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I. INTRODUCCION

1. Ao largo de su evolucién, el Derecho internacional humanitario,
igual que otros sectores del Derecho internacional, ha ido desarrollando
reglas sustantivas, orientadas a regular la conducta de los beligerantes en
cualesquiera situaciones de conflicto armado y a proteger a las victimas de
la guerra'; y, por otro lado, ha venido pugnando por elevar sus niveles de
eficacia mediante la creacion de instituciones y procedimientos capaces de
garantizar, en la mayor medida posible, la correcta aplicacion de aquellas
reglas.

La cuestién de la aplicacién, en situaciones reales de conflicto, del
Derecho internacional humanitario se ha convertido en una cuestién cru-
cial, a la vista de las graves violaciones que sufre este Derecho cada vez

' Hoy puede darse por superada la rigida distincién entre el Derecho de la Haya (regu-
lacion de la conducta de los beligerantes) y el Derecho de Ginebra (proteccion de las vic-
timas de la guerra), toda vez que, como ha sefialado la Corte Internacional de Justicia en
su opinién consultiva de 8 de julio de 1996 sobre la legalidad de la amenaza o el empleo
de armas nucleares, “esas dos ramas del Derecho aplicable en casos de conflicto armado
han llegado a estar tan relacionadas entre si que se considera que poco a poco se han con-
vertido en un régimen complejo tnico, conocido actualmente como Derecho internacional
humanitario” (parrafo 75 de la opinién consultiva). Ver sobre esta cuestion nuestro estudio
sobre “Las relaciones entre el Derecho Internacional de los derechos humanos y el Dere-
cho internacional humanitario”, en Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Inter-
nacional, Vol. 1, 1997, pp. 315-393; pp. 325-327.
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que estalla la violencia bélica, y cualquiera que sea la naturaleza del con-
flicto. En una de sus resoluciones?, la XX VI Conferencia Internacional de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, 3-7 de diciembre de
1995) se mostré alarmada “por el desfase, cada vez mayor, entre los com-
promisos de indole humanitaria que contraen algunas partes en un con-
flicto armado y las practicas profundamente inhumanas de esas mismas
partes”. En la misma linea, el “Documento de Referencia” preparado por
el C.I.C.R. para la XXVII Conferencia Internacional (Ginebra, 31 de
octubre-6 de noviembre de 1999) sefala que, aun siendo comun a todas
las areas del Derecho internacional el problema de llevar a acciones las
obligaciones juridicas de los Estados, “hay, no obstante, un contraste par-
ticularmente marcado entre las normas altamente desarrolladas del Dere-
cho humanitario, muchas de las cuales gozan de aceptacion universal, y
las reiteradas violaciones de estas normas en los conflictos en todo el
mundo’™.

II. REGLAS SUSTANTIVAS Y MECANISMOS DE APLICACION

2. En la doctrina, L. Condorelli ha puesto de relieve recientemente
como en el Derecho internacional humanitario la expansién de las reglas
de fondo, calificada de “modesta” por él mismo, se ha quedado corta en
comparacién con el desarrollo “muy considerable” de los medios orienta-
dos a asegurar la aplicacién de aquellas reglas®.

Ciertamente, en el nivel de las reglas sustantivas, el Derecho interna-
cional humanitario sigue precisando desarrollos adicionales que contribu-
yan a completar un conjunto normativo de por si ya muy rico en cuanto a
su contenido. Asi, se ha destacado la necesidad de adaptar a las circuns-
tancias actuales ciertos aspectos de este sector juridico, como las normas
humanitarias aplicables a los conflictos armados en el mar, la identifica-
cion de los medios de transporte sanitarios, la proteccion especial debida
a personas pertenecientes a categorias particularmente vulnerables, la
regulacién de la efectividad y el control de la prestaciéon de asistencia
humanitaria a las victimas de la guerra, la prohibicién o limitacién de cier-

2 Resolucién n.° 2, “Proteccién de la poblacidn civil en periodo de conflicto armado”.

* Documento de Referencia, Capitulo 1, 11.

* L. Condorelli: “L'évolution des mécanismes visant a assurer le respect du droit
international humanitaire”, en Mélanges offerts a Hubert Thierry. L'évolution du droit
international, Pedone, Paris, 1998, pp. 127-133; p. 128.

332



tas armas, etc.’ A lo que hay que afadir la conveniencia de continuar esfor-
zédndose en extender la aplicacién de las reglas contenidas en los Conve-
nios de 1949 y en el Protocolo adicional I de 1977 a los conflictos arma-
dos internos, de acuerdo con una estimulante linea jurisprudencial abierta
por el Tribunal penal internacional para la ex Yugoslavia o con las dispo-
siciones establecidas al respecto en el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional en lo tocante a la tipificacién de los crimenes de guerra (articulo 8,
parrafo 2, c) y e) del Estatuto).

Ahora bien, en ese contraste advertido por L. Condorelli entre un desa-
rrollo discreto del law-making y una evolucion aparentemente mas amplia
del law-enforcement, este autor, tras reconocer que a través de la crecien-
te actuacion de nuevos actores —sobre todo las Naciones Unidas— en la es-
cena del Derecho internacional humanitario se han ido estableciendo
diversos medios de control y seguimiento de la aplicacién de las normas
de este sector juridico, no deja de advertir que seria una vision idilica de
las cosas el sostener que el Derecho es bueno pero que por desgracia es
poco respetado en la practica: “La verdad —sefiala el citado autor— es que
el Derecho internacional humanitario rehtisa organizar eficazmente su
propia puesta en prictica (mise en oeuvre)”, y que la comunidad interna-
cional, “quitando eventuales medidas selectivas y caso por caso, rehisa
hacer frente de manera sistematica al deber de asegurar el respeto de las
reglas humanitarias™.

A la vista de las atrocidades cometidas por las partes contendientes
en el curso de los cerca de treinta conflictos armados qua estdn teniendo
lugar en nuestros dias —casi todos ellos internos, si bien con riesgo de
internacionalizacién en no pocos casos—, casi no nos queda otra salida

* Ver en este sentido el estudio introductorio sobre “El control del cumplimiento del
Derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados” de E. Orihuela
Calatayud en el libro Derecho internacional humanitario. Tratados internacionales y otros
textos (edicion a cargo de la propia autora), McGraw-Hill, Madrid, 1998, pp. 1-64; p. 57.
Algunos de los aspectos mencionados por esta autora como necesitados de desarrollo ya
han sido objeto de importantes iniciativas normativas, pudiendo citarse al respecto, en un
plano no oficial, el Manual de San Remo sobre el Derecho internacional humanitario apli-
cable a los conflictos armados en el mar, y, en el terreno del Derecho convencional, textos
de la relevancia del Protocolo facultativo a la Convencién de 1989 sobre los derechos del
niflo, relativo a la participacién de los nifios en los conflictos armados, o de los Protocolos
IV (armas laser o cegadoras) y Il enmendado (minas, armas trampa y otros artefactos) a la
Convencién de 1980 sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas con-
vencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados,
y de la Convencién de 1997 sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccién
y transferencia de las minas antipersonal y sobre su destruccion.

¢ L. Condorelli: trabajo citado, p. 133.
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que darle la razén a L. Condorelli en su apreciacion tan escéptica sobre
el estado actual del Derecho. Y es que en definitiva no hay nada (tanto
en el nivel de las reglas de fondo como en el de los instrumentos de
garantia y control) que pueda sustituir a la voluntad politica de los Esta-
dos soberanos.

Ello no exime, sin embargo, de seguir explorando vias por las cuales
pueda fortalecerse progresivamente el respeto por los Estados y por otros
sujetos internacionales (organizaciones internacionales involucradas en
operaciones de paz, grupos armados rebeldes en conflictos internos) de los
principios y normas del Derecho internacional humanitario, asegurando,
sobre todo, a través de mecanismos institucionales operativos, que €sos
principios y normas sean efectivamente acatados.

III. UNA CUESTION PREVIA: LA ASUNCION
DE OBLIGACIONES PRECISAS POR VIA CONVENCIONAL
O CONSUETUDINARIA

3. En vista de esos objetivos, se hace necesario ante todo que
los Estados consientan en quedar vinculados por dichos principios y
normas.

Desde las instituciones de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, asi
como desde las Naciones Unidas, se viene insistiendo en la necesidad
de que los Estados que todavia no lo han hecho se incorporen a los ins-
trumentos convencionales bésicos de Derecho internacional humanita-
rio. Asf pues, el Derecho de Ginebra y el Derecho de Nueva York con-
curren en el esfuerzo por conseguir una adhesién universal a esos ins-
trumentos.

Esa exhortacion a los Estados viene conduciéndose sobre todo a través
de un didlogo constante del C.I.C.R. con los gobiernos concernidos. Por
otra parte, la Conferencia internacional para la proteccion de las victimas
de la guerra (Ginebra, 30 de agosto-1 de septiembre de 1993) vino a reite-
rar la solicitud a todos los Estados de que no escatimen esfuerzos para exa-
minar o volver a examinar, a fin de promover la universalidad del Derecho
internacional humanitario, la posibilidad de ser partes en diversos instru-
mentos juridicos subsiguientes a los Convenios de Ginebra de 1949. El
interés del C.I.C.R. y de otros componentes del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja se centra sobre todo en los dos
Protocolos adicionales de 1977, la Convencién de 1980 sobre prohibicio-
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nes o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales y sus cua-
tro Protocolos, la Convencién de La Haya de 1954 sobre la proteccién de
los bienes culturales en caso de conflicto armado y sus dos Protocolos, el
Estatuto de la Corte Penal Internacional abierto a la firma en Roma en
1998 —que pese a no estar alin en vigor ya ha sido objeto, a 30 de noviem-
bre de 2001, de 47 ratificaciones o adhesiones— y la Convencién de 1997
sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccion y transfe-
rencia de las minas antipersonal y sobre su destruccion.

4. Resulta perentoria, sobre todo, la incorporacién a los dos Proto-
colos adicionales de 1977, por formar con los Convenios de 1949 (que
ya han ganado casi vigencia universal al obligar formalmente a 189 Esta-
dos) el niicleo duro de la normativa del Derecho internacional humani-
tario. 159 y 151 Estados, respectivamente, han consentido hasta ahora en
obligarse por los Protocolos I (conflictos internacionales) y II (conflic-
tos sin cardcter internacional). Durante la década de los 90 el proceso de
incorporacién a estos basicos textos convencionales —que refuerzan la
proteccién de las personas y bienes civiles y recogen esenciales reglas
sobre métodos y medios de combate procedentes del Derecho de La
Haya- se ha enriquecido con la inclusién entre sus partes contratantes de
Estados tan significados como Brasil, Colombia, Cuba (ratificacién del
Protocolo I en 1999), Egipto, Etiopia, Francia (ratificacién del Protoco-
lo I en 2001)", Grecia (ratificacién del Protocolo II en 1993), Irlanda,
Kenya, Libano, Lituania, Macedonia, Mongolia, Nicaragua, Panama,
Reino Unido, Reptblica Dominicana, Sudafrica, Venezuela, Zambia y
Zimbabwe.

Quedan todavia, no obstante, fuera de los dos Protocolos o de uno de
ellos diversos Estados, entre ellos Afganistan (I y II), Angola (II), Azer-
baijan (I y II), Republica Democritica del Congo (II), Eritrea (I y II), Esta-
dos Unidos (I y II) , Haiti (I y II), India (I y II), Indonesia (I y II), Irak (I
y 1II), Israel (I1'y II), Japén (I y 1), Marruecos (I y II), México (II), Mozam-
bique (II), Myanmar (I y I ), Pakistan (I y II ), Siria (II ), Somalia (I y II),
Sri Lanka (I'y I) y Turquia (I y II). Bien por el peso especifico de algunos
de esos Estados, bien por haber atravesado o estar atravesando situaciones

7 Segtin se ha podido advertir, la incorporacién de Francia en 1984 al Protocolo II tan
s6lo era un gesto diplomatico que el gobierno francés hacia en un intento de compensar el
efecto producido por su negativa a vincularse por el Protocolo I, oficialmente motivada por
la “falta de consenso” sobre el problema de la disuasion nuclear. Ver en este sentido Ph.
Bretton: “Actualité du droit international humanitaire applicable dans les conflits armés”,
en Mélanges offerts a Hubert Thierry, cit., pp. 57-72; p. 61.
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de conflicto bélico®, es de desear que en un futuro no lejano todos ellos se
sumen a la lista de partes en ambos instrumentos, superando las dificulta-
des de orden politico que encuentran para ello. En cualquier caso, los
Estados, apegados atin a una cierta concepcién de la soberania, no renun-
cian a seguir sintiéndose duefios de sus propias decisiones. Y asi hemos
podido apreciar como algunas delegaciones gubernamentales presentes en
la XXVII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja presionaron para que se cambiara el tenor del proyecto del “Plan de
Accién” preparado por el C.I.C.R. para su discusién en la Conferencia,
consiguiendo que en el objetivo final 1.3 se obviara la referencia expresa
a los convenios especificos a los que se invitaba a los Estados a adherirse,
y sustituyendo la frase “toman las medidas necesarias para ser partes en
los mismos o contribuir a la realizacién de sus objetivos” por la menos
comprometedora, por genérica y vaga, “estudian o vuelven a estudiar la
posibilidad de adherirse a los tratados pertinentes concertados desde la
aprobacion de los Convenios de Ginebra de 1949”.

5. Una parte de las normas de Derecho internacional humanitario
pertenece, sin duda, al Derecho internacional general o consuetudinario.
Su identificacién posee una gran trascendencia atendiendo, por un lado, a
la posibilidad de considerar vinculados por ellas a los Estados que no son
partes en los tratados que las recogen o incorporan, y, por otro lado, a la
posibilidad de considerar aplicables a ciertas categorias de conflictos
determinadas normas que por las razones que sean no han sido incorpora-
das en los instrumentos convencionales que los regulan (piénsese, asi, en
el reducido contenido normativo del Protocolo adicional II en contraste
con el del bloque convencional de 1949 y el del Protocolo adicional I). En
nuestra opinién, es sobre todo la conexién sustancial de ciertos principios
y reglas del Derecho internacional humanitario con la proteccion de dere-
chos bésicos de los individuos o de las colectividades®’ lo que explica su

® En opinion de Ph. Bretton (loc. cit. en la nota precedente), basta con pensar en la
situacion interna de los Estados reacios a incorporarse al Protocolo II para comprender las
razones de tal actitud.

° En lo que respecta a los derechos colectivos en el contexto del Derecho internacio-
nal humanitario, se puede hacer referencia, entre otros aspectos, a la protecciéon general de
las poblaciones contra los efectos de las hostilidades (Titulo II —articulos 13 a 26— del cuar-
to Convenio de Ginebra, Seccién I del Titulo IV —articulos 48 a 67— del Protocolo adicio-
nal I), a la condena de ciertas practicas como las deportaciones o los traslados en masa de
indole forzosa (articulo 49 del cuarto Convenio de Ginebra, articulo 85, parrafo 4, a) del
Protocolo adicional I) a los fines de una politica de “limpieza étnica”, a la prohibicién de
castigos colectivos (articulo 33 del cuarto Convenio de Ginebra, articulo 75, parrafo 2 del
Protocolo adicional 1), etc.
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pertenencia al Derecho internacional general, sin que ello obste a la corre-
lativa vigencia de esos principios y reglas a través de su insercién en tex-
tos convencionales que, como los cuatro Convenios de 1949 en relacion
con los conflictos armados internacionales (y, dentro de ellos, el articulo 3
comun en relacion con los no internacionales), han alcanzado aceptacién
universal.

Teniendo en cuenta que, dada esa aceptacion universal de los Con-
venios de 1949, los mismos constituyen hoy la expresion de una opinio
iuris generalis de los Estados, el interés debe centrarse en la identifi-
cacion de aquellas disposiciones de los dos Protocolos adicionales de
1977 que pueden considerarse en la actualidad representaciones del
Derecho internacional consuetudinario. En este sentido ha sido una
buena idea el haber encargado al C.I.C.R. elaborar, con la asistencia de
expertos que representen a distintas dreas geograficas y diversos siste-
mas juridicos, y en consulta con gobiernos y organizaciones interna-
cionales, un informe sobre las normas consuetudinarias del Derecho
internacional humanitario aplicables en conflictos armados internacio-
nales y de otra indole; aunque no se puede desconocer la dificultad de
la tarea y la relatividad de sus resultados, teniendo en cuenta las dudas
que pueden suscitarse en cuanto a la existencia de una posible prictica
general, respaldada por una opinio iuris que puede presentarse incier-
ta o poco clara, respecto de diversas reglas —incluidas algunas de tipo
institucional, operacional o procesal— contenidas en los correspondien-
tes tratados.

IV. “RESPETARY HACER RESPETAR”

A) LA OBLIGACION JURIDICO-INTERNACIONAL DE INCORPORAR
Y APLICAR EN EL ORDEN ESTATAL EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

6. En orden a asegurar, en el doble plano internacional e interno, la
efectiva aplicacion de las normas del Derecho internacional humanitario,
tanto los cuatro Convenios de 1949 (articulo 1 comiin) como el Protocolo
adicional I (articulo 1, apartado 1) enuncian el compromiso de los Estados
partes de respetar y hacer respetar sus disposiciones en todas las circuns-
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tancias'. Esta obligacién incondicional (“en todas las circunstancias™) a
cargo de los Estados partes en esos tratados de respetar y hacer respetar
sus disposiciones significa que sobre cada Estado recae, por una parte, el
deber de hacer todo lo posible para que dichas disposiciones sean respeta-
das por sus érganos y en general por el conjunto de personas sujetas a su
jurisdiccion, y, por otra parte, el deber de actuar de modo apropiado para
conseguir que tales disposiciones sean observadas por todos, en particular
por los demas Estados. Este ultimo aspecto puede justificar en ciertos
casos el emprender acciones colectivas. No en vano se ha dicho que si cier-
tos nuevos protagonistas de las relaciones internacionales han podido
entrar en escena para garantizar el respeto de las reglas humanitarias, tal
entrada se ha hecho pasando por la puerta del articulo 1 de los Convenios,
convertido en un principio clave del Derecho humanitario"'.

7. Un aspecto bésico de esta obligacion genérica de respetar y hacer
respetar las normas convencionales de Derecho internacional humanitario es
la concreta obligacién de proveer a la ejecucion interna de las mismas,
“nacionalizdndolas”, esto es, convirtiéndolas en parte integrante del ordena-
miento juridico estatal'>. El C.I.C.R. viene insistiendo desde hace afios en la
necesidad de poner en pie en los distintos Estados “medidas nacionales de
aplicacién en tiempo de paz” de los Convenios de Ginebra y de sus Protoco-
los adicionales, necesidad encarecida, por lo demds, en sucesivas reuniones
de la Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. En

12 Si bien el Protocolo adicional II no contiene tal prevision, creemos que, al no hacer
éste sino desarrollar y completar el articulo 3 comin a los cuatro Convenios de 1949, la
obligacidn de respetar y hacer respetar los Convenios se aplica por esta via a los conflictos
internos, extendiéndose a las distintas normas del Protocolo adicional II que desarrollan y
completan dichos Convenios en este sector. Ver al respecto nuestro estudio “Consideracio-
nes sobre la aplicacion del Derecho internacional humanitario, con especial referencia a su
aplicacion en el orden interno”, en Hector Gros Espiell Amicorum Liber, Vol. 11, Bruylant,
Bruxelles, 1997, pp. 1097-1113; p. 1099.

"' L. Condorelli: trabajo citado, p. 129.

2 Cfr. L. Condorelli y L. Boisson de Chazournes: “Quelques remarques a propos de
I’obligation des Etats de ‘respecter et faire respecter’ le droit international humanitaire ‘en
toutes circonstances’”, en Etudes et essais sur le droit international humanitaire et sur les
principes de la Croix-Rouge en I’honneur de Jean Pictet (C. Swinarski, rédacteur), Gene-
ve-La Haye, 1984, pp. 17-35; p. 25. Estos autores advierten hasta qué punto las posibilida-
des de ver el Derecho internacional humanitario convenientemente respetado dependen de
que los Estados respondan a su obligacién de adaptar su propio Derecho interno a aquel
Derecho, tanto mas cuanto que la prictica demuestra lo poco que hay que esperar de los
mecanismos internacionales de aplicacidn, que en los conflictos sobrevenidos a partir de la
segunda guerra mundial apenas han sido utilizados (loc. cit., ibid.), excepcion hecha —afia-
dimos por nuestra parte— de las laudables intervenciones del C.I.C.R. con base en esa inde-
clinable iniciativa humanitaria que caracteriza a las diversas instituciones integrantes del
Movimiento internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.
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este contexto, se ha tendido a poner especial énfasis en la conveniencia de
adoptar y aplicar con rigor la legislacién necesaria para que surta efecto la
obligacién de velar por que no quede impune quien cometa, u ordene se
cometan, violaciones del Derecho internacional humanitario, concediéndose
al respecto reciprocamente los Estados cuanta asistencia sea necesaria en jui-
cios penales, incluido el suministro de pruebas judiciales e informacién de
fuentes competentes, entre ellas los refugiados™. Del lado de las Naciones
Unidas, la Asamblea General, en diversas ocasiones (asi, la resolucién 55/148
de 12 de diciembre de 2000), se ha adherido a la incitacién proveniente de las
instituciones de la Cruz Roja internacional —incitacién que no queda confi-
nada al aspecto de la represion de las violaciones, sino que se extiende a otros
aspectos como la reglamentacién de la utilizacién de los emblemas prote-
gidos y la proteccidn de los bienes culturales— para que los Estados apliquen
del modo més efectivo posible en el plano nacional las normas del Derecho
internacional humanitario por las que ellos mismos quedaron vinculados al
incorporarse a los correspondientes instrumentos convencionales.

B) LA OBLIGACION DE ADAPTAR LA LEGISLACION PENAL INTERNA
A LAS PRESCRIPCIONES CONVENCIONALES REFERENTES A LA REPRESION
DE LAS INFRACCIONES

8. Sin perjuicio de la responsabilidad que puede corresponder al
Estado por la violacién de obligaciones derivadas de reglas de Derecho
humanitario®, tiende a cobrar cada vez mds importancia la depuracién de

' Asi consta en una de las recomendaciones, la VII, del Grupo Intergubernamental de
Expertos para la Proteccion de las Victimas de la Guerra reunido en Ginebra los dias 23 a
27 de enero de 1995.

" Los tratados de Derecho humanitario no se desentienden de la cuestién de la res-
ponsabilidad estatal, si bien sus disposiciones al efecto, en exceso genéricas (articulos 51,
52, 131 y 148, respectivamente, de los cuatro Convenios de 1949, articulo 91 del Proto-
colo adicional I), requerirfan ulteriores especificaciones normativas. En todo caso, en
orden a la dilucidacion de la responsabilidad internacional de los Estados por violaciones
graves del Derecho humanitario, no dejan de estar abiertas las vias tradicionales de con-
ciliacién o de arbitraje o la via contenciosa ante la Corte Internacional de Justicia. En lo
que a ésta se refiere, recuérdese la sentencia de 27 de junio de 1986 sobre el asunto de las
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, o los desarrollos procesales
de los asuntos, atn sub iudice, originados por la reclamacién introducida el 20 de marzo
de 1993 por Bosnia-Herzegovina contra Yugoslavia (Serbia y Montenegro) y por la
demanda de Yugoslavia contra diez Estados miembros de la Alianza Atldntica presentada
el 29 de abril de 1999.

Conviene advertir, por lo demds, que un mismo hecho internacionalmente ilicito puede
suscitar la responsabilidad del Estado y la responsabilidad penal individual, una y otra
situdndose en planos diferentes y pudiendo ser exigibles ante foros diferentes. Ver al res-
pecto el articulo 25, apartado 4 del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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una responsabilidad individual de cardcter penal por conductas contrarias
a ciertas exigencias éticas elementales, entre las que se hallan sin duda
diversas violaciones del ius in bello (crimenes de guerra). Si bien excep-
cionalmente el Derecho internacional puede hacer funcionar un aparato
coactivo propio para juzgar a los responsables de esas conductas —como en
los casos de los dos tribunales internacionales ad hoc para la ex Yugosla-
via y para Ruanda o de la proyectada Corte Penal Internacional—, no suele
ir mas alla de la definicién de los tipos delictivos, asumida en su caso por
la legislacion penal interna, dejando la tarea de persecucién y punicion en
manos de los Estados. Ello conlleva que, en tanto continide privandose al
Derecho penal internacional de una estructura supranacional, éste seguird
desarrollando su sistema de aplicacion indirecta actual®®, basado en la coo-
peracién policial y judicial entre los Estados y en la necesidad de una justa
ponderacién de los distintos titulos de jurisdiccién que puedan ser invoca-
dos en orden a la represion de aquellas conductas.

En el dambito del Derecho humanitario, los Convenios ginebrinos esta-
blecen a cargo de los Estados partes la obligacién de adoptar medidas
legislativas para determinar las sanciones penales que han de aplicarse a
quienes cometan o den orden de cometer infracciones graves contra los
propios Convenios'®. Por su parte, el Protocolo adicional I enuncia el
deber de los Estados partes en él de reprimir las infracciones graves'’ e
incluye una significativa cldusula orientada a evitar que queden exonera-
dos de responsabilidad (penal o, en su caso, disciplinaria) los superiores
por infracciones de sus subordinados si aquéllos tuvieran conocimiento
de la infraccién y no tomaran las medidas a su alcance para impedirla o
reprimirla'®. Tanto los Convenios como el Protocolo consolidan la posibi-
lidad de incriminacién y castigo de los culpables de estos actos delictivos
incorporando sendas cldusulas que responden al arraigado principio aut
dedere aut iudicare®.

9. En el plano nacional, una responsabilidad especial en orden a ase-
gurar la estricta aplicacion de las reglas del Derecho internacional humani-
tario recae sobre los jefes militares, en el doble aspecto de la prevencién y

> Cfr. M.C. Bassiouni: Derecho penal internacional. Proyecto de Codigo penal inter-
nacional (traduccién, notas y anexo de J.L. de la Cuesta), Tecnos, Madrid, 1984, p. 85.

¢ Articulo 49 del primer Convenio, 50 del segundo, 129 del tercero y 146 del cuarto
(primer pérrafo de todos ellos).

7 Articulo 85, apartado 1.

'® Articulo 86, apartado 2.

1 Articulo 49 del primer Convenio, 50 del segundo, 129 del tercero y 146 del cuarto
(segundo parrafo de todos ellos); articulo 88 del Protocolo adicional I.
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de la represion de las infracciones®. Pero en el orden general es el Estado,
es decir, el conjunto de las instituciones estatales, el responsable de velar
por el respeto de esas reglas, lo que supone que al Estado en cuanto tal le
corresponde, sobre todo a través de la actuacion del legislador y de los 6rga-
nos judiciales, la tarea de definir y reprimir las violaciones de dichas reglas.
Desde la doctrina* y desde el propio entorno del C.I.C.R.* se ha subrayado
el cardcter inderogable de la obligacién de los Estados de no dejar en la
impunidad a los autores de crimenes internacionales pertenecientes a la
categoria de ius cogens, entre los que sin duda se encuentran las calificadas
de infracciones graves en los Convenios de 1949 y en el Protocolo adicio-
nal I: con respecto a ellos, las obligaciones de los Estados se cifrarfan, inter
alia, en el deber de enjuiciar o de extraditar, la imprescriptibilidad de los
actos de este tipo, la exclusién de cualquier clase de inmunidad (incluido el
nivel de jefes de Estado o de gobierno), la imposibilidad de argiiir el prin-
cipio de obediencia a las 6rdenes de un superior salvo para invocarlo como
causa atenuante de responsabilidad penal, la inderogabilidad de estas obli-
gaciones en estados de emergencia o la exclusion como excusa absolutoria
de los intereses y necesidades de indole politica, militar o nacional, la
garantia del derecho de todo aquel contra el que se hayan incoado acciones

* Ver al respecto el articulo 87 del Protocolo adicional 1. Cabe entender que las reglas
contenidas en este precepto (y en el apartado 2 del articulo 86) son de igual aplicacién en
el contexto de los conflictos no internacionales, en los cuales los deberes de los jefes hay
que entenderlos referidos a los jefes de todas las partes contendientes, incluidos, pues, los
grupos armados de oposicién. Por otro lado, y desde la perspectiva de la responsabilidad
del Estado, se ha propuesto interpretar el articulo 91 del Protocolo (que declara responsa-
ble al Estado de los actos realizados por quienes forman parte de sus fuerzas armadas) en
consonancia con otros del propio Protocolo y de los Convenios de 1949 a fin de extender
la responsabilidad estatal a los actos realizados por personas no militares como los funcio-
narios de la administracién civil; en este sentido S. E. Nahlik: “Le probleme des sanctions
en droit international humanitaire”, en Etudes et essais..., op. cit. supra en nota 12, p. 471.

En lo que se refiere al Derecho espaiiol, las prescripciones internacionales sobre la
especial responsabilidad de las autoridades castrenses han sido “interiorizadas” en diversos
textos, entre ellos, la Ley Organica 4/1987 de competencia y organizacién de la jurisdic-
cién militar, el Cédigo Penal Militar de 1985, la Ley Organica 12/1985 sobre régimen dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas y las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas de
1978. Ver Estado Mayor del Ejército: Orientaciones. El Derecho de los conflictos armados,
T. III, 1996, Capitulo 6.

2 Ver M.C. Bassiouni: “La represion de crimenes internacionales: ius cogens 'y obli-
gatio erga omnes”, en Represion nacional de las violaciones del Derecho internacional
humanitario (sistemas romano-germdnicos) (Informe de la reunién de expertos, Ginebra,
23-25 de septiembre de 1997), C.I.C.R., Servicio de Asesoramiento en Derecho Interna-
cional Humanitario, Ginebra, s. f., pp. 29-55; pp. 29, 30.

2Ver M. T. Dutli : “La represion, a nivel nacional, de las violaciones de las normas del
Derecho internacional humanitario y los trabajos del Servicio de Asesoramiento del
C.I.LC.R.”, en Represion nacional..., cit. en la nota precedente, pp. 23-28; pp. 24-25.

341



penales a consecuencia de esos actos a un juicio justo, el deber de facilitar
la cooperacion con otros Estados en lo concerniente a la asistencia judicial
y la extradicidn, y la jurisdiccidn universal, principio éste que propicia la
persecucion y el castigo de los autores de las infracciones cualquiera que
sea su nacionalidad y el lugar donde el acto se perpetre.

Por desgracia, algunos de estos distintos aspectos de lo que deberian
ser las obligaciones basicas de los Estados en lo que respecta a la punicién
de crimenes que van contra intereses fundamentales de la comunidad
internacional en su conjunto, no cuentan con un reconocimiento universal
del que pudiera deducirse una opinio iuris general de los Estados. En este
sentido se ha podido denunciar la existencia de una brecha entre la teoria
del Derecho y la realidad juridica, sefialando como la practica de los Esta-
dos evidencia que con harta frecuencia se concede impunidad a los crime-
nes de ius cogens, que el principio de la jurisdiccidn universal dista de ser
reconocido y aplicado generalmente y que el deber de enjuiciar o extradi-
tar recibe tan s6lo una aplicacién ocasional y no parece establecido salvo
cuando se deriva de las obligaciones especificas de un tratado®. Ello obe-
dece a la barrera que la soberania de los Estados sigue representando para
una efectiva represion de las conductas aqui consideradas, lo que explica
que a menudo las exigencias de la justicia se abandonan en aras de una
solucién politica.

10. Respetar y hacer respetar el Derecho internacional humanitario
implica, ante todo, dar ejecucién en el plano interno a las reglas de ese
Derecho a través de una actividad legislativa de adaptacidn, y, en segundo
lugar, establecer por via de acuerdo entre los Estados un sistema de coo-
peracion judicial efectivo que, al amparo del principio aut dedere aut iudi-
care y ajustandose en lo posible a las pautas de la jurisdiccién universal,
excluya que los crimenes de guerra queden impunes*. No obstante, y con-
siderando los obstdculos que frenan los esfuerzos por hacer efectivas las
obligaciones de los Estados en este terreno, el intento de instaurar una

% En este sentido Bassiouni en loc. cit. supra en nota 21, pp. 30-31.

# Se ha sugerido al respecto que, en lo que se refiere a las conductas contrarias al
Derecho internacional humanitario, aquellos ordenamientos estatales que s6lo hayan tipi-
ficado esas conductas como delitos cuando sean realizadas por los nacionales deberian ser
completados para acomodarlos a la jurisdiccion universal que de los Convenios de 1949 y
del Protocolo adicional I se deriva; en este sentido E. Orihuela en el estudio citado supra
en nota 5, p. 46. Ello sin perjuicio de afiadir por nuestra parte que las infracciones graves
del Derecho internacional humanitario cometidas en conflictos armados no internacionales
deberian poder ser perseguidas a su vez en aplicacion de la jurisdiccion universal (tal vez
con cardcter potestativo y no obligatorio) sobre la base del Derecho internacional consue-
tudinario.
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jurisdiccién penal internacional de cardcter permanente, complementaria
respecto de la de los Estados, debe ser bien recibido y apoyado por la
comunidad internacional. El efectivo ejercicio de esa jurisdiccion, al igual
que el de las jurisdicciones ad hoc ya creadas y en activo, requiere a su vez
una actividad legislativa interna a través de la cual se organice la colabo-
racion entre las autoridades nacionales y el tribunal o corte internacional,
teniendo en cuenta la necesidad de identificar las instancias judiciales
internas competentes para entrar en relacion directa con dicho tribunal o
corte, de regular el procedimiento que ha de seguirse cuando los tribuna-
les nacionales sean requeridos de inhibicién por la jurisdiccién internacio-
nal, de establecer las condiciones de la detencién y entrega de la persona
inculpada asi como del cumplimiento de las penas de privacién de libertad
en el territorio del Estado en caso de haber aceptado éste hacerse cargo del
condenado a fines de ejecucion de la sentencia, etc.”.

C) EL DEBER DE DIFUSION

11. Conocer las reglas y hacérselas conocer a quienes deben aplicar-
las en cada caso contribuye a garantizar su respeto y su correcta ejecucion.
Se trata, por otra parte, de un deber, de una obligacidn convencional a cargo
de los Estados vinculados por los Convenios® y por los Protocolos”. El
compromiso de difusién presenta, como se ha dicho®, un caracter absoluto
(“tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra”), y el cumplimiento de
la obligacidén correspondiente se proyecta en el cumplimiento de la que a
nivel particular recae sobre los comandantes en relacién con sus subordi-
nados®, previendo el Protocolo I, a fin de hacerla posible, la formacion de
personal cualificado® y de Consejeros juridicos en las fuerzas armadas®.

En la resolucion 21 (“Difusion del Derecho internacional humanitario
aplicable en los conflictos armados”) aprobada en el seno de la Conferen-

» Estos y otros aspectos aparecen regulados en Derecho espafiol en las dos Leyes
orgédnicas, 15/1994 de 1 de junio y 4/1998 de 1 de julio, para la cooperacién con los Tri-
bunales internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, respectivamente. Y, una vez
ratificado por Espaiia (el 24 de octubre de 2000) el Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal, se hace preciso elaborar un nuevo texto legal para la cooperacién con la Corte que,
mutatis mutandis, siga la linea de las dos mencionadas leyes orgdnicas.

% Articulos 47, 48, 127 y 144, respectivamente, de los cuatro Convenios de 1949.

2 Articulo 83 del Protocolo adicional I, articulo 19 del Protocolo adicional II.

# E. Orihuela: op. cit., pp. 8-9.

» Articulo 87, apartado 2.

* Articulo 6, apartado 1.

' Articulo 82.
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cia diplomética celebrada en Ginebra entre 1974 y 1977 con vistas a la
adopcién de los dos Protocolos adicionales, se venia a invitar a los Esta-
dos a adoptar distintas medidas en orden a una difusion eficaz del Dere-
cho internacional humanitario y de los principios fundamentales que cons-
tituyen su base (concebir y poner en practica modalidades de ensefianza de
este Derecho adaptadas a las condiciones nacionales, realizar en tiempo de
paz la formacién de un personal calificado apto para ensefiar este Derecho
y para facilitar su aplicacién, intensificar su ensefianza en las universida-
des —facultades de Derecho, Ciencias Politicas y Medicina, entre otras— e
introducirla en las escuelas secundarias o asimiladas)®.

La difusién en tiempo de paz conlleva, segin disponen los textos con-
vencionales, el compromiso de incorporar el estudio de dichos textos en los
programas de instruccién militar y, hasta donde sea posible, civil, a fin de
que los principios que estdn en su base sean conocidos por el conjunto de
la poblacién. Desde las instituciones de Cruz Roja se ha venido insistiendo
en la necesidad de que los Estados elaboren y utilicen manuales sobre el
Derecho de los conflictos armados como parte integrante de la formacién
militar, redoblen sus esfuerzos para impartir la ensefianza del Derecho
internacional humanitario a instructores civiles y castrenses asi como a los
miembros de administraciones civiles, fuerzas armadas y fuerzas de segu-
ridad (incluidos, en particular, quienes participen en operaciones de mante-
nimiento de la paz), sensibilicen a los medios de comunicacién sobre la
necesidad de que las reglas humanitarias sean respetadas en situaciones de
conflicto, velen por la incorporacidn de estas reglas en los procedimientos
operacionales de sus fuerzas armadas y de seguridad, y faciliten en lo posi-
ble las iniciativas del C.I.C.R. para que, en cooperacién con las Sociedades
Nacionales y la Federacién Internacional, medios de comunicacién, instan-
cias religiosas y otras instancias equiparables, desarrolle maneras innova-
doras de promover la aceptacion del Derecho internacional humanitario y
los principios de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja por todas las par-
tes involucradas en situaciones de conflicto armado™.

12.  Sin perjuicio de la relevancia de las actuaciones del C.I.C.R. y de
la Federacién Internacional en la labor de incitacién de la actividad de los

2 Ver Manual del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
13% edicién, Ginebra, 1994, pp. 294-295.

% Ver, en esta linea, la Declaracién Final de la Conferencia Internacional para la Pro-
teccion de las Victimas de la Guerra (Ginebra, 1993), la recomendacién IV del Grupo inter-
gubernamental de expertos para la proteccion de las victimas de la guerra (Ginebra, 1995),
y el Plan de Accién (1, objetivo final 1.4) aprobado en la XXVII Conferencia Internacio-
nal de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, 1999), entre otras iniciativas.
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Estados en este terreno de la difusidn, un lugar sefialado en orden a ven-
cer las posibles negligencias o pasividades estatales les estd reservado a las
Sociedades Nacionales de Cruz Roja, por su cercania a las instituciones
oficiales y su capacidad de didlogo con ellas. Por poner un ejemplo, en el
caso espafiol el Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario
(C.E.D.ILH.) de la Cruz Roja Espafiola, aparte de su apreciable labor de
asesoramiento técnico, dirige en buena parte sus esfuerzos a la difusién y
ensefianza del Derecho internacional humanitario, impartiendo cursos y
seminarios (alrededor de 60 cada afio) dirigidos a las fuerzas armadas y
cuerpos de seguridad del Estado, estudiantes universitarios, miembros de
las instituciones de Cruz Roja y poblacién en general. En los dltimos afios
el Centro ha venido desarrollando, ademads, una importante labor de for-
macién en Derecho humanitario de oficiales de ejércitos africanos y de
Europa oriental. Por otra parte, profesores del Centro participan en cursos
dirigidos a militares y policias destinados a misiones de paz de caricter
internacional; y miembros de Cruz Roja han estado presentes en manio-
bras militares, teniendo asi oportunidad de colaborar en la aplicacién del
Derecho Internacional humanitario en situaciones reales. A la vista de todo
ello, la Cruz Roja Espafiola se congratula, entre otras cosas, por haber
extendido su labor de difusion al ambito universitario, haber consolidado
su accién divulgativa hacia las esferas castrenses y de seguridad del Es-
tado, haber iniciado una interesante experiencia de participacioén en proce-
dimientos operacionales, haber dado una proyeccién internacional a las
tareas de difusién del Derecho internacional humanitario de su citado Cen-
tro de Estudios, y, ya en el terreno del asesoramiento, haber hecho pro-
puestas legislativas para el desarrollo del Derecho internacional humanita-
rio en la legislacion espafiola™.

D) VARIEDAD DE LAS MEDIDAS DE APLICACION

13. Las medidas nacionales de aplicacion del Derecho Internacional
humanitario revisten, como ya dijimos, una importancia especial. No se

* Entre ellas, la propuesta que en 1995 condujo a la insercién en el Cédigo penal de
un nuevo capitulo relativo a los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado. Ver sobre este punto nuestra ponencia “Sancién de infracciones graves y
violaciones del Derecho internacional humanitario: Modelo de la legislacién espafiola”, en
Derecho internacional humanitario. Memoria del Seminario-Taller Internacional, Centro
Capitolio, La Habana, Cuba, 9 al 11 de marzo de 1998, C.1.C.R., Guatemala, 1998, pp.
191-217.
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trata s6lo de medidas legislativas situadas, por ejemplo, en el 4mbito de la
represion de las infracciones graves de ese Derecho (ver mas arriba), sino
de un vasto conjunto de medidas, administrativas y de ejecucion material,
que ya en tiempo de paz deben poner en practica los Estados a fin de
garantizar la adecuada proteccién de personas y bienes en situaciones de
conflicto armado. Un somero examen del bloque normativo internacional
relativo a la proteccion de los bienes culturales (Convencién de 1954 y sus
dos Protocolos) nos puede dar la pauta de las actuaciones estatales de dis-
tinta indole que se requieren para la correcta aplicacién de las correspon-
dientes reglas. Por su parte, la Convencion de 1954 enuncia, entre otros, el
compromiso de los Estados partes de preparar en tiempo de paz la salva-
guardia de los bienes culturales situados en su propio territorio contra los
efectos previsibles de un conflicto armado mediante las medidas que con-
sideren apropiadas (articulo 3), y asimismo el compromiso de respetar
esos bienes absteniéndose de utilizar los mismos, sus sistemas de protec-
cién y sus proximidades inmediatas para fines que pudieran exponer
dichos bienes a destruccion o deterioro en caso de conflicto armado (arti-
culo 4). De estos dos compromisos se desprenden diversas obligaciones,
algunas que por obvias no se enuncian expressis verbis en la Convencion
(asi, confeccionar un inventario completo de los bienes dignos de protec-
cién) y otras que vienen exigidas por sus disposiciones, como el cumpli-
miento de las condiciones relativas a los bienes bajo “proteccion especial”
(articulo 8, sobre todo apartados 1-a) y 5), la adopcién de medidas para la
proteccion del emblema (articulos 6, 10, 16 y 17), la aplicacién de sancio-
nes (articulo 28), etc., aparte del deber de difusién (articulo 25) y de los
deberes de cardcter militar de introducir en las ordenanzas para uso de las
tropas disposiciones destinadas a asegurar la observancia de la Conven-
cién y de establecer en el seno de las unidades militares servicios o perso-
nal especializado cuya funcién sea velar por el respeto de estos bienes
(articulo 7). En lo que se refiere al segundo Protocolo de la Convencién,
adoptado en 1999 con vistas a reforzar las medidas de proteccién previs-
tas en ella, precisando nociones como la de necesidad militar e incluyen-
do disposiciones nuevas sobre responsabilidad y represion de las infrac-
ciones, se refiere, por ejemplo, dentro de las disposiciones generales rela-
tivas a la proteccién de los bienes culturales, a una serie de “medidas
preparatorias” que deberdn traducirse en acciones aplicativas a nivel inter-
no: preparacion de inventarios, planificaciéon de medidas de emergencia
para la proteccién contra incendios o derrumbamientos de estructuras, pre-
paracion del traslado de bienes culturales muebles o suministro en su caso

346



de una proteccién adecuada in situ, designacién de autoridades competen-
tes que se responsabilicen de la salvaguardia de estos bienes (articulo 5).
Hay que lamentar el hecho de que, hasta ahora, s6lo unos pocos Estados,
de entre el centenar que se han incorporado a la Convencién de 1954, han
obrado con diligencia en la adopcién de medidas —algunas tan poco gra-
vosas como las de sefializacién de los bienes— en cumplimiento de sus
obligaciones convencionales. A fin de corregir esta situacién, el C.I.C.R.,
en colaboracion con la UNESCO, organiz6 una reunién de expertos sobre
la aplicacién a nivel nacional de las reglas de proteccion de los bienes cul-
turales en caso de conflicto armado, que tuvo lugar en Ginebra los dias 5
y 6 de octubre de 2000 y cuyas deliberaciones servirdn de base para la
redaccion de unas lineas directrices sobre la aplicacién nacional de la Con-
vencién de 1954 y de sus dos Protocolos.

E) CONVENIENCIA DE CREAR “ORGANOS DE ANIMACION”

14. A fin de impulsar la adopcién de las medidas necesarias para dar
cumplimiento a sus obligaciones internacionales, los Estados deberian
crear 6rganos de ad hoc cuyas funciones fueran, entre otras, asesorar a las
autoridades publicas y coordinar las actuaciones de las distintas de-
pendencias de la Administracién en orden a la aplicacién de las normas del
Derecho internacional humanitarlo asi como a su difusién y su desarrollo.
Sobre la base de reiterados llamamientos del C.I.C.R. en este sentido, mas
de sesenta Estados han tomado ya una iniciativa de este tipo. En tales 6rga-
nos deberian incluirse no sélo representantes de diferentes Ministerios
(Defensa, Cultura, Asuntos Exteriores, etc.), sino también miembros de
organizaciones no gubernamentales, con la correspondiente Sociedad
Nacional de Cruz Roja a la cabeza, y otros integrantes de la sociedad civil
(sanitarios, expertos, representantes de las universidades y de otros centros
de investigacion).

V. EL CONTROL DEL CUMPLIMIENTO DE LAS REGLAS

A) Los MEDIOS DE CONTROL

15. Si bien es cierto que en orden a la aplicacién del Derecho interna-
cional humanitario no hay, seglin ya dijimos, nada que pueda sustituir a la
voluntad politica de los Estados, hay que reconocer que este sector normati-
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vo cuenta con mecanismos concebidos para propiciar la ejecucién de sus
prescripciones. No es éste el momento de hacer un examen critico de las ins-
tituciones y vias procesales establecidas en el marco del Derecho internacio-
nal humanitario para controlar en diverso grado el cumplimiento de las obli-
gaciones dimanantes de los textos convencionales y del Derecho consuetudi-
nario. Baste decir que los Estados vienen mostrdndose remisos a servirse de
los medios de control ideados por ellos mismos y puestos a su disposicién por
los tratados de Derecho humanitario a los que voluntariamente se han incor-
porado. Entre esas instituciones y vias procesales se cuentan la figura de las
Potencias protectoras y de sus eventuales sustitutos, la Comisién Internacio-
nal de Encuesta creada con base en el articulo 90 del Protocolo adicional I,
los procedimientos, previstos en los Convenios, de conciliacion® y de encues-
ta*, y, en lugar muy destacado, el C.I.C.R., verdadero custodio de la legali-
dad humanitaria al amparo del derecho convencional de iniciativa que con
cardcter comprensivo le otorgan los tratados y que €l utiliza sabiamente a tra-
vés de diversas actuaciones de verificacion, asistencia y supervision apoya-
das en un didlogo constante con las autoridades (incluidos los jefes de los
grupos rebeldes en los conflictos internos), en lo que bien podria calificarse
de ejercicio de “diplomacia discreta”. Quitando, desde luego, el papel tan
positivo del C.I.C.R., no puede decirse que los mecanismos institucionales y
procesales generados por el Derecho convencional humanitario hayan fun-
cionado. Habria, pues, que incentivar el recurso a las Potencies protectoras
—confeccionando tal vez una lista de Estados dispuestos a aceptar en su caso
tal funcion y susceptibles a su vez de ser aceptados por un amplio niimero de
Estados—, y habria que activar el resorte de la Comisién Internacional de
Encuesta, la cual, pese a contar ya con 60 declaraciones de Estados partes en
el Protocolo adicional I reconociendo su competencia para proceder a una
investigacion, todavia no se ha estrenado, bien por haberse negado alguna de
las partes contendientes a recurrir a ella (asi, en el conflicto de Bosnia-Her-
zegovina), bien so pretexto del caricter no internacional del conflicto”.

* Articulo 11 de los tres primeros Convenios, articulo 12 del cuarto Convenio.

3 Articulos 52, 53, 132 y 149, respectivamente, de los cuatro Convenios.

7 Piénsese en la cadena de conflictos que se desarrolld en la regién de los Grandes
Lagos, a pesar de las claras prolongaciones internacionales en algunos casos. Por parte del
C.ICR. se ha destacado la disposicién de la Comisién Internacional de Encuesta de
actuar, siempre que las partes enfrentadas lo consientan, en relacién con conflicos internos;
pero no pocos Estados, escudados en el tenor literal del articulo 90 del Protocolo I, son con-
trarios a aceptar tal posibilidad. Ello qued6 patente en los debates habidos en el seno del
Comité de redaccién de la XX VII Conferencia internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja.
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16. Una exploracién de nuevas vias para introducir resortes, por
tenues que sean, en orden a controlar la conducta de los Estados en este
terreno, podria encontrar apoyo juridico en disposiciones como el articulo
7 del Protocolo adicional I, que prevé la posibilidad de que el depositario
de éste convoque reuniones de los Estados partes para estudiar problemas
relativos a la aplicacién de los Convenios y del propio Protocolo, por més
que se hace la salvedad de que se trate de “problemas generales”. En con-
creto se ha sugerido la posibilidad de instaurar un sistema de control basa-
do en la remisién por los Estados de informes periddicos a un érgano ad
hoc (tal vez el propio C.I.C.R.), en la linea de los sistemas ya existentes en
el campo de la proteccion internacional de los derechos humanos. Los
Estados, no obstante, parecen reacios a consentir incluso un mecanismo de
control tan poco constringente, de modo que la alternativa podria ser la
introduccién de un procedimiento de examen voluntario sobre la aplica-
cion del Derecho internacional humanitario en el plano nacional por los
Estados interesados, en la direccién de una propuesta presentada al efecto
por la Cruz Roja Danesa en cooperacion con el Grupo Europeo de Apoyo
Juridico®. Entre tanto, se sigue insistiendo en la conveniencia de articular
un sistema operativo de intercambio de informacién sobre la aplicacion
del Derecho internacional humanitario® a la vez que se alienta a los Esta-
dos —a través de esos comités nacionales que puedan crearse en su seno o
por otros conductos— a remitir informacién sobre legislacion, jurisprucen-
cia y medidas adoptadas o proyectadas al Servicio de Asesoramiento del
CI.C.R.™.

B) LOS CONTROLES “EXTERIORES” Y LA APARICION EN ESCENA DE NUEVOS
ACTORES INTERNACIONALES

17. Una disposicién convencional en el campo del Derecho interna-
cional humanitario alude a la posibilidad de participacién de una organi-
zacién internacional en la tarea de velar por el respeto de los principios y
reglas de este sector juridico. Se trata del articulo 89 del Protocolo adicio-

*# Cfr. Consejo de Delegados (Sevilla, 26-27 de noviembre de 1997), proyecto de reso-
lucién sobre “Aplicacién nacional del Derecho internacional humanitario”, 7.

* Ver en este sentido el “Plan de Accién” aprobado en la XX VII Conferencia interna-
cional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, sub objetivo 1.3, parrafo 13 in fine. Los
Convenios (articulos 48, 49, 128 y 145, respectivamente) y el Protocolo adicional I (arti-
culo 84) contemplan en abstracto este cauce de cooperacion interestatal.

“ Ver el citado “Plan de Accién”, ibid., parrafo 14.
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nal I, que bajo la sugerente ribrica “Cooperacién”, dispone que en situa-
ciones de violaciones graves de los Convenios o del Protocolo los Estados
partes en éste se comprometen a actuar, conjunta o separadamente, en coo-
peracion con las Naciones Unidas y en conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas. Se trata de un precepto que convoca a los Estados a coo-
perar entre si y con la organizacién universal con vistas a la adopcién de
medidas colectivas para hacer frente a posibles violaciones graves del
Derecho humanitario. En este sentido, llevan razén quienes sostienen que
dicho precepto se sitda mds bien en el terreno de la sancién que en el del
control, pues parece responder en efecto a una finalidad sancionadora que
presupone que los controles puestos en practica no han conseguido evitar
las infracciones. No obstante, esa “cooperacion” a la que el articulo 89
alude, abre la posibilidad de acciones muy variadas de los distintos 6rga-
nos de las Naciones Unidas, algunas confinadas en el terreno del control
y otras ubicadas ya en el de la sancién, incluido in extremis el recurso a la
fuerza armada no contrario a la Carta de las Naciones Unidas. Esto dltimo
plantea la delicada cuestién de la justificacién y la determinacién de las
condiciones y limites de la “intervencién humanitaria”, en su doble faceta
de intervencién para hacer frente a violaciones graves, continuadas y masi-
vas de los derechos humanos y del Derecho humanitario (por ejemplo, en
los casos de genocidio o de otras précticas de “limpieza étnica”) o de inter-
vencidn para garantizar que la asistencia humanitaria a las victimas de un
conflicto armado llegue de modo expedito a su destino en aquellos casos
en que las autoridades de una o varias de las partes contendientes obsta-
culicen por la fuerza la conduccion de los socorros. No nos parece opor-
tuno abordar aqui cuestiones como ésta, respecto de las cuales se suscitan
problemas relativos al ius ad bellum aun cuando sea en conexién con la
necesidad de garantizar el respeto de principios y reglas del ius in bello.
Limitémonos a sefialar, en la linea de las reflexiones de destacados repre-
sentantes del C.I.C.R.*, que existe en Derecho internacional un derecho de
las victimas a recibir asistencia, que las partes contendientes no pueden
rehusar arbitrariamente consentir el envio de socorros, y que la interven-
cién armada con fines humanitarios, aunque a veces sea necesaria, no deja
de ser un mal menor en situaciones extremas, pues es el resultado de un

* Cfr. al respecto Y. Sandoz: “’Limites y condiciones del derecho de intervencién
humanitaria. Derecho de intervencién y Derecho internacional en el dmbito humanitario.
Hacia una nueva concepcion de la soberania nacional” (ponencia presentada en la sesién
publica de la Comisién de Asuntos Exteriores y Seguridad del Parlamento Europeo sobre
el derecho de intervencion humanitaria, Bruselas, 25 de enero de 1994).
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doble fracaso, el de la solucién pacifica de diferencias y, en lo que aqui nos
interesa, el del Derecho internacional humanitario, cuya finalidad, en las
guerras, es hacer que se apliquen las normas humanitarias sobre una base
consensual, sin necesidad de recurrir a la fuerza®.

18. En todo caso, hay que constatar que las Naciones Unidas vienen
llevando a cabo un vasto y variado conjunto de acciones al servicio de la
causa del respeto de las reglas humanitarias, pudiendo decirse en este sen-
tido que el Derecho de Nueva York —en cuyo marco se ha acufiado la expre-
sién “respeto de los derechos humanos en los conflictos armados”— ha
venido en ayuda de los Derechos de Ginebra y La Haya, a partir sobre todo
de la consideracidon de que ciertas situaciones de conflicto bélico en las
que los derechos humanos y los principios humanitarios son objeto de gra-
ves violaciones, constituyen de por si amenazas para la paz y la seguridad
internacionales en los términos de los capitulos VI y VII de la Carta de las
Naciones Unidas. En otro lugar* hemos examinado los distintos aspectos
de la contribucién de la Organizacién Mundial al desarrollo progresivo y
la aplicacién del Derecho internacional humanitario (resoluciones, de
naturaleza legislativa o politica, de la A.G.N.U.; actuaciones de relatores
especiales, grupos de trabajo y otros drganos en la esfera de los derechos
humanos, con funciones de desarrollo de normas, de supervisiéon o de
investigacién de los hechos; buenos oficios, estudios y verificacién a
cargo del Secretario General; y, sobre todo, adopcién de medidas muy
variadas —creacion de comisiones de investigacion y de tribunales penales
internacionales, presion sobre las partes contendientes para que respeten el
Derecho humanitario, condena de las violaciones, despliegue de acciones
coercitivas en casos extremos— por parte del C.S.N.U.). En relacién con
algunos de esos aspectos, se suele poner de relieve el riesgo de politiza-
cion de la accidn, lo que, no sin razén, ha llevado a excluir que la O.N.U.
constituya el mecanismo ordinario de mise en ouvre del Derecho interna-
cional humanitario, o que, en particular, el Consejo de Seguridad pueda
funcionar como el medio corriente para asegurar el respeto de este Dere-
cho en todas las situaciones, aun admitiendo la posibilidad de considerar

“Ni que decir tiene que, desde la perspectiva del Derecho internacional general, deben
rechazarse las acciones unilaterales de fuerza (de Estados individuales o de grupos o alian-
zas de Estados) que, aunque puedan responder a fines humanitarios, no estén ancladas en
el sistema de seguridad colectiva de la Carta de las Naciones Unidas. Y, por otra parte, debe
considerarse que toda intervencién armada, independientemente de sus motivos, supone la
estricta aplicacién del Derecho internacional humanitario.

“ Ver nuestro estudio citado supra en nota 1, especialmente pp. 369-384.
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en circunstancias muy excepcionales su intervencién como una especie de
ultima ratio®.

C) LOS CONFLICTOS ARMADOS SIN CARACTER INTERNACIONAL Y OTRAS
SITUACIONES DE VIOLENCIA “INTERNA”

19. Una cuestion pendiente para el Derecho internacional humanita-
rio —o, mds bien, para quienes lo construyen y aplican— es la regulacién
de los conflictos armados internos. Aun reconociendo las dificultades de
orden politico (sobre todo la renuencia de los gobiernos a aceptar la atri-
bucién a los grupos rebeldes de un estatuto juridico-bélico de cierta enti-
dad) en orden a proveer de una proteccién reforzada a quienes participan
en las hostilidades en estos casos, razones éticas y juridicas militan, cre-
emos, en pro de extender a los conflictos internos, hasta donde sea posi-
ble, el régimen baésico (reglas de los estatutos de combatiente y de pri-
sionero de guerra, reglas sobre proteccion de las personas y bienes civi-
les contra los efectos de las hostilidades) previsto para los conflictos
internacionales. Sin perjuicio de que una progresiva equiparacién en el
plano de la regulacidn positiva pueda abrirse paso a través de paulatinos
desarrollos por via consuetudinaria, hay que darle la razén al Tribunal
penal internacional para la ex Yugoslavia cuando, en la decision del 2 de
octubre de 1995 de su Sala de Apelaciones en el caso Tadic, sostiene que
“what is inhumane, and consequently proscribed, in international wars,
cannot but be inhumane and inadmissible in civil strife”*. Desde sus pro-
pios presupuestos de accion, el C.I.C.R. viene contribuyendo, con sus
indicaciones a los gobiernos para que respeten y apliquen en los conflic-
tos internos diversas reglas codificadas para los conflictos internaciona-
les, sobre todo en lo que se refiere al status de los prisioneros, a conso-
lidar esa tendencia a la equiparacién juridica. Tendencia que, en el plano
sociolégico, encuentra hoy apoyo en el hecho de que, desde el punto de
vista de la polemologia, no resulta facil seguir defendiendo la rigida
dicotomia conflictos internacionales / conflictos sin cardcter internacio-
nal, a los efectos de aplicacidon a unos y otros de reglas del juego dife-
rentes. Una de las lagunas mds ostensibles del Derecho humanitario en

“ En este sentido, L. Condorelli en su citado trabajo en los Mélanges Thierry, pp. 130-
131. Ver asimismo las consideraciones que a propdsito del articulo 89 del Protocolo adi-
cional I hace Ph. Bretton en su también citado trabajo en dichos Mélanges, pp. 69-70.

“ Pédrrafo 119 de la decisién.
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relacién con los conflictos internos es la falta de prevision de resortes
institucionales de garantia y control, segin resulta patente en el terreno
del fact-finding, que no cuenta en este tipo de conflictos con érganos y
técnicas previstos para los internacionales en los Convenios de 1949 y en
el Protocolo I de 1977. Los 6rganos que en diversas organizaciones inter-
nacionales velan por el respeto de los derechos humanos pueden prestar
en este aspecto una contribucidn positiva, al igual que el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (en el caso de conflictos internos que
en su apreciacién pongan en peligro la paz) y las jurisdicciones penales
internacionales.

20. Esta, en fin, esa zona gris constituida por las situaciones de ten-
siones internas y de disturbios interiores (sucesos de la plaza de Tianna-
men, estallidos recurrentes de violencia en la India o en Argelia, conflicto
de Chiapas), respecto de las cuales, y a falta de un proceso objetivo de cali-
ficacion de la situacién como conflicto armado o como simples actos
esporddicos o discontinuos de violencia inferiores al umbral que permiti-
ria aplicar las reglas del Protocolo II, los Estados pueden sentirse tentados
a rebajar su nivel de respeto de los derechos humanos a ese nicleo duro de
derechos que no pueden suspenderse ni siquiera en situaciones excepcio-
nales de peligro publico, sin que por otra parte las garantias propias del
Derecho humanitario —al menos las previstas para los conflictos armados
internos— resulten aplicables*. Ello aconseja que se haga un esfuerzo en
seguir desarrollando el Derecho en este punto, a fin de afiadir al niicleo
duro de los derechos no derogables segtin el Derecho Internacional de los
derechos humanos unas reglas minimas ad hoc (sobre proteccion especial
de personas pertenecientes a grupos vulnerables, proteccion de heridos,
condiciones de privacion de libertad, diligencias penales, etc.) que se acer-
casen al nivel protector asegurado por el articulo 3 comun en el ambito del
Derecho internacional humanitario.

“ Se ha indicado al respecto que, comparado a estas garantias, el nicleo duro de los
derechos humanos carece en particular de reglas sobre proteccion y asistencia a los heri-
dos, prohibicién de las deportaciones, limitaciones al uso de la fuerza por las fuerzas de
seguridad y, sobre todo, garantias judiciales, con el riesgo, en este caso, de poder verse
vaciado el derecho a la vida de una gran parte de su sustancia. En este sentido, M. Sass6-
li: “Mise en oeuvre du droit international humanitaire et du droit international des droits de
I’homme: Une comparaison”, en Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales
Recht/Annuaire Suisse de Droit International, Vol. XLIII, 1987, p. 30. Ver asimismo T.
Meron: “On the Inadequate Reach of Humanitarian and Human Rights Law and the Need
for a New Instrument”, en American Journal of International Law, Vol. 77, 1983, 3, pp.
602-603.
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VI. A MODO DE RECAPITULACION

21. A lo largo de su evolucidn, el Derecho internacional humanitario,
igual que otros sectores del Derecho internacional, ha ido desarrollando
reglas sustantivas, orientadas a regular la conducta de los beligerantes en cua-
lesquiera situaciones de conflicto armado y a proteger a las victimas de la
guerra; y, por otro lado, ha venido pugnando por elevar sus niveles de efica-
cia mediante la creacién de instituciones y procedimientos capaces de garan-
tizar, en la mayor medida posible, la correcta aplicacion de aquellas reglas.

A pesar de los logros alcanzados, existen todavia, a las puertas del IIT
Milenio, vacios juridicos y carencias institucionales en el Derecho inter-
nacional humanitario. La superacion de la situacién presente depende en
buena parte de la voluntad politica de los Estados, pero no se debe pasar
por alto la significacién que en este orden de cosas tiene la difusién de las
normas de este sector juridico en el seno de las fuerzas armadas, de los
cuerpos de seguridad del Estado y de la propia sociedad civil; para lo cual
resulta necesaria la colaboracién de las autoridades publicas, de las insti-
tuciones de enseflanza y de los diversos componentes del Movimiento
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

El C.I.C.R. viene insistiendo en la necesidad de una adhesién univer-
sal a los instrumentos convencionales basicos del Derecho internacional
humanitario, incluidos algunos relativos a la prohibicién o la limitacion
del empleo de ciertos tipos de armas o a la instauracién de mecanismos
internacionales con capacidad para juzgar a personas responsables de la
comision de crimenes de guerra, como es el caso del Estatuto de la Corte
Penal Internacional. Al mismo tiempo, el propio C.I.C.R., con base en las
aportaciones de varios gobiernos y sociedades nacionales de Cruz Roja, se
esfuerza en la actualidad en deducir de la practica de los Estados la vigen-
cia de ciertas reglas humanitarias en cuanto Derecho consuetudinario, es
decir, con independencia de su formulacién en textos convencionales
como los Protocolos adicionales de 1977.

Pero, aparte de esa cuestion de la aceptacion lo mas amplia posible de
las normas del Derecho internacional humanitario, estd el aspecto crucial de
la aplicacién efectiva de dichas normas por parte de los Estados. Deberian
reforzarse al respecto los mecanismos que propicien el seguimiento de las
medidas estatales que vayan adoptiandose en ejecucién de las obligaciones
convencionales contraidas (intercambio de informacién entre los gobiernos,
cooperaciéon con las Naciones Unidas en situaciones de violaciones graves
de los Convenios o del Protocolo adicional I, activacion de procedimientos
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como los de conciliacion y encuesta previstos en los Convenios de 1949 o
el contemplado en el articulo 90 del Protocolo adicional I). Deberia inclu-
so idearse la implantacién de mecanismos nuevos de control, extraidos tal
vez de la experiencia de los 6rganos que, en el seno de las Naciones Uni-
das o de ciertas organizaciones internacionales regionales, actian en el
campo del Derecho internacional de los derechos humanos.

Las medidas nacionales de aplicaciéon del Derecho Internacional
humanitario revisten una importancia especial. No se trata s6lo de medi-
das legislativas situadas en el 4mbito de la represién de las infracciones
graves de ese Derecho, sino de un vasto conjunto de medidas (administra-
tivas y de ejecucién material) que ya en tiempo de paz deben poner en
practica los Estados a fin de garantizar la adecuada proteccion de personas
y bienes en situaciones de conflicto armado; ello resulta patente, por ejem-
plo, en la esfera de la proteccion de los bienes culturales cubierta por la
Convencién de 1954 y sus dos Protocolos.

Es indispensable, por otra parte, reconocer que ciertas pautas normati-
vas de cardcter humanitario recogidas en los textos convencionales vigen-
tes, por basarse en la rigida dicotomia conflictos internacionales/conflic-
tos sin cardcter internacional, no responden a las realidades sociolégicas
que hoy apuntan en el &mbito de la polemologia. Ello deberia llevar a una
relativizacion progresiva de la cldsica distincién entre conflictos internos e
internacionales a fin de aplicar a aquéllos un cuerpo de normas que garan-
tice una proteccion de Derecho humanitario equiparable a la dispensada en
el marco de la regulacién de los conflictos de naturaleza interestatal. Por
lo demads, la comunidad internacional deberia esforzarse en establecer cau-
ces normativos e institucionales que aseguren en situaciones de crisis una
calificacion objetiva del conflicto como conflicto armado, a los efectos de
la constatacion de su existencia en cada caso. Y, en lo concerniente a los
supuestos marginales de ‘“tensiones internas y disturbios interiores”,
habria que seguir trabajando en la elaboracién de unas reglas minimas
capaces de garantizar una proteccién humanitaria basica en tales situacio-
nes que se caracterizara por su especificidad frente a las reglas proceden-
tes del campo de los derechos humanos.

En vista de la deseada eficacia del sistema, habria, en fin, que promo-
ver en el interior de los Estados la creacion de mecanismos e instituciones
(asesores juridicos de las fuerzas armadas, comisiones nacionales de
cardcter interministerial con participacion de representantes de la sociedad
civil, etc.) que fortalezcan la capacidad —y el interés— de adaptacién de la
politica estatal a las exigencias del Derecho internacional humanitario.
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