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1. PREAMBULO

UERRA y derecho son dos fenémenos aparentemente
antagénicos pero ambos consecuencia de un hecho
comun: el instinto social del hombre. La sociabilidad
humana requiere unas normas que ordenen la convivencia. Ese
conjunto de normas constituyen el derecho. Pero esa convivencia es
también origen de conflictos que representan una constante histérica.
Y muchos de esos conflictos desembocan en una situacién de guerra.
Para Hegel, la guerra es un instrumento esencial e irremplazable ligado
a la existencia de las sociedades politicas. Se atribuye a la guerra la
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misma razén biolégica que se manifiesta en el instinto de conservacién
y en la ley de la lucha por la vida, cuya proyeccién se extiende tanto al
individuo como al Estado.

La bibliografia sobre la guerra es extensa. Su esenciay su realidad
han sido estudiadas desde mdiltiples puntos de vista: como técnica y
arte militar, como hecho histérico, sociolégico, politico, moral, reli-
gioso, etcétera.

En este trabajo se pretende resaltar su perspectiva jurfdica par-
tiendo del desuso, abandono e indiferencia en que parece encontrarse
el derecho de guerra para, con un andlisis de los motivos que producen
su estado de crisis, llegar a laidea de que es necesaria una reafirmacién
y una actualizacion de su contenido.

Parece ineludible, en esta civilizacién “post-industrial” en que el
mundo esta entrando, conciliar las diversas tecnologias y, entre ellas,
intentar que la técnica del derecho, en base a su contenido esencial-
mente humanistico, regule la convivencia internacional con una
estructura y una normativa capaz de alcanzar, si no siempre la solucién
pacifica de sus problemas, al menos el encauzamiento de los conflictos
dentro de un ordenamiento juridico adecuado.

Ante un mundo atormentado por un panorama politico y socio-
econémico confuso, el derecho puede, quizd, servir de premisa
esperanzadora para el hombre y para las comunidades politicas. En el
orden internacional, los Estados deben observar los principios de
derecho consagrados por las Naciones Unidas respecto alabuena fe en
el cumplimiento de las obligaciones contraidas, el no recurrir a la

amenaza o el uso de la fuerza y el arreglo de sus controversias por
medios pacificos.

II. LOS CONFLICTOS INTERNACIONALES
Y EL. DERECHO

El derecho internacional regula las relaciones entre los Estados. La
idea del derecho se identifica con la armonia y el orden. La norma
juridica pretende resolver las discrepancias y crear un sistema de
convivencia pacifica en el marco de 1a justicia. El derecho internacional
persigue estos fines en el 4mbito de la comunidad internacional. No
obstante, las diferencias entre Estados, la inobservancia de obli-
gaciones contraidas o las diversas interpretaciones que pueden
derivarse de la normativa internacional generan frecuentemente situa-
ciones de conflicto. El derecho internacional arbitra férmulas pacificas
para su solucién a través de la via diplomatica, la via politica o 1a via
juridica y férmulas no pacificas con el empleo de procedimientos
coactivos no bélicos y, en tltimo término, por medio de la guerra.
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La guerra es la “'solucidn bélica” del conflicto internacional. “Ultima
ratio”, como tanto se ha dicho. Férmula a la que dnicamente se debe
llegar cuando se han agotado todas las anteriores, pero que no por ser
una decisidn limite debe estar fuera o al margen de la norma juridica.
Por eso, parte del derecho internacional es el derecho de guerra.

La dificultad de solucidn pacifica de los conflictos suele imputarse a
la misma naturaleza del derecho internacional, que desde antiguo se
viene diciendo que esta en crisis y al que, también tradicionalmente, se
niega incluso la propia existencia. Para muchos la crisis del derecho
internacional se deriva de su poca eficacia. Su fin dltimo es conseguir la
convivencia pacifica entre los Estados. Y la experiencia demuestra que
las situaciones de conflicto y las guerras son una constante histérica. El
derecho internacional —se dice— es insuficiente e incompleto porque
no existen leyes definidas y con fuerza de obligar. Sus fuentes son
basicamente los Tratados y la costumbre; los primeros estdn sujetos en
su interpretacién y ejecucion alavoluntad de las partes, de los Estados;
la segunda, ademas, suele ser abstracta e indeterminada. No existe un
poder ejecutivo que vigile la aplicacion delanormaconun contenido de
autoridad suficiente. No hay una organizacion judicial para exigir
coactivamente la efectividad de este derecho.

La Organizacion de las Naciones Unidas, mediante la Asamblea
General o el Consejo de Seguridad, adopta resoluciones y reco-
mendaciones que encierran, aveces, un contenido normativo, pero que
carecen de virtuatidad suficiente para ser consideradas como norma
legal. La Carta de las Naciones Unidas atribuye a éstas ciertos poderes
ejecutivos y existen unas fuerzas de seguridad de la ONU que en ciertos
casos han sido eficaces, pero que no pueden identificarse con una
organizacion efectiva de poder. También existe un Tribunal Permanente
de Justicia Internacional como 6rgano judicial de las Naciones Unidas.
Pero su jurisdiccién unicamente actia en ocasiones concretas y cuando
los Estados se someten a ella y se comprometen a aceptaria.

Todo ello inclina, si no a negar el derecho internacional, si’ a admitir
su debilidad. Su plena eficacia sélo serd posible si se realiza una
transformacién profunda en las relaciones internacionales y se adquiere
un compromiso firme por parte de los Estados para someterse a una
normativa superior.

Si las instituciones que han de crear y mantener el derecho no son
suficientemente efectivas y, en consecuencia, éste no lleva en si el
germen de la eficacia, con mas razén se argumentarad contra él en
cuanto a las situaciones conflictivas y, especialmente, respecto a la
posibilidad de su proyeccion en los conflictos bélicos.

Hoy, el estudio de la sociologia de los conflictos en el orden
internacional lleva a la conclusiéon de que mas que nunca existe una
crisis de eficacia en el derecho que debe regularlos, pero también mas
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que nunca se advierte la necesidad de arbitrar los medios precisos para
fortalecer los instrumentos de seguridad de la Comunidad internacio-
nal, su autoridad y las normas que rijan la posible solucién de su
problematica.

Las relaciones internacionales estdn en la actualidad condicionadas
por factores politicos y socio-econémicos. Existen tensiones conflic-
tivas provocadas por las diferentes concepciones ideolégicas entre los
tradicionales grandes bloques, que a menudo no son claramente
definidos y, por eso mismo y por su propia fluctuacién, crean a su vez
nuevas situaciones de conflicto. Un fenémeno de ésmosis traslada al
campo internacional la contraposicién de ideas y creencias de los
partidos politicos internos, muchos de ellos unidos a los de otros paises
a través de agrupaciones internacionales. Al bipolarismo clésico Este-
Oeste, de marcada significacién politica, se ahade el eje Norte-Sur, de
evidente contenido socio-econémico. Los puntos de tensién y de
actitudes de guerra permanentes y tradicionales se amplian con otros
nuevos. Se mantienen procesos conflictivos, residuos de ese otro gran
proceso de descolonizacién y de incorporacién de pueblos nuevos. Las
guerras interiores, las actividades de los movimientos de liberacion, los
focos subversivos, el terrorismo y el amplio espectro del sindrome de
agresividad latente o efectivo dan nuevos matices a la conflictividad
internacional. En esa sociologfa de los conflictos no pueden omitirse
los efectos desestabilizadores que produce la crisis energética y la
presion que ejerce sobre las relaciones entre los paises miembros de la
Comunidad Internacional. El poder militar, en su funcién de elemento
de fuerza y en su efecto de factor disuasivo, ha de mantenerse en una
dimensioén creciente y en una permanente alerta.

En el orden internacional se requiere una revitalizacién del derecho.
Frente a los condicionantes politicos, sociales y econémicos, que por
su propia naturaleza estan sometidos al relativismo de todos los
procesos de coyuntura, el derecho mantiene unas constantes en sus
objetivos de orden y justicia. Pero hay que abordar, ademas, un
esquema socioldgico de mayor amplitud. Como dice el profesor Mario
Amadeo, lo que existe en el orden internacional es, como en otras
esferas, una crisis de cultura y una incertidumbre producida por el
abandono de unos valores que no han sido sustituidos -por otros. Esa
crisis se manifiesta en la convivencia internacional por la permanente
trasgresidn de los compromisos adquiridos, por la falta de respeto a los
derechos fundamentales de los Estados, por la impotencia en la
solucién de los conflictos y en la minoracién de sus resultados y por la
inoperancia de las grandes organizaciones internacionales.
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IIl. EL DERECHO DE GUERRA

Si la guerra es, aunque “in extremis”’, una forma aceptada de
solucidn de los conflictos internacionales, debe existir un derecho de
guerra, es decir, un conjunto de normas que la regulen. Como todo
derecho, el de guerra tiene un aspecto subjetivo y otro objetivo. El
derecho subjetivo de guerra (“'ius ad bellum”-derecho a la guerra) es la
facultad de los Estados para acudir a la guerra como una forma de
solucion de los conflictos internacionales. El derecho objetivo de
guerra es el conjunto de normas que la regulan. Es el llamado “ius in
bello”, derecho en la guerra.

1. EL DERECHO SUBJETIVO DE GUERRA

En el derecho internacional clasico el derecho de los Estados a la
guerra ibaunido alas concepciones de la "guerra justa’. Lajusticia dela
guerra y su apreciacién valorativa trasciende del campo del derecho al
de la moral y la religion. En su estimativa surgen dos posiciones
extremas. Para algunos toda guerra es injusta. Es la cldsica postura
pacifista; la guerra es la expresion de la injusticia. No puede, pues,
aceptarse una guerra justa. Para otros toda guerra es justa. En ella no
deben incidir elementos derivados de un orden religioso, moral o,
incluso, juridico. La guerra viene condicionada exclusivamente por la
propia necesidad del Estado. Asi, para Maquiavelo lo que importa es el
resultado, la vida del Principe y de su Estado: “si ello se alcanza, todos
los medios son honorables”. Algunas concepciones modernas de la
politica de poder y del positivismo politico llevaron también a prescidir
de la causa justa para acudir a la guerra, cuya motivacion bisica se
encuentra tnicamente en el interés del Estado.

Pero frente a estas posiciones extremas se ha defendido la postura
intermedia de admitir la existencia de guerras justas e injustas. La
dificultad en su calificacion se deriva de que cada Estado que vaya a
emprenderla la estimard justa y no hay un ente superior con autoridad
suficiente para poder imponer un criterio objetivo sobre la justicia de la
accién bélica.

Ya Cicerdn apuntd el problema cuando dijo que para emprender la
guerra, para desarrollarla y para terminarla es necesario respetar
altamente la justiciay la fe. Y Montesquieu afirmaba que la vida de los
Estados es como la de los hombres; éstos tienen el derecho de matar en
caso de defensa natural, aquéllos tienen el derecho de hacer la guerra
para su propia conservacién. Pero los que trataron extensamente la
teoria de la guerra justa fueron los teélogos. San Agustin, testigo del
saqueo de Roma del aiio 410, advirtié que los romanos achacaban al
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Dios de los cristianos la culpa de la debilidad en la resistencia por su
doctrina de renuncia a la violencia y de ceder ante la fuerza. Por ello
estudid el problema de la justificacién de la guerra. La paz —dijo— es el
deseado fin de la guerra, porque todos los hombres, ain con la guerra,
buscan la paz, pero ninguno con la paz busca la guerra. Pero, aveces, la
guerra es necesaria para restablecer la paz violada, siempre que no se pueda
alcanzar su objetivo legitimo con otros medios no sangrientos. San
Isidoro de Sevilla considera justa la guerra que se hace después de
advertencia, pararecuperar bienes o para rechazar a los enemigos. Para
Santo Tomads, Suarez y el Padre Vitoria (llamado ‘el gran tedlogo de la
guerra’’) también es requisito, entre otros, la causa justa para emprender
la guerra. Esta preocupacién se ha mantenido también en los Pontifices
y especialmente en los que vivieron los dos grandes conflictos
mundiales, Benedicto XV y Pio XIl.

Tedlogos y moralistas aportaron, pues, las ideas basicas sobre este
derecho subjetivo de los Estados. Desde Hugo Grocio, en 1625, en su
obra "De iure belli ac pacis”, los juristas se han ocupado también de él.
En gran parte, al transferirse al campo del derecho el concepto de
guerra justa, los términos justicia e injusticia se han sustituido por los de
licitud e ilicitud. Kunz entiende gue hoy, mas que de guerra justa, debe
hablarse de guerra legal. Segtin el Pacto de la Sociedad de Nacionesy la
Carta de las Naciones Unidas, lo que se exige es més bien la
observancia de normas previas procesales para un justo ejercicio del
“ius ad bellum”. Constantopoulos estima, no obstante, que el “bellum
justum” se encuentra también en la Carta de la ONU, en cuyo articulo 2,
parrafo 3, se dice que los miembros de la Organizacion solucionaran sus
diferencias internacionales por medios pacificos y en forma tal que la
paz, la seguridad y la justicia no sean puestas en peligro. Hoy puede
decirse que de la exigencia de la “causa justa” se ha pasado a la de
defensa contra la agresion. Pero este concepto es dificil de precisary de
interpretacion relativa. Otra vez ocurrira que ante lainexistencia de una
Autoridad supranacional que lo defina, el concepto de agresion sera
apreciado subjetivamente por cada Estado.

En el predmbulo del Pacto de la Sociedad de Naciones, los Estados
aceptaban ciertos “compromisos de no recurrir a la guerra” y en su
articulado se establecieron preceptos prohibitivos o trdmites previos.
En 1928 firmaron quince Estados el llamado Pacto de Briand-Kellog, en
el que las partes contratantes “declaran solemnemente en nombre de
sus respectivos pueblos que condenan recurrir ala guerra para el arreglo
de las diferencias internacionales y renuncian a ella como instrumento
de politica nacional en su relaciones mutuas”. La Carta de las Naciones
Unidas compromete a sus miembros a abstenerse de recurrir a I
amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o Ia
independencia politica de cualquier Estado o en cualquier otra forma
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incompatible con los propdsitos de las Naciones Unidas. No obstante,
el articulo 51 reserva a los Estados el derecho de legitima defensa
individual o colectiva hasta que el Consejo de Seguridad haya tomado
las medidas necesarias.

2. EL DERECHO OBJETIVO DE GUERRA

El “ius in bello” pretende regular normativamente la guerra. A pesar
de ser muy discutida su existencia, y sobre todo su eficacia, doctrinal-
mente hay un derecho de guerra construido como parte del derecho
internacional. Su justificacién se basa en argumentos diversos. Es
expresion de la autotutela, medio de solucién de los conflictos. La
violencia que representa la guerra exige un encauzamiento juridico. Por
eso son temas integrantes de un derecho de guerra cldsico el estudio de
sus fuentes (costumbres y tratados), formas de iniciacién (declaracién
tormal, declaracién condicional y “ultimatum®), terminacién (tratados
de paz, capitulacién, eliminacién de uno de los beligerantes, armisti-
cio...), relaciones diplomaticas, suspensién de tratados, situacién de
los subditos de paises beligerantes y neutrales, concepto de comba-
tiente, teatro de hostilidades, el estatuto del prisionero de guerra,
proteccion de las victimas, medios prohibidos en guerra terrestre,
maritima y aérea, armas y métodos, neutralidad y no beligerancia,
régimen juridico de la ocupacién militar, etcétera.

Hoy, con nuevas formas de guerra, nuevas armas, implicacion
masiva en la guerra total y, en general, distintos planteamientos en el
orden internacional, muchos de los preceptos convencionales o
consuetudinarios exigen una reconsideracién actualizada si se quiere
conseguir una normativa con posibilidades de observanciay efectividad.

3. LA CRISIS DEL DERECHO DE GUERRA Y SU MOTIVACION

La insuficiencia de sus normas, su ambigiedad y consiguiente
relatividad de interpretacién, el permanente desarrollo tecnolégico que
las hace anticuadas y su inobservancia practica son factores que
provocan un escepticismo general sobre la eficacia del derecho de
guerra y han producido, especialmente en los ultimos tiempos, un
abandono en su estudio y elaboracidon. Por eso se habla de crisis.

En un ensayo de sistematizacion de sus motivos y de esta
indiferencia o escepticismo ante el derecho de guerra, podrian
sefalarse los siguientes: A} de orden filoséfico y moral; B) de orden
sociolégico; C) de orden politico; D) de orden praictico; E) de orden
técnico y F) de orden juridico.
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A) Motivos de orden filoséfico y moral

Se dice que aceptar un dersecho de guerra es paradéjico y
contradictorio. El derecho es orden y paz, incompatible, pues, con la
guerra. Precisamente cuando la guerra comienza, el derecho termina.
Es inhumana y no puede reglamentarse un enfrentamiento entre
hombres. Las religiones prohiben matar a los semejantes. Es anémalo
regular una situacion que precisamente consiste en producir la muerte.
Si el derecho es moraly justicia, es incomprensible pretender introducir
en él lo que es inmoral, injusto y antijuridico.

B) Motivos de orden sociolégico

Se aduce que la guerra es un fenémeno inevitable, derivado de la
propianaturaleza humana. Las conocidas afirmaciones de Hobbes y sus
seguidores sobre la maldad humana —"“el hombre, lobo para el
hombre”, “guerra de todos contra todos”— se oponen a la creacién de
un derecho contrario a un instinto innato de agresividad. La historia
demuestra que en los enfrentamientos bélicos se ha producido una
constante de progresiva participacion social. Las guerras primitivas se
hacian dnicamente entre guerreros; después se formaron los ejércitos
permanenentes y, mas tarde, la obligatoriedad del servicio militar
amplié la participacion del elemento humano, del pueblo, en las
contiendas. Con la generalizacién del principio de las nacionalidades,
la guerra pasé a concebirse no como lucha entre ejércitos, sino entre
naciones. La concepcion moderna de la guerra total supone una
participacidon sociolégicamente masiva, en el aspecto activo y en el
pasivo, de los efectos bélicos. Otra forma de guerra, la subversiva o
revolucionaria, producto de esa descarga de agresividad, no admite
normas —se dice—, yaque en gran parte de su concepciény desarrollo
la nota destacada es, precisamente, el empleo de medios y proce-
dimientos contrarios a los que una limitacion juridica podra aceptar.

C) Motivos de orden politico

Para algunos, coartar la actuacién de los Estados en un conflicto
bélico supone un atentado al concepto de soberania que, por su propia
naturaleza, es absoluta e ilimitada. En una guerra, el Estado en uso de su
poder podri emplear todos los medios de que disponga para aniquilar al
enemigo.

Por otra parte, la propia estructura de la sociedad internacional y su
debilidad coactiva no podra hacer frente a la violacion de la norma.
Mientras la organizacién internacional no tenga mas fuerza politica es
indtil pretender la vigencia de un derecho que obligue a los Estados,
Estos son los tnicos intérpretes de la norma y los que han de decidir
sobre su apliacién, extensién y cumplimiento.
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D) Motivos de orden practico

La realidad histérica demuestra que en las guerras se ha violado
siempre el derecho vigente. Para qué, pues, perder el tiempo en crear
normas que de antemano se sabe que no han de cumplirse. Por eso, los
Estados se han preocupado mads por la prevencidn de la guerra que por
su reglamentacidn. Asi se quiso en sus expresiones de deseos con la
Sociedad de Naciones, el Pacto Briand-Kellogy las Naciones Unidas y,
en un orden mas practico, en las multiples conferencias de desarme y
de limitacién de armamento. Es curiosa la paradoja de! dilema “desarme”
—debilitacion en los medios— y “carrera de armamentos”— equilibrio
y poder de disuasién— como métodos preventivos de guerra.

E) Motivos de orden técnico

Suele decirse que reglamentar el uso de armas y métodos en una
guerra moderna es practicamente imposible, dada la naturaleza y
constante perfeccionamiento de la tecnologia actual. El tradicional
derecho de guerra se basaba en la guerra justay en los medios licitos.
Hoy se duda de que sea posible la justiciay la licitud en el empleo de las
armas modernas. No es facil hoy respetar preceptos tales como
proporcionalidad en los medios empleados en la defensa frente a la
agresién, ataque limitado al objetivo militar, proteccién de la poblacién
no beligerante y bienes culturales, etc. El poder destructor de las armas
modernas hace dificil un uso controlado. La propia técnica de la guerray
la estimacidn valorativa de los factores psicolégicos y socio-eco-
némicos han transformado, por otra parte, el concepto clasico de
objetivo militar y de medios licitos.

F) Motivos de orden juridico

Aqui habria que reproducir los argumentos basados en la debilidad
de la estructura juridica internacional y de su poder coactivo como
elemento esencial para hacer cumplir el derecho.

En una comunicacion presentada por el autor de este trabajo en
unas Jornadas de Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra,
celebradas en Valladolid en 1961, se decia que un ensayo de
reglamentacién de la guerra moderna deberia discernir entre lo
permitido y lo prohibido. Esto presenta una gran dificultad actual, pero
mucho m4és en la elaboracion de una norma de derecho con proyeccién
hacia el futuro. La evolucién de la técnica de guerra es constante. Es
imposible prever el ritmo del progreso técnico que, indudablemente,
ha de desenvolverse con mayor rapidez que la norma. Y la norma,
entonces, quedara anticuada. Ello podra dar lugar, bien a que no se
cumpla —en cuyo caso su creacion ha sido indtil— o bien a que
pretenda transformarse, adaptandola al grado alcanzado por la técnica.
En este ultimo caso, ante las dificultades y la lentitud de una
modificacién de las leyes y los Convenios internacionales, las nuevas
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normas naceran ya viejas e inaplicables y, en definitiva, se llegaria a
comprender su inutilidad y a abandonar su elaboracion. La eficacia de la
ley exige unarelativa continuidad. Unaley internacional de guerra, siha
de poseer un contenido practico, no puede regir sin un caracter de
elemental permanencia.

4. EL DERECHO POSITIVO DE GUERRA Y SU VIGENCIA

El fendmeno de la guerra existe desde la propia realidad de la vida
social del hombre. Aunque no aparezca un derecho de guerra hasta los
tiempos modernos, las comunidades en conflicto advirtieron ya desde
antiguo la necesidad de limitar en lo posible la actuaciéon de los
combatientes. El propio instinto de conservacidon de las sociedades
politicas les hizo reaccionar ante las acciones incontroladas y, de
alguna forma, someter tos actos humanos de enfrentamiento a una
normativa adecuada. A pesar de que en ciertos periodos de la historia
antigua la guerra se considerd como una especie de “juicio de Dios™ en
el que la victoria seria dada al elegido por la divinidad y por ello en su
desarrolio no debian imponerse restricciones, y en Greciay Roma, por
otra parte, los extranjeros, considerados béarbaros, carecian de toda
proteccidn, fueron surgiendo preceptos aislados que suavizaron el rigor
de las luchas primitivas y, en cierto modo, constituyeron un incipiente
derecho de guerra. E! Cédigo del Manu ya prescribia que no debia
matarse al enemigo que noresistey mandaba que los prisioneros fueran
respetados. Las “leyes feciales” romanas contenian preceptos rituales
cuya observancia revestia de justicia a la guerray, si bien su caracter era
predominantemente formal, no dejaban de serreglas de un elemental
contenido juridico.

Con el cristianismo se intentd suavizar el rigor de las guerras y su
autoridad moral contribuyé a la generalizacién de un derecho consue-
tudinario bélico. Pero hasta los tiempos modernos no se fue cons-
truyendo un derecho positivo que vinculara a los Estados. Se fue
generalizando la idea de que las guerras son conflictos entre los
Estados y no entre los hombres. Estos luchan como soldados, pero
cuando deponen las armas son sencillamente hombres y no ya
enemigos. Deben tener, pues, toda la proteccidn.

Los Tratados de Westfalia habian representado un importante
avance hacia el humanitarismo, pero hasta el siglo XIX no aparece
realmente el tratado internacional como fuente del derecho de guerra
junto a la costumbre y los usos “de caballeria” medievales. En el sigio xix
se firman los Convenios de Ginebra de 1864 sobre trato a heridos y
enfermos de los ejércitos en campana, el Convenio de San Petersburgo,
que prohibe las balas explosivas, y el Convenio de La Haya de 1899, que
reglamentd la guerra terrestre y maritima. En el siglo xx se celebran los
Tratados de Ginebra de 1906, de 1929 y los hoy vigentes, de 1949,
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sobre: a) heridos y enfermos en campana; b) heridos, enfermos y
naufragos en el mar; c) prisioneros de guerra y d) proteccién de las
personas civiles en tiempo de guerra. LLa guerra terrestre y maritima fue
tratada en el Convenio de La Haya de 1907. El Protocolo de Ginebra de
1925 prohibié la guerra quimica y bacterioldgica. El Protocolo de
Londres de 1936 regulé la accién de los submarinos contra los buques
mercantes. La proteccion de los bienes culturales se recoge en el
Convenio de La Haya de 1954, Obtenidas las ratificaciones necesarias
va han entrado en vigor dos Protocolos adicionales a los Convenios de
Ginebra de 1949, que fueron firmados también en aquella ciudad suiza
el 10 de junio de 1977; el Protocolo | trata de la proteccién de las
victimas de los conflictos armados internacionales y el Protocolo Il de
los conflictos armados sin caracter internacional.

Existe, pues, un derecho de guerra vigente, obligatorio para aquellos
Estados que hayan ratificado los tratados que lo contienen. Hay que
tener en cuenta, ademas, que en previsién de sus lagunas o insufi-
ciencias, en varios de los Convenios se incluye la famosa cldusula de
Martens, en virtud de la cual “en la espera de que pueda ser dictado un
Cédigo mds completo de las leyes de la guerra, las partes contratantes
juzgan oportuno comprobar que en los casos no comprendidos en las
disposiciones reglamentarias adoptadas, las poblaciones y los beli-
gerantes quedan bajo la salvaguardiay el imperio de los principios del
derecho de gentes, tal y como resulta de las costumbres bélicas
establecidas entre las naciones civilizadas, de las leyes de 1a humani-
dad y de las exigencias de la conciencia publica”. Existe, en definitiva,
una tentativa juridica vigente de encauzamiento de la actuacién de los
beligerantes para “"humanizar” los conflictos. Sus postulados basicos
tradicionales responden alos principios de “‘necesidad” (aceptacién de
lo que sea indispensable a los fines de la guerra), de “humanidad”
(evitacion de males y sufrimientos innecesarios) y de “lealtad”
{proscripcidn de actos pérfidos y engafiosos).

A pesar de su vigencia, hay que reconocer que, salvo los Protocolos
de Ginebra de 1977, que han reafirmado y desarrollado el derecho
humanitario de modo actualizado y, en o posible, han tenido en cuenta
las circunstancias de una guerra moderna, el derecho internacional
positivo es anticuado e insuficiente.

No obstante, dentro de una interpretacion amplia de sus fuentes,
hay que considerar derecho de guerra vigente ciertas resoluciones de
las Naciones Unidas y los Convenios y Tratados que, directa o
indirectamente, afectan a una posible guerra. Entre las declaraciones y
resoluciones de las Naciones Unidas cabe recordar la de 24 de
noviembre de 1961, sobre prohibicién del uso de armas nucleares y
termonucleares; la de 19 de diciembre de 1968, relativa a los derechos
humanos en los conflictos armados; l1a de 9 de diciembre de 1970,
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sobre protecciéon de poblaciones civiles; la de 29 de noviembre de
1972, sobre el nouso de la fuerza en las relaciones internacionales y la
prohibicion permanente del uso de armas nucleares; la de 18 de
diciembre de 1973, sobre respeto a los derechos humanos en periodo
de conflicto armado; la de enero de 1974, sobre estatuto juridico del
combatiente en lucha contra la dominacién colonial y regimenes
racistas; etc. Junto a otros Convenios, pueden citarse a este respecto:
el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 entre las potencias
vencedoras en la Segunda Guerra mundial parala persecuciony castigo

de los criminales de guerra; el Convenio de 1948 para la prevencién y

sancin del delito de genocidio; el Tratado de 25 de julio de 1953 de

prohibicién de ensayos de armas nucleares en la atmdsfera, espacio
extra-atmosférico y bajo el agua; el de 1 de julio de 1968 de no
proliferacion de armas nucleares; el de 11 de febrero de 1971 de
prohibicién de colocacién de armas nucleares y otras armas de
destruccién masiva en el fondo del mar, océanos y subsuelo.

. Las leyes internas de los paises suelen contener preceptos que
Imponen el cumplimiento del derecho de guerra, tanto por disposi-
ciones generales que expresan la fuerza obligatoria de los Tratados
suscritos y ratificados, como por medio de leyes y reglamentos que
vinculan en las actividades militares.

En Espaia, la Constitucién de 1978, las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas y el Cédigo de Justicia Militar contienen preceptos
que determinan la vinculacién efectiva de nuestra legislaciéon a las
normas internacionales del derecho de guerra. La Constitucion, aparte
de la expresién de deseos que recoge el predmbulo “colaborar en el
fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacion
entre todos los pueblos de la Tierra”, alude a los Tratados internacio-
nales en el Capitulo Tercero del Titulo Ill, y concretamente el articulo 96
dispone que, vidlidamente celebrados y unavez publicados oficiaimente
en Espaha, formaran parte del ordenamiento interno. Las Reales
Ordenanzas imponen a las Fuerzas Armadas en muchos de sus articulos
la obligacién de cumplir, en caso de guerra, las normas de derecho
internacional y adecuar su actuacion al respeto de la personay al bien
comun. Los articulos, que no se reproduceny a los que hay que remitirse
para conocer esta normativa, son los siguientes: articulos 7, 9, 26, 34,
84, 136, 137, 138, 139, 140, 141, 142, 170 y 171, El Cédigo de
Justicia Militar, en el Capitulo |1l del Titulo VIl del Tratado Segundo
(articulos 279y siguientes) recoge, bajo el enunciado “Delitos contra el
derecho de gentes, devastacion y saqueo”, los tipos delictivos y las
penas que corresponden en las infracciones de normas del derecho
internacional y de guerra.
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5. NECESIDAD DE UNA REAFIRMACION Y ACTUALIZACION
DEL DERECHO DE GUERRA

Del anilisis del derecho de guerra vigente se desprende que es
precisa la reafirmacion de su existencia y la actualizacion de su
contenido, cuyos preceptos son anticuados en muchos casos, insufi-
cientes en otros y, en una gran parte, inadecuados para una eficaz
aplicacion en los conflictos bélicos modernos.

Puede intentarse un ensayo de descripcién de los factores que, de
una u otra forma, condicionan la labor de esa actualizacién, para
después exponer los principios que se estima deberian servir de base
para realizarla.

A) Factores que condicionan la actualizacién del derecho de guerra

El panorama del mundo de hoy y los supuestos en que una guerra
moderna se desarrollaria, inducen a una exposicién valorativa de los
factores que, positiva o negativamente, han de influir en una reconsi-
deracion y puesta al dia del derecho de guerra. De modo algo arbitrario,
y desde luego no exhaustivo, pero con un afan simplemente de
ordenacidon sistematica, podrian clasificarse esos condicionantes en
los siguientes grupos: a) factores politicos; b) factores socio-eco-
némicos; c) factores técnicos y d) factores juridicos.

a) Factores paoliticos

La serenidad con que los Estados deben afrontar la problematica de
una actualizacion de la reglamentacién de la guerra parece incompa-
tible con lacomplejidad de la situacién politica internacional. Aunque en
algunos momentos se presenten elementos de distensiéon que pro-
vocan un moderado optimismo, la circunstancia histérica actual ofrece
perspectivas poco propicias para un entendimiento eficaz en orden a
unos acuerdos efectivos, tanto de prevencién de la guerra como de
compromiso de los Estados para someterse fielmente a la Carta de las
Naciones Unidas en el ejercicio del derecho subjetivo de guerra y
reafirmar y desarrollar las normas adecuadas para una regulacién
realista de las guerras futuras.

Se han dado pasos decisivos en una politica de prevencién de la
guerra, no ya con los avances timidos y lentos de las prolongadas
conferencias de desarme, sino también con la firma de tratados
internacionales que limitan determinadas actividades en cuanto a las
armas nucleares, uso pacifico de la energia atémica, no utilizacién de
los espacios superiores con fines bélicos y otros de los que ya se ha
hecho mencién anteriormente. Hay que ahadir a ellos, a titulo de
ejemplo, el Convenio ratificado por Espafa y publicado en el
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Boletin Oficial del Estado de 11 de julio de 1979 sobre prohi-
cion del desarrollo, la produccién y el almacenamiento de armas
bacterioldgicas, biolégicas y toxinicas y sobre su destruccién, hecho en
Londres, Moscu y Washington el 10 de abril de 1972.

Las alianzas militares de los grandes bloques y el amplio sector de
los paises no alineados son también factores de dificil conciliacién que,
segun la circunstancia politica internacional, pueden contribuir positiva
0 negativamente a una consideracién actualizada del derecho de
guerra. Los éxitos o los fracasos de los acercamientos entre Estados Y
de la labor de las Naciones Unidas son también factores que pueden

crear el “"climax’ determinante de la eficacia o de la inutilidad de un
sistema juridico.

b} Factores socio-econémicos

Es dificil separar hoy el condicionante politico del socio-econémico.
El mundo politico internacional estd mediatizado por las circunstancias
econdmicas del subdesarrollo, de los centros geograficos productores
de materias primas, de la crisis energética, de la explosién demografica,
etcétera. Las tensiones politicas y los conflictos bélicos obedecen
muchas veces a “procesos de descarga”. Hoy es importante la
influencia que en el orden internacional tiene las pequehas y medianas
potencias, tanto por razén del nimero que supone la obtencién de
mayorias en centros de decisién, como por la situacién de protago-
nismo de los paises y grupos de paises productores de energia o de
materias primas, cuyas posturas determinan en gran parte el proceso
econdmico general.

En derecho internacional debe contemplarse con especial atencién
el panorama socio-econémico. De una parte, porque el derecho es la
realizacién de la justicia y, por consiguiente, la solucién de los
problemas que puedan derivarse de una situacion de injusticia
internacional debe competer al derecho. De otra parte, y en lo que se
refiere al derecho internacional como medio de solucién de conflictos,
porque la eliminacién de diferencias y el acercamiento al bienestar de
todos los pueblos sera factor decisivo en la construccidn de un derecho
que prevenga, limite y regule esos conflictos.

¢) Factores técnicos

Son muy numerosos 'y de indole diversa. La tecnologia en la
varieded de las armas modernas y en su aplicacion condicionan
negativamente unaregulacién positiva que determine su permisibilidad
o prohibicién. Es necesario tratar de forma diferente el empleo de armas
nucleares y el de las llamadas convencionales. Hay que prever el uso
bélico de armas o métodos nuevos, bombas de neutrones, radiaciones,
“léser”, etcétera.
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Por otra parte, las técnicas de guerray sus nuevas formas implican al
derecho, que ha de contemplar con perspectiva diferente la guerra
clasica, generalizada o limitada, la nuclear y las diversas formas de
guerra revolucionaria o subversiva.

d) Factores juridicos

Una actualizacion eficaz del derecho de guerra esta supeditada a un
reforzamiento de los medios y fines del propio derecho internacional. Si
se observan los principios y objetivos de las Naciones Unidas, las
relaciones internacionales pueden superar las situaciones de conflicto
e, incluso, la simple coexistencia, para entrar en las fases de
cooperacion e integracion, esta (ltima alcanzadaya en casos concretos
e ideal maximo de convivencia. Los internacionalistas apelan a la
“coaccién de solidaridad” que basa el derecho internacional no sélo en
la voluntaria sumisién de los Estados, sino en la mera pertenencia
de éstos a la Comunidad internacional.

Esta solidaridad puede exigir un nuevo concepto de la soberania.
Debe ésta entenderse como un poder no absoluto, sino limitado y
relativo. El concepto tradicional de soberania tiene un doble signifi-
cado: el interno, como poder supremo del Estado y el externo, que
supone que ninglun Estado debe depender de otro. Pero, como dice
Marcel Sibert, si el Estado es soberano en forma absoluta noreconocera
junto a él ninguna otra fuerza, ni siquiera la moral; sus tratados no
tendran fuerza obligatoria sino en lamedida en que el Estado lo quieray
por el tiempo que le convenga; no aceptara la jurisdiccién de un
Tribunal internacional porque seria aceptar dependencia, y, en fin, la
soberania absoluta del Estado implica necesariamente su irresponsa-
bilidad. La teoria de la autolimitacidon quiere decir que el Estado, sin
renunciar a su soberania sino precisamente ejerciéndola, desarrolla la
facultad que ésta le concede para limitarse juridicamente, ligdndose a
compromisos con los demas Estados.

De que se acepte o no esa concepcion de la soberania dependera
que los Estados tomen concienciay adopten la decisidon de emprender
la tarea de reafirmar y actualizar el derecho de guerra.

B) Principios basicos de un derecho de guerra actual

Podian considerarse principios generales para una reafirmacion y
puesta al dia de un derecho de guerra los siguientes: a) proteccion del
hombre y de sus valoresy derechos fundamentales; b) proteccion de los
bienes de la culturay la civilizacion; c} limitacidon en los medios y armas;
d) principio de necesidad, que obliga a tener en cuenta los fines
militares perseguidos por los beligerantes; e) sistema de control de su
cumplimiento y f) responsabilidades y sanciones.
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a) Proteccion del hombre y de sus valores y derechos fundamentales

Este es el objetivo primordial del derecho de guerra. Aunque pueda
parecer paraddjico, ingenuo e, incluso, sarcastico, el fin que ha de
perseguir una reglamentacion de la guerra es su “humanizacién’. El
hombre —medida de todas las cosas y portador de valores perma-
nentes— es titular de unos derechos que han de ser protegidos. En los
ditimos tiempos se ha producido un movimiento de exaltacién y
detensa de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. En
la Carta de las Naciones Unidas —a nivel internacional— ya se
proclamé; la Asamblea General aprobd, el 10 de diciembre de 1948, la
“Declaracién Universai de ios Derechos Humanos” y en diciembre de
1966 se firmaron los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y
Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Hoy el
hombre es, pues, verdadero sujeto del derecho internacional, asi como
la totalidad de los hombres, la “humanidad”, reconocida como tal en
tratados y convenios.

Si el hombre estda amparado en el derecho internacional general,
con mas razén ha de ocuparse de él el derecho de guerra. En la guerraes
precisamente donde existe mayor riesgo de que sean violados sus derechosy
libertades. La proteccién del hombre ha de alcanzar a sus derechos
basicos, vida, integridad fisicay mental, dignidad personal, etc. Han de
prohibirse los atentados a la vida, las mutilaciones, las torturas, las
experiencias médicas, etcétera.

b) Proteccién de los bienes de la cultura y la civilizacion

El Convenio para la proteccién de bienes culturales, de 14 de mayo
de 1954, contiene una descripcién de lo que debe 90nsndgra|:s.e
patrimonio cultural de los pueblos —monumentos artl'stlcos..hns.ton-
cos, religiosos, etc., obras de arte, libros, etc.—, asi como edificios y
centros de protecciéon especial.

En los dltimos tiempos existe una tendencia a extender la protec-
cién al medio ambiente, como consecuencia de las orientaciones
ecoldgicas. El Protocolo | de Ginebra de 1977 trata especialmente de
ello cuando dispone que en la realizacién de la guerra se velara por la
proteccién del medio ambiente natural contra d?ﬁos extensos, dura-
deros y graves, prohibiéndose el empleo de métodos o medios que
hayan sido concebidos para causar —o de los que quepa prever que
causan— tales danos al medio ambiente natural, comprometiendo asi
la salud o la supervivencia de la poblacion.

c¢) Limitacion en los medios y armas

Este es uno de los problemas mas dificiles de resolver en un
derecho positivo de guerra. Desde antiguo el derecho internacional ha
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pretendido limitar el uso de las armas con efectos indiscriminados o que
causen males superfluos y sufrimientos innecesarios. Especialmente,
toda arma nueva ha sido cuestionada y muchas veces proscrita. El
desarrollo tecnolégico de hoy ha de hacer mas dificil llegar a
limitaciones y prohibiciones aceptadas por todos los Estados. Es
evidente el fracaso de muchas conferencias y reuniones de desarme o
limitacion de armamentos.

El humanitarismo que persigue el derecho viene condicionado por
factores tales como la eficacia militar de las armas, las necesidades de
la defensa, el grado de desarrollo en la tecnologia militar, la finan-
ciacidn e inversiones en material de guerra, la dificultad de sustitucidn
de unas armas por otras, etcétera.

d} Principio de necesidad militar

Quizd sea éste el mas importante obsticulo a salvar en la
consecucion de unas normas eficaces del derecho de guerra. Las
necesidades militares obligan al empleo de métodos y armas con los
que se consiga la destruccion del enemigo. El realismo juridico
aconseja, pues, evitar la articulacion de normas que impidan a los
beligerantes cumplir ese objetivo. Para que una ley de guerra pueda
tener una vigencia efectiva necesita cumplir las exigencias de fondo
—validez ética que la acomode a unos principios de orden superior
filos6fico-moral— y las de forma —plasmarse en tratados o costumbres
aceptadas—, pero también ha de poseer lo que se ha llamado “validez
socioldgica”, es decir, adaptacidn a la realidad del contorno y de la
circunstancia concreta. Siuna norma juridicano contempla esarealidad
socioldgica, nacera ya sin efectividad.

La norma ha de tener en cuenta las exigencias militares y los
objetivos bélicos. Es dificil la conciliacion de los tradicionales princi-
pios de “necesidad”’ y de “humanidad”. De ahi, quizd, el escepticismo
ante el derecho de guerra. Los conceptos modernos dan mayor
complejidad al tema. Hay una contradiccion, por ejemplo, entre la
constante del derecho humanitario a limitar y restringir el concepto de
“objetivo militar” y la idea de “defensa nacional”, que abarca a la
totalidad de la nacidon. Si todos estan implicados en la defensa, todos
constituiran parte del objetivo militar.

Como derecho positivo moderno, en lo que al concepto de objetivo
militar se refiere, el Protocolo de Ginebra referido determina que los
ataques se limitardn estrictamente a ellos y concibe como tales los que
por su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacién contribuyan eficaz-
mente a la accién militar o cuya destruccion total o parcial, captura o
neutralizacién ofrezca, en las circunstancias del caso, una ventaja
militar definida.

25



e/ Sistema de control de cumplimiento

El desarrollo de la guerra puede conducir a un deterioro u olvido del
deber de observancia de las normas del derecho. Para evitarlo, se hace
necesario establecer un sistema que permita una fiscalizacién de la
actividad de los beligerantes.

Las Naciones Unidas deberian disponer de medios suficientes para
garantizar el cumplimiento de las normas relativas al mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales, pero en el Estado actual de la
organizacion y su estructura ello no es facil.

Los Convenios de Ginebra recogieron la institucién de las llamadas
Potencias Protectoras, Estados neutrales encargados de salvaguardar
los intereses de las Potencias beligerantes en pais enemigo. Esta
institucién fue un paso importante en el campo del derecho interna-
cional y se establecié en 1929 en el Estatuto de los prisioneros de
guerra, con el fin de asegurar a éstos una proteccién que se pretendia
fueraanalogaala que gozan entiempo de paz los extranjeros a través de
sus representaciones diplomaticas. Los recientes Protocolos de Gi-
nebra definen la Potencia protectora como un Estado neutral u otro
Estado que no sea parte en el conflicto y que, aceptado por la parte
adversa, esté dispuesto a desempehar las funciones que los Convenios
le asignan. La funcidn genérica que les compete es la de salvaguardar
los intereses de las partes en conflicto, asi como prestar sus buenos
oficios en caso de desacuerdo entre éstas. Al Comité Internacional de
la Cruz Roja sele reconocen también funciones protectoras que pueden
significar un cierto control en la aplicacién de las normas humanitarias.
También se articula en el Protocolo | de Ginebra una Comisién
Internacional de Encuesta, cuya misidn es investigar las infracciones
graves y violaciones de los Convenios y facilitar, mediante sus buenos
oficios, el retorno a una actividad de respeto a los mismos.

f) Responsabilidades y sanciones

Todo derecho debe disponer de un régimen sancionador para el
caso de incumplimiento de la norma. En el derecho internacional, el
concepto de soberania antes expuesto hace dificil el reconocimiento de
responsabilidades por parte de los estados y su sumisién a un sistema
penal. La doctrinay la pfactica, no obstante, advierten la necesidad de
un derecho penal internacional. Se ha consagrado en gran parte
mediante la aceptacion de los “crimenes de guerra”. Muchos Conve-
nios incluyen preceptos definidores de las infracciones, asi como el
compromiso-de los Estados de adoptar medidas legislativas para
determinar las sanciones penales adecuadas que deben ser impuestas a
los responsables.

La obligacion de cumplimiento de los Tratados internacionales
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viene expresada en sus propios textos. Los Estados se comprometen a
respetar y hacer respetar los Convenios en todas las circunstancias y a
exigir, por ello, responsabilidades a los infractores.

Se han hecho muchas tentativas de elaboracién de un Cédigo penal
universal. En la Conferencia de Ginebra, que elaboré los recientes
Protocolos tantas veces citados, se presenté por la Delegacién de
Filipinas un Proyecto que, en esencia, se ajusta al que aprobd la
Comisidon de Derecho Internacional de laONU en 1951. En él se definen
los delitos contra la paz y |a seguridad de la humanidad, el genocidio, la
violacién de las leyes y usos de la guerra, la conspiracién, instigacién,
complicidady tentativay se sefala laresponsabilidad del mando ylade
los subordinados, asi como se crea un Tribunal Internacional Penal y el
procedimiento ante el mismo.

IV. CONCLUSIONES

1.0 La situacion politica mundial exige un fortalecimiento del
derecho internacional, con el que se logre una mejor
estructura de seguridad y un ordenamiento juridico efectivo
para resolver la conflictividad entre los Estados.

22 En el caso de conflicto bélico, los Estados estdn obligados a
la observancia de las normas del derecho de guerra.
3.0 Es evidente que el derecho de guerra vigente es anticuado,

incompleto e insuficiente, tanto en relacion con la cir-
cunstancia politica como en lo que respecta al grado de
desarrollo de la técnica militar.

4.2 Consecuencia de ello es la indiferencia y el escepticismo
ante este derecho y el olvido y abandono que sufre dentro
del sistema juridico internacional.

5. Es, pues, preciso emprender latarea dereafirmary actualizar
el derecho de guerra que, en algunos aspectos concretos, ha
sido ya objeto de Conferencias internacionales con resul-
tado positivo.

6.2 El derecho de guerra actual ha de responder a los principios
béasicos de proteccion del hombre y sus derechos y de los
bienes de la cultura y la civilizacion mediante la limitacién
en el uso de las armas y métodos, pero siempre teniendo en
cuenta la necesidad de respetar, dentro del marco del
derecho, los fines militares y los objetivos legitimos per-
seguidos por los beligerantes.
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7

Para la efectividad de este derecho se requiere realismo en
su elaboracion, voluntad y decisién de los Estados en su
observancia, articulacion de un sistema de vigilancia y
garantia y creacion de un ordenamiento penal que sancione
su incumplimiento.




