan directamente en la accién hostil (movimientos de resistencia y
de liberacién nacional), la participacidon (directa o indirecta) de los dirigentes
politicos o religiosos, de los periodistas y de quienes financian la guerra y
la problematica del empleo (voluntario o forzoso) como «escudos humanos»
de personas civiles durante el desarrollo de un conflicto armado de caracter
internacional o no internacional.

B El concepto de accién hostil u hostilidades

Advierte la doctrina y J. F. Quéguiner® que, aunque los Convenios de Ginebra
y sus Protocolos adicionales hacen un uso extenso de la palabra «hostilidades»,
no definen especificamente este término que en ocasiones se usa cOmo
sinénimo de «conflicto armado». Sin embargo, en sentido estricto, designa las
acciones ofensivas y defensivas y las operaciones militares llevadas a cabo por
los beligerantes durante un conflicto armado®?. El informe del IIT Comité de la
Conferencia Diplomatica (1974-1977) que aprobé los Protocolos adicionales

29 QUEGUINER, Jean-Francois: «Direct participation...», cit., p. 1.

9 Pietro Verri define las hostilidades como «un acto de violencia por un beligerante contra
un enemigo en orden a poner fin a su resistencia e imponerle obediencia» (Dictionary of the
internacional law of armed conflict, CICR, Ginebra, 1992, p. 57).
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de 1977, como afirma la doctrina®”, reconocié que no se habia definido el
término «hostilidades» pero numerosas delegaciones habian expresado el
punto de vista de que tal concepto comprendia la preparacién para el combate
y el repliegue desde el lugar del combate.

Para algunos autores como Nils Melzer®? el concepto de hostilidades precisa
de la concurrencia de tres elementos: 1.° Umbral del dafno causado, es decir,
debe afectar a las operaciones militares y tener capacidad para infligir la
muerte, lesiones y dafios a las personas y bienes; 2.° Causa directa. Relacion
de causa a efecto entre la accién u operaciéon militar coordinada y sus
consecuencias lesivas, y 3.° Nexo con los beligerantes. Debe tratarse de una
persona especificamente designada para apoyar a una parte en el conflicto y
para dafiar a la parte adversa. El principio y fin de un acto hostil comprende su
preparacién (medidas necesarias, como cargar un arma), el despliegue al lugar
de ejecucion y el retorno o repliegue desde el lugar de ejecucion.

En sentido amplio, se pueden deducir tres caracteristicas del concepto de
hostilidades®¥: primero, el acto u operacion debe estar ligado intrinsecamente
a un conflicto armado, pues en ausencia de este un ataque contra las Fuerzas
Armadas del Estado constituye un delito sancionado en el derecho interno;
segundo. los actos deben ser realizados por beligerantes (combatientes) aunque
se trate de personas civiles, pero no incluye la actividad de grupos criminales
sin conexién con el conflicto armado, y tercero, requiere actos de violencia o
uso de la fuerza cuya naturaleza e intencién sea dafiar o lesionar al personal
o material de las Fuerzas Armadas. Un concepto similar es aceptado también
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (DDHH) y por el DIH
consuetudinario®®.

Al definir el término «hostilidades» hay que tener en cuenta que «tomar parte»
en las hostilidades no se condiciona a que la persona civil haya hecho uso de sus
armas ni a que las porte (abiertamente o de forma oculta), puesto que la palabra
«hostilidades» comprende no solo el tiempo en que una persona civil hace uso
del arma, obtiene informacién o prepara la accién hostil, sino que también
abarca las situaciones en que desarrolla actos hostiles sin usar las armas y se
amplia a las hostilidades dirigidas no solo contra las Fuerzas Armadas sino
contra la poblacién civil. Debemos ahora recordar que las personas civiles no
pierden su inmunidad por «tomar parte en las hostilidades» sino por «tomar
parte directa».

1) BOTHE, Michaél, PARTSCH, Karl Josef y SOLF, Waldemar A.: New rules for victims...,
ob cit., p. 302.

@2 MELZER, Nils: Taller «Participacion directa de las personas civiles en las hostilidades»,
en XXX Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Ginebra, 2007.
2 QUEGUINER, Jean-Frangois: «Direct participation...», cit., p. 2.

@49 HENKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise: Customary international humani-
tarian law, vol. i, Rules, ICRC, Cambridge University Press, 2005, p. 22.
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Es necesario hacer una distincion, dentro del cldsico derecho que regula el
desarrollo de los conflictos armados, entre las hostilidades y las relaciones
no hostiles entre beligerantes, como las treguas, suspensiones de armas,
armisticios locales o acuerdos para el canje de prisioneros y zonas neutralizadas
o desmilitarizadas, entre otras.

M Delimitacion de la nocién de participacion directa de las personas civiles
en la accién hostil

® Antecedentes. Las diversas posturas doctrinales

Desde el punto de vista doctrinal, los autores de los comentarios del CICR al
Protocolo I de 1977 sostienen que la participacion directa en las hostilidades
supone una relacion causal entre la actividad® dirigida contra el enemigo en
el tiempo y lugar donde esta accién se realice y el dafio causado. En otras
palabras, como expresa Quéguiner®®, la conducta de la persona civil debe
constituir una amenaza militar directa e inmediata contra el enemigo. Este
criterio, no obstante, ha sido modificado por parte de la doctrina y la practica
de los paises para ampliar el concepto, incluyendo actividades de proteccién
personal, infraestructuras o material, aunque no supongan una accion violenta.
Para Bhote, Partschy y Solf®? este es el caso de las personas civiles que forman
parte de un equipo de armas o proporcionan informacién sobre los objetivos
de los sistemas de armas destinados para su utilizacién inmediata contra el
enemigo, tales como los localizadores de la artilleria o0 miembros de equipos
de observadores sobre el terreno. La preparacion para el combate debe incluir
el apoyo logistico directo a las unidades comprometidas directamente en el
combate, como la entrega de municiones a la posicién desde donde se hace
fuego.

Para otros autores, como M. E. Guillory®¥, los civiles participan directamente
cuando estdn integrados en una operacién de combate (es decir, cualquier
actividad militar que se proponga quebrantar las operaciones del enemigo o
destruir sus fuerzas o instalaciones), considerando que la integracion se define
como una (ininterrumpida) parte indispensable de una actividad tal que la
accién no pueda cumplir su funcidn sin la presencia de estas personas.

Volviendo a la postura de los antes citados autores de los comentarios del
CICR®, no existen dudas de que constituye participacion directa en la accién
hostil el hecho de llevar a cabo un ataque (definido en el articulo 49 del

@) Commentaire...», ob. cit., p. 516.

@8 QUEGUINER, Jean-Frangois: «Direct participation...», cit., p. 3143.

@) BOTHE, Michagl, PARTSCH, Karl Josef y SOLF, Waldemar A.: New rules for victims...,
ob. cit., p. 303.

@8 GUILLORY, M. E.: «Civilianizing the force: is the united status crossing the rubicon?», en
Air Force Law Review, p. 117.

9 Commentaire..., ob. cit., p. 603.
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Protocolo I de 1977). Es decir, una acciéon de combate o el uso de la fuerza
armada para realizar una operacién militar. Pero no solo comprende actos
de lucha fisica, sino también el hecho de dar 6rdenes para atacar o colocar
aparatos explosivos.

La practica estatal y la doctrina, por lo que se refiere al caracter directo de
la intervencion, la extiende a la preparacion del ataque o al retorno desde el
lugar atacado. Debe ser citada la Orden Ejecutiva de los Estados Unidos de
América n.° 123333 sobre la prohibicién del asesinato, que expone un criterio
mucho mds amplio que el sostenido por el comentario del CICR, puesto que
las personas civiles que trabajan en industrias militares (cientificos civiles
que ocupan posiciones clave en los programas de armamento que se estiman
vitales para la seguridad nacional) pueden ser considerados como directamente
participantes en las hostilidades.

Bothe, Partsch y Solf“? y la doctrina mayoritaria no comparten esta postura
y sostienen acertadamente que las personas civiles que solo proporcionan
ayuda indirecta a las Fuerzas Armadas, como los trabajadores en las fabricas
de defensa o los encargados de la distribucién o almacenamiento de repuestos
militares en dreas de retaguardia, no pueden ser objeto de ataques individuales
deliberados. Aunque, naturalmente, estas personas asumen el riesgo de dafios
incidentales como consecuencia de los ataques contra sus lugares de trabajo o
transporte.

Desde un punto de vista mds general, que contempla un panorama completo
del desarrollo de los conflictos armados, Marco Sassoli“) plantea un enfoque
previo basado en las cualidades personales de los miembros que participan
directamente en las hostilidades, apuntando que las Fuerzas Armadas regulares
estan en desventaja frente a los grupos armados enemigos irregulares pues estos
solo pueden ser atacados mientras participan directamente en la accidn hostil.
Para este autor hay que establecer diferencias entre los conflictos armados
internacionales y los no internacionales. En los primeros es fundamental el
concepto de combatiente y la identificacidn. En los conflictos armados internos,
segun el articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra, se otorga proteccion
unicamente: a) a los grupos armados que sean parte en el conflicto (partes
identificables) con funcién de combate, y b) a los miembros combatientes que
hayan depuesto las armas.

Debemos dar cuenta ahora de algunos actos especificos que pueden ser
incluidos en la nocién de participacion directa en la accién hostil, segin el
informe «Participacion directa en las hostilidades»“?. Asi, existe un acuerdo

0 BOTHE, Michagl, PARTSCH, Karl Josef y SOLF, Waldemar: New rules for victims..., ob.
cit., p. 303.

@1 SASSOLI, Marco: Taller «Participacion directa...», XXX Conferencia Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, doc. cit.

42) Informe «Participacion directa...», cit., p. 33.
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general sobre algunas actividades como participar en un ataque, tratar de
capturar a miembros de las Fuerzas Armadas enemigas, sus armas, equipos o
posiciones, colocar minas o sabotear las lineas de comunicacién militar. Por el
contrario, no seria participacion directa la actividad de las personas civiles que
trabajen en una fabrica de armas.

Como hemos visto antes, Tony Rogers“® nos informa sobre la elaboracién
de diversos escenarios para clarificar la participaciéon directa en las
hostilidades que comprenden desde los supuestos mds evidentes hasta los
que la excluyen. No faltan los casos dudosos como el del conductor civil
de un camién que transporta municiones, supuesto al que nos referimos
seguidamente.

Se trata de un caso practico que ha motivado el interés de la doctrina, que
en numerosas ocasiones se plante la cldsica cuestion: jes licito atacar
directamente al conductor civil de un camién que porta municiones en una
zona de combate? ;Esta persona ha perdido su inmunidad? No existe consenso
en las respuestas de los expertos, aunque se considera® en todo caso que
el camidén es (en si mismo) un objetivo militar que puede ser atacado para
detener el municionamiento respetando el principio de proporcionalidad. Por
nuestra parte entendemos que no se puede estimar participacion directa, sino
indirecta, en el caso de que el transporte se realice desde una fébrica a un
almacén. Pero constituye participacién directa si se trata de una actividad de
municionamiento, mediante el transporte de proyectiles al lugar donde van a
ser utilizados en el combate.

Hay consenso en la doctrina para negar que el hecho de portar armas signifique,
de forma automadtica, una forma de participacién directa, pues el personal
sanitario estd autorizado para ello por los convenios de Ginebra.

El conflicto armado de los Balcanes (Kosovo) ha planteado situaciones
problematicas como el bombardeo de estaciones de radio y television,
en ocasiones consideradas objetivos militares como parte de las redes de
transmision del enemigo™. Pero se rechaza generalmente que los periodistas
participen directamente en la accién hostil al realizar funciones de propaganda
y mantenimiento de la moral de los combatientes, pues se trata de acciones de
participacion indirecta.

43 ROGERS, Tony: Taller «Participacién directa...», XXX Conferencia Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, doc. cit.

@9 RUYS, Tom: <License...», art.cit., p. 29.

5 RONZITTI, Natalino: «{Es aceptable el non liquet del Informe Final del Comité instituido
para examinar la campaiia de la OTAN en contra de la Republica Federativa de Yugoslavia?», en
Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 156, diciembre de 2000, p. 300. Ver también ROWE,
Peter: «<Kosovo 1999: The air campaing. Have the provisions on Additional Protocol | withstood
the test», en Revista Internacional de la Cruz Roja, n.” 837, marzo 2000, pp. 147-164.
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No existe consenso en la doctrina ni en la practica estatal sobre el estatuto
de las autoridades politicas civiles que, en ocasiones, contribuyen (directa o
indirectamente) en la conduccién de las hostilidades. Para M. Sassoli“®, es
decisivo saber si estas autoridades estdn involucradas en la toma de decisiones
de la accion hostil. Para otros autores”, se debe interpretar estrictamente la
nocioén de participacion directa y siempre se debe distinguir entre el ala politica
y la militar.

Durante el desarrollo del conflicto colombiano se produjo cierta polémica en
el caso de la muerte del dirigente de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC) Raiil Reyes y otros guerrilleros que le acompafiaban como
consecuencia de un ataque letal realizado por el Ejército de Colombia contra
un campamento situado en territorio del vecino Ecuador. Con independencia
de la posible violacién del derecho internacional que supuso una intervencion
armada en el territorio de otro estado, se plante6 la legalidad del ataque letal
contra un importante dirigente que se ocupaba de las relaciones internacionales
de las FARC y que, en ese momento, se encontraba en un campamento de
guerrilleros armados y uniformados, de forma que el hecho de estar integrado
en los 6rganos de decisién de las FARC como uno de sus maximos dirigentes
le constituye en participe directo de las actividades bélicas y no puede ser
considerado, en el marco de un conflicto armado no internacional, como
persona civil protegida al participar directamente en las hostilidades.

Para las diversas posturas doctrinales también es problemadtico el estatuto de
las personas civiles que voluntariamente se prestan a actuar como «escudos
humanos»“® para poner a cubierto de los ataques determinados objetivos
militares. Estima T. Rogers®”, en opinién que compartimos, que si actdan
voluntariamente se puede considerar que participan directamente en la accién
hostil al impedir una operacién militar. Por el contrario, no es participacién
directa si son obligados a poner a cubierto un objetivo militar o son tomados
como rehenes.

Finalmente, no estd exenta de problemas interpretativos la participacién de
lideres religiosos que exalten la moral de combate, prediquen el mantenimiento
de las hostilidades o inciten a la resistencia con argumentos religiosos o desde
lugares de culto®?. Naturalmente, constituye un supuesto de participacion
directa si estdn involucrados en las decisiones u organizacién de la accién

48 SASSOLI, Marco: Taller «Participacion directa...», doc. cit.

7 ROGERS, Tony: Taller «Participacion directa...», doc. cit.

“8 QUEGUINER, Jean-Frangois: «Precauciones previstas por el derecho relativo a la con-
duccion de las hostilidades», en Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 864, diciembre de
20086, pp. 20 y ss. Ver también ROGERS, A. P. V.: «Una guerra sin victimas», en Revista In-
ternacional de la Cruz Roja, n.° 153, marzo de 2000, pp. 85y ss., y GARCIA RICO, Elena del
Mar: «La doctrina de las zero casualty wars ante el derecho internacional humanitario», en Los
conflictos armados en la era de la globalizacion, ed. Partendn, Madrid, 2007, pp. 127 y ss.
49 ROGERS, Tony: Taller «Participacion directa...», doc. cit.

60 SASSOLI, Marco: Taller, «Participacion directa...», doc. cit.
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hostil, pero solo se puede calificar de indirecta la participacion si se limita
a un apoyo confesional prestado a una de las partes en el conflicto armado,
suministrando argumentos teolégicos para la lucha armada.

® El punto de vista del Derecho Internacional Humanitario consuetudinario

La Norma 6 del DIH consuetudinario®" dispone: «Las personas civiles gozan
de proteccion contra los ataques, salvo si participan directamente en las
hostilidades y mientras dure tal participacién». La regla es de aplicacién tanto
en los conflictos armados internacionales como en los internos. El cardcter
consuetudinario de esta norma se funda en el articulo 51 (3) del Protocolo I
de 1977, apoyado en declaraciones formuladas durante la propia Conferencia
Internacional y en el momento de ratificaciéon (Reino Unido), en numerosos
manuales militares incluso de paises que no son parte en el citado protocolo y
en la posicién del CICR compartida por diversos estados.

En cuanto al DIH aplicable a los conflictos armados internos, hay que afiadir que
el articulo 13 (3) del Protocolo I de 1977 declara la inmunidad de la poblacién
civil salvo y por el tiempo en que tomen parte directa en las hostilidades. Regla
incorporada también a diversos manuales militares aplicables en los conflictos
armados no internacionales y adoptada por la Comisién Interamericana
de DDHH en el caso de La Tablada (Argentina). Esta misma comisién ha
definido la «participacion directa en las hostilidades» como actos que, por su
naturaleza o finalidad, estdn dirigidos a causar dafios personales o materiales
al enemigo®?.

Si nos centramos en el concepto mismo de participacién directa en la accién
hostil, en distintos manuales militares se califica asi la conducta de una persona
civil que usa las armas u otros medios para cometer actos de violencia contra
los efectivos humanos o materiales de la fuerzas enemigas, sefialando como
ejemplos servir como escoltas, agentes de informacion o vigilancia permanente
de fuerzas militares (Estados Unidos de América, Ecuador y Filipinas).

Ademas, el citado informe de la Comision Interamericana de DDHH sobre
Colombia nos proporciona un criterio para distinguir entre participacion
directa o indirecta en la accién hostil. Constituye participacién indirecta
expresar simpatia por una de las partes o, mas claramente, dejar de actuar para
prevenir una incursién por una de las partes, sin actos de violencia que pongan
en riesgo inmediato de dafio real a la parte adversa.

Por otra parte, en el Informe sobre la prdctica de Ruanda de la Comisién de
DDHH de la ONU se excluye el apoyo logistico del concepto de participacion
directa. Y, ademads, pierden su estatuto de civiles las personas desarmadas

61 HENKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise: «Customary...», ob. cit., pp. 20 y ss.
62 Comision Interamericana de DDHH, tercer Informe sobre DDHH en Colombia.
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que siguen a las Fuerzas Armadas durante un conflicto armado internacional
para proporcionarles comida, transporte de municiones o llevarles mensajes.
Por el contrario, en el contexto de un conflicto armado no internacional, los
civiles desarmados que colaboran con una de las partes en el conflicto siempre
permanecen como personas civiles. Se justifica esta diferencia porque en los
conflictos armados no internacionales los civiles son forzados a colaborar con
la parte en cuyo poder se encuentran.

Como resumen debemos concluir que el uso de las armas u otros medios para
cometer actos de violencia contra los efectivos humanos o materiales de las
fuerzas enemigas supone una definicién clara y uniforme de la participacién
directa en la accién hostil, pero este concepto no ha sido desarrollado por la
prictica estatal®?.

El manual militar de Espana®® establece que las personas civiles que trabajan
dentro de los objetivos militares (fabricas de municiones, por ejemplo)
no participan directamente en las hostilidades, aunque deben asumir los
riesgos derivados de un ataque a un objetivo militar. Por otra parte, no tiene
fundamento en la practica de los estados la teorfa de que tales personas deben
ser consideradas como cuasi-combatientes.

® Los nuevos métodos de conduccion de las hostilidades

En la reunién de expertos sobre la «Participacion directa en las hostilidades»©>
se estudid esta nocidn en relacion con los desafios de los conflictos armados
actuales, pues es evidente la influencia de la doctrina estratégica, tactica y
practica militar contemporanea en la proteccién de la poblacién civil. En efecto,
la progresiva desaparicién del concepto de «campo de batalla» y los nuevos
métodos de conduccién de las hostilidades hacen inoperantes las definiciones
basadas en la proximidad geogrifica o fisica a la zona de combate (zonas
neutralizadas o desmilitarizadas). Y la confianza en medios de tecnologia
avanzada (precisién en los bombardeos) carece de sentido ante la realidad de
la guerra asimétrica.

Los expertos destacaron la concurrencia de dos factores o caracteristicas en
numerosos conflictos armados actuales: la gran dependencia de las armas
actuales de la tecnologia y la disminucién de los presupuestos militares,
que lleva a buscar la eficacia con un coste menor que solo pueden ofrecer
las empresas privadas. Se trata de la «externalizacién de la guerra» puesto
que se confian auténticas actividades militares a empresas, de forma que los
contratos de compraventa de sistemas de armas incluyen su mantenimiento

3 HENKAERTS, Jean-Marie y DOYSWALD-BEECK, Louise: Customary..., ob. cit., p. 23.
64 Qrientaciones ORT-004. El derecho de los conflictos armados, Ejército de Tierra espafiol,
2.% edicion, vigor: 2-11-2007, tomos i, ii y iii.

%9 Informe «Participacion directa...», cit., pp. 34 y ss.
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por el personal de la empresa suministradora, incluso durante el conflicto
armado®®,

® Andlisis de la «Guia para interpretar de la nocion de participacion directa
en las hostilidades» del CICR

Procede ahora profundizar en el andlisis de la Guia para interpretar la nocion
de participacion directa en las hostilidades segiin el derecho internacional
humanitario del CICR, a la que hemos hecho antes numerosas referencias®”.

a. La participacion directa como acto especifico

En primer lugar, en su recomendacién cuarta, considera que el concepto de
participacion directa en las hostilidades se refiere a acciones especificas, es
decir, excluye una actividad permanente de los sujetos activos. Estos son, no
lo olvidemos, personas civiles y, por tanto, es necesario diferenciarlos de los
que no tienen esta condicién, como hemos visto al definir la propia Guia a
las personas civiles (recomendacién primera y segunda). La participacién
directa diferencia ese acto especifico hostil de las personas civiles (que no
pierden tal cardcter) de la actuacién de quienes toman parte directa en la
accién hostil incorporados o integrados en las Fuerzas Armadas (conflictos
armados internacionales) o de los miembros de grupos armados organizados
(no estatales) de una parte en un conflicto armado no internacional que realizan
una funcién continua de combate.

Se trata pues, en todo caso, de acciones especificas llevadas a cabo por
individuos civiles como parte de la conduccién de las hostilidades entre las
partes en un conflicto armado.

b. Elementos constitutivos de la participacion directa

En la recomendacién quinta de la Guia, y a fin de calificar un acto hostil
especifico como participaciéon directa en las hostilidades, se exige la
concurrencia de tres requisitos acumulativos: 1.° El umbral del dafio; 2.° La
causacion directa, y 3.° El nexo de beligerancia.

c. El umbral del daiio
El umbral del daiio significa que el acto debe ser idéneo para afectar

negativamente a las operaciones militares o a la capacidad militar de una de
las partes en un conflicto armado. O, de forma alternativa, capaz de infligir

(%8) Ver el numero monografico de la Revista Internacional de la Cruz Roja, septiembre de
20086, «Entreprises militaires privées». En particular los articulos de Enmanuela-Chiara Gillard
y Michael Cottier.

67 CICR. MELZER, Nils: Interpretative guidance on the notion of direct participation in hos-
tilities under international humanitarian law, ob. cit.
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la muerte, lesiones o destruccién de personas o bienes protegidos contra
los ataques directos por gozar de inmunidad. Como ejemplos se citan
los sabotajes, las limitaciones para el despliegue enemigo, su logistica o
comunicaciones, la captura o la custodia de personal capturado a la parte
adversa, la obstaculizacién del uso militar de bienes, equipo o territorio,
la limpieza de minas, los ataques a las redes informdticas militares, la
informacién sobre la vulnerabilidad de objetivos militares que pueden
ser atacados y los ataques de francotiradores contra personas civiles.
Por el contrario, no se pueden calificar como actos hostiles que retinan
este requisito (umbral del dafio) la construccién de vallas o alambradas,
la interrupcién del suministro de electricidad, aprovisionamiento, agua o
alimentos, la apropiacién de vehiculos y combustible o la manipulacién de
sistemas informaticos.

Existen una serie de actos especificos que, sin duda, constituyen supuestos de
participacion directa en las hostilidades. Tales actos son el ataque haciendo
uso de las armas, la captura de las fuerzas enemigas, sus armas y equipo, el
sabotaje, la colocacién de minas y la colaboracién activa con los servicios de
inteligencia de la parte adversa. Por el contrario, no implican participacién
directa sino indirecta la actividad de las personas civiles que trabajan en una
fabrica de armas o material militar, sin perjuicio de que tales instalaciones
militares puedan calificarse como objetivo militar.

En cuanto a las personas civiles que financian a las partes en un conflicto
armado, por importante que sea su aportacion esta no puede considerarse una
participacion directa sino indirecta y, por tanto, no pierden su inmunidad frente
a los ataques directos.

Ademads, en relacién con el requisito del umbral del dafio, la necesidad de la
causacion directa se satisface si de alguno de los actos especificos en cuestion
(o de una concreta y coordinada operacién militar de la que tal acto constituye
parte integrante) debe esperarse que directamente cause un dafio que se
extienda al referido umbral. Sin embargo, continda la guia interpretativa,
aunque los actos rednan los requisitos de la causacién directa y alcancen el
citado umbral del dafio, solo equivalen a la participacion directa en la accién
hostil si satisfacen adicionalmente el requisito del nexo de beligerancia.

d. La causacion directa

El segundo requisito es la causacion directa y consiste en la exigencia de
que debe existir una relacién directa de causalidad entre el acto y el dafio
que sea asimismo idénea para producirlo como consecuencia del referido
acto o de una operacién militar coordinada de la que tal acto constituya parte
integrante. Ahora bien, debemos distinguir cuidadosamente la concurrencia
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de este requisito con la participacién en actividades de sostenimiento de la
guerra (actividades politicas, medidticas y econdmicas, propaganda politica,
transacciones financieras y produccién de bienes agricolas o industriales
no militares) o aportacién al esfuerzo general bélico (transporte de armas
y municiones, produccién de equipo militar y construccién y reparacion
de carreteras, puentes, puertos, aeropuertos, lineas de ferrocarril y otras
infraestructuras fuera del contexto de operaciones militares concretas). La
diferencia es que en las acciones de conduccién de las hostilidades se disefia la
actividad para causar un dafio a la parte adversa.

Por otra parte, la distincién entre la participacion directa y la indirecta en las
hostilidades debe interpretarse como la correspondiente entre la causacién
directa o indirecta del dafio. Por ejemplo, la imposicion de sanciones
econdmicas a una de las partes en el conflicto, la provisién de alimentos,
la investigaciéon cientifica o el suministro al adversario (electricidad,
gasolina o materiales de la construccién) pueden tener gran importancia
pero constituyen una participacién indirecta. Asimismo se considera como
vinculo causal indirecto el reclutamiento y entrenamiento del personal
combatiente, salvo cuando las personas son reclutadas y entrenadas para
accion predeterminadamente hostil.

Supuestos mas dudosos, donde hay que pronunciarse sobre la interrupcién
de la cadena causal, son el montaje y almacenamiento de IED (artefactos
explosivos improvisados) en un taller o almacén o la compra de sus
componentes para la fabricacién, que no causan directamente el dafio pero
pueden ser conectados con el resultado dafioso a través de una cadena causal
de acontecimientos.

Cuestion de gran interés es la concurrencia del requisito de causacién directa
del dafio en operaciones colectivas, dada la naturaleza compleja y colectiva de
las operaciones militares contempordneas. Por ejemplo, los ataques llevados a
cabo por vehiculos aéreos no tripulados pueden comprometer simultineamente
a un ndmero significativo de personas civiles, como especialistas informaticos
que operan con el vehiculo a través de control remoto, iluminan los objetivos,
recopilan datos, controlan el disparo de misiles o transmiten 6rdenes como
operadores de radio. Asi, el requisito de causacién directa puede ser cumplido
cuando el acto constituye parte integrante de una operacién tactica concreta y
coordinada que cause directamente el dafio.

En cuanto a la distincién entre proximidad causal, temporal y geografica,
hay que decir que el requisito de causacion directa se refiere a un grado de
proximidad causal (dafio que puede ser esperado razonablemente como
resultado directo de un acto concreto u operacién o dafio apropiado), que
no debe ser confundido con meros elementos indicativos de la proximidad
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temporal o geografica (preparacién de comida en el mismo sitio y tiempo
que el combate). Por el contrario, existe proximidad causal cuando se utilizan
sistemas de armas retardados, como minas, armas trampa o artefactos de
tiempo controlado.

e. Nocion de ataque contra las redes informdticas

El concepto de computer network attack (CNA) puede definirse como toda
operacion con la finalidad de perturbar, denegar, destruir o deteriorar la
informacién contenida en ordenadores o redes informaticas. No plantea
objeciones la conclusién de que un CNA equivale a un ataque armado a tales
redes informadticas y, por tanto, estd sujeto a las normas del DIH como parte
de las operaciones de un conflicto cldsico o como una guerra cibernética que
produce los dafios o destruccién propios de un ataque.

Puede decirse que hemos asistido a la primera ciberguerra en el conflicto
armado que ha tenido lugar en el conflicto entre Georgia y la Federacion Rusa,
derivado de la intervencién armada en Osetia del Sur y Abjasia, al producirse
la manipulacién y el bloqueo durante dias de algunas paginas del Gobierno
georgiano y los ataques virtuales a su red informatica dejandola incapaz para
atender a sus comunicaciones reales. Aunque los efectos fueron limitados por
la escasa dependencia de Georgia respecto de Internet, cuya capacidad de
comunicacidn on line es escasa y no incide en servicios basicos, no han faltado
opiniones que han aventurado que la guerra cibernética (barata y fécil de
ejecutar) marcard el futuro de los conflictos armados como acompafiamiento
imprescindible de los ataques con fuego real. En efecto, los ciberataques
se pueden convertir en una inevitable rutina militar durante los conflictos
armados por su sencillez y efectividad, bajo coste y ausencia de bajas, aunque
es ingenuo pensar que la guerra virtual pueda sustituir a la real pues los ataques
a los ordenadores o a las redes informaticas son simplemente una parte de
las operaciones militares que seguirdn desarrollandose con los cada vez mads
poderosos medios letales disponibles para vencer a la parte adversa.

Desde el punto de vista del DIH, el problema es que la mayor parte de los operadores
informaticos son personas civiles, lo que hace cuestionable su estatuto civil puesto
que el intento de neutralizar una red informatica enemiga mediante un CNA podria
considerarse como participacion directa en la accion hostil®®.

La ciberguerra ha sido objeto de atencién especial en el informe del CICR («El
Derecho Internacional Humanitario y los desafios de los conflictos armados
contemporaneos», Ginebra, 2011) preparado para la XXXI Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja®”. En primer lugar, se

88 Informe «Participacion directa...», cit., p. 36.
(%9 Ver pagina web del CICR: www.cruzroja.org, paginas 41 y ss. del informe «El derecho
internacional humanitario y los desafios de los conflictos armados contemporaneos», Gine-
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plantean problemas en relacién con el tradicional teatro de la guerra, que ahora
es un espacio virtual que ofrece la interconectividad sin fronteras e implica
que pueden causarse dafios en otros sistemas ajenos al conflicto armado; en
segundo lugar, la determinacién del momento en que comienza un conflicto
armado puede verse afectada por el cardcter anénimo y no identificado de
un ataque cibernético, y en tercer lugar, las operaciones cibernéticas, aunque
pueden dirigirse contra un objetivo militar, pueden producir efectos en bienes
civiles protegidos y violar los principios de distincién y proporcionalidad,
produciendo interferencias con los sistemas de trafico aéreo (accidente de una
aeronave civil), sistemas de oleoductos, centrales nucleares o infraestructuras
sanitarias.

f. Nexo de beligerancia

El acto hostil, para satisfacer el tercer requisito constitutivo de la participacion
directa, debe ser programado especificamente para producir directamente el
umbral de dafio requerido, bien en apoyo de una parte en el conflicto o bien en
detrimento de la otra parte. En la guifa interpretativa del CICR se restringe el
concepto de participacion directa en las hostilidades a su relacion estrecha (nexo
de beligerancia) con la accion hostil conducida entre las partes en un conflicto
armado, de forma que constituye una parte integral de tales hostilidades. A
tales efectos, se debe distinguir entre intencion subjetiva (el estado mental
de la persona de que se trate) e intencion hostil (prop6sito objetivo del acto
que se expresa en su programacion). Y ello tiene como consecuencia que las
personas civiles forzadas a participar directamente en la accién hostil, como
los nifios menores de 15 afios (nifios soldados que carecen de capacidad para
dar su consentimiento), pierden su proteccion contra los ataques directos. Este
escenario puede incluso concurrir cuando las personas civiles ignoran el rol que
juegan en la conduccién de las hostilidades (un conductor de un camién que no
conoce la carga militar que transporta) o cuando estdn totalmente privados de
libertad fisica de accién (las personas civiles colocadas obligatoriamente como
escudos humanos para poner a cubierto un objetivo militar). Naturalmente,
la condicioén civil de estas personas debe ser tenida en cuenta para respetar el
principio de proporcionalidad.

Ahora bien, las operaciones militares de una parte en el conflicto pueden ser
bloqueadas directa y negativamente cuando vias de comunicacién de gran
importancia estratégica son bloqueadas por el éxodo masivo de personas
civiles que huyen de la guerra. Sin embargo, la conducta de estas personas no
estd programada para apoyar a una parte en el conflicto y, por tanto, no existe
el nexo de beligerancia. Si concurriria en el caso de que los civiles bloqueen
las carreteras para facilitar la retirada del ejército propio. En concreto, falta el
nexo de beligerancia en los supuestos siguientes:

bra, 2011.
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1.° La causacién de un dafio, en el ejercicio del derecho de legitima defensa
individual de una persona civil contra ataques ilegales, pillaje, violacién o
asesinato por militares saqueadores.

2.° El ejercicio del poder o la autoridad sobre personas o en el territorio para
reprimir motines, protestas civiles, saqueos, destrucciones o mantenimiento
del orden publico, porque aunque puedan constituir en ocasiones incluso
crimenes de guerra no forman parte de la conduccién de las hostilidades.

3.° El ejercicio de acciones violentas de resistencia civil durante un conflicto
armado cuyo principal propdsito sea expresar la insatisfacciéon con las
autoridades territoriales o detenedoras.

4.° La violencia de las personas civiles contra otras personas civiles, que se
aprovechan del colapso del orden publico para cometer delitos violentos
(disputas politicas, odios étnicos, delincuencia comiin organizada o
pirateria) sin nexo con el conflicto armado.
En conclusién, aplicados conjuntamente los tres requisitos (umbral del dafio,
causacion directa y nexo de beligerancia), se puede lograr una adecuada
distincion entre las actividades equivalentes a la participacién directa en las
hostilidades y las acciones que, pese a tener lugar en un conflicto armado,
no forman parte de la conduccién de las hostilidades.

g. El estatuto de los trabajadores civiles de las empresas que participan en un
conflicto armado

Los empleados civiles de empresas® que suministran sistemas de armas y
colaboran en su mantenimiento a menudo ocupan posiciones vitales para el
combate, sirviendo como ejemplo el personal civil experto en informatica del
que en ocasiones depende la verificacion de la naturaleza militar de un objetivo
potencial.

En los conflictos armados actuales se observa, como caracteristica progresiva
y relevante, la llamada privatizacion de la guerra®. Segin datos del Informe
de la Oficina Presupuestaria del Congreso de los Estados Unidos (afio 2008),
uno de cada cinco ddlares, es decir, el 20% de los gastos de la guerra de Irak
correspondieron al pago de empresas privadas que prestan servicios para el
Ejército norteamericano (seguridad, construccidn, ingenieria o suministros de
comida o energia). Se calcula en 100.000 millones de délares este enorme gasto
en la externalizacién de las Fuerzas Armadas. Y en el aspecto del personal,
hay que destacar que el nimero de personas civiles (contratados por empresas
privadas) que trabajan en Irak para Estados Unidos (190.000) es superior al
total de efectivos militares del Ejército estadounidense alli destacados. Solo en
empresas de seguridad se calcula la presencia de 25.000 trabajadores civiles.

®0 BOTHE, Michagl, PARTSCH, Karl Josef y SOLF, Waldemar: New rules for victims..., ob.
cit., p. 304.

©) MUNKLER, Herfried: «Las guerras del siglo xx», en Revista Internacional de la Cruz Roja,
n.° 849, marzo de 2003, pp. 13 a 18.



José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
La pérdida de la inmunidad de las personas civiles por su participacion directa...

Existe una grave laguna en la regulacion convencional de las empresas privadas
militares y de seguridad a pesar del avance que supuso el Documento de
Montreux, suscrito por numerosos paises y que establece unas detalladas reglas
de conducta y buenas practicas para la actuacién de las aludidas empresas en
los conflictos armados. El grupo de trabajo constituido en el seno del Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas lleg6 a elaborar un ambicioso
borrador de convenio internacional® que, sin embargo, no prosperd. Sobre
este tipo de empresas hay que citar la numerosa bibliografia espafiola, entre la
que destaca la excelente tesis doctoral de Mario Laborie Iglesias, pendiente de
publicacion®.

Ahora bien, volviendo a la materia que nos ocupa, algunos de los expertos
en la mencionada reunién sobre «Participacién directa en las hostilidades»
estimaron que era necesario clasificar en subcategorias a las personas civiles
en relacién con su consideracion como objetivos militares. Se apunto el criterio
orgéanico (formar parte de una estructura militar), que fue rechazado al conducir
a la nocién de cuasi-combatientes. Tampoco el criterio funcional triunfé al
ser poco practico. Otra postura consistié en la oposicién a la clasificacién
por categorias intermedias, por estimar que afecta al principio de distincién
y entrafiar el peligro de aplicar los mismos criterios a un contratista de armas
que al clasico conductor de un camién con municiones. Se concluy6 que no era
necesario crear nuevas categorias juridicas aunque hubo de reconocerse que
la nocién de «fuerzas armadas» del Protocolo I de 1977 no resolvia todos los
problemas y solo es de aplicacién en los conflictos armados internacionales©?.

Varios expertos del Comité Internacional de la Cruz Roja®, en criterio que
compartimos, ante la laguna convencional estimaron que una posible solucién
seria calificar a los trabajadores civiles de estas empresas colaboradoras como
«personas civiles que siguen a las fuerzas armadas sin formar parte de ellas»
del articulo 4 (a) pardgrafo 4 del III Convenio de Ginebra de 1949.

62 GOMEZ DEL PRADO, José Luis yTORROJA MATEU, Helena: Hacia la regulacion inter-
nacional de las empresas militares y de seguridad privadas, ed. Tribuna Internacional, 2011.
©3) LABORIE IGLESIAS, Mario A.: La privatizacion de la seguridad. Las empresas militares y
de seguridad privadas en el entorno estratégico actual, tesis doctoral, Instituto Universitario
General Gutiérrez Mellado, 2011, pendiente de publicacion. JORGE URBINA, Julio: «El pa-
pel de las compaiias militares y de seguridad privadas en los conflictos armados recientes:
una aproximacion al estatuto juridico de su personal», en Seguridad y defensa hoy, Plaza
y Valdés, Villaviciosa de Odon, 2008, pp. 141-175. Del mismo autor, «<Nuevos retos para
la aplicacion del derecho internacional humanitario frente a la ‘privatizacion’ de la violencia
en los conflictos armados», en Estudios de derecho internacional y derecho europeo en
homenaje al profesor Manuel Pérez Gonzalez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 709-732.
TORROJA MATEU, Helena y GUELL PERIS, Sonia: La privatizacion del uso de la fuerza
armada. Politica y derecho ante el fendmeno de las «<empresas militares y de seguridad priva-
das», Bosch Editor, Barcelona, 2009.

®4) Informe «Participacion directa...», cit., p. 36.

©9 GILLARD, Enmanuela-Chiara: «Quand I'enterprise s'enva-t-en guerre: les sociétés militai-
res et sociétés de securité privées et le droit international humanitaire», en Revista Internacio-
nal de la Cruz Roja, n.® 863, septiembre 2006, pp. 179 y ss.
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Se puede afirmar con certeza que es rechazable la inclusion de estos trabajadores
en el concepto de «mercenarios», establecido con requisitos muy rigurosos en
el articulo 47 del Protocolo I de 1977, pues carecen de la primera condicién
de la norma, es decir, ser especialmente reclutados a fin de combatir en un
conflicto armado®®.

El mencionado Documento de Montreux, al determinar los servicios que se
pueden contratar con las empresas privadas militares y de seguridad, establece
que los estados deben tener en cuenta el riesgo de que la prestacién de un
servicio pueda implicar la participacién directa en las hostilidades de su
personal, que perderia la inmunidad contra los ataques directos.

La doctrina se formula, en relacién con las citadas empresas, las siguientes
cinco preguntas: 1.* ;Cudles son las funciones militares que el Estado no
puede delegar en las empresas? 2.* ;Quién es el pais responsable? ;El que
concede la licencia a las empresas, el que las contrata o el que controla el
territorio donde despliegan su actividad? 3.* ; Responde el mando militar de los
crimenes cometidos por los empleados civiles? 4.% ; Cudles son los deberes de
las empresas en cuanto a la formacién de sus trabajadores en el respeto de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario? 5.7 ; Es necesaria la
creacion de un érgano internacional de control?

En la guia interpretativa del CICR, la tercera de sus recomendaciones
(«Contratistas privados y empleados civiles») establece que los contratistas
privados y empleados civiles de una parte en un conflicto armado que tengan
la condicién de personas civiles (aqui se remite a las recomendaciones
primera y segunda) gozan de proteccidn contra los ataques directos salvo por
el tiempo en que tomen parte en las hostilidades. En efecto, la gran mayoria
de los empleados civiles que actian en los conflictos armados no han sido
incorporados a las Fuerzas Armadas, asumen funciones que no pueden ser
calificadas como participacién directa en la accién hostil y no desarrollan
funcién continua de combate. Hay que destacar que el hecho de acompafiar
a las Fuerzas Armadas, aunque les suponga el reconocimiento del estatuto de
prisioneros de guerra (III Convenio de Ginebra), no les priva de su condicién
de personas civiles. Conclusion diferente ha de alcanzarse si estos empleados
son incorporados a las Fuerzas Armadas (formalmente o de facto) para realizar
una funcién permanente de combate.

En definitiva, la nocién de participacién directa en las hostilidades de estos
empleados depende de los mismos criterios aplicables a las restantes personas
civiles.

®8) GILLARD, Enmanuela-Chiara: «Quand I'enterprise...», art. cit., pp. 211 y ss.
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Ahora bien, la tercera recomendacién de la guia del CICR aclara que
sus actividades o ubicacién pueden, sin embargo, exponerles a un riesgo
incrementado de muerte o lesiones incidentales aun cuando no tomen parte
directa en la acci6n hostil.

¢ [nicio y fin de la participacion directa

Se trata de una cuestiéon cuya importancia se deriva de que las personas
civiles pierden su inmunidad frente a los ataques directos Unicamente
durante el tiempo en que participan directamente en las hostilidades.
Es decir, el principio y el fin del acto especifico de hostilidad deben ser
regulados con precisién. En la interpretacién mas compartida, la iniciacién
comprende las llamadas medidas preparatorias, es decir, «las operaciones
militares preparatorias de un ataque». Es necesario que tengan caricter
militar y estén estrechamente vinculadas a la ejecucién de un acto hostil,
pero no es absolutamente precisa la proximidad temporal con la ejecucién
del acto especifico de ejecucion. Como ejemplo, el municionamiento de una
aeronave militar o un carro de combate para atacar un objetivo seleccionado
constituye una medida preparatoria y, por tanto, de participacién directa en
las hostilidades, aunque el acto hostil se demore hasta el dia siguiente. E
igualmente el equipamiento, instruccién y transporte de personal con el fin
de realizar un acto hostil especifico.

Constituyen, por el contrario, supuestos de participacion indirecta el transporte
de proyectiles o armamento desde una fabrica a un almacén para un futuro uso,
asi como los actos de preparacion bélica general (adquisicién, produccién y
ocultacion de armas, reclutamiento general y entrenamiento y apoyo financiero).

Normalmente, para la realizacién de un acto hostil especifico se requiere
previamente un despliegue geografico hasta el lugar de ejecucion. Este
despliegue para integrar la participacién directa en las hostilidades precisa del
desplazamiento fisico con el propésito de llevar a cabo una operacidn hostil
especifica.

Por las mismas razones, el retorno desde el lugar donde se ha lanzado un
ataque o un acto hostil especifico supone una parte integral de la operacién
que le precede (la retirada, en términos militares) que solo finaliza cuando
el individuo se ha separado fisicamente del lugar de ejecucién, ha depuesto
las armas, las ha ocultado o ha vuelto a asumir sus actividades habituales
netamente diferenciadas de su participacién en las hostilidades.

El criterio decisivo es, en consecuencia, que el despliegue y el retorno sean
realizados como parte integral de un acto hostil especifico equivalente a la
participacion directa en las hostilidades.
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Ahora bien, pueden existir actos de ejecucién que no requieran ningin
desplazamiento geografico (ni despliegue ni retorno), como los ataques
a las redes informadticas o el empleo de armas de control remoto. En estos
supuestos se restringe la duracién de la participacion directa en las hostilidades
a la ejecucién inmediata del acto, incluyendo naturalmente las medidas
preparatorias.

La recomendacién sexta («Inicio y fin de la participacién directa en las
hostilidades») de la guia interpretativa del CICR establece que las medidas
preparatorias de la ejecucién de un acto especifico de participacidn directa en
las hostilidades, tales como el despliegue hasta o el retorno desde el lugar de
ejecucion, constituyen parte integrante de dicho acto.

 Ambito temporal y pérdida de la inmunidad
a. Las aportaciones doctrinales

Algunos autores como Nils Melzer®” estudian la pérdida de la proteccién por
parte de las personas civiles que participan directamente en las hostilidades
y su recuperacién. En cuanto a su dmbito temporal, hay que distinguir entre
los miembros de las Fuerzas Armadas o actores civiles organizados y los
espontaneos, pues estos Ultimos solo pierden la proteccién durante el tiempo
de su participacion directa. Se debe observar el principio de precaucion y
verificar si la persona es un civil o un combatiente y si estd o no participando
directamente en la accion hostil. En caso de duda existe una presuncion a favor
de las personas civiles protegidas. Se permiten los ataques letales contra una
persona civil (durante su participacién directa en las hostilidades) si existe una
necesidad razonable de uso de la fuerza.

Sin embargo, esto no supone la consagraciéon de una licencia para matar. El
tipo de fuerza que se puede utilizar dependera de las circunstancias (principio
de proporcionalidad) respetando el equilibrio entre la necesidad militar y los
criterios de humanidad. En cuanto a la recuperacién de la proteccién por las
personas civiles, dependera de su cese en la participacion directa en la accién
hostil. Si recuperan la inmunidad no se les puede atacar pero pueden ser
detenidos y, en su caso, perseguidos penalmente por una infraccién del DIH:
realizar actos de hostilidad sin tener el estatuto de combatientes.

Las normas del DIH revisten adecuada claridad (articulo 51 (3) del Protocolo I
de 1977) y se les reconoce un indudable cardcter consuetudinario®®, pese a lo
cual ha habido diferentes posturas doctrinales sobre el tiempo de duracién de
la participacién directa en las hostilidades.

©®72) MELZER, Nils: Taller «Participacion directa...», doc. cit.
©8 HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise: El derecho internacional huma-
nitario consuetudinario, CICR, volumen i. Normas, pp. 22-27.
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De acuerdo con la postura de T. Ruys®, los civiles que toman parte directa
en la accion hostil pueden recobrar su inmunidad frente a los ataques cuando
cesan en sus actividades ilegales, aunque pueden ser perseguidos por sus
actos anteriores. Es decir, las personas civiles solo pueden ser atacadas
cuando participan en operaciones militares. Pero si, una vez finalizada esta
participacion, se encuentran en su domicilio, han vuelto a su vida privada o a
comprar en el mercado, no deben ser objeto de ataque directo aunque pueden
ser detenidos y sometidos a juicio.

b. La teoria de la revolving door.

Algunos autores critican, por el contrario,esta postura advirtiendo que puede
llevar al abuso del estatuto de personas civiles y reclamar esta condicién tan
pronto como dejan de usar las armas. Es la llamada teoria de la revolving door
0 «puerta giratoria», que pone de manifiesto el peligro de que las personas
civiles recobren la inmunidad durante el lapso de tiempo entre dos actos de
hostilidad; aunque hay que precisar que algunos comparten la interpretacién ya
comentada de que también estan sujetos a los ataques durante la preparacién de
la accion hostil y en el camino de regreso desde el lugar donde han participado
en las hostilidades.

Por ejemplo, Watkin® sostiene que si los miembros de un grupo armado
participan directamente en las hostilidades, puede ser razén suficiente para
que pierdan su inmunidad. Y Dinstein”" parece ir mds lejos al estimar que
los beligerantes no privilegiados pueden ser atacados en todo tiempo. Con
razon esta dltima argumentacion es rebatida por la mejor doctrina”, que
la considera incompatible con el tenor literal del citado articulo 51 (3) del
Protocolo I de 1977.

Desde el punto de vista del estudio sobre el DIH consuetudinario”, se razona que en
los conflictos armados no internacionales la norma pareceria crear una ambivalencia
entre los grupos armados de oposicion y las Fuerzas Armadas gubernamentales,
implicando que un ataque a los grupos opositores solo seria licito si participan
directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion, mientras que
seria licito atacar en todo momento a las Fuerzas Armadas gubernamentales. El
rechazo a tal ambivalencia se fundamenta en la consideracién de que los miembros
de los grupos armados de oposicién toman continuamente parte directa en las
hostilidades por su militancia, o que no son civiles.

®9) RUYS, Tom: «License...», art. cit., p. 29.

79 WATKIN, K.: «Combatants, unprivileged belligerants and conflits in the 21th Century»,
IHLRI, Background Paper, http: www.ihlrsearch.org, p. 12.

1) DINSTEIN, Yoram: «The conduct of hostilities under the Law of Internacional Armed Con-
flict, Cambridge: CUP, 2004, p. 29.

72 RUYS, Tom: «<License...», art. cit., p. 29.

7 HENCKAERTS, Jean-Mariey y DOSWALD-BECK, Louise: El derecho internacional hu-
manitario consuetudinario, ob. cit., p. 24.
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c. El debate en la reunién de expertos convocada por el CICR y el Asser
Institute sobre «Participacién directa en las hostilidades»

En el curso de los estudios y debates de la citada reunién de los expertos se
plantearon las consecuencias juridicas de la pérdida de inmunidad contra los
ataques y se cuestiond si seria licito el ataque contra miembros individuales
de las Fuerzas Armadas, combatientes sin inmunidad, durante permisos,
vacaciones o misiones no relacionadas con los conflictos armados™. Con-
cluyeron que podrian ser atacados ya que pueden licitamente tomar las armas
en cualquier momento.

Por el contrario, la cuestién se presenta mas compleja cuando se trata de
personas civiles que tomen parte directa en las hostilidades porque solo pierden
su inmunidad «mientras dure tal participacién directa» segin el mencionado
articulo 51 (3) del Protocolo I y articulo 13.3 del Protocolo II, ambos de 1977.

El tiempo o duracién de la participacion directa fue objeto de un debate centrado
en la interpretacién de la llamada «puerta giratoria» (revolving door), segin la
cual las personas civiles pueden recobrar su inmunidad contra el ataque tan pronto
como hayan depuesto las armas. Una primera postura sostuvo la idea de ampliar
la nocién de «combatientes» para incluir a las personas civiles que toman parte
en la accion hostil, de forma que tales combatientes «licitos o ilicitos» pudieran
ser objeto de ataque en todo momento. Pero otros participantes objetaron, con
sobrada razoén, que esta interpretacién podria socavar el principio de distincién
y tampoco podria fundarse siempre en el principio de necesidad militar si estas
personas civiles pudieran ser detenidas al deponer sus armas.

En relacion con este tema, también se estudiaron las consecuencias de la afiliacion
de personas que no son miembros de las Fuerzas Armadas a grupos armados que
usan la fuerza de modo habitual. Se llegé a la conclusién de que no se pierde la
inmunidad derivada de su condicién civil por 1a mera afiliacién a un grupo armado,
segtin los convenios de Ginebra, sus protocolos adicionales y la historia de estas
normas convencionales, en el caso de los conflictos armados internacionales.

Suscitaron mayores problemas las conclusiones en el caso de los conflictos
armados no internacionales o internos, donde no se definen los «combatientes»
ni las «fuerzas armadas». Se estim6 que la afiliacién a una organizacién militar
podria conllevar la pérdida de inmunidad contra los ataques siempre que la
organizacién funcione como una unidad militar. En todo caso, se diferencid
esta situacién de conflictos armados internos respecto de la de violencia interna
(disturbios internos y tensiones interiores), donde rigen las normas de derecho
interno y de los derechos humanos.

() Informe «Participacion directa...», cit., p. 37.
(75) Ver para esta materia la importante aportacion de COSTAS TRASCASAS, Milena: Violen-
cia interna y proteccion de la persona. Una laguna juridica del derecho internacional, Tirant
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Los expertos consideraron necesario distinguir este marco normativo de
la situacién de ocupacién bélica cuando el nivel de la accién hostil podria
determinar la aplicacién de las normas sobre conduccion de las hostilidades,
puesto que, conforme a los principios del IV Convenio de Ginebra, la potencia
ocupante tiene obligacién de garantizar la seguridad mediante medidas de
persecucion de los delitos consistentes en la detencién, el internamiento y el
enjuiciamiento de los presuntos autores de los crimenes cometidos®.

d. La postura de la guia interpretativa del CICR

La recomendacion séptima («Ambito temporal de la pérdida de la proteccién») de
la citada guia interpretativa dispone que las personas civiles pierden la proteccion
contra los ataques directos en el tiempo de duracién de cada acto especifico que
equivalga a la participacion directa en las hostilidades, mientras que los miembros
de los grupos armados organizados pertenecientes a una parte no estatal en el
conflicto armado cesan de ser personas civiles y pierden la proteccién contra los
ataques directos durante el tiempo en que asuman su funcién de combate continua.

Esto significa que las personas civiles pierden y recuperan la proteccién contra
los ataques directos en paralelo con los intervalos de su participacion directa y
temporal en las hostilidades, por lo que la teoria de la puerta giratoria no es una
disfuncién del DIH sino una consecuencia légica de las normas humanitarias
convencionales. En contraste con los miembros de los grupos armados en
funcién continua de combate, recuperan la inmunidad las personas civiles
cuando ya no representan una amenaza militar para la parte adversa. Incluso
cuando estas personas civiles hayan tomado parte directa y repetidamente en
las hostilidades, el DIH no permite la presuncién de su futura conducta. De
forma que el mecanismo de la puerta giratoria, necesario para proteger a la
poblacién civil de ataques erréneos o arbitrarios, debe ser aceptable para las
fuerzas operativas en el desarrollo de un conflicto armado.

Ahora bien, los miembros de los grupos armados organizados pertenecientes
a una parte no estatal en el conflicto, como hemos concluido antes, no son
personas civiles porque cesan en tal condicién cuando realizan una funcién
continua de combate. No se pueden, en consecuencia, beneficiar de la
recuperacion de la inmunidad (proteccién contra los ataques directos) por
la sencilla razén de que no son personas civiles. Si el DIH les concediera la
recuperacién de la inmunidad y pudieran ser objeto de ataques directos «solo
y por el tiempo de su participacion directa en las hostilidades», se les otorgaria
una significativa ventaja sobre las Fuerzas Armadas estatales. Se primaria la
estrategia de los grupos armados organizados no estatales consistente en ser
granjeros de dia y combatientes de noche.

Lo Blanch y Cruz Roja Espariola, Valencia, 2007, pp. 34 y ss.
(78 Informe «Participacion directa...», cit., p. 38.
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Mayores dificultades se presentan para determinar cuidndo estas personas se
desenganchan de un grupo armado organizado y recuperan su condicién de
personas civiles protegidas. No es necesario que declaren formal y abiertamente
esta circunstancia, pues su decisiéon puede también expresarse a través de una
conducta concluyente. Son ejemplos el permanente distanciamiento fisico del
grupo, la reincorporacién a una profesion civil desempefiada de forma abierta
o la reasuncién (también permanente) de una funcién (politica, administrativa
o incluso humanitaria) claramente alejada de la funcién continua de combate.
No se puede establecer, como es l6gico, el lapso de tiempo necesario para
adquirir la condicién de persona civil protegida, pero debe de garantizarse que
no se trata de un mero descanso en la accién hostil.

B Restricciones derivadas del Derecho Internacional Humanitario
® El principio de precaucion

Conforme a las normas convencionales y consuetudinarias de DIH, resulta
imprescindible una informacién bien contrastada mediante una meticulosa
verificacion para incluir a determinadas personas civiles en una categoria
que supone importantes consecuencias, ya que los civiles «indefensos»
no deben ser atacados. La informaciéon debe comprender tanto la identidad
como las actividades de quienes son sospechosos de tomar parte directa en las
hostilidades. Y ello porque permitir disparar contra personas civiles enemigas
por simples sospechas vulnera los principios basicos del DIH. Ciertamente,
la carga de la prueba es gravosa en los casos de un ataque armado, pero es
indispensable en los supuestos de duda realizar la verificacion necesaria. Pero
el DIH solo obliga a adoptar las precauciones factibles, es decir, aquellas que
son practicables teniendo en cuenta todas las circunstancias que concurren
en un momento dado, incluyendo las consideraciones tanto militares como
humanitarias.

Incluso una vez iniciado, el ataque debe cancelarse o suspenderse si se
advierte que no se trata de un objetivo militar o que la persona atacada goza de
proteccién como civil.

En este mismo sentido, debemos concluir que, en caso de duda, ha de efectuarse
una cuidadosa evaluacion de cada situacioén para determinar si hay suficientes
indicaciones para lanzar un ataque, pues no se puede atacar automaticamente
a todo sospechoso.

El Tribunal Supremo de Israel, en la sentencia de 13 de diciembre de 2006,
establecid que no se puede atacar automaticamente en caso de duda y que debe
realizarse una cuidadosa valoracion sobre las condiciones y limitaciones que
pueden concurrir en la situacién, en particular sobre la existencia de suficientes
indicios que justifiquen el ataque.
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La recomendacion octava (Precauciones y presunciones en situaciones de
duda») de la guia interpretativa del CICR establece que deben ser adoptadas
todas las precauciones factibles para determinar si una persona es civil
y, de ser asi, si participa directamente en las hostilidades (principio de
precaucioén); afiadiendo que, en caso de duda, la persona debe presumirse
protegida contra los ataques directos. En efecto, en las operaciones llamadas
de contrainsurgencia las Fuerzas Armadas se encuentran constantemente
con individuos que adoptan una actitud hostil mayor o menor. Y es dificil
distinguir entre: 1.° Los miembros de grupos armados organizados no
estatales (que actdan en la clandestinidad). 2.° Las personas civiles que han
participado directamente en las hostilidades con un accién hostil especifica
pero que han recuperado la inmunidad perdida durante tal participacién. 3.°
Las personas civiles que proporcionan apoyo indirecto a la parte adversa
pero no participan directamente en las hostilidades.

Esta determinacion debera tomarse sopesando la informacién («inteligencia»)
disponible, la urgencia para adoptar una decision y los dafios que pudieran
producirse tanto a los miembros de las Fuerzas Armadas propias como a las
personas protegidas.

Naturalmente, esta presuncion de proteccion de las personas civiles contra los
ataques directos no excluye la utilizacién de la fuerza armada contra los civiles
cuya conducta ponga en peligro el orden o la seguridad publica aunque no
participen directamente en las hostilidades.

® El principio de proporcionalidad

Uno de los mds importantes logros del actual DIH es la proclamacién del
principio de proporcionalidad que tiene caricter consuetudinario’” y base
convencional en el Protocolo I de 1977. Para Kriiger-Sprengel”, la funcién
actual de la regla de la proporcionalidad se puede resumir asi: 1.° Es un
principio general de interpretacién normativa. 2.° Es un criterio independiente
que permite determinar si son licitos los dafios colaterales causados a personas
y bienes protegidos. 3.° Constituye una parte integrante de las normas de
proteccion establecidas por el derecho internacional. En suma, aunque los
actos de guerra satisfagan el criterio de la necesidad militar, pueden ser
considerados ilicitos en virtud de la regla de la proporcionalidad si los dafios
secundarios(incidentales) que causen son excesivos.

77 HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise: Derecho internacional..., ob.
cit., pp. 53-57.

78 KRUGER-SPRENGEL, Frieldhelm: «Le concept de proporcionnalité dans le droit de la
guerre», informe presentado en el VIII Congreso de la Sociéte Internationale de Droit Penal
Militaire et de Droit de la Guerre, en Revue de Droit Penal Militaire et de Droit de la Guerre,
vol. xix, 1980, 1-2, pp. 194-196.
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El Grupo de Expertos?, tantas veces mencionado, consider6 que los ataques
estatales pueden ser legales aun en el contexto de una ocupacién en la que no
se han reanudado las hostilidades; es decir, cuando es aplicable el modelo de
«hacer cumplir la ley». Si bien hubo acuerdo en que, en la mayor parte de las
situaciones, los ataques no serian licitos pues en las ocupaciones «tranquilas»
el estado ocupante ejerce un control suficiente para proceder a la detencién
del personal de que se trate. Y asi, en tales casos, la fuerza letal solo puede
usarse si existe un riesgo inminente de muerte o lesiones para el funcionario
que ejecuta el arresto o para una tercera persona o cuando es la tinica via para
impedir la fuga de personas peligrosas.

Los expertos recordaron oportunamente el contenido del principio 9 de los
«Principios basicos para el uso de la fuerza y armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley», que establece como condicién para el uso
de la fuerza letal «prevenir la perpetracién de un crimen grave que suponga
grave riesgo para la vida».

La reunién de expertos consideré que puede no ser ilegal un ataque mortal
en la siguiente situacién excepcional: 1.° Que tenga lugar en un drea donde el
Estado no ejerza un control efectivo, por lo que la detencién no seria razonable.
2.° Que las autoridades estatales hayan pedido la transferencia del individuo
a cualquier autoridad que posea el control del drea. 3.° Que el individuo haya
realizado graves actos hostiles con riesgo de pérdida de vidas y, seglin una
informacién fiable, se conozca que continda en la comisién de tales actos
contra la vida de las personas que el Estado tiene la obligacién de proteger. 4.°
Que sean insuficientes otras medidas para evitar el riesgo. Se puede interpretar
que estas conclusiones son también aplicables a los conflictos armados no
internacionales cuando existan miembros no combatientes de grupos armados
rebeldes no comprometidos en actos violentos.

Finalmente, debemos tener en cuenta que el principio de proporcionalidad estd
recogido en el Protocolo I de 1977 cuando prohibe los ataques indiscriminados
en el articulo 51 (4), que los define como aquellos en los que sea de prever que
causardn incidentalmente muertes y heridos entre la poblacién civil o dafios
a bienes de caracter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacién
con la ventaja concreta y directa prevista®”. También se refiere al principio
de proporcionalidad el articulo 57 del mismo protocolo. Asi, cuando en una
operacion militar dirigida directamente contra combatientes y objetivos
militares o contra personas civiles que toman parte directa en la accién
hostil se lesiona o dafia también a personas civiles que no participan en las

(79 DOSWALD-BECK, Louise: «The right of life in armed conflict: does international humani-
tarian law provide all the answers?, en International Review of the Red Cross, vol. 88, num.
864, diciembre de 2006, p. 896.

89 HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise: Derecho internacional..., ob.
cit.,, pp. 53 y ss.
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hostilidades, la regla es que el dafio incidental causado a estas tltimas debe ser
proporcionado en relacién con la ventaja perseguida por ese ataque®V.

® Limitaciones del uso de la fuerza en el ataque directo

Es indudable que la pérdida de la inmunidad de las personas civiles contra los
ataques directos por su participacion directa en las hostilidades o el desempefio
de una funcién de combate continua no las coloca fuera de la ley ni de la
proteccion general del DIH. Los civiles pierden ciertamente su estatuto de
inmunidad pero los ataques directos estdn sometidos a las normas que regulan
la conduccién de las hostilidades contra objetivos militares legitimos. Hay que
recordar el principio fundamental, convencional y consuetudinario que preside
esta materia: El derecho de los beligerantes a adoptar medios para daiiar al
enemigo no es ilimitado®?.

Asi, deben respetarse en los ataques directos los tres grandes principios
que regulan la conduccién de las hostilidades: el principio de distincién, el
principio de precaucién y el principio de proporcionalidad. Y ademds existen
limitaciones y prohibiciones de determinadas armas (medios) y métodos de
guerra. Por ejemplo, no pueden utilizarse las armas quimicas o bioldgicas,
el veneno, las minas antipersonas o las municiones racimo. En general, las
armas de tal naturaleza que puedan causar dafios superfluos o sufrimientos
innecesarios, sean indiscriminadas o causen dafios graves, extensos y duraderos
al medio ambiente natural. La perfidia estd absolutamente prohibida.

En definitiva, la pérdida de inmunidad de las personas civiles no implica que
exista el derecho a matarlas sin tener en cuenta otras normas humanitarias.
Y tampoco, en sentido contrario, existe el deber de capturarlas en todas las
circunstancias.

Pero ademds hay que lograr el equilibrio entre el principio de la necesidad
militar y el principio humanitario. El principio de necesidad militar hoy solo
permite utilizar un grado de fuerza que no exceda de la necesaria para alcanzar
un objetivo militar legitimo, como vencer a la parte adversa o someterla total o
parcialmente, en el plazo mas breve posible y con el minimo sacrificio de vidas
humanas y empleo de recursos. El principio de humanidad prohibe infligir
sufrimientos, lesiones o destrucciones innecesarios para lograr un propésito
militar legitimo. Las circunstancias del conflicto aconsejardan al mando el uso
del tipo y grado de fuerza necesarios, excluyendo las arbitrariedades y abusos
derivados de la adopcién de estandares inflexibles o poco realistas.

1) Vid. opinién consultiva del Tribunal Internacional de Justicia sobre la licitud de la amenaza
o del empleo de las armas nucleares, en particular la opinion de la juez Higgins, Revista Inter-
nacional de la Cruz Roja, n.” 139, enero-febrero de 1997.

®2) Articulo 22 del Reglamento de las Leyes y Costumbres de la Guerra (La Haya, 1907) y
articulo 35.1 del Protocolo | de 1977, adicional a los convenios de Ginebra.
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La recomendacién novena («Limitaciones del uso de la fuerza en el ataque
directo») establece que, ademds de las limitaciones impuestas por el derecho
internacional humanitario para los medios y métodos especificos de hacer la
guerra, y sin perjuicio de otras restricciones que puedan surgir de acuerdo con
otras ramas aplicables del derecho internacional (como por ejemplo el derecho
internacional de los derechos humanos), el tipo y grado de la fuerza permisible
contra las personas que no gozan de proteccién contra los ataques directos
no debe exceder de la realmente necesaria para alcanzar un propésito militar
legitimo en las circunstancias concurrentes.

I CONSECUENCIAS DE LA RECUPERACION DE LA
PROTECCION PARA LAS PERSONAS CIVILES

Las normas de DIH en el ambito de los conflictos armados internacionales
otorgan a los combatientes legitimos el derecho a realizar actos de hostilidad
contra la parte adversa (privilegio del combatiente), respetando siempre las
reglas establecidas por el DIH. Por tanto, no pueden ser juzgados por los
tribunales penales estatales por el mismo hecho de realizar los indicados actos
hostiles. Pero, aunque las normas humanitarias no conceden idéntico derecho a
las personas civiles que participan directamente en las hostilidades, no podemos
deducir que su actividad esté prohibida por el derecho internacional ®¥.

Sin embargo, al carecer estas personas civiles del privilegio de la inmunidad,
pueden ser sometidas a juicio y castigadas con una pena segin el derecho
penal interno de los estados. En efecto, los c6digos penales y cddigos penales
militares tipifican delitos aplicables a estas personas (traicién, sabotaje,
terrorismo, rebelién o destrucciones) y los castigan con severas sanciones. En
este sentido, es frecuente la incriminacién de los actos de perfidia cometidos
por las personas civiles que realicen un ataque sin distinguirse de la poblacién,
simulando la condicién de persona protegida o sin portar abiertamente las
armas.

La recomendacién décima («Consecuencias de la recuperacion de la proteccion por
las personas civiles») de la guia interpretativa del CICR afirma que el DIH ni prohibe
ni privilegia la participacién directa de las personas civiles en las hostilidades.

Ahora bien, cuando las personas civiles cesan de participar directamente en
las hostilidades o cuando los miembros de los grupos armados organizados
pertenecientes a una parte no estatal en un conflicto armado cesan de asumir
su funcién de combate continua, recuperan la plena proteccién como personas
civiles contra los ataques directos pero no quedan exentos de ser enjuiciados

83) Esta conducta no esta tipificada como crimen de guerra en los tribunales penales inter-
nacionales para la antigua Yugoslavia, Ruanda o Sierra Leona, ni en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional.
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por las violaciones que pudieran haber cometido contra el derecho interno o
internacional al no gozar del privilegio de combatientes.

Il CONCLUSIONES

PRIMERA. Las personas civiles desarrollan un rol en los conflictos armados
actuales que se incrementa cada vez mds en importancia y aumenta su
complejidad. Los nuevos tipos de conflictos armados han significado un aumento
creciente de las victimas de la guerra pertenecientes a la poblacion civil.

SEGUNDA. En los conflictos armados internacionales, todas las personas
que no son miembros de las Fuerzas Armadas de una parte en el conflicto ni
integrantes de una leva en masa son personas civiles. En los conflictos armados
no internacionales, son personas civiles todas las que no son miembros de las
Fuerzas Armadas del Estado o de grupos armados organizados de la parte no
estatal en el conflicto. En este caso comprenden tnicamente a los individuos
cuya funcién continua consiste en tomar parte directa en las hostilidades.

TERCERA. El «principio de distincién» obliga a diferenciar entre la poblacién
civil y los combatientes, asi como entre los bienes de caricter civil y los
objetivos militares. Asi pues, no son objetivos militares las personas civiles
que se abstengan de hostilizar y los bienes civiles.

CUARTA. El principio de inmunidad de la poblacién civil contra los ataques
directos en los conflictos armados contiene una excepcidn que constituye el
mayor problema juridico que se presenta en los conflictos actuales; se trata de
la determinacién de lo que debe entenderse por «participacion directa en las
hostilidades».

QUINTA. EI concepto de hostilidades se caracteriza porque la operaciéon
debe estar ligada intrinsecamente a un conflicto armado, los actos deben ser
realizados por beligerantes (combatientes) y requiere un uso de la fuerza cuya
intencién sea dafiar o lesionar al personal o material de las Fuerzas Armadas.

SEXTA. El concepto de participacion directa en las hostilidades se refiere a
acciones especificas. Diferencia ese acto especifico hostil de las personas civiles
de la actuacién de quienes toman parte directa en la accion hostil integrados
en las Fuerzas Armadas o de los miembros de grupos armados organizados (no
estatales) que realizan una funcién continua de combate.

SEPTIMA. A fin de calificar un acto hostil especifico como participacion directa
en las hostilidades, se exige la concurrencia de tres requisitos acumulativos: 1.°
El umbral del dafio, 2.° La causacién directa y 3.° El nexo de beligerancia.
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OCTAVA. Las personas civiles pierden la proteccién contra los ataques
directos en el tiempo de duracién de cada acto especifico que equivalga a la
participacion directa en las hostilidades. Asi, pierden y recuperan la proteccién
contra los ataques directos en paralelo con los intervalos de su participacién
directa y temporal en las hostilidades. Ahora bien, la teoria de la revolving
door o «puerta giratoria» evita el peligro de que las personas civiles recobren
abusivamente la inmunidad durante el lapso de tiempo de descanso entre dos
actos de hostilidad.

NOVENA. Deben ser adoptadas todas las precauciones factibles para
determinar si una persona es civil y, de ser asi, si participa directamente en
las hostilidades (principio de precaucién). En caso de duda, la persona debe
presumirse protegida contra los ataques directos. Cuando en una operacién
militar dirigida directamente contra combatientes y objetivos militares o contra
personas civiles que toman parte directa en la accion hostil se lesiona o dafia
también a personas civiles que no participan en las hostilidades, la regla es que
el dafio incidental causado a estas tltimas debe ser proporcionado en relacién
con la ventaja perseguida por ese ataque.

DECIMA. E1 DIH ni prohibe ni privilegia la participacién directa de las personas
civiles en las hostilidades. Ahora bien, cuando las personas civiles cesan de
participar directamente en las hostilidades, recuperan la plena proteccién como
personas civiles contra los ataques directos pero no quedan exentos de ser
enjuiciados por las violaciones que pudieran haber cometido contra el derecho
interno o internacional, al no gozar del privilegio de combatientes.
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