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RESUMEN: Los tratados han sido ampliamente considerados como la principal fuente de
derecho internacional, sin embargo, histéricamente, la costumbre ha tenido a menudo una
determinada precedencia sobre las convenciones. Este articulo presenta un analisis sobre
la importancia del derecho internacional consuetudinario en materia de derecho humani-
tario. Mayormente basado en el estudio del Comité Internacional de la Cruz Roja, este
trabajo alcanza una profunda exploracion a través del derecho internacional humanitario
consuetudinario, y su papel en subsanar los vacios y evadir los obstaculos de la efectivi-
dad del derecho internacional humanitario convencional.

Palabras clave: codificacion, Comité Internacional de la Cruz Roja, derecho internacio-
nal consuetudinario, derecho internacional humanitario consuetudinario.

ABSTRACT: Treaties have been widely regarded as the main source of International Law,
nevertheless, historically; custom has often had certain precedence over conventions.
This article presents an analysis about the importance of Customary International Law
in the matter of Humanitarian Law. Mostly based on the study performed by the Interna-
tional Committee of the Red Cross, this work achieves a deep exploration through Cus-
tomary Humanitarian International Law and its roll in fulfilling the vacuums and avoid-
ing the obstacles of Conventional Humanitarian Law effectiveness.

Descriptors: codification, International Committee of the Red Cross, customary interna-
tional law, customary humanitarian international law.

RESUME: Les Traités internationaux ont été largement considérée comme la principale
source du droit international, mais, historiquement, la pratique a souvent eu une certaine
priorité sur les convention. Cet article présente une analyse de I'importance du droit in-
ternational coutumier sur le droit humanitaire. Principalement sur la base d’une étude
réalisée par le Comité international de la Croix-Rouge, ce travail est une exploration
profonde du droit international humanitaire coutumier et de leur réle pour remédier aux
lacunes et éviter les obstacles a [’efficacité du droit international humanitaire.
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I. INTRODUCCION

En el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se ex-
ponen las fuentes del derecho internacional. En esta disposicion se enu-
meran las convenciones internacionales, la costumbre internacional y los
principios generales del derecho como las principales fuentes del derecho
internacional conforme a las cuales la Corte debe decidir las controver-
sias que le sean sometidas. Reconoce ademas las decisiones judiciales y
las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas na-
ciones como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de dere-
cho. Aunque en las convenciones internacionales o tratados se establecen
normas “expresamente reconocidas por los Estados litigantes”, la cos-
tumbre internacional se define en el articulo 38 como “prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho”. Aunque en el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no se estipula una jerar-
quia entre las principales fuentes del derecho internacional, parece haber
una creencia general de que los tratados son la fuente mas importante de
derecho internacional. Sin embargo, histéricamente, el derecho consuetu-
dinario internacional ha precedido, con frecuencia, al derecho convencio-
nal, y ha proporcionado un acervo de principios y conceptos que han ser-
vido de base para la codificacion de un gran nimero de tratados.!

La historia de la codificacion del derecho internacional humanitario,
que desembocd en una larga serie de tratados cuyo ambito de aplicacion
es global, empez6 en 1864 con la aprobacion del primer Convenio de Gi-
nebra para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los
ejércitos en campaiia. Es cierto que, en los siglos anteriores a esta prime-
ra codificacion, ya existian normas por las cuales se regian las guerras

1 Véase, por ejemplo, Weeramantry, C. G., “The Revival of Customary Internatio-
nal Humanitarian Law”, en Maybee, Larry y Chakka, Benarji (eds.), Custom as a Source
of International Humanitarian Law, Nueva Delhi, CICR, 2006, p. 25.
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pero, hasta entonces, éstas se basaban fundamentalmente en la tradicion
y la costumbre. Cabria decir, pues, que el derecho humanitario empez6
como un conjunto de normas consuetudinarias y asi se mantuvo durante
siglos, y que la codificacion de estas normas es un fenomeno mucho mas
reciente.

Los principales hitos en la codificacion del derecho humanitario
son:?

e 1864: primer Convenio de Ginebra para la Proteccion de los Mili-
tares Heridos.

e 1907: Reglamento de La Haya sobre los Medios y Métodos Em-
pleados en la Conduccion de las Hostilidades.

e 1925: Protocolo de Ginebra relativo al Empleo de Gases.

e 1929: dos Convenios de Ginebra, en los que se actualiza la protec-
cion de los heridos y enfermos y se afiaden nuevas normas relativas
al trato debido a los prisioneros de guerra.

e 1949: cuatro Convenios de Ginebra, en los que se actualizan los
Convenios de 1929 y se afiaden nuevas normas relativas a la pro-
teccion de los civiles y a los conflictos armados “que no [son] de
indole internacional” (articulo 3 comun).

e 1954: Convencion y protocolos de La Haya para la Proteccion de
los Bienes Culturales y dos protocolos.

e 1972: Convencion sobre Armas Bioldgicas.

e 1977: dos protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra de
1949, en los que se actualizan las normas sobre la conduccion de las
hostilidades y la proteccion de las victimas de las guerra; uno de los
cuales es, ademas, el primer convenio internacional aplicable espe-
cificamente en los conflictos armados sin cardcter internacional
(Protocolo adicional II).

e 1980: Convencion sobre Ciertas Armas Convencionales y cinco
protocolos relativos a ciertas armas convencionales (minas terres-
tres, trampas explosivas, armas incendiarias y armas laser cega-
doras).

e 1993: Convencion sobre Armas Quimicas.

2 Para un panorama mas detallado, consultese el sitio web: http://www.icrc.org/ihl.
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e 1997: Convencion de Ottawa sobre la Prohibicion del Empleo de
Minas Terrestres Antipersonal.

e 1998: Estatuto de la Corte Penal Internacional, en el que se definen
los crimenes de guerra en los conflictos armados internacionales y
no internacionales.

e 2000: Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo relativo a la participacion de los nifios en los conflictos
armados.

e 2005: Protocolo III adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a
la aprobacidén de un signo distintivo adicional (el “cristal rojo”,
ademas de la cruz roja y la media luna roja).

e 2008: Convencion de Oslo sobre la Prohibicion de las Municiones
en Racimo.

Ante las bases que proporciona este acervo de tratados en los que se
codifica tan minuciosamente el derecho humanitario, se puede olvidar
que, en realidad, el fundamento del derecho humanitario es el derecho
consuetudinario, el cual sigue existiendo paralelamente a estos tratados.
Una de las dificultades para basarse en la costumbre estriba en dar la
prueba de ésta, aunque ello no menoscaba, en modo alguno, su pertinen-
cia ni la continuidad de su existencia, incluso en un ambito del derecho
internacional tan prolifico en tratados como el derecho internacional
humanitario.

II. IMPEDIMENTOS JURIDICOS PARA LA APLICACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO CONVENCIONAL

No obstante el alto grado de codificacion del derecho internacional
humanitario, el derecho humanitario consuetudinario sigue siendo perti-
nente, dados los impedimentos que afectan actualmente a la aplicacion
del derecho convencional en la practica. Estos impedimentos se pusieron
de manifiesto durante los conflictos de Ruanda y de la antigua Yugosla-
via, a principios del decenio de 1990, y explican por qué se encargd en
esa ¢época la realizacion de un estudio sobre el derecho internacional hu-
manitario consuetudinario (véase infra).

Actualmente, los tres mayores impedimentos para la aplicacion del
derecho humanitario convencional son:
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1) La falta de cobertura geografica. El ambito geografico de aplica-
cion de los tratados de derecho humanitario se circunscribe a los Estados
que los han ratificado. Esto plantea numerosos problemas, ya que la ma-
yor parte de los tratados de derecho humanitario no ha sido ratificada
universalmente.

2) La distinta reglamentacion para los conflictos armados internacio-
nales y los no internacionales. La aplicacion de dos grupos de tratados,
uno para los conflictos internacionales y otro para los no internacionales
puede ser problematica en la practica, por ejemplo, en conflictos mixtos,
que son de indole tanto internacional como no internacional.

3) La ausencia de contenido sustantivo con respecto a los conflictos
armados no internacionales. Aunque la mayoria de los conflictos arma-
dos contemporaneos es de indole no internacional, el derecho convencio-
nal que los rige aun es rudimentario.

1. Falta de cobertura geogrdfica

La mayoria de los tratados de derecho humanitario no ha sido ratifi-
cada universalmente: por ejemplo, los protocolos adicionales a los Con-
venios de Ginebra, de 1977, la Convencion de La Haya de 1954 para la
Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado y sus
protocolos, y la Convenciéon de 1980 sobre Ciertas Armas Convenciona-
les y sus protocolos. Su alcance geografico depende del ntimero de ratifi-
caciones de cada tratado. Este es un problema que ya no afecta a los cua-
tro Convenios de Ginebra de 1949, dado que hoy gozan de ratificacion
universal.3

A continuacion, se expone el estado de ratificacion de algunos de los
principales tratados de derecho internacional humanitario hasta el 1 de
septiembre de 2009, fecha en que se redacta el presente articulo. Los nu-
meros que figuran entre paréntesis indican el numero de ratificaciones

3 Tras su independencia, Montenegro fue el tGltimo Estado en ratificar los Conve-
nios de Ginebra, el 2 de agosto de 2006. Seis meses después, cuando los Convenios de
Ginebra entraron en vigor para Montenegro, el 2 de febrero de 2007, su aplicabilidad
pasoé a ser universal. Asi, los Convenios son vinculantes para todos los Estados en tanto
que derecho convencional, independientemente de si forman o no parte del derecho inter-
nacional consuetudinario.
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registradas hasta el 1 de marzo de 2007, a fin de mostrar la evolucion de
los ultimos dos afios.*

e 1949: cuatro Convenios de Ginebra; 194 Estados partes
e 1954: Convencion de La Haya; 123 (116) Estados partes
— 1954: Primer Protocolo; 100 (93) Estados partes
— 1999: Segundo Protocolo; 55 (44) Estados partes
e 1972: Convencion sobre Armas Biologicas; 163 (155) Estados partes
e 1977: Protocolos adicionales
— 1977: Protocolo adicional I; 168 (167) Estados partes
— 1977: Protocolo adicional II; 164 (163) Estados partes
e 1980: Convencion sobre Ciertas Armas Convencionales; 110 (102)
Estados partes
— 1980: Protocolo I; 108 (100) Estados partes
— 1980: Protocolo II; 92 (89) Estados partes
— 1996: Protocolo II enmendado; 93 (87) Estados partes
— 1980: Protocolo I1I; 104 (94) Estados partes
— 1995: Protocolo IV; 95 (85) Estados partes
— 2003: Protocolo V; 60 (31) Estados partes
e 1993: Convencion sobre Armas Quimicas; 188 (181) Estados partes
e 1997: Convencion de Ottawa; 156 (153) Estados partes
e 1998: Estatuto de la Corte Penal Internacional; 110 (104) Estados
partes
e 2000: Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo relativo a la Participacion de los Nifios en los Conflictos
Armados; 128 (113) Estados partes
e 2005: Protocolo adicional III; 47 (9) Estados partes
e 2008: Convencion de Oslo sobre la Prohibicion de las Municiones
en Racimo; 17 Estados partes

La lista muestra, por ejemplo, que aunque, hasta la fecha, los proto-
colos I y II adicionales a los Convenios de Ginebra han sido ratificados
por mas de 160 Estados —lo cual constituye un nimero de ratificaciones
extraordinario— todavia hay un numero importante de Estados que se
encuentra al margen del régimen de estos tratados. Esto implica que, de-

4 Para los ultimos datos, consultese el sitio web: http.//www.icrc.org/ihl.
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pendiendo del conflicto, se aplicaran distintos tratados, lo cual no es lo
mas conveniente desde el punto de vista de la debida proteccion juridica
para las victimas de la guerra.

El hecho de que los distintos tratados tengan diferentes niveles de ra-
tificacion también afecta a los conflictos en los que participa una coali-
cion si sus miembros no se han adherido a los mismos tratados. En estos
casos, el derecho humanitario consuetudinario es el unico que proporcio-
na un conjunto de normas comunes aplicables a todos los miembros de la
coalicion. Asi pues, aunque un Estado sea parte de un tratado, puede se-
guir siendo pertinente saber hasta qué punto dicho tratado constituye de-
recho consuetudinario, ya que, como tal, seria vinculante incluso para los
miembros de la coalicion que no lo hubieran ratificado.

2. Distinta reglamentacion convencional para los conflictos
armados internacionales y los no internacionales

En la mayoria de los tratados de derecho humanitario se distingue
entre las normas aplicables en los conflictos armados internacionales y
las aplicables en los no internacionales. El hecho de que un conflicto se ca-
racterice como internacional o como no internacional determinara si se
aplica tnicamente el articulo 3 comun o los cuatro Convenios de Gine-
bra, si se aplica el Protocolo adicional I o II, y cuéles infracciones graves
y violaciones graves del derecho humanitario enumeradas en el articulo 8
del Estatuto de la Corte Penal Internacional son aplicables. Determinar si
un conflicto es internacional o no puede ser problematico en algunos ca-
sos. Por ejemplo, los conflictos de la antigua Yugoslavia eran dificiles de
calificar como de indole internacional o no internacional, ya que, en rea-
lidad, eran una mezcla de ambas. La superposicion en la aplicacion de las
normas del derecho de los conflictos armados internacionales y las de los
no internacionales a las distintas partes que intervienen en un conflicto
armado mixto dificulta mucho la interpretacion juridica.

3. Los conflictos armados no internacionales se rigen
por un derecho convencional rudimentario

El tercer y, claramente, mayor impedimento para la aplicacién del
derecho humanitario convencional es que éste solo ofrece un marco rudi-
mentario para reglamentar los conflictos armados no internacionales, en
particular por lo que respecta a la conduccion de las hostilidades. En el
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articulo 3 comtin a los Convenios de Ginebra, la unica disposicion de los
Convenios aplicable formalmente a los conflictos armados no internacio-
nales, no se reglamenta la conduccion de las hostilidades. Ademas, en el
Protocolo adicional II tampoco se trata debidamente ni de la conduccion
de las hostilidades ni de otras cuestiones. Por ejemplo, a diferencia del
Protocolo adicional I, en el Protocolo II no se dispone la obligacion de
distinguir entre objetivos militares y bienes de caracter civil, por lo que
no se dispone proteccion alguna para estos ultimos, como tampoco se de-
fine lo que son bienes de caracter civil y objetivos militares. Ello plantea
numerosos problemas en la practica, ya que incluso en los conflictos ar-
mados no internacionales las fuerzas armadas (tanto las fuerzas armadas
estatales como los grupos armados de oposicion) deben limitar sus ope-
raciones militares a los objetivos militares. El Protocolo adicional 11
carece también de otras disposiciones fundamentales relativas a la con-
duccion de las hostilidades, como la prohibicion y la definicion de los
ataques indiscriminados, y la obligacion de tomar precauciones en el ata-
que y contra los efectos de este.

En el Protocolo adicional I hay disposiciones concretas sobre la con-
duccidén de las hostilidades, pero no, en el Protocolo II, a pesar de que
también figuraban disposiciones sobre el particular en el proyecto de
éste. Lo cierto es que eran muy similares’ los proyectos originales de am-
bos protocolos, tal y como se presentaron por el CICR a la Conferencia
Diplomatica que condujo a la aprobacion de los protocolos adicionales.
Incluso, durante la Conferencia Diplomatica que indujo a la aprobacion
de los protocolos adicionales, el Comité I1I, que trabajé en el proyecto
del Protocolo II, aceptd un gran ntimero de las disposiciones provisiona-
les presentadas por el CICR, a menudo por consenso, si bien algunas su-
frieron pequenas variaciones. Pero en las tltimas semanas de una nego-
ciacion que se habia prolongado durante cuatro afios, sencillamente se
suprimieron muchas de las disposiciones del proyecto del Protocolo II.
El motivo principal fue que durante la Conferencia Diplomatica se decia
que solo se podria llegar a un acuerdo sobre un texto simplificado, y no
sobre la version elaborada por el Comité 111, basada en el proyecto del

5 CICR, Proyectos de los protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949, Ginebra, junio de 1973, publicados en las actas oficiales de la confe-
rencia diplomatica sobre la reafirmacion y el desarrollo del derecho internacional huma-
nitario aplicable en los conflictos armados, Ginebra, vol. I, 1974-1977.
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CICR. Este proceso de simplificacion consistid, fundamentalmente, en
suprimir o revisar todos los articulos que se referian a las “partes en con-
flicto”. Un buen ejemplo de esta maniobra diplomatica es la disposicion
relativa a la difusion de los protocolos adicionales. Mientras que en el
Protocolo adicional I se obliga a todas las “altas partes contratantes” a di-
fundir los Convenios y el Protocolo lo mas ampliamente posible;® en el
Protocolo adicional II se establece simplemente que “[e]l presente Proto-
colo debera difundirse lo mas ampliamente posible”, sin especificar a
quién incumbe esa obligacion.” Por aquel entonces, algunos Estados se
negaban a aceptar que los grupos armados como “partes en conflicto”
tuvieran derechos y obligaciones concretas en virtud del derecho inter-
nacional, como la obligacion de difundir el derecho humanitario.

Esta reticencia respondia sobre todo al razonamiento de los entonces
nuevos Estados independientes, que sostenian que reconocer esos dere-
chos y obligaciones y, en general, regular minuciosamente los conflictos
armados internos alentaba a la rebelion y a la secesion, y amenazaba su
fragil soberania. Sin embargo, dicho razonamiento era erroneo, ya que
los derechos y obligaciones de los grupos armados de oposicion ya ha-
bian sido reconocidos por el derecho internacional al menos 30 afios an-
tes de la aprobacion del Protocolo II. En efecto, en el articulo 3 comun a
los Convenios de Ginebra se impone una serie de obligaciones a “cada
una de las partes en [un] conflicto” de caracter no internacional, e incluso
alienta a las partes a que “[hagan] lo posible por poner en vigor, median-
te acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del
presente Convenio”, por lo que apunta mas lejos que el Protocolo adicio-
nal II. El articulo 3 comun especifica, por lo demads, que su aplicacion
“no surtird efectos sobre el estatuto juridico de las partes en conflicto”,
disposicidon que se repite en varios tratados posteriores aplicables a los
conflictos armados no internacionales (véase infra).

Desafortunadamente, el proceso de simplificacion del Protocolo adi-
cional II le ha dejado una estructura dificultosa. Mientras que, por una

6 Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo
a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales, Ginebra, 8 de
junio de 1977, articulo 83, apartado 1 [en adelante, Protocolo adicional I].

7 Véase el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados No Internacio-
nales, Ginebra, 8 de junio de 1977, articulo 19 [en adelante, Protocolo adicional II].
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parte, faltan las normas basicas relativas a la distincion entre objetivos
militares y bienes de caracter civil y su definicion, si figura una relacion
detallada de las normas relativas a un determinado tipo de bienes, a sa-
ber, los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil,
obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas y bienes culturales
y lugares de culto.® Estas deficiencias del derecho convencional se han
rectificado en cierta medida en los tratados posteriores aplicables a los
conflictos armados no internacionales, como pone en evidencia la si-
guiente relacion cronoldgica de instrumentos de derecho convencional
relativos a estos conflictos.

El primer tratado que extendia expresamente su aplicacion respecto
de los conflictos armados no internacionales, desde 1977, fue el Protoco-
lo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas, Armas
Trampa y otros Artefactos, segun fue enmendado el 3 de mayo de 1996
(Protocolo II enmendado de la CCAC). A diferencia del Protocolo II ori-
ginal de la CCAC, el Protocolo II enmendado se hizo aplicable en situa-
cion de conflicto armado no internacional, y contiene una serie de nor-
mas basicas sobre la conduccion de las hostilidades, entre ellas:

e la prohibicion de atacar bienes de caracter civil;®

la definicion de objetivos militares;!”

la definicion de bienes de caracter civil;!!

la prohibicion del empleo indiscriminado de las armas;!2
la definicion del empleo indiscriminado de las armas;!3

8 Véase el Protocolo adicional II, nota 7, articulo 14 (bienes indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil), articulo 15 (obras ¢ instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas) y articulo 16 (bienes culturales y lugares de culto).

9 Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas
Convencionales que puedan considerarse excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscri-
minados, Ginebra, 10 de octubre de 1980 [en adelante, CCAC], Protocolo sobre Prohibi-
ciones o Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y otros Artefactos, segun
fue enmendado, Ginebra, 3 de mayo de 1996, articulo 3, parrafo 7 [en adelante, Protoco-
lo IT enmendado de la CCAC].

10 CCAC, Protocolo II enmendado, nota anterior, articulo 2, parrafo 6.
11 Ibidem, parrafo 7.

12 Ibidem, articulo 3, parrafo 8.

13 Idem.
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e cl principio de proporcionalidad;!4

e la prohibicion de los denominados “bombardeos de zona”;!

e la obligacion de tomar todas las precauciones factibles para pro-
teger a la poblacion civil;'0 y

e la obligacion de dar aviso con la debida antelacion y por medios
eficaces, salvo que las circunstancias lo impidan.!”

Al igual que el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, en el
Protocolo II enmendado de la CCAC se dispone que su aplicacion “a las
partes en un conflicto, que no sean altas partes contratantes... no modifi-
cara su estatuto juridico ni la condicion juridica de un territorio en dispu-
ta, ya sea expresa o implicitamente”.!8

La adopcion en 1998 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional (Estatuto de la CPI) puso otro hito en el desarrollo del derecho
convencional que regula los conflictos armados no internacionales. Aun-
que el Estatuto de la CPI constituye un enorme avance en el reconoci-
miento de la responsabilidad penal individual por la comision de viola-
ciones graves del derecho internacional humanitario en los conflictos
armados no internacionales, supuso s6lo un timido avance en el derecho
sustantivo aplicable a dichos conflictos, ya que la lista de crimenes de
guerra para los conflictos armados no internacionales es mucho mas bre-
ve que la de los conflictos armados internacionales, y omite, por ejem-
plo, normas relacionadas con la conduccién de las hostilidades, como los
ataques contra bienes de caracter civil y los ataques que causen dafios in-
cidentales excesivos, pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o
dafios a bienes civiles.!” Ello resulta, si cabe, mas sorprendente, si tene-
mos en cuenta que en la lista de crimenes de guerra para los conflictos
armados no internacionales se considera crimen de guerra dirigir ataques

14 Ibidem, apartado c).

15 Ibidem, parrafo 9.

16 Ibidem, parrafo 10.

17  Ibidem, parrafo 11.

18 Ibidem, articulo 1, parrafo 6.

19 Estas violaciones figuran en la lista de crimenes de guerra en los conflictos arma-
dos internacionales, pero no asi en los no internacionales. Véase el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, Roma, 17 de julio de 1998, articulo 8, parrafo 2, apartado b), suba-
partados ii) y iv).
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contra instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una
mision de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria “siempre
que tengan derecho a la proteccion otorgada a... bienes civiles con arre-
glo al derecho internacional de los conflictos armados”, reconociendo,
por tanto, la proteccion de los bienes civiles en dichos conflictos.?’ Se
podria argumentar que el crimen de guerra de destruir los bienes del ene-
migo a menos que las necesidades de la guerra lo hagan imperativo,
abarcaria también los casos de ataques a bienes civiles.2! También resulta
sorprendente el hecho de que los primeros avances del derecho sustanti-
vo en los conflictos armados no internacionales estuvieran relacionados
con el tema de las armas, como ya se ha explicado anteriormente, y que
sin embargo en el Estatuto de la Corte Penal Internacional no se tipifique
expresamente como delito el empleo de armas prohibidas en los conflic-
tos armados no internacionales.

Un afio mas tarde, en 1999, el segundo Protocolo de la Convencion
de La Haya para la proteccion de los bienes culturales se extendi6 a los
conflictos armados no internacionales. Dicho Protocolo también contiene
una serie de disposiciones relativas a la conduccion de las hostilidades,
entre ellas:

e la prohibicion de atacar bienes de caracter civil;?

e la definicion de objetivos militares;?3

e la obligacién de tomar todas las precauciones factibles en el ata-
que;?*

e la obligacion de dar aviso con la debida antelacién y por medios
eficaces siempre que las circunstancias lo permitan;> y

20  Ibidem, articulo 8, parrafo 2, apartado e), subapartado iii).

21  Ibidem, subapartado xii).

22 Ibidem, articulo 6, apartado a), 1) (en sentido contrario).

23 Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954 para la Proteccion de
los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado, La Haya, 26 de marzo de 1999, ar-
ticulo 1, apartado f).

24 Ibidem, articulo 7 (que contiene una lista pormenorizada de medidas preventivas
similares a las que figuran en el parrafo 2 del articulo 57 del Protocolo adicional I).

25 Ibidem, articulo 6, apartado d).
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e la obligacion de tomar todas las precauciones factibles contra los
efectos de las hostilidades.2¢

Finalmente, en diciembre de 2001, el articulo 1 de la Convencién so-
bre Ciertas Armas Convencionales (CCAC) se modificd para ampliar el
ambito de aplicacion de todos sus protocolos existentes hasta entonces a
los conflictos armados no internacionales, tal y como se definen en el ar-
ticulo 3 comun a los Convenios de Ginebra. Como ya se ha explicado an-
teriormente, hasta entonces, el unico Protocolo que se aplicaba en situa-
cion de conflicto armado no internacional era el Protocolo II enmendado.
A partir de esa fecha, todos los protocolos (I-IV) se hicieron aplicables
en los conflictos armados no internacionales para los Estados que ratifi-
caron la enmienda al articulo 1. Esto significa que las disposiciones de
los protocolos que estaban relacionadas con la conduccion de las hostili-
dades, y que hasta entonces se limitaban a los conflictos armados
internacionales, se extendieron a los conflictos armados no internaciona-
les, entre ellas:

e la prohibicion de atacar bienes de caracter civil;?’

e la definicion de objetivos militares;?8

e la definicion de bienes de caracter civil;?

e la prohibicion del empleo indiscriminado de las armas;3©
e la definicion de ataques indiscriminados;?3!

e cl principio de proporcionalidad;3?

26  Ibidem, articulo 8 (que contiene una lista pormenorizada de medidas preventivas
similares a las que figuran en los apartado a) y b) del articulo 58 del Protocolo adicional I).

27 CCAC, Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Armas
Incendiarias, Ginebra, 10 de octubre de 1980, del articulo 2, parrafo 1 [en adelante Proto-
colo IIT].

28 CCAC, Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas,
Armas Trampa y otros Artefactos, Ginebra, 10 de octubre de 1980, articulo 2, parrafo 4
[en adelante, Protocolo I1] y Protocolo III, nota 27, articulo 1, parrafo 3.

29 CCAC, Protocolo II, nota anterior, articulo 2, parrafo 5, y CCAC, Protocolo III,
nota 27, articulo 1, parrafo 4.

30 CCAC, Protocolo II, nota 28, articulo 3, parrafo 3.

31 Ibidem, apartados a)-c).

32 Ibidem, apartado c).
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e la obligacion de tomar todas las precauciones factibles para pro-
teger a la poblacion civil; 3 y

e la obligacion de dar aviso con la debida antelacion y por medios
eficaces.?

Todo apunta, pues, a que la ampliacion en el decenio de 1990 del
ambito de aplicacion del derecho convencional a los conflictos armados
no internacionales fue posible gracias a la consolidacion de muchos
de los Estados que habian recobrado su independencia en el decenio de
1970.

Una notable excepcion a esta situacion fue la prohibicion de atacar a
la poblacién civil, que se incluy6 desde el comienzo en el Protocolo adi-
cional II y en los tratados posteriores.>> En el articulo 13 del Protocolo
adicional II se dispone que “no seran objeto de ataque la poblacion civil
como tal, ni las personas civiles... salvo si participan directamente en las
hostilidades y mientras dure tal participacion”. Segln el Estatuto de la
Corte Penal Internacional “dirigir intencionalmente ataques contra la po-
blacién civil en cuanto tal o contra personas civiles que no participen di-
rectamente en las hostilidades” constituye un crimen de guerra en los
conflictos armados no internacionales.’® Sin embargo, a diferencia del
Protocolo adicional 1,37 el Protocolo adicional II no contiene una defini-
cion especifica de los términos “poblacion civil” y “civil”, si bien dichos
términos figuran en varias disposiciones.?® Los tratados posteriores, apli-
cables en los conflictos armados no internacionales, también emplean los

33 Ibidem, parrafo 4; CCAC, Protocolo III, nota 27, articulo 2, parrafo 3, y CCAC,
Protocolo sobre los Restos Explosivos de Guerra, Ginebra, 28 de noviembre de 2003, ar-
ticulos 3-5.

34 CCAC, Protocolo II, nota 28, articulo 4, parrafo 2, apartado b), y articulo 5, pa-
rrafo 2.

35 Protocolo adicional II, nota 7, articulo 13; CCAC, Protocolo II, nota 28, articulo
3, parrafo 2; CCAC, Protocolo II enmendado, nota 9, articulo 3, parrafo 7; CCAC, Proto-
colo III, nota 27, articulo 2, parrafo 1, y Estatuto de la Corte Penal Internacional, nota 19,
articulo 8, parrafo 2, apartado e), subapartado 1).

36 Estatuto de la Corte Penal Internacional, nota 19, articulo 8, parrafo 2, apartado
e), subapartado i).

37 Véase el Protocolo adicional I, nota 6, articulo 50.

38 Protocolo adicional 11, nota 7, articulos 13-15y 17-18.
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términos “civil” y “poblacion civil” sin definirlos.?® En el documento de
orientacion interpretativa sobre la nocion de “participacion directa en las
hostilidades” se define el término “poblacion civil” a efectos del princi-
pio de distincion en los conflictos armados no internacionales como
“toda persona que no forme parte de las fuerzas armadas de un Estado o
de los grupos armados organizados de una de las partes en conflicto, y se
especifica que, en los conflictos armados no internacionales, los grupos
armados organizados constituyen las fuerzas armadas de una parte no es-
tatal en conflicto, y estan formadas exclusivamente por individuos cuya
continua funcién es participar directamente en las hostilidades (‘funciéon
de combate continua’)”.40

ITI. ACLARACION DEL CONTENIDO DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO CONSUETUDINARIO

Las cruentas guerras de la antigua Yugoslavia y Ruanda dieron lugar
a momentos de profunda crisis en la credibilidad del derecho internacio-
nal humanitario. Incapaz de detenerlos y de hacer cumplir la ley, el mun-
do fue testigo de los horrores de estos conflictos. Con aparente impuni-
dad, se viol¢ reiterada y deliberadamente uno de los principios cardinales
del derecho humanitario, a saber, la distinciéon entre personas civiles y
combatientes, y entre bienes de caracter civil y objetivos militares. Habia
que hacer algo. Con este proposito, en enero de 1995, el Grupo Intergu-
bernamental de Expertos para la Proteccion de las Victimas de la Guerra
se reunio en Ginebra y aprobd una serie de recomendaciones encamina-
das a fomentar el respeto del derecho humanitario, en particular, a través
de medidas preventivas que permitieran conocerlo y aplicarlo mejor. En
la Recomendacion Il del Grupo Intergubernamental de Expertos se
propone que:

39 Véase, por ejemplo, CCAC, Protocolo II enmendado, nota 9, articulo 3, parrafos
7-11; CCAC, Protocolo 111, nota 27, articulo 2; preambulo de la Convencion de Ottawa
sobre la Prohibicion de las Minas Antipersonal; Estatuto de la Corte Penal Internacional,
nota 19, articulo 8, parrafo 2, apartado e, subapartados 1), iii) y viii).

40 ICRC, Interpretative Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities
under International Humanitarian Law [Documento del CICR de Orientacion Interpreta-
tiva sobre la Nocion de Participacion Directa en las Hostilidades desde la Perspectiva del
DIH], Revista Internacional de la Cruz Roja, num. 872, diciembre de 2008, p. 991.
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Se invite al CICR a elaborar, con la asistencia de expertos en derecho in-
ternacional humanitario que representen a diversas regiones geograficas y
distintos sistemas juridicos, y en consulta con expertos de gobiernos y or-
ganizaciones internacionales, un informe sobre las normas consuetudina-
rias del derecho internacional humanitario aplicables en conflictos arma-
dos internacionales y de otra indole, y a que distribuya este informe a los
Estados y a los organismos internacionales competentes.*!

En diciembre de 1995, la XXVI Conferencia Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, en la cual participan, con derecho a
voto, todos los Estados partes en los Convenios de Ginebra, hizo suya
esta recomendacion y encomendo oficialmente al CICR que elaborara un
informe sobre las normas consuetudinarias del derecho internacional hu-
manitario aplicables en los conflictos armados internacionales y no inter-
nacionales.*? El informe, conocido actualmente como el Estudio sobre
Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario,* se publicé casi 10
afos después, en 2005, tras haberse efectuado una exhaustiva investiga-
cién y consultas con un gran numero de expertos.

La Conferencia encomendd este mandato al CICR, habida cuenta,
sobre todo, del rudimentario derecho convencional aplicable en los con-
flictos armados no internacionales. Cabe destacar que tanto Yugoslavia
como Ruanda habian ratificado el Protocolo adicional II cuando estalla-
ron los respectivos conflictos armados; pero, como ya se ha explicado
antes, dicho Protocolo contenia numerosos vacios. Por eso, los Estados

41 Reunioén del Grupo Intergubernamental de Expertos para la Proteccion de las Vic-
timas de la Guerra, Ginebra, 23-27 de enero de 1995, Recomendacion 11, Revista Interna-
cional de la Cruz Roja, num. 133, 1996, anexo II.

42 XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Gine-
bra, 3-7 de diciembre de 1995, Resolucion 1, derecho internacional humanitario: del de-
recho a la accion. Informe sobre el Seguimiento de la Conferencia Internacional para la
Proteccion de las Victimas de la Guerra, Revista Internacional de la Cruz Roja, nim.
133, 1996.

43 Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, Customary International Hu-
manitarian Law [El derecho internacional humanitario consuetudinario], vol. I: Rules y
vol. II: Practice (2 partes), Cambridge, Cambridge University Press, 2005. El volumen I
esta disponible en arabe (CICR, El Cairo, 2007), chino (China Law Press, Pekin, 2007),
persa (Majd, Teheran, 2008), francés (Bruylant, Bruselas, 2006), ruso (CICR, Mosct,
2006), serbio (CICR, Belgrado, 2005), espafiol (CICR, Buenos Aires, 2007), y proxima-
mente se publicara en turco. Para mas informacion, constltese el sitio web: http:/www.
icrc.org/spa/derecho-consuetudinario.
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querian saber hasta qué punto el derecho consuetudinario habia logrado
suplir esos vacios. El mandato encomendaba al CICR el cometido de
ayudar a los Estados en la dificil y larga tarea de aclarar el contenido del
derecho internacional consuetudinario.

El estudio del CICR ha identificado 161 normas de derecho interna-
cional humanitario consuetudinario, que abarcan una gran variedad de
cuestiones. La mayoria de esas normas son aplicables tanto en los con-
flictos armados internacionales como en los no internacionales. Aunque
la identificacion de estas normas refleja una evaluacion integral de la
practica (el estudio durd aproximadamente 10 afios), el Estudio no es ex-
haustivo. En efecto, existen mas normas de derecho consuetudinario in-
ternacional, y puede que surjan nuevas normas en el futuro, dependiendo
de como evolucione la practica. Por eso, el CICR ha emprendido la reali-
zacion de un proyecto, en asociacion con la Cruz Roja Britanica, en el
Centro Lauterpacht de Derecho Internacional de la Universidad de Cam-
bridge, para actualizar la practica en la que se basa el Estudio y publicar-
la mediante Internet en el futuro.*

El Estudio del CICR sobre el derecho humanitario consuetudinario
revela la existencia de un acervo importante de derecho humanitario con-
suetudinario. Estas normas consuetudinarias son vinculantes para todos
los Estados, independientemente de si han ratificado o no los tratados,
asi como para los grupos armados de oposicion, en el caso de las normas
aplicables a las partes en un conflicto armado no internacional. En el
Estudio también se pone de manifiesto que la practica de los Estados ha
generado un nimero significativo de normas consuetudinarias que regu-
lan los conflictos armados no internacionales. De hecho, de las 161 nor-
mas identificadas en el Estudio, 148 son aplicables en los conflictos ar-
mados no internacionales. Estas normas consuetudinarias suplen la
mayoria de los vacios existentes en el derecho convencional, por lo que
atafie a los conflictos armados no internacionales.

Por ultimo, el Estudio demuestra que muchas de las normas consue-
tudinarias aplicables en los conflictos armados no internacionales son las
mismas que las aplicables en los conflictos armados internacionales. Es
el caso de la mayoria de las normas relativas a la conduccion de las hos-
tilidades, los métodos de hacer la guerra, las armas, y el trato debido a las

44 Para mas informacion, consultese el sitio web: http.//www.lcil.cam.ac.uk/projects/
cihl_project.php.
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personas civiles y a las personas que se encuentran fuera de combate y
estan en poder de una parte en conflicto. La descripcion de estas normas
consuetudinarias en el Estudio constituye, pues, un gran avance para re-
ducir la brecha que existe entre la reglamentacion de los conflictos arma-
dos internacionales y los conflictos armados no internacionales, brecha
aun existente en el derecho convencional. Esto no significa que el dere-
cho de los conflictos armados internacionales y el de los no internaciona-
les sea el mismo, sigue habiendo importantes diferencias entre ambos,
que aparecen reflejadas en el Estudio.®

IV. PERTINENCIA PRACTICA DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO CONSUETUDINARIO EN LA ACTUALIDAD

A la luz de los impedimentos a la aplicacion del derecho humanitario
convencional, el derecho humanitario consuetudinario sigue mantenien-
do su pertinencia practica de varias maneras. A continuacion, figuran al-
gunos ejemplos recientes de dependencia del derecho humanitario con-
suetudinario, y de ambitos del derecho humanitario en los que el derecho
consuetudinario sigue siendo pertinente.

1. Operaciones militares

El derecho humanitario consuetudinario sigue proporcionando un
importante marco juridico para la conduccion de las hostilidades en con-
flictos recientes y actuales. Fue el caso, por ejemplo, de la invasion, por
parte de Estados Unidos, de Afganistan en 2001 y de Irak en 2003, ya
que ni Afganistan, ni Irak, ni Estados Unidos son partes en el Protocolo
adicional I. Una situacion similar ocurrié durante el conflicto de 2006
entre Israel y Libano, particularmente contra las fuerzas de Hezbola, asi
como durante la intervencion de fuerzas etiopes y estadounidenses en
Somalia, a principios de 2007. Mas recientemente, la pertinencia del de-
recho humanitario consuetudinario se volvidé a poner de manifiesto du-
rante la guerra entre Israel y las fuerzas de Hamads, en la franja de Gaza.

45 Para mas informacion, véase Henckaerts, Jean-Marie, “Estudio sobre derecho in-
ternacional humanitario consuetudinario: una contribucion a la comprension y al respeto
del derecho de los conflictos armados”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
vol. VIL, 2007, pp. 513-563.
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Por lo demas, la guerra que estall6 entre Rusia y Georgia en el verano de
2008 se rigi6 por los Convenios de Ginebra y el Protocolo adicional 1, y,
por ende, el derecho humanitario consuetudinario no fue tan pertinente
en ese caso.

Por lo que atafie a los conflictos armados no internacionales, el dere-
cho humanitario consuetudinario proporciona un marco juridico impor-
tante en conflictos tanto en Estados que no son partes en el Protocolo
adicional II como en Estados que si lo son. Para el primer caso, como Sri
Lanka, donde la principal (o unica) disposicion del derecho convencional
aplicable es el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, el derecho
humanitario consuetudinario proporciona la mayoria de las normas apli-
cables. Para el segundo, como Colombia, el derecho humanitario consue-
tudinario completa convenientemente el marco juridico del Protocolo
adicional II.46

Tanto las fuerzas armadas estatales como, en caso de conflictos ar-
mados no internacionales, los grupos armados no estatales, estan obliga-
dos a respetar las normas correspondientes del derecho humanitario con-
suetudinario. Dichas normas constituyen también un pardmetro juridico
importante que puede ser utilizado por la sociedad civil de esos Estados,
asi como por otros Estados y organizaciones internacionales en el ejerci-
cio de su obligacion de hacer respetar el derecho humanitario.

Por ultimo, en las guerras libradas por una coalicion, como por ejem-
plo en las operaciones militares llevadas a cabo por Estados Unidos y sus
socios de la coalicion en Irak, o en las operaciones de los Estados miem-
bros de la OTAN en Afganistan, como parte de la Fuerza Internacional
de Asistencia para la Seguridad (ISAF), el derecho humanitario consue-
tudinario proporciona las normas comunes aplicables a todos los socios
de la coalicidn, en contraste con las obligaciones dimanantes del derecho
convencional, que varian en gran medida entre cada miembro. Asi pues,
las operaciones conjuntas deben atenerse a las normas consuetudinarias
comunes, lo cual no exime a cada uno de los miembros de la coalicion de

46 Véase, por ejemplo, Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, op. cit.,
nota 43, vol. I: Normas; normas 7-24, relativas a la conduccion de las hostilidades; nor-
mas 31-32, relativas al personal y los bienes de socorro humanitario; norma 34, relativa a
los periodistas; normas 43-45, relativas al medio ambiente natural; normas 115-116, rela-
tivas a las personas fallecidas; norma 117, relativa a las personas desaparecidas; y norma
123, relativa a las personas privadas de libertad; que son adicionales a las normas con-
vencionales del Protocolo adicional II.
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cumplir con las obligaciones del derecho convencional que les impongan
los tratados que hayan ratificado respectivamente.

2. Investigacion

Dado que el derecho internacional consuetudinario contintia siendo
el principal marco juridico en muchos conflictos armados, es normal que
las misiones de investigacion relacionadas con esos conflictos también se
basen en este marco. Un ejemplo es la labor de la Comision Internacional
de Investigacion para Darfur en 2004-2005.47 Como la Comision exami-
no hechos relacionados con el conflicto de Darfur, Sudan, cuando Sudan
aun no era parte en el Protocolo adicional II, el derecho internacional hu-
manitario consuetudinario aplicable a los conflictos armados no interna-
cionales fue especialmente pertinente para la labor de la Comision. El in-
forme de la Comision sirvié de base para la decision del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas de remitir la situacion de Darfur al fiscal
de la Corte Penal Internacional (CPI) de conformidad con el apartado b)
del articulo 13 del Estatuto de la CP1.*® En el momento de redactar este
documento, la Corte ha emitido una orden de arresto para Omar Al Bas-
hir, en la que se le imputa responsabilidad penal individual por cinco car-
gos por crimenes contra la humanidad y otros dos por crimenes de gue-
rra.*® Esto demuestra que, aunque esos cargos se basen hoy en el Estatuto

47 Véase el Informe al Secretario General de las Naciones Unidas de la Comision
Internacional de Investigacion para Darfur, de conformidad con la resolucion 1564 del
Consejo de Seguridad, del 18 de septiembre de 2004, Ginebra, 25 de enero de 2005.

48 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, resolucion 1593, 31 de marzo de
2005.

49 Sala I de Cuestiones Preliminares, en el caso de El fiscal vs. Omar Hassan Ahmad
Al Bashir (“Omar Al Bashir”), Orden de arresto contra Omar Hassan Ahmad Al Bashir,
ICC-02/05-01/09, 4 de marzo de 2009. Los cinco cargos por crimenes contra la humani-
dad que se le imputan son: asesinato —articulo 7, parrafo 1, apartado a)—, exterminio
—articulo 7, parrafo 1, apartado b)—, deportacion forzosa —articulo 7, parrafo 1, aparta-
do d)—, tortura —articulo 7, parrafo 1, apartado f)—, y violacion —articulo 7, parrafo 1,
apartado g)—. Los dos cargos por crimenes de guerra son: dirigir intencionalmente ata-
ques contra la poblacion civil como tal o contra civiles que no participen directamente en
las hostilidades —articulo 8, parrafo 2, apartado e), subapartado i)— y el saqueo —ar-
ticulo 8, parrafo 2), apartado ¢), subapartado v)—. Véase también id., Decision sobre la
peticion del fiscal de emitir una orden de arresto contra Omar Hassan Ahmad Al Bashir,
ICC-02/05-01/09, 4 de marzo de 2009.
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de la Corte, dimanan del principio de responsabilidad penal del derecho
internacional consuetudinario.

Otros ejemplos incluyen el informe de varios relatores especiales del
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, y el del represen-
tante del secretario general de la ONU sobre los desplazados internos en
su mision a Libano e Israel, tras el conflicto de 2006.5° Mas recientemen-
te, un informe conjunto de varios titulares de mandatos de los procedi-
mientos especiales del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das, y del representante especial del secretario general para la cuestion de
los nifios en los conflictos armados se bas6 en gran medida en el derecho
humanitario consuetudinario.’!

3. Acciones judiciales y arbitraje

A. Acciones judiciales en el plano nacional

En muchos Estados, el derecho internacional consuetudinario se pue-
de invocar directamente ante los tribunales nacionales. Es el caso de
Israel, donde la Corte Suprema se ha pronunciado en numerosas ocasio-
nes sobre la naturaleza consuetudinaria de las normas del derecho huma-

50 Informe del relator especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitra-
rias, Philip Alston; el relator especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, Paul Hunt; el representante especial del secre-
tario general sobre derechos humanos de los desplazados internos, Walter Kélin; y el re-
lator especial sobre la vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un ni-
vel de vida adecuado, Miloon Kothari, Mision a Libano e Israel (7-14 de septiembre de
2006), Documento de Naciones Unidas A/HRC/2/7, 2 de octubre de 2006, parr. 22 y su-
cesivos.

51 Situacién de los Derechos Humanos en Palestina y otros Territorios Arabes Ocu-
pados, informe conjunto del relator especial sobre el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, el representante especial del secretario
general para la cuestion de los nifios en los conflictos armados, el relator especial sobre
la violencia contra la mujer, con inclusion de sus causas y consecuencias, el representan-
te del secretario general sobre los derechos humanos de los desplazados internos, el rela-
tor especial sobre la vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel
de vida adecuado y sobre el derecho a la no discriminacidn en este contexto, el relator es-
pecial sobre el derecho a la alimentacidn, el relator especial sobre ejecuciones extrajudi-
ciales, sumarias o arbitrarias, el relator especial sobre el derecho a la educacion, y el ex-
perto independiente sobre los derechos humanos y la extrema pobreza, Documento de
Naciones Unidas A/HRC/10/22, 20 de marzo de 2009.
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nitario.”?> Recientemente lo ha hecho en referencia al estudio del CICR
sobre esta materia. Por ejemplo, en una sentencia de diciembre de 2005,
relativa al procedimiento denominado “recurso al vecino”, empleado por
las fuerzas de defensa israelies para capturar a individuos, la Corte Su-
prema israeli aludia con aprobacion a las conclusiones del Estudio relati-
vas a la naturaleza consuetudinaria de la precaucion de dar aviso con la
debida antelacion y por medios eficaces (norma 20) y de alejar a las per-
sonas civiles de la proximidad de los objetivos militares (norma 24), asi
como la prohibicion de emplear escudos humanos (norma 97).53 Asimis-
mo, en su decisidon de diciembre de 2006 sobre la politica de asesinatos
selectivos, la Corte Suprema israeli remitia con aprobacion a las conclu-
siones del Estudio relativas al principio de distincion entre civiles y com-
batientes, y entre bienes de caracter civil y objetivos militares (normas 1
y 7), al principio de que las personas civiles gozan de proteccion contra
los ataques, salvo si participan directamente en las hostilidades y mien-
tras dure tal participacion (norma 6), a la prohibicion de los ataques in-
discriminados (norma 11), y a la prohibicién de causar incidentalmente
muertos y heridos entre la poblacion civil, dafios a bienes de caracter ci-
vil 0 ambas cosas, que sean excesivos (norma 14).54 Mas recientemente,
en una sentencia de enero de 2008, relativa a la disminucién del suminis-
tro de combustible y electricidad a Gaza por parte de Israel, la Corte re-
mitia al derecho internacional humanitario consuetudinario y al Estudio
del CICR al declarar que “cada parte en conflicto debera abstenerse de
interrumpir el paso de la ayuda humanitaria esencial a las poblaciones

52 Véase, por ejemplo, Israel, la Corte Suprema reunida como Tribunal Superior de
Justicia, Affo y otros vs. el comandante de las Fuerzas de Defensa de Israel en Cisjorda-
nia, 10 de diciembre de 1988, HCJ 785/87, HCJ 845/87, HCJ 27/88, 29 ILM 139, 1990
(relativo al caracter consuetudinario del articulo 49 del IV Convenio de Ginebra).

53 Israel, La Corte Suprema reunida como Tribunal Superior de Justicia, Adalah y
otros vs. el mayor general del Mando Central de las Fuerzas de Defensa de Israel y otros,
23 de junio de 2005, HCJ 3799/02, parrs. 20, 21 y 24.

54 Israel, La Corte Suprema reunida como Tribunal Superior de Justicia, El Comité
Publico contra la Tortura en Israel y otros vs. el Gobierno de Israel y otros, 13 de diciem-
bre de 2006, HCJ 769/02, parrs. 23, 29-30 y 41-42; véanse también las referencias al co-
mentario del estudio en los parr. 33-34, 40 y 46.
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que la necesitan en las zonas que se encuentren bajo su control”, si bien
consider6 que Israel no habia violado esta obligacion.>

B. Acciones judiciales internacionales

En el plano internacional, el Tribunal Penal Internacional para la an-
tigua Yugoslavia (TPIY) se basa cada vez mas en el articulo 3 de su
Estatuto, que otorga al tribunal jurisdiccion sobre “violaciones de las le-
yes o practicas de guerra”. Toda condena que se base en el articulo 3 del
Estatuto exige la prueba de que el delito en cuestion esta contemplado en
el derecho internacional consuetudinario, ya que, de lo contrario, se esta-
ria violando el principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine
lege previa).”® Por ejemplo, en El fiscal vs. Hadzihasanovia, la sala de
apelaciones del tribunal dictamind que la prohibicion de la destruccion
sin motivo de ciudades, el pillaje de bienes publicos o privados, los ata-
ques contra los bienes culturales y, en general, los ataques a bienes de
caracter civil eran normas consuetudinarias cuya violacion, incluso en
los conflictos armados no internacionales, entrafiaba responsabilidad pe-
nal individual con arreglo al derecho internacional consuetudinario. En
su dictamen, el tribunal citaba la practica recogida en el volumen II del
Estudio del CICR sobre derecho humanitario consuetudinario, en lugar
de las normas recopiladas en el volumen 1.7 Previamente, la sala de ape-
laciones habia tenido que dictaminar si podia aplicar el principio de la
responsabilidad del mando a los crimenes de guerra cometidos en un
conflicto no internacional. Dado que en el Protocolo adicional II no se
dice nada al respecto, la sala de apelaciones tuvo que examinar si la res-
ponsabilidad del mando se aplicaba a los conflictos armados no interna-
cionales en el derecho internacional consuetudinario, concluyendo que

55 Israel, La Corte Suprema reunida como Tribunal Superior de Justicia, Jaber
Al-Bassiouni Ahmed y otros vs. el primer ministro y el ministro de Defensa, 30 de enero
de 2008, HCJ 9132/07, parrs. 14 y sucesivos.

56 Véase Meron, Theodor, “The Revival of Customary Humanitarian Law”, Ameri-
can Journal of International Law, vol. 99, 2005, p. 817.

57 TPIY, Sala de Apelaciones, El fiscal vs. Hadzihasanoviz y Kubura, fallo sobre la
solicitud de la defensa de interponer recurso interlocutorio contra el fallo de la Sala de
Primera Instancia sobre las peticiones de absolucion con arreglo a la norma 98 bis,
IT-01-47-AR73.3, 11 de marzo de 2005, parrs. 29-30, 38 y 45-46.
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asi era.”® Esta conclusion confirma un hallazgo similar en el Estudio del
CICR sobre el derecho internacional humanitario consuetudinario.”

Otro ejemplo de recurso al derecho humanitario consuetudinario se
puede encontrar en la jurisprudencia del Tribunal Especial para Sierra
Leona, que consideraba crimen de guerra con arreglo al derecho interna-
cional consuetudinario el reclutamiento de nifnos soldados, incluso en los
conflictos armados no internacionales.%”

C. Arbitraje internacional

Un claro ejemplo de la pertinencia del derecho humanitario consue-
tudinario en los procedimientos de arbitraje es el trabajo de la Comision
de Reclamaciones entre Etiopia y Eritrea, establecida tras el fin del con-
flicto armado entre ambos paises en 2000 para:

Decidir, mediante arbitraje vinculante, acerca de todas las reclamaciones
por pérdida, dafios o lesiones causados por un Gobierno contra el otro, asi
como por los nacionales (lo que incluye a las personas naturales y juridi-
cas) de una parte contra el Gobierno de la otra parte o entidades de pro-
piedad o sujetas al control de la otra parte que a) estén asociados con el
conflicto que fue objeto del Acuerdo Marco, las modalidades para su apli-
cacion y el Acuerdo de Cesacion de Hostilidades, y b) resulten de viola-
ciones del derecho internacional humanitario, incluidos los Convenios de
Ginebra de 1949, u otras violaciones del derecho internacional 6!

La pertinencia del derecho humanitario consuetudinario para la labor
de la Comision es evidente, ya que ni los Convenios de Ginebra ni el
Protocolo adicional I eran formalmente aplicables durante el conflicto,
dado que, hasta entonces, Eritrea no habia ratificado ninguno de estos
tratados. La Comision decidio trabajar partiendo de la base de que los

58 Ibidem, fallo sobre la responsabilidad del mando, IT-01-47-AR72, 16 de julio de
2003, parr. 31.

59 Véase Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, op. cit., nota 43, vol. I:
Normas, norma 153.

60 Tribunal especial para Sierra Leona, sala de apelaciones, El fiscal vs. Sam Hinga
Norman, Sentencia sobre la peticion preliminar basada en la falta de jurisdiccion (reclu-
tamiento infantil), caso nim. SCSL-2004-14-AR72(E), 31 de mayo de 2004.

61 Acuerdo entre el Gobierno del Estado de Eritrea y el Gobierno de la Republica
Democratica Federal de Etiopia, Argel, 12 de diciembre de 2000, articulo 5, parrafo 1.
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Convenios de Ginebra, ademas del Protocolo adicional I, constituian de-
recho internacional consuetudinario. No obstante, si una de las partes en
el procedimiento de arbitraje deseara recurrir este supuesto en relacion
con los Convenios de Ginebra, la carga de la prueba recaeria en esa par-
te, mientras que si lo hiciera en relacion con el Protocolo adicional 1, la
carga de la prueba recaeria sobre la Comision.%?

Asi, en un laudo parcial del 19 de diciembre de 2005, relativo a cues-
tiones relacionadas con la conduccion de las hostilidades, la Comision
confirmo el estatuto consuetudinario de varias disposiciones del Protoco-
lo adicional 1.%* La Comision concluyo, por ejemplo, que se podia basar
en el parrafo 2 del articulo 54 del Protocolo adicional I (relativo a los
ataques contra bienes indispensables para la supervivencia de la pobla-
cion civil) para determinar la licitud de un bombardeo aéreo de una plan-
ta depuradora de agua situada cerca de Asmara, por parte de las fuerzas
aéreas etiopes, dado que dicha disposicion del Protocolo adicional I
constituia derecho internacional consuetudinario.®*

4. Examen de armas, medios o métodos de guerra nuevos

Segun el articulo 36 del Protocolo adicional I:

Cuando una alta parte contratante estudie, desarrolle, adquiera o adopte
una nueva arma, o nuevos medios o métodos de guerra, tendra la obliga-
cion de determinar si su empleo, en ciertas condiciones o en todas las cir-
cunstancias, estaria prohibido por el presente Protocolo o por cualquier
otra norma de derecho internacional aplicable a esa alta parte contratante.

62 Véase la Comision de Reclamaciones entre Etiopia y Eritrea, Laudo parcial, Pri-
soners of War, Eritrea’s Claim 17, 1 de julio de 2003, parr. 41, y Laudo parcial, Priso-
ners of War, Ethiopia’s Claim 4, parr. 32 (relativo a los Convenios de Ginebra); Comi-
sion de Reclamaciones entre Etiopia y Eritrea, Laudo parcial, Central Front, Eritrea’s
Claims 2, 4, 6, 7, 8 & 22, 28 de abril de 2004, parr. 23, y Laudo parcial, Central Front,
Ethiopia’s Claim 2, parr. 17 (relativo al Protocolo adicional I).

63 Comision de Reclamaciones entre Etiopia y Eritrea, Laudo parcial, Western
Front, Aerial Bombardment and Related Claims, 19 de diciembre de 2005, parr. 95 (que
consideraba consuetudinarios el articulo 48, los parrs. 2, 4 y 5 del articulo 51, y los ar-
ticulos 52, 57 y 58 del Protocolo adicional I).

64 Comision de Reclamaciones entre Etiopia y Eritrea, Laudo parcial, Western
Front, Aerial Bombardment and Related Claims, 19 de diciembre de 2005, parrs.
104-105 (que consideraba consuetudinario el parrafo 2 del articulo 54 del Protocolo adi-
cional I).
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Esta disposicion implica que los Estados tienen que verificar la lici-
tud de las nuevas armas, medios o métodos de guerra, en cumplimiento
del Protocolo y de las obligaciones que les impone el derecho convencio-
nal y el derecho humanitario consuetudinario. Por ello, en la Guia para el
Examen Juridico de las Armas, los Medios y los Métodos de Guerra
Nuevos, publicada por el CICR en 2006, se proponia que el marco juridi-
co de las normas aplicables a las nuevas armas, medios y métodos de
guerra incluyera prohibiciones o restricciones de armas especificas, y
prohibiciones o restricciones de caracter mas general de las armas, me-
dios y métodos de guerra en el derecho humanitario consuetudinario.®’
Algunas de las prohibiciones y restricciones mas importantes que se de-
ben tener en cuenta estan recogidas en el Estudio del CICR sobre el De-
recho Internacional Humanitario Consuetudinario.®

La obligacién de examinar la licitud de las armas, medios o métodos
de guerra nuevos dispuesta en el Protocolo adicional I incumbe a todos
los Estados. Efectivamente, todo Estado que desee cumplir las obligacio-
nes que le imponga el derecho humanitario debe proceder a dicho exa-
men, ya que, de lo contrario, no podria garantizar el respeto del derecho
humanitario por parte de sus fuerzas armadas. Por desgracia, en la actua-
lidad, la mayoria de los Estados, sean o no partes en el Protocolo adicio-
nal I, carecen de un mecanismo que examine la licitud de las armas, me-
dios o métodos de guerra nuevos.5’

5. Legislacion nacional

De conformidad con el derecho consuetudinario internacional, los
Estados tienen la obligacion de investigar los crimenes de guerra presun-

65 Véase Guia para el Examen Juridico de las Armas, los Medios y los Métodos de
Guerra Nuevos: Medidas para Aplicar el Articulo 36 del Protocolo Adicional I de 1977,
CICR, enero de 2006, y revisada en noviembre de 2006, pp. 13, 14y 16.

66 Véase Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, op. cit., nota 43, vol. I:
Normas, normas 12-14, 44-45 y 70-86.

67 Los Estados que han establecido este mecanismo son Australia, Bélgica, Canada,
Dinamarca, Alemania, Paises Bajos, Noruega, Suecia, Reino Unido y Estados Unidos.
Véase Daoust, Isabelle ef al., “;Nuevas guerras, nuevas armas? La obligacion de los
Estados de examinar la licitud de los medios y métodos de hacer la guerra”, Revista
Internacional de la Cruz Roja, nim. 846, 2002, p. 345; McClelland, Justin, “El examen
de las armas de conformidad con el articulo 36 del Protocolo adicional 17, Revista Inter-
nacional de la Cruz Roja, nim. 850, 2003, p. 397.
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tamente cometidos por sus ciudadanos o sus fuerzas armadas, o aquellos
cometidos en su territorio, y encausar, si procede, a los imputados.®® Para
cumplir con esta obligacion, los Estados necesitan un marco legislativo
adecuado en lo que atafie a los crimenes de guerra, independientemente
de si son o no partes en los tratados que exigen la adopcion de legisla-
cion en materia de crimenes de guerra, como los Convenios de Ginebra y
el Protocolo adicional 1.9

Ademas, en virtud del derecho internacional consuetudinario, los
Estados pueden conferir a sus tribunales nacionales jurisdiccion univer-
sal en materia de crimenes de guerra.’? Asi, si un Estado desea valerse
del derecho a ejercer la jurisdiccion universal sobre un presunto criminal
de guerra, por ejemplo, que trate de refugiarse en su pais, debe especifi-
carlo en su legislacion. Dado el significativo nimero de Estados que han
conferido a sus tribunales jurisdiccion universal en materia de crimenes
de guerra, convendria que los Estados adoptaran una legislacion adecuada
en esta materia, en la cual se contemplen aquellas situaciones en las que
uno de sus ciudadanos hubiera sido encausado en el extranjero (por un
Estado que estuviera ejerciendo la jurisdiccion universal) y deseara soli-
citar su extradicion para juzgarlo ante los tribunales nacionales.

Por ultimo, conforme al principio de complementariedad, la CPI s6lo
podré enjuiciar a un sospechoso si el Estado de que se trata no puede o
no esté dispuesto hacerlo.”! Para que un Estado pueda procesar a un pre-
sunto criminal de guerra, debera disponer de una legislacion adecuada en
materia de crimenes de guerra. El hecho de que el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas pueda remitir casos a la CPI,’?> aun cuando el
Estado no sea parte en el Estatuto de la Corte, implica que todos los
Estados pueden verse afectados eventualmente por la jurisdiccion de la
CPI. Asi pues, todos los Estados deberian plantearse adoptar una legisla-

68 Véase Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, op. cit., nota 43, vol. I:
Normas, norma 158.

69 Vease el articulo 49 del I Convenio de Ginebra; el articulo 50 del II Convenio de
Ginebra; el articulo 129 del III Convenio de Ginebra; el articulo 146 del IV Convenio
de Ginebra, y el articulo 85 del Protocolo adicional I.

70 Véase Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, op. cit., nota 43, vol. I:
Normas, norma 157.

71 Estatuto de la Corte Penal Internacional, nota 19, articulo 17.

72 Ibidem, articulo 13, apartado b).
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cion nacional en materia de crimenes de guerra, independientemente de
si son o no partes en el Estatuto de la CPL.

V. CONCLUSION

La codificacion, cada vez mayor, del derecho humanitario, que co-
menz6 en 1864 y contintia hasta la fecha, significa que esta rama del de-
recho internacional goza ya de un alto grado de codificacién. No obstan-
te, teniendo en cuenta la dilatada historia de la humanidad y de las
guerras, esta codificacion se revela aun como un fendmeno incipiente.
Siglos antes de que comenzara esta oleada de codificaciones, las guerras
ya se regian por normas consuetudinarias, y asi sigue siendo hoy en dia.
Los impedimentos a la aplicacion del prolifico acervo de derecho huma-
nitario convencional han contribuido al “resurgimiento” del derecho hu-
manitario consuetudinario.”? De ahi que, cualquier descripcion o analisis
del derecho humanitario que no dedique un lugar privilegiado al derecho
humanitario consuetudinario sera deficiente y, a la larga, de poco valor
practico en el mundo actual.

73  Término tomado de Meron, Theodor, op. cit., nota 56.



