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I. GENESIS HISTORICA DEL DERECHO DE LA GUERRA
1. Comunidad inorganica y violencia

Es bien sabido que el hombre es un ser social, esto es, que necesita de otros
para su propia supervivencia. La cooperacién ha sido siempre natural y necesaria.
En definitiva no es otra cosa que la realizacién histérica del principio de solidari-
dad consustancial a todo colectivo humano. Fue F. TONNIES (1) quien analizé
por primera vez, el significado y direccién de las fuerzas profundas de la solidari-
dad. Dos vectores dimanan de ésta: uno en el que el impulso aglutinante proviene
de la identidad o semejanza y otro, en el que es justamente la diferencia, la dese-
mejanza la que lleva a la accién coordinada. El primero se desenvuelve en el pla-
no natural e instintivo y comporta bdsicamente una carga afectiva. Compone, por
consiguiente, el ingrediente basico de la Comunidad (Gemeinschaft) y aglutina a
los afines en razén precisamente de sus rasgos comunes. El segundo, por el con-
trario, se produce en el medio de la decisién voluntaria, de la determinacién racio-
nal y més libre y en funcién de un interés objetivo. Es, en este caso, el impulso
que une a los desiguales por razén justamente de la diversidad de su aportacion.
Es la fuerza que explica el trueque, la contraprestacién, la bisqueda de la comple-
mentariedad, en definitiva. Es, por tanto, la base de la asociacién o Sociedad (Ge-
sellschaft).

En definitiva TONNIES al considerar a la sociedad fundamentalmente como
un agregado de voluntades basado en el cdlculo de intereses, exige la existencia de
una cierta estructura institucional para hablar de sociedad (2).

(1) Tonntes, F. Geneinschaft und Gesellschaft, Leipzig, 1887. (Hay version castellana: Comunidad y
Sociedad. Buenos Aires, 1947. Trad. de F. Ayala).
(2) MEDINA ORTEGA, M. Teoria y formacién de la Sociedad Internacional. Madrid, 1983, p. 23.
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En esta misma direccion ya GIDDINGS(3) habia sefialado que mientras lo
comunitario haciz referencia a la existencia de intensos vinculos personales, o
societario se limitarfa a relaciones bdsicamente instrumentales y de naturaleza ju-
ridico-contractuales.

Las consideraciones que preceden permiten sefialar que en los grupos hu-
manos primigenios el elemento comunitario prima sobre ¢l societario por razo-
nes diversas pero fundamentalmente por la de la supervivencia. En efecto,
cuando como consecuencia de las grandes glaciaciones y sobre todo con la apa-
ricion del dltimo gran perfodo glacial en Europa las hordas de los cazadores y
recolectores que habian vivido al aire libre se ven obligadas, por el rigor del
clima, a buscar abrigo en cuevas y cavernas naturales (4), la vida se torné muy
dificil. Las cuevas eran frias y himedas y frecuentemente acechaban las alima-
fias. Para sobrevivir en tales condiciones el troglodita se ve obligado a enrique-
cer su dieta con una mayor aportacién caldrica. Posee el fuego y ello le permite
defenderse del frio pero la vida vegetal es escasa por lo que depende basica-
mente de la caza.

La consecucion de recursos y consiguientemente la disputa de los distintos
territorios de caza va a ser la fuente de continuos enfrentamientos tribales. Como
ha escrito STADMULLER (5) la vida de las tribus estd dominada por la guerra
como situacién permanente. Al territorio de las demds tribus se le considera tierra
enemiga y su saqueo por medio de incesantes incursiones, prueba de valor y mere-
cedor de alabanza. En tales luchas se desata una crueldad desenfrenada.

Estas expresiones de violencia se verdn pronto sacralizadas. Como ha recor-
dado BOUTHOUL, en todas las civilizaciones conocidas, antes de las batallas, y
tras la victoria, ha sido habitual ofrecer numerosos sacrificios a la divinidad en sus
diferentes manifestaciones (6).

Como es de sobra conocido el fin del Paleolitico, singularizado mds que por
el uso de la piedra como materia prima, por un sistema de subsistencia a base de
los productos ofrecidos esponténeamente por la naturaleza, dard paso a un nuevo
periodo, —el Neolitico— caracterizado fundamentalmente por la domesticacién
de animales y plantas y la aparicidn de la cerdmica y el tejido, todo ello en el con-
texto de unas formas mds complejas de organizacién social y de relaciones con lo
sobrenatural.

La aparicién, unos 3.000 afios a. de J.C., de la vida urbana en Egipto, Meso-
potamia y el valle del Indo (7) supondrd un salto cualitativo en diversos y funda-
mentales aspectos de la vida de relacién social. La guerra, no obstante, seguird
siendo una constante en el devenir histérico. Y si desde la oscura etapa prehistori-

(3) Giopings, F.H. Elements of Sociology. Mac Millan, Nueva York, 1898-1916. T. 1, cap. 1.

(4) En efecto, el troglodita (del griego troglé, agujero y duein, entrary hubo de procurarse un refugio
griego natural, por lo demds precario.

(5) StaDMULLER, G. Historia del Derecho Internacional Piblico. Madrid, 1961, p. 8.

(6) BouTtHoUL, G. La Guerre. Paris, 1959, p. 10.

(7) MEeDINA ORTEGA, M. Loc. cit. p. 32.
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ca, las luchas entre los grupos humanos adquieren un carécter sagrado, a medida
que se avanza, ya en la historia, esta sacralizacién de la guerra se ird acentuando
hasta el punto que en la Edad Media determinadas guerras adquirirdn la considera-
cién de santas. :

2. La aportacion de Roma y la influencia del cristianismo

En los grandes imperios de la antigiiedad, la guerra mantuvo su cardcter sa-
grado. En este sentido, y por via de ejemplo, cabe recordar la funcién que de-
sempefio en Roma el Collegium fetialium. Es sabido que los romanos desarrolla-
ron un sistema peculiar de concepciones y formas juridicas, en sus relaciones
exteriores, y cuya custodia estuvo, desde antiguo, encomendada a este colegio
sacerdotal de los feriales de ahi que ese conjunto de précticas, ritos y formas pa-
sardn a integrar lo que se ha conocido como el ius fetiale. Las funciones de més
relieve de los feciales eran las referentes a la iniciacidn de la guerra. Los feciales
decidian, por si y ante si, si cabfa apreciar la existencia de una justa causa de
guerra. Si en tales condiciones se declaraba la guerra (decision politica reservada
al Senado y al pueblo de Roma) ésta se consideraba entonces bellum justum et
pium (8).

Esta nocidn, basicamente formal de la legitimidad de la guerra compone, en
cierto modo, un precedente que habria de desarrollarse en su dimensién material,
como ha escrito, TRUYOL y SERRA, con el cristianismo el cual se esforzé igual-
mente en atenuar la encarnizada crueldad de la guerra (9).

En efecto, el cristianismo medieval aporté el esfuerzo de la Iglesia por
suavizar el rigor de las luchas. Tal esfuerzo se concreté en instituciones como
fueron la tregua de Dios y la paz de Dios que alcanzaron validez general a par-
tir del Concilio de Clermont celebrado en 1095. El objetivo de estas institucio-
nes era el de prohibir el uso de la fuerza en determinadas fechas asi como poner
a salvo de los efectos de la guerra a determinadas categorias de personas. A es-
tos intentos ha de unirse la influencia del ideal caballeresco bajomedieval, de
vigencia internacional que, mediante su cddigo de honor, proporcioné a la acti-
vidad bélica un sentido mds elevado al imponerle ciertas formas y limitaciones
en la lucha. -

3. El Estado soberano: la secularizacién de la politica y de la guerra

Los tedlogos cristianos exigieron, por otra parte, que para que pudiera hablar-
se de guerra justa €sta debia de ser publica, esto es, asumida y declarada por la
auctoritas principis (quedaban, por consiguiente prohibidas las guerras privadas);

(8) STADMULLER, G. Loc. cit. p. 34. NussBAUM, G. Historia del Derecho Internacional. Madrid, 1949,
p. 12 y s. BoutHout, G. Loc. cit., p. 7.

(9) TruYOL Y SERRA, A. Fundamentos de Derecho Internacional Piblico. Madrid, 1977, p. 139.
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debia de existir una causa suficiente (iniuria grave) y contar, por Gltimo, con ser
conducida con recta intentio (10).

La desaparicién del Imperium Christianum medieval y su sustitucién por un
pluriverso de emergentes poderes politicos, que supone la consolidacién del Esta-
do moderno, va a influir profundamente no s6lo en la concepcién que hasta enton-
ces se habia tenido de la guerra sino también en su forma de llevarla a cabo.

En efecto, con la confirmacién del Estado soberano como ditimo y definitivo
centro de atribucién del poder politico, la guerra-va a comenzar a considerarse como
un medio al servicio de la ragione di Stato Gltimo fin y justificacidén del quehacer es-
tatal. En tales circunstancias, la teoria de la guerra justa, de inspiracién tomista, y
desarroliada por la doctrina clédsica del Derecho Internacional —particularmente por
la escuela espafiola del siglo xvi— ird decayendo hasta el extremo de ser relegada a
la categoria de una teoria moral obsoleta.

Es la época de la llamada politica de equilibrio que supondrd, durante centu-
rias, un continuo tejer y destejer de alianzas y contra-alianzas. Las luchas religio-
sas y las dindsticas van a entrafiar, en este periodo, frecuentes y graves violaciones
de las leyes de la guerra. En definitiva, el dogma de la soberania estatal declarard
la licitud del uso de la fuerza en las relaciones internacionales. Hasta fines del si-
glo xviil y principios del XiX se considerara el recurso a la guerra como competen-
cia del Estado tal y como, en el mds puro estilo maquiavélico, lo dejard acufiado
Karl VON CLAUSEWITZ: «der Krief its nichst als die fortgesetzte Staatspolitik
mit anderen Mitteln» (11).

4. El siglo x1x: de la «nacién en armas» a la «guerra total»

Con la Revolucién Francesa cambid la magnitud de la guerra en Europa. Has-
ta mediados del siglo xviI los ejércitos eran reducidos y estaban formados, en gene-
ral, por soldados de fortuna y mercenarios mal remunerados procedentes de distin-
tos paises. La Revolucién Francesa provocé otra revolucidén en 1793: la aparicién
de los ejércitos gigantescos. Nace entonces la «guerra nacional» que comportard el
reclutamiento masivo de hombres a escala también nacional. El Racionalismo ense-
i que los ciudadanos tenian derechos pero también tenian responsabilidades y una
de ellas era la de empufiar las armas para salvar la Republica, la patria y el territo-
rio nacional amenazados por la agresién enemiga. Semejante cambio en la valora-
cién de la guerra tuvo como consecuencia logica el que los enemigos de Francia,
tuviesen, a su vez, que recurrir al reclutamiento masivo de hombres y ello tuvo por
resultado un abrumador aumento del nimero de victimas (12). Un paso mds y hard
su aparicion la «guerra total», como tendremos ocasion de ver.

(10) Ibidem, p. 143.

(11) Crausewirz, K. Von. Von Krieg, 1832 (Hay traduccidn castellana: De la Guerra, Ediciones
Ejército. Madrid, 1980, 2.2 edicidn).

(12) AHLsTOM, CH. y NorpouisT, K. Las victimas de los conflictos. Universidad de Uppsala 1991
p.6ys.
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II. CODIFICACION Y DESARROLLO PROGRESIVO DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

1. El pacifismo y las corrientes pacifistas

Los estremecedores excesos a que se llegaron en las guerras de finales del si-
glo xviil y principios del X1x produjeron, como reaccién, la aparicicidén de un mo-
vimiento pacifista y humanitario (13). Tal movimiento va a expresarse a través de
una serie de manifestaciones, de entre las cuales son, sin duda, las de cardcter pri-
vado las que merecen una mayor atencién, desde el momento en que plantean,
frente a la guerra concebida por los Estados como la continuacién de la accidn po-
litica ejecutada con medios diferentes, tanto una nueva forma de concebir 1a paz,
como los medios practicos para lograr mantenerla.

Proliferan, en esta época, sociedades y movimientos pacifistas que, en su ori-
gen, aparecen impulsados por iglesias cristianas concretamente en Estados Unidos
e Inglaterra paises en los que existia, por otra parte, una libertad de asociacién
desconocida en la mayor parte de los demds. La primera de estas sociedades, la
New-York Peace Society, aparece en Norteamérica en 1815 y més tarde se crea en
Londres la Peace Society. El movimiento se extiende al continente y, en 1821, el
duque de la Rochefoucauld-Liancourt funda en Francia la Societé de la morale
chretienne. Sin embargo, hasta 1830 no se funda en el continente europeo la pri-
mera sociedad para la paz propiamente dicha. Fue creada por el conde de Sellon y
establecida en Ginebra.

Este incipiente movimiento sufrié un rudo golpe con la guerra de Crimea y
dnicamente algunas sociedades pacifistas anglosajonas la sobrevivieron. Cierta-
mente el clima nacionalista y estatista que se vive en estos afios no parece el mds
adecuado para el desarrollo de este tipo de asociaciones. Sin embargo, es justa-
mente en esta época cuando las sociedades pacifistas evolucionan al contacto con
la nueva realidad; el rasgo religioso y moral que las habia caracterizado hasta
ahora cede el paso a nuevos planteamientos de orden econémico y politico. Ejem-
plo prototipico de tal evolucion es la Peace Society de Londres, bajo la direccidn
del pastor, politico y periodista, Henry Richard. El movimiento pacifista se re-
nueva y durante estos afios, como sefiala LANGE (14), persigue dos objetivos
concretos: la reduccién de armamento y el reconocimiento del arbitraje. En la
persecucion de tales objetivos las sociedades pacifistas comienzan a actuar como
verdaderos grupos de presién. Ha pasado la época de las utopias y de los proyec-
tos de paz perpetua.

Pronto las sociedades pacifistas no estuvieron solas en su empeilo, contaron
con aliados que si bien no compartian todos sus puntos de vistas, defendian tam-
bién la paz y la cooperacion. Se trataba de hombres que, como Cobden o Bright,

(13) Vid.sobre punto, CARRILLO SALCEDO, J.A. El Derecho internacional en perspectiva histdrica.
Madrid 1991, p. 31 y s.
(14) Lance, CH. R.C.A.D 1. 1926111, vol. 13, p. 395.
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esgrimian razones fundamentalmente préicticas y que, como ha hecho notar WAL-
TERS (15), «detestaban el despilfarro de la guerra y condenaban el gasto de los
dineros ptiblicos en armamentos, pero no negaban el derecho y el deber de la de-
fensa propia. Eran internacionalistas mds que pacifistas. Los dos movimientos
podian trabajar juntos y, sobre todo, podian combinarse defendiendo el desarrollo
del derecho internacional y del arbitraje como un medio de resolver las disputas».
De otro lado, y haciendo causa comiin también con los pacifistas, hay que valorar
la presencia del movimiento humanitario, cuya realizacién fundamental, la Cruz
Roja, ilustra suficientemente el vigor de su accion y la aceptacidén de que es obje-
to a nivel internacional.

El fin del siglo, y particularmente el bienio 1889-1890, registra una prolifera-
cién importante de instancias pacifistas internacionales de entre las que es menes-
ter destacar la International Arbitration and Peace Society y la Unidn Interpala-
mentaria que, en 1895, preparard un proyecto de estatuto de un Tribunal de
Arbitraje (16). Tales son, en sintesis, las circunstancias que preceden y explican la
convocatoria y celebracién de las Conferencias de la Paz de La Haya.

2. Las conferencias de Ia Paz de La Haya

Para BROWN SCOTT, estas Conferencias componen un tipo de reunién in-
ternacional que se diferencia netamente de otros tipos que registra la evolucién del
Derecho internacional. En efecto, frente a conferencias como las de Westfalia,
Utrech o Viena, destinadas a poner fin a una guerra, o congresos como los de Gi-
nebra de 1864 y 1868, San Petersburgo de 1868 y Bruselas de 1874, que tienen
como objetivo no la solucién de problemas politicos, sino la ordenacidén de aspectos
internacionales deteriorados como consecuencia de un enfrentamiento bélico, las
Conferencias de la Paz de La Haya surgen, al margen de cualquier guerra, con la
finalidad de buscar soluciones a problemas internacionales de urgente o, al menos,
de necesaria solucién (17).

La iniciativa para la celebracidn de estan Conferencias de la Paz, partié del
zar Nicolds II quien, el 24 de agosto de 1898, propuso a todas las potencias con re-

(15) WaLTERS, E.P. Historia de la Sociedad de Naciones, Madrid 1971, p. 28.

(16) Igualmente preparé una memoria cientifica sobre el arbitraje que estuvo a cargo de DESCAMPS y
que bajo el titulo de Memorie aux Puissances. Essai sur I organisation de I’ arbitraje international, fue so-
metida a los diferentes Ministerios de Asuntos Exteriores. BOISSIER, L. L'union interparlamentaire et sa
contribution au développement du Droit International et a U etablissement de la paix, R.CAD.I. 1955-11,
vol. 88, p. 163 y ss.

(17) AGUILAR NAVARRO, M. Derecho Internacional Publico. Sevilla, 1952. Vol. II, p. 130. Sobre so-
lucién pacifica de conflictos pueden verse, entre otras, las siguientes aportaciones de cardcter general:
CasanOvAS Y La Rosa, O. «La reglamentacion internacional de los conflictos armados», en [nstituciones
de Derecho Internacional Pitblico de N. Diez pDE VELAsco, T. [, 8.2 ed., Madrid 1988, pp. 731 y ss. Pas-
TOR RIDRUEIO, J.A. Curso de Derecho Internacional Publico, 3.* ed., Madrid, 1989, pp. 731 y ss.
RobriGUEZ CARRION, A.J. Lecciones de Derecho Internacional Piblico. 2. ed., Madrid 1990, pp. 501 y
ss. En su vertiente histdrica vid. especialmente, CARRILLO SALCEDO, J.A. El Derecho Internacional en
perspectiva historica, cit. pp. 31 y ss.
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presentacion diplomdtica en San Petesburgo, la celebracion de una conferencia
que tendria por fin asegurar la paz as{ como poner limite al aumento progresivo
de armamentos. Aunque se ha querido ver también en la iniciativa de Nicol4s II,
otras motivaciones menos altruistas y mds politicas referidas fundamentalmente
al retraso ruso en la carrera armamentista, cabe en principio decir que su inicia-
tiva, sean cuales fueren las motivaciones tdltimas, puso en marcha un sistema de
conferencias que, aunque breve, ya que la Gran Guerra s6lo permitié dos ver-
siones, fue lo bastante significativo como para afirmar que constituyen una de
las principales contribuciones del siglo Xix (si se acepta que, en muchos aspec-
tos, el siglo XIx se prolonga hasta 1914) a la organizacion de la sociedad inter-
nacional (18).

Uno de los datos mds interesantes que hay que retener en relacién con las
Conferencias de La Haya, es el fuerte aumento de participacién extracuropea
que se da en la segunda conferencia en relacién con la primera, aumento que
apunta ya a un desplazamiento del centro de gravedad de la sociedad internacio-
nal. En efecto, mientras que en la primera Conferencia sélo asistieron veintiseis
Estados, europeos en su inmensa mayoria, en la segunda concurrieron cuarenta y
cuatro Estados, entre los que se contaban la mayoria de las repiblicas sudameri-
canas (19).

Otro hecho que es preciso resaltar, particularmente respecto de la primera
Conferencia, es la aceptacion, en pie de igualdad, de los pequefios Estados al lado
de las grandes potencias. Cierto que no faltaron tensiones y problemas (20), pero
hay que convenir que tal aceptacion preludia ya lo que, en el futuro, serd la com-
posicién de la organizacién internacional y sus dificultades dimanantes de la desi-
gualdad factica de sus componentes. En suma, a diferencia del Concierto europeo,
de estructura basicamente aristocratica, el sistema de La Haya supone un ensayo
de articular democraticamente ¢l foro de decisién internacional.

Un tercer dato que viene también a perfilar el caricter de estas Conferencias,
es el hecho de que las delegaciones de los Estados participantes estuvieron forma-
das no s6lo por diplomdticos sino también por profesores de Derecho Internacio-
nal y por militares, lo que con toda claridad evidencia que, de antemano, se pensé
en profundizar en los aspectos juridicos y técnicos de los problemas que se someti-
sen a la Conferencia (21).

(18) CLAUDE, L. Swords into Plowshares. The Problems of International Organisation. Nueva York
1971, p. 29.

(19) Sobre este aspecto de la Conferencia, sefiala CLAUDE que, sin embargo: «The results were not
uniformly good; there were some accusations that this first draught produced intoxications, evidenced by
undue self-assertion and unseemly y self-importance on the part of small power representatives, and
angry mutterings were heard that the small states were incapable of holding the liquor of equal diplomatic
status». {bidem, pp. 29 y 30.

(20) WEHBERG, H. «Le probléme de la mise de la guerre hors de la loi», R.C.A.D.I. 1928-1V, vol. 24.
p. 550.

(21) NirpoLD, O. «Le developpement historique du Droit Internacional depuis le Congrés de Vien-
ne», RCADI, vol.2,p. 80y ss.
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Si se tratara de hacer una valoracion general de las Conferencias de La Haya,
habria que decir que suponen un avance considerable en el terreno de la negocia-
cidén colectiva dirigida a hacer progresar el sistema de Derecho internacional vi-
gente en materia del uso de la fuerza. No pretendieron, como fundamentalmente
hiciera el Concierto europeo, la bisqueda de soluciones para los especificos pro-
blemas planteados por guerras concretas. Por el contrario, las Conferencias de La
Haya abordaron grandes temas tedricos relacionados con la guerra, el desarme y la
solucién pacifica de conflictos internacionales. Aparte otras razones de menor en-
tidad, fue el cardcter abstracto de los problemas inscritos en la agenda de las Con-
ferencias, el que proporciond a las mismas el éxito de asistencia con que contaron.
En efecto, no era facil para las potencias invitadas el rehusar 1a asistencia a unas
sesiones internacionales de trabajo sobre temas referentes al uso de la fuerza, a la
limitacion del mismo asf{ como a la solucién pacifica de las diferencias, sin com-
prometer su credibilidad politica internacional. Prueba de ello es que cuando Bra-
sil declind la invitacién que le cursara Rusia para participar en la primera de las
Conferencias, hubo de pretextar que ya habia reducido sus efectivos militares y
que su constitucion contemplaba ya el recurso al arbitraje como férmula del arre-
glo pacifico.

Por lo que respecta, en concreto, a los resultados de la primera Conferencia,
hay que convenir que si se analizan desde el punto de vista del desarme, no puede
decirse, en rigor, que la Conferencia fuese un éxito. Su logro principal se sitia en
el terreno de los procedimientos de arreglo pacifico (buenos oficios, mediacién y
arbitraje). En sintesis, en la primera Confereneia de la Paz se aprobaron tres con-
venios, tres declaraciones finales y seis votos.

El primero de los Convenios se refirid al arreglo pacifico de los conflictos
internacionales y en él se pretendia, segiin rezaba su articulo 1, «prevenir, en la
medida de lo posible, el recurso a la fuerza en las relaciones entre Estados» recu-
rriéndose, para ello, a los buenos oficios y la mediacién, las comisiones interna-
cionales de investigacién y el arbitraje internacional. El segundo Convenio se
centré en las leyes y costumbres de la guerra terrestre, desarrolldndose los resul-
tados obtenidos en la Conferencia de Bruselas de 1874, con el objetivo de revisar
dichas leyes «para definirlas con mds precisién o trazar ciertos limites destinados
a restringir, en la medida de lo posible, los rigores de la guerra. El tercer conve-
nio, por dltimo, fue dedicado a la adaptacién a la guerra maritima de los princi-
pios contenidos en el Convenio de Ginebra de 22 de agosto de 1864, relativo a la
guerra terrestre. La primacia naval britdnica habia torpedeado —valga el simil—
cualquier intento de regular la guerra maritima, lo que explica el retraso entre una
y otra regulacion bélica. Preocupacién primordial del Convenio fue garantizar el
respeto a los barcos hospitales y conseguir el minimo de inconvenientes en el tra-
fico maritimo comercial.

Por su parte, las declaraciones hacian referencia a la prohibicién de arrojar
proyectiles o explosivos desde globos, negdndose legitimidad a cualquier forma de
guerra aérea por lo indiscriminado de las victimas resultantes; a la prohibicién de
utilizar gases asfixiantes como instrumento bélico; y finalmente, a la prohibicién
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de utilizar balas antipersonas no cubiertas totalmente de una proteccién dura o
provistas de incisiones (22). El elemento comin en las tres declaraciones fue la es-
timacién de que la guerra no debifa suponer sufrimientos innecesarios para los ejér-
citos contendientes, al tiempo que se establecia una separacién entre personal
combatiente y no combatiente. )

En definitiva, y como se ha dicho, el logro mias considerable de esta Confe-
rencia fue el convenio para el arreglo pacifico de conflictos internacionales sobre
todo si se piensa que dicho convenio fue ratificado por todas las potencias signata-
rias a excepcion de Turquia. Ahora bien, el objetivo principal de esta Conferencia,
esto es, la reduccion de armamentos, no prosperd en absoluto.

En la segunda Conferencia se firmaron trece convenciones, dos declaraciones
y cinco votos; sin embargo, al igual que la primera, no se logré tampoco alcanzar el
objetivo principal perseguido: la aceptacidn del arbitraje obligatorio. En su defecto
se aprobo una declaracién en la que se proclamaba el principio del arbitraje obliga-
torio. La tenaz obstruccién de la delegacién alemana, logré que todo quedara en
una declaracion de principio que no comprometia a ninguno de los firmantes. A pe-
sar de ello, también en esta Conferencia se consiguieron resultados importantes,
fundamentalmente la recomendacién de la adopcién del proyecto de convencién
elaborado por la Conferencia sobre un Tribunal de Justicia arbitral y la convencién
sobre el establecimiento de un Tribunal internacional de presas. En concreto, los lo-
gros de esta segunda conferencia podrian resumirse en la siguiente forma:

Por lo que se refiere a la regulacion del uso de la fuerza y al arreglo pacifico
de controversias, se firmaron tres convenidos. El primero de ellos, reiteraba el
convenio similar sobre arreglo pacifico adoptado en la Primera Conferencia. Un
segundo convenio, hacia referencia al inicio de las hostilidades y, en él, se acen-
tuaba una cierta vision de fair play en la materia, al tiempo que se subrayaba la
creencia (cargada de un acentuado optimismo antropolégico) de que el tratamiento
procesal de Ia declaracién de guerra podia traer consigo la congelacién misma de
la guerra, idea ésta que recogerd el Pacto de la Sociedad de Naciones. Se firmd,
por ultimo, un tercer convenio relativo a la limitacion del uso de la fuerza para el
cobro de deudas contractuales, uso s6lo permitido en el caso de que «el Estado
deudor no acepte 0 no conteste al ofrecimiento de arbitraje o, aceptdndolo, imposi-
bilite el acuerdo compromisorio o, tras el arbitraje, no cumple el laudo pronuncia-
do» (articulo 1.9, 2.9).

Respecto de la regulacién de las Leyes y costumbres de la guerra, se aproba-
ron convenidos relativos a las leyes y costumbres de la guerra terrestre; a la adap-
tacion, a la guerra maritima, de los principios contenidos en el Convenio de Gine-
bra; y al bombardeo por fuerzas navales en tiempo de guerra. Se aprobd, también,
una declaracién relativa a la prohibicién de lanzar proyectiles y explosivos desde
globos aéreos.

(22) Este tipo de balas tienden a voltear, deformandose al hacer impacto en los huesos y en el tejido
humano de distinto espesor, debido al escaso grosor del casquillo que envuelve el niicleo de la bala.



74 José Manuel Pelaez Marén

Por dltimo, y por lo que se refiere a la regulacién de las leyes de guerra ten-
dentes a garantizar la menor alteracidn posible del comercio internacional entre
neutrales o entre neutrales y beligerantes, se aprobaron los siguientes convenios:
a) Convenio relativo a los derechos y deberes de las potencias y personas neutra-
les en el caso de guerra terrestre. b) Convenio relativo al régimen de los navios
mercantes enemigos al inicio de las hostilidades. ¢) Convenio relativo a la trans-
formacién de los navios mercantes en buques de guerra. d) Convenio relativo a la
colocacién de minas submarinas automdticas de contacto. e) Convenio relativo a
ciertas restricciones al ejercicio del derecho de presa en la guerra maritima,
acompafiado de un Convenio relativo al establecimiento de un Tribunal Interna-
cional de Presas, y f) Convenio relativo a los derechos y deberes de las potencias
neutrales en caso de guerra maritima.

Una concreta valoracion de la aportacién de Is Conferencias de la Paz, ha de
ir precedida de la consideracion de que en La Haya no se pretendié lograr un giro
copernicano. No se pretendid, por ejemplo, erradicar la guerra, ni siquiera discutir
los posibles derechos de los Estados a recurrir a la misma, se intenté simplemente
limitar su rigor y valorar positivamente la alternativa de arreglo pacifico. En La
Haya se pretendi6 avanzar por el camino del mejoramiento de las relaciones entre
los Estados, pero a partir de la aceptacion del sistema establecido y para ello se
presté especial interés en poner a disposicién de los Estados los cauces y mecanis-
mos necesarios a tal fin.

En las Conferencias de la Paz convergen, en definitiva, las fuerzas centripe-
tas y centrifugas latentes en la sociedad internacional de fines del siglo x1x. De
una parte, todo el esfuerzo de una corriente pacifista y humanitaria que comienza a
conectar con la opinion publica en torno al punto, especialmente sensible, de las
alarmantes proporciones del tributo econémico y humano exigido por la guerra to-
tal. De otra, las exigencias del inestable equilibrio generado por la politica de blo-
ques que provoca una peligrosa carrera de armamentos. Expresiva de tal posicién
armamentista es la opinién formulada por el almirante sir John FISHER resumien-
do su posicidn sobre el desarme: «Cuanto mds potente sea la flota britdnica, tanto
mejor estard asegurada la paz del mundo» (23).

Con la Primera Guerra Mundial, hizo su aparicién también la primera «gue-
rra total», en la que los Estados beligerantes se sirvieron de sus economias para fi-
nanciar la lucha. En este tipo de guerra la misma valoracién merece el obrero que
sostiene la industria bélica, que el soldado en la trinchera.

El avance tecnoldgico aplicado a las armas, ademds de encarecer extraordina-
riamente la guerra,multiplicé sus terribles resultados. Asi, la introduccién de la
ametralladora mecanizé ain mds la matanza. En el frente occidental, en el que se
lleg6 a una situacion de estancamiento, morian diariamente hasta 20.000 soldados.
Pero los horrores de esta «guerra total» no se limitaron sélo a los soldados sino
que afectaron también, y profundamente, a la poblacion civil. En esta guerra se

(23) WEHBERG, H. Loc. cit., p. 55.
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produjo una de las primeras incursiones aéreas estratégicas contra la poblacién ci-
vil, cuando dirigibles alemanes bombardearon Inglaterra en 1915. Se incendiaron
ciudades y se cometieron actos de pillaje. Se tomaron también rehenes civiles
que, eran ejecutados si se producian ataques enemigos. Como ha escrito Barbara
W. TUCHMAN (24), «la destruccién de ciudades y la guerra deliberada y recono-
cida contra los no combatientes, fueron nociones que escandalizaron al mundo
entero en 1914».

3. La solucion de conflictos en el Pacto de la Sociedad de Naciones

El horror que inspiraron las consecuencias del desastre que fue la Gran
Guerra, llevo, como reaccidn, a la bisqueda de un sistema que impidiera, en el
futuro, una tragedia semejante. Incluso antes del fin de las hostilidades, y a la
vista del desprecio manifestado por los beligerantes respecto del ius in bello, co-
mienzan a alzarse voces de denuncia del enorme atropello y de la necesidad de
introducir férmulas de racionalidad en las relaciones entre los Estados. Asi, en
agosto de 1917, S.S. Benedicto XV propone, en una alocucién dirigida a los je-
fes de Estado beligerantes, un plan de paz justa y duradera, que instale un nuevo
orden pacifico y subraya, al propio tiempo, la necesidad de un tratado de paz que
asegure un sistema de arbitraje generalizado como solucidn a los conflictos entre
los Estados.

Medio afio mds tarde, Woodrow Wilson, a la sazén Presidente de los Estados
Unidos, en un mensaje dirigido, el 8 de enero de 1918, al Congreso de su pafs,
propone la conclusion de un tratado de paz que en el que, entre otras y muy impor-
tantes medidas, se aceptase la creacién de una sociedad de naciones.

No obstante la evidente carga de idealismo que traducia su propuesta, la ini-
ciativa del Presidente Wilson, se vid convertida en realidad. Por primera vez en la
historia se intentaba poner en marcha una organizacién internacional con vocacién
de universalidad. Y semejante empefio habria de encarar, como reto prioritario, el
tema de la guerra, y consiguientemente, ¢l de la paz.

Respecto al tratamiento de la guerra en el Pacto de la Sociedad de Naciones
escribe BOURQUIN (25) que «on dit parfois que le Pacte de la Societé des Na-
tions n’interdit la guerre que dans certains cas précis. C’est exact, mais il faut
s’entendre, car a elle seule cette affirmation donnerait une idée incompléte de la
réalité». Y ello es cierto ya que una lectura aproximada del articulo 11 del Pacto,
articulo capital en este punto, podria inducir a conclusiones erréneas o, en cual-
quier caso, maximalistas. Dice el articulo 11 «que toda guerra o amenaza de gue-
rra, afecte o no directamente a alguno de los miembros de la Sociedad, interesa a
la Sociedad entera, la cual deberd tomar las medidas necesarias para salvaguardar
eficazmente la paz de las Naciones».

(24) TucHMAN, B.W.The Guns of August. Nueva York, 1962, p. 358.
(25) BourQuin, M. «Regles générales du Droit de la Paix», R.C.A.D.I. 1931-1, vol. 35, p- 178.
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Ciertamente la afirmacién es general y no estd limitada por ninguna condi-
cién ni restriccién, se rechaza a la guerra en si misma como un elemento perturba-
dor de la convivencia internacional, como un evento calamitoso que es preciso
prevenir. Se trata de una funcién preventiva asi como el articulo 16 se ocupa de la
funcidn represiva. Ahora bien, esto es una cosa y otra muy distinta es la prohibi-
cion de la guerra. El Pacto ciertamente no prohibe la guerra salvo en casos bien
precisos. Este principio, como ha puesto de relieve WEHBERG (26) aparece ya
consagrado en el propio predmbulo en donde se dice que «para fomentar la coope-
racién entre las naciones, y para garantizar la paz y la seguridad, importa: «Acep-
tar ciertos compromisos de no recurrir a la guerra». Por consiguiente, en tanto en
cuanto no puede deducirse del Pacto ninguna prohibicién expresa o tdcita de la
guera, queda abierta la posibilidad del recurso a las armas para la solucién de las
diferencias internacionales.

Esta ausencia de prohibicién absoluta de la guerra se explica en funcién de la
vision realista de los artifices del Pacto. En este sentido debe sefialarse que gran
parte de las criticas que se han hecho a la Sociedad de Naciones se han formulado,
mds bien, contra lo que la Sociedad debi6 ser y no contra lo que realmente fue (27),
porque no tuvo muchas posibilidades de ser de otra manera. En efecto, al crear la
Sociedad de Naciones no se pensé en crear una organizacién revolucionaria y ello
es asi desde el momento en que sus fundadores aceptaron, como punto de partida,
el juego de un sistema de poderes descentralizado y paritario, aceptaron también
como entidad bdsica al Estado soberano e independiente y, por ultimo, aceptaron,
como marco operacional, un sistema politico a escala mundial en el que las grandes
potencias desempefiaban un papel predominante (28). Con tales presupuestos difi-
cilmente podria esperarse la implantacion de un esquema organizativo auténtica-
mente revolucionario.

En definitiva, al crearse la Sociedad de Naciones no se pretendid dar un vuelco
radical a la forma de abordar la solucién de los problemas dimanantes de la convi-
vencia internacional, y justamente efecto de esta 6ptica realista es la falta de
prohibicién global de la guerra (29).

En realidad el Pacto intenta un equilibrio entre los procedimientos pacificos y
el derecho de recurrir a la guerra. Asf, el Pacto incluye determinadas prohibiciones
de recurrir a la guerra, prohibiciones que pueden ser temporales o absolutas. En
efecto, las guerras de conquista estdn absolutamente prohibidas, mientras que se au-
toriza la defensa armada contra una guerra ilegal. Ahora bien, por lo que respecta a
los restantes tipos de guerra, se establece la obligacién de los miembros de no recu-
rrir a la guerra contra otro miembro sin haber sometido antes el conflicto a arbitraje
o al Tribunal Permanente de Justicia Internacional o al Consejo de la Sociedad de

(26) WEHBERG, H. Loc. cit., p. 163,

(27) SceLLe, G. «L’admission de nouveau membres de la Société des Natfons par I’ Assamblée de
Genevé». R.G.D.LP., 1921, p. 125.

(28) CLAUDE, L. Loc. cit., p. 54.

(29) Kunz, J.L. «La crise et les transformations du Droit des gens». R.C.A.D.I. 1955-1I vol. 88, p. 66.
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Naciones. Sin embargo, si el Consejo no llega a un acuerdo unanime, la posibili-
dad de recurrir a la guerra permanece abierta (30).

En definitiva y como certera y grificamente pone de manifiesto el profesor
BOURQUIN, aunque la guerra es siempre un mal, el Pacto no la estima siempre
un crimen , puesto que considerando a los Estados susceptibles de recurrir a la
guerra «le Pacte ne dit pas: «Vous ne pourrez jamais recourir aux armes», mais
«vous ne pourrez recourir que dans certaines conditions, & défaut de quoi vous
commeftriez un acte criminel, appelant des sanctions» (31).

Sentada esta concepcidn en torno al recurso a la guerra, el Pacto esboza un
sistema de seguridad colectiva que se contiene fundamentalmente en los articu-
los 10, 11 y 16. El articulo 11, como ya se ha sefialado, consagra el principio de
que toda guerra o amenaza de guerra contra uno de sus miembros, interesa a la
Sociedad entera, asi como el deber de ésta de adoptar las medidas adecuadas
para salvaguardar eficazmente la paz de las naciones. Consecuencia de este prin-
cipio es el derecho que reconoce a todos los miembros de la Sociedad de 1lamar
la atencién de la Asamblea o del Consejo acerca de cualquier circunstancia que
por su naturaleza pueda afectar a las relaciones internacionales y amenace, por
consiguiente, con turbar la paz o el buen entendimiento entre las naciones. Este
precepto se halla completado por el articulo 10, que incorpora el compromiso de
los miembros de la Sociedad de respetar y mantener contra cualquier agresién
exterior, la integridad territorial y la independencia politica de todos los miem-
bros. Dado el supuesto de agresién, o de amenaza o peligro de agresién, compe-
te al Consejo determinar los medios para asegurar el cumplimiento de esta obli-
gacion. '

En el ideal wilsoniano, este articulo venia a constituir la piedra angular del
Pacto desde el momento en que, en el pensamiento del Presidente norteamericano,
el objetivo primordial de la Sociedad habria de ser el procurar proteccién a las pe-
quefias potencias frente a las ambiciones de las grandes. Este articulo, que fue de
las principales contribuciones de Wilson, al Pacto vino paradéjicamente a conver-
tirse a la postre, en el mayor obstaculo que encontraron los Estados Unidos para la
ratificacion del Pacto (32).

Por su parte, el articulo 16 sefiala que si un miembro recurre a la guerra, no
obstante, los compromisos contraidos en virtud de los articulos 12, 13 6 15 (arre-
glo pacifico de controversias), se le considerard ipso facto como si hubiese come-
tido un acto de guerra contra todos los demds miembros de la Sociedad. Estos se
comprometen a romper inmediatamente toda relacién comercial o financiera con
¢l, a prohibir toda relacién de sus respectivos nacionales con los del Estado que
haya quebrantado el Pacto y a hacer que cesen todas las comunicaciones financie-
ras, comerciales o personales entre los nacionales de dicho Estado y los de cual-
quier otro Estado, sea o no miembro de la Sociedad.

(30) Ibidem.
(31) BourQuin, M. Loc. cit., p. 180.
(32) WaLters, E.P. Loc. cit., p. 64.
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Como puede apreciarse, el articulo 16 contempla un sistema de sanciones en
el sentido juridico mas estricto del término. Sanciones econémicas totalesy auto-
maticas, articuladas, no obstante, a través de un procedimiento completamente
descentralizado. En efecto, cada Estado miembro de la Sociedad viene obligado a
adoptar inmediatamente medidas contra el eventual agresor. Sin embargo, tal obli-
gacion sélo lo es exigible una vez haya constado por si mismo que realmente se ha
producido la violacién de los articulos 12, 13 y 15. Por su parte, las sanciones de
cardcter militar no aparecen como obligatorias, apareciendo también aqui el proce-
dimiento como completamente descentralizado (33).En iltimo andlisis, el Pacto
ensaya un equilibrio entre las tradicionales prerrogativas soberanas en materia de
armamento y la necesidad, sentida y experimentada, a nivel colectivo de proceder
a su limitacion.

Desde los primeros momentos de su puesta en préctica, el Pacto mostrd,
como recuerda BOURQUIN (34), una serie de «fisuras» de las cuales las mis im-
portantes se relacionaban con el tema de la prohibicion de la guerra y, consiguien-
temente, con el desarme. Puede decirse, sin temor a exagerar, que este problema
vino a ser el centro de las preocupaciones de la Liga. De aqui que el objetivo pri-
mordial del Tratado de asistencia mutua que, a propuesta de Robert CECIL, prepa-
ré la Comision temporal mixta y mejord, en 1923, la Asamblea de la Sociedad de
Naciones, fue el de facilitar la limitacién de armamentos mediante la mejora del
dispositivo de seguridad colectiva. Igualmente el Protocolo de Ginebra de 1924,
aprobado por la quinta Asamblea, pretendia este mismo fin. Estos esfuerzos por
alcanzar una formula adecuada de tratado de garantia general pusieron, como se-
fiala el profesor WEHBERG (35), de relieve en todo momento la necesidad de
prohibir no algunas sino todas las guerras. El escollo principal para hacer realidad
semejante prohibicion residia en que el Pacto s6lo prohibia algunas guerras y la
nica forma posible de avanzar por el camino indicado pasaba necesariamente por
la reforma del Pacto. '

4. Los acuerdos de Locarno y el Pacto Briand-Kellogg

El gran efecto moral que produjo el Protocolo de Ginebra y la influencia de
las ideas que presidieron su elaboracién, llevaron a concluir, fuera del circulo
constituido por la Sociedad de Naciones, unos acuerdos como los de Locarno que
prohibian la guerra de agresion entre Alemania, Bélgica y Francia. En efecto, los
Estados firmantes del pacto renano se comprometian al mantenimiento del status
quo territorial resultante del Tratado de Versalles y a no realizar ningtin acto de
agresién, ni a recurrir a la guerra salvo en caso de accién emprendida por acuerdo

(33) Kunz, J.L., Loc. cit., pp. 66 y ss.
(34) BourQuIN, M. Loc. cit., p. 180.

(35) WEHBERG, H. «L’interdiction du recours a la force. Le principe et les problémes qui se pasent»
R.CADI, 1951-1, vol. 78, p. 40.
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del Consejo o de la Asamblea de la Sociedad de Naciones. En tal sentido se pro-
nunciaban los dos primeros articulos del Tratado de garantia mutua entre Alema-
nia, Bélgica, Gran Bretaiia e Italia (36).

Cabe observar que si bien en este mecanismo de seguridad articulado por los
acuerdos de Locarno, los contratantes renuncian en principio a cualquier tipo de
guerra entre ellos, sin embargo, como en el segundo parrafo del articulo 2 se hace
expresa reserva de la legitima defensa, la prohibicién se limita en realidad a la
guerra de agresion ya que tampoco excluye la guerra de ejecucion colectiva contra
el Estado que haya violado los acuerdos. La alternativa a la guerra como medio de
solucion de conflictos, viene constituida en el sistema de Locarno por la acepta-
cion del arbitraje obligatorio en cualquier caso. En efecto, al lado del tratado de
garantia mutua —pacto renano—, se concluyeron cuatro tratados de arbitraje de
Alemania con Bélgica, Francia, Checoslovaquia y Polonia respectivamente.

En lineas generales, los acuerdos de Locarno pecaron, al igual que la Socie-
dad de Naciones, como certeramente ha puesto de relieve REDSLOB (37), de una
carga de idealismo que superaba con creces las posibilidades psicoldgicas del mo-
mento historico. Este generoso entusiasmo chocaba ciertamente contra un princi-
pio todavia inconmovible: la razén de Estado (38).

(36) Article premier. Les Hautes Parties contractantes garantissent individuellement et collective-
ment, ainsi qu’il est stipule dans les articles ciaprés, e maintien du statu quo territorial, résultant des fron-
tieres entre I’ Allemagne et la Belgique et entre I’ Allemagne et la France, et ’inviolabilité desdites frontie-
res telles qu’elles son fixées par ou en exécution du Traite du Paix signé 2 Versailles le 28 juin 1919, ainsi
que "observation des articles 42 et 43 dudit Traité, concernant la zone démilitarisée.

Art. 2. L’ Allemagne et la Belgique et de m&me I’ Allemagne et la France s’engagent réciproquement
a ne se livrer de part et d’autre a4 aucune attaque ou invasion et & ne recourir de part et d’autre en aucun
cas a la guerre. .

Sin embargo, tal prescripcion no se aplica si se trata:

L. De U'exercise du droit de 1égitime défense c’est-d-dire de s’opposer & une violation de 'engage-
ment de 1’alinéa précédent ou & une contravention flagrante aux articles 42 ou 43 Traité de Versailles lors-
qu‘une telle contravention constitue un acte non provoqué d’aggression et qu’en raison du rassemblement
de forces armées dans la zone délimitarisée une action inmédiate este nécessaire:

2. D’une action en application de ["article 16 du Pacte de la Société des Nations:

3. D’une action en raison d’une decision prise par 1’Asamblée ou par le Conseil de la Société des
Nations ou en application de Particle 15, alinéa 7 du Pacte de la société des Nations pourvu que dans ce
dernier cas cette action soit dirigée contre un Etat, qui, le premier s’est livre A une attaque.

(37) RensLoB, R. Traité de Droit des Gens, Paris, 1950, p. 53.

(38) Sobre este punto ha sefialado LE FuR, observador proximo de los acontecimientos, que los
acuerdos de Locarno «font tres bien sur le papier, mais ils supposent une acte de foi des contractants les
uns envers les autres. La France et la Belgique d’un céte, I’ Allemagne de I’autre sont aises sur la méme
pied, et les garanties de la Gran-Bretagne et de I’Italie visent égdlement les cas d’agression possible de
1’une ou l"autre de ces trois pussances. De plus, I'Allemagne a vite tiré la consécuence pratique de ces ac-
cords... Puisqu’elle a accepté le principe de I"arbitrage universel et qu’il n’y a plus danger 2 craindre de
son cdte, elle a aussitdt réclamé le suppression de toutes les garanties que les anciennes puissances alliées
et associées possédaient encore (restriction rapide, puis suppression de ’occupation de la rive gauche du
Rhin, décodée a la suite de I’acceptation du plan Young: suppresion de toutes les chauses qui limitaient sa
liberté aéronautique commerciale, rdlisée en mai 1926)» LE Fur, L. Précis de Droit International Public,
Paris, 1933, pp. 292 y ss.
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Respondiendo a la misma preocupacién por hacer de la paz un valor estable,
se llegaria a la firma en 1928 del tratado de Paris. Poco a poco, y gracias a las ini-
ciativas del movimiento pacifista americano y a las actividades y esfuerzos de la
Sociedad de Naciones, la idea de la mise de la guerre hors de la loi fue ganando
terreng en la conciencia popular como uno de los objetivos prioritarios a realizar
dentro de los grandes temas de la politica mundial. Asi, en la sexta Asamblea de la
Sociedad de Naciones se aceptd, a propuesta de la delegacion espaiiola, la declara-
cion de crimen internacional respecto de la guerra de agresién —«la guerra de
agresion debe constituir un crimen internacional» (39)—, y en la séptima Asam-
blea (1927) se suscitd, de nuevo esta cuestién a propuesta de Polonia, y fruto de
ello fue la aprobacién de otra resolucién en la que se declaraba: «toda guerra de
agresion estd, y permanece, probihida».

Asi las cosas, y como consecuencia de la prevista expiracién, en 1928, del
tratado de arbitraje suscrito por Francia y los Estados Unidos y ante la oportuni-
dad de su renovacién, ambos paises inician una serie de contactos bilaterales,
contactos que constribuirian decisivamente a la elaboracidén del Pacto de Parfs.
En efecto, conocedor el ministro francés de asuntos exteriores Aristide BRIAND
de la existencia en Norteamérica de un fuerte movimiento en favor del outlawry
of war, dirigié un mensaje al pueblo americano en el que declaraba solemnemente
que «La France serait préte a souscrire publiquement, avec les Etat-Unis, tout en-
gagement mutuel tendant a mettre ces deux pays suivant I’expression américaine
«la guerre hors la loi». Animado por el positivo eco que su mensaje habia tenido
en el pueblo americano, BRIAND remite el 9 de junio de 1927, al embajador de
los Estados Unidos un «Proyecto de Pacto de paz perpetua entre Francia y los
Estados Unidos» (40).

Paralelamente al de BRIAND, se produce otro «proyecto de tratado para una
paz permanente» obra del profesor norteamericano James T. SHOTWELL, que se
publica a fines de mayo de 1927. A diferencia del proyecto francés, este prevé de-
clarar fuera de la ley no sélo una posible guerra entre Estados Unidos y Francia,
sino toda guerra con cualquier potencia no americana. Como se ve, este proyecto
enlaza directamente con la corriente pacifista que se extiende por todo el continen-
te americano y que, en el mes de febrero del afio siguiente, llevarfa a la VI Confe-
rencia Panamericana, celebrada en La Habana, a declarar que «toda guerra de
agresion seré considerada como ilegal y, por consiguiente, prohibida».

El 28 de diciembre, la propuesta francesa recibe la réplica norteamericana a
través del secretario de Estado Frank Billing KELLOGG, en ella el gobierno nor-
teamericano aceptaba el proyecto de BRIAND sugiriendo, sin embargo, que habria
de tratarse mds que de un pacto bilateral entre las dos naciones, de un pacto gene-

(39} El subrayado es mio. La fémula propuesta por Espafia fue la siguiente: «La guerra de agresién
constituye un crimen», la férmula aprobada sustitufa, a propuesta de Bélgica y Brasil, la expresién «cons-
tituye» por la de «debe constituir». Vid. sobre este punto WEHBERG, H. La mise de la guerre hors la loi,
R.CADI, 1928-1V, vol. 24, pp. 206 a 221.

(40) Ibidem, pp. 235 y ss.
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ral. Sin embargo, Estados Unidos no pretendia que fuese un pacto universal, en rea-
lidad aspiraba a que se adhiriesen al mismo las principales potencias.

Respondi6 Francia, a su vez, aceptando la idea del pacto general, pero matiza-
ba la férmula empleada por KELLOGG segun la cual se condenaba la «guerra como
instrumento de politica internacional». El gobierno francés sugeria el empleo de la
expresion «guerra de agresién», concepto que al estar definido por el articulo 5 del
Pacto renano no plantearfa, previsiblemente, dificultades en torno a su delimitacién,
cosa que podria ocurrir con la expresién utilizada por KELLOGG, no definida ni
aclarada por ningiin texto positivo. En realidad, las razones eran otras. Francia,
como casi todas las demds potencias, se hallaba vinculada por compromisos anterio-
res que debia respetar y no podia adherirse a la tesis norteamericana sin violar las
cldusulas del Pacto de 1a Sociedad de Naciones y de los acuerdos de Locarno.

Continuaron, sin embargo, las conversaciones ¥, en el mes de abril de 1928, el
gobierno de los Estados Unidos comunica a los gobiernos de Alemania, Gran Breta-
fia, Italia y Japén el proyecto BRIAND, asi como el intercambio de notas entre Fran-
cia y Estados Unidos, y al mismo tiempo un nuevo proyecto americano para declarar
a la guerra fuera de la ley. El gobierno norteamericano rogaba a los gobiernos en
cuestion que llegasen entre sf a un acuerdo, si ello era posible, sobre hasta qué punto
las obligaciones resultantes para ellos de otros tratados les impedian renunciar, sin
condiciones, a la guerra de consumo con los Estados Unidos (41). Alemania, Francia,
Gran Bretafia y Japén convinieron en sus respuestas que no habia inconveniente en
llegar a un acuerdo semejante siempre y cuando se reservase la facultad de luchar en
legitima defensa y se salvase la validez de los acuerdos anteriores. Otros gobiernos
expresaron, de manera oficial o no, su deseo en tomar parte en las futuras negocia-
ciones definitivas con vistas a 1a conclusién del tratado e incluso, a mitad de mayo,
el «Istvestia», diario muy proximo al Comisariado ruso para Asuntos exteriores, de-
claraba que si no se invitaba a la Unién Soviética a adherirse al pacto que se conclu-
yese, el gobierno ruso lo interpretaria como una accién dirigida contra él.

Tales son los antecedentes que llevaron, el 27 de agosto de 1928, a la firma
en Paris del Pacto BRIAND-KELLOGG. La férmula definitiva en torno a la gue-
rra aparece recogida en el primero de los tres articulos de que consta el Pacto y
que establece: «Las Altas Partes Contratantes declaran solemnemente en nombre
de sus respectivos pueblos que condenan el recurso a la guerra para el arreglo de
las diferencias internacionales, y renuncian a la misma en tanto que instrumento de
politica nacional en sus relaciones mutuas». Esta condena de la guerra viene com-
plementada por la declaracién inserta en el articulo 2.2 y segln la cual las partes se
comprometen a solucionar sus conflictos, cualquiera que sea su naturaleza u ori-
gen, a través de medios pacificos (42).

Respecto de la valoracién del Pacto BRIAND-KELLOGG, ha escrito WEH-
BERG (43) que «les avis sont tres partagés. Les uns voient dans ce traité un pro-

(41) WEHBERG, H. Le probléme de la mise de la guerre hors de la loi, cit., p. 248.
(42) CoLuiarD, C.A. y MANIN, A., loc. cit., p- 99.
(43) WEHBERG, H. Le probléme de la guerre hors de la loi, cit., p. 253.
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grés immense; d’autres admettent, 4 la rigueur, qu’il a de 'importance en tant
qu’adhésion au principe de la paix universelle, mais pour le reste le declarent in-
suffisant cii sa teneur propre».

En efecto, para RUTGERS (44) el Pacto de Paris es una lex. imperfecta desde el
momento en que en el mismo faltan las sanciones. En la misma linea se produce LE
FUR (45) quien mantiene que desde el momento en que carece de sanciones, el Pacto
de Paris es, en este sentido, mds imperfecto que el de la Sociedad de Naciones en el
que las sanciones son ya bastante rudimentarias (46). Tales afirmaciones no quieren
decir que estos autores, ni la inmensa mayoria de la doctrina, desconozcan el gran
avance que en el terreno de la solucién pacifica de conflictos supone el Pacto
BRIAND-KELLOGG. En este terreno de aportaciones, es preciso subrayar que el Pac-
to tuvo por efecto que un ndmero considerable de signatarios aceptasen la cldusula fa-
cultativa del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional. De otra parte,
es la primera vez que un convenio internacional declara fuera de la ley cualquier gue-
rra de agresion, cosa que no habia logrado el Pacto de la Sociedad de Naciones (47).

III. EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO TRAS LA SEGUNDA
GUERRA MUNDIAL

1. El Derecho de Ginebra

Si en la primera Guerra Mundial hubo ocasién de presentir los profundos y
preocupantes cambios que el desarrollo de la tecnologia podia aportar a la capaci-
dad de fulminacidén —over-killing power— de la guerra moderna, la 2.* Guerra
Mundial no dejé de defraudar tan sombrias posibilidades. No sélo los avances tec-
nolégicos sino también las ticticas empleadas: organizaciones de resistencia y mo-
vimientos de partisanos para hacer frente a los ocupantes, aplicacion de sanciones

(44) RUTGERS, V. «L.a mise en harmonie du Pacte de la Société des Nations avec le Pacte de Paris.»
R.C.AD.I 1431-1V, vol. 38, p. 74.

(45) LE Fur, L. Précis de Droit International Public, cit., p. 299.

(46) Critica y negativa es también la opinién de KuNz para quien el Pacto de Paris «n’a pas aboli la guerre
non plus. La guerre reste Iégale comme mesure d’action collective, entre Etats signataires et non signataires,
contre un signataire qui a violé le Pacte et comme moyen d’auto-protection ¥égale. Puisque, en outre, selon la
circulaire —partie intégrante du Pacte— de M. Kellog, tout Etat est lui méme le juge exclusif de cette auto-pro-
tection légale, le Pacte ne constituait pas un progres sur le droit des gens général. Son influence est restée mo-
deste. Ajoutons que les prohibitions du Pacte de la Société des Nations et du Pacte de Paris se réferent a la «gue-
re». Comme la notion technique de «guerre» restait controversée et ambigiie en droit des gens général, il érait
possible —et les Etats on inmédiatement vu ce point faible— der conduire des guerres masquées, en parlant de
représailles, d’expeditions coloniales ou punitives ou du «petit incident chinois». Kunz, I.L. Loc. cit., p. 68.

(47) En este sentido se produce DEscaMps cuando hace notar que «en demiére analyse, sous le régi-
me antérieur au Pacte de Paris, malgré de tries remarquables progres accomplis, le droit souverain de gue-
rroyer demeure 1'épée de Damocles suspendue sur la vie pacifique des guerra», Acertadamente lo explica
KUNZ en este sentido cuando mantiene que «les créateurs du Pacte etaient conscients de la nécessité de
apporter des solutions pacifiques, si ’on voulait abolir la guerre avec succés. C’est pourquoi le Pacte ne
contient pas la prohibition absolue de la guerre, mais seulement certaines «prohibitions».
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colectivas a la poblacién; bombardeos masivos de ciudades, entre otras, ponen de
manifiesto la inadaptacién a las nuevas circunstancias de un Derecho que habia
sido elaborado en atencién a otras muy distintas.

En los afios siguientes a la 2.* Guerra Mundial el avance tecnolégico en ma-
teria de armamentos, de una parte, y los conflictos armados provocados por el
proceso de descolonizacidn, de otra, agudizaron, como ha escrito CARRILLO
SALCEDO (48) la inadaptaciéon —cuando no el vacio juridico— del Derecho in-
ternacional de los conflictos armados.

La adopcidn, en agosto de 1949, de los cuatro Convenios de Ginebra sobre
Derecho humanitario bélico supuso un gran refuerzo de la proteccién de las victi-
mas de las guerras. Se tratd, ciertamente, de un notable avance sobre todo si se
tiene en cuenta que durante la 2.* Guerra Mundial se produjo una conculcacién
alarmantemente amplia del Derecho de la Guerra (49) vigente en la época, sobre
todo en lo relativo a la proteccién de los combatientes y al trato de la poblacion
civil. Semejantes violaciones de la normativa establecida provocaron, en los pri-
meros afios de la postguerra, un extendido sentimiento de frustracién y descon-
fianza respecto del Derecho de la Guerra. Tal sentimiento explicaria el hecho de
que en 1949 la recién creada Comision de Derecho Internacional rehusase selec-
cionar, entre las materias susceptibles de codificacién y desarrollo progresivo, al
Derecho de la Guerra. Este desinterés y desconfianza se vio compensado, sin em-
bargo, por la convocatoria del gobierno Helvético de una conferencia internacional
sobre el tema. De nuevo Suiza tomaba la iniciativa y, a instancias del Comité In-
ternacional de la Cruz Roja, lograba la celebracién en agosto de 1949 de una con-
ferencia de plenipotenciarios, en la que se adoptaron cuatro importantes convenios
referentes a la proteccion de heridos, enfermos y ndufragos en campaiia y en el
mar (convenio 1.2y 2.9), a la proteccién de los prisioneros de guerra (convenio 3.9)
y a la proteccion de la poblacién civil en tiempo de guerra (convenio 4.2). Estos
cuatro convenios en los que, en la actualidad, son parte 147 Estados, fueron ratifi-
cados por Espaiia en 1952 (50).

Un dato importante a retener en este avance del Derecho Internacional Hu-
manitario, es la eliminacién en los Convenios de Ginebra de la cldusula si omnes.
En efecto, en el articulo 2, comiin a los cuatro Convenios se establece que «si una
de las Potencias en conflicto no es parte en el presente Convenio, las Potencias
que son partes en el mismo estardn, sin embargo, obligadas por él en sus relacio-
nes reciprocas. Estardn, ademads, obligadas por el Convenio con respecto a dicha
Potencia, si ésta acepta y aplica sus disposiciones».

Estos Convenios se extienden tanto a los conflictos armados internacionales
como a los conflictos armados sin tal cardcter. Semejante distincién amplia el 4m-
bito de aplicacién de los mismos extraordinariamente. El cuarto de ellos, cuya

(48) CARRILLO SALCEDO, J.A. Lecciones de Derecho Internacional publico. Ed. Mimeo., Sevilla, 1990.
(49) Pastor RIDRUEIO, J.A. «Los protocolos adicionales de 1977 y su ratificacién», en [ Jornadas de
Derecho Internacional Humanitario. Sevilla, 1990, p. 88.

(50) B.O.E. de 23 y de 26 de agosto y de 2 y 5 de septiembre de 1952.
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aportacion puede considerarse como la mas novedosa, protege a la poblacién civil
tanto cuando se halle en territorio enemigo como cuando se encuentre en territorio
ocupado por una Potencia enemiga; sin embargo, como ha sefialado PASTOR RI-
DRUEJO (51) no ampara a los no combatientes de los riesgos y dafios mds graves
que, en definitiva, son los producidos por efecto de las armas.

2. El proceso descolonizador y los conflictos armados

Con el paso del tiempo, sin embargo, dos circunstancias entre otras, comenzaron
a poner de manifiesto nuevamente la falta de correspondencia que se iba produciendo
entre la realidad cambiante y el Derecho internacional de los-conflictos armados. Asi,
el incremento del ndmero de victimas civiles en conflictos armados (cuyo contingente
pasd de sumar un 50% en la 2.* Guerra Mundial, a un 60% cn la guerra de Corea y a
un 70% en la de Vietnam) incremento debido fundamentalmente al empleo de un ar-
mamento de una eficacia destructora cada vez mds pronunciada, demandaba un desa-
rrollo complementario del Derecho de los conflictos armados (52). Por otro lado, los
efectos del incontenible movimiento descolonizador, que se precipita vertiginosamen-
te al comienzo de los afios sesenta, va a plantear incuestionablemente el tema de la
calificacién juridica de los conflictos armados surgidos como consecuencia de dicho
proceso. Semejante circunstancia unida al desarrollo normativo del Derecho a la des-
colonizacion promovido por las NN.UU. y consagrado en Resoluciones de su Asam-
blea General del alcance de la R.- 1514 (XV) y la R. 2625 (XXV), asi como de otras
igualmente importantes como la 3103 (XXVID) y la 3328 (XXVIID), testimonian el
papel jugado por la Asamblea General en favor de quienes combatian contra el colo-
nialismo, esto es, por la independencia, la libertad y la autodeterminacion (53).

Las dos circunstancias a las que se acaba de hacer referencia ponen de mani-
fiesto la intima relacidn existente entre dos importantes dreas del Derecho Interna-
cional contemporaneo, cuales son las del Derecho Internacional humanitario y el
Derecho Internacional de los derechos humanos. En efecto, como se ha sefialado
(54), si alguna situacién propicia la violacién de los derechos humanos, esta es la
guerra. Es claro, que bien se trate de individuos civiles envueltos en conflictos ar-
mados, o de pueblos (supuesto de subjetividad juridico-internacional emergente)
que luchen por alcanzar su independencia y autodeterminacién, ambas hipétesis
encajan precisamente en el area, en desarrollo, de la proteccién internacional de
los derechos fundamentales de sujetos diversos (algunos, de reciente y todavia no
muy precisa calificacidn) (55).

(51) PasToRr RIDRUEJO, J. A. «Los Protocolos adicionales de 1977...», cit., p. 89.

(52) Ibidem.

(53) CARRILLO SALCEDO, J. A. Loc. cit., p. 544.

(54) PasTor RIDRUESO, J. A. Loc. cit., p. 90.

(55) Sobre este extremo, vid. RIuLLOBA SANTANA, E. «Una nueva categoria en el panorama de la
subjetividad internacional: el concepto de pueblo» en Estudios de Derecho Internacional, Homenaje al
profesor Miala DE LA MUELA. Madrid, 1979; vol. L, pp. 303 y ss.
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Esta nueva percepcidn del problema quedd, en su dia, reflejada en diversos
textos adoptados por Naciones Unidas a partir del final de la década de los afios
sesenta. Asi, y por lo que se refiere a la proteccién civil en los conflictos armados
deben recordarse los textos aprobados en 1968 sobre la materia. De una parte, la
llamada Proclamacién de Teherdn de los Derechos humanos, aprobada por unani-
midad en la Conferencia celebrada por la ONU en abril-mayo en dicha ciudad, vy,
de otra, la resolucion adoptada en diciembre por la Asamblea General sobre pro-
teccidn de los derechos humanos en los conflictos armados.

Por lo que se refiere a los pueblos en lucha contra la dependencia colonial, ha
de recordarse el principio de igualdad de derechos y libre determinacién formula-
do por la resolucion 2.625 (XXV), de 24 de octubre de 1970, en la que se sefiala
que «todos los pueblos tienen el derecho de determinar libremente, sin ingerencia
externa, su condicién politica y de proseguir su desarrollo econémico, social y cul-
tural, y todo Estado tiene el deber de respetar este derecho de conformidad con la
Carta». Por consiguiente, «el sometimiento de los pueblos a la subyugacién, domi-
nacién y explotacion extranjeras constituye una violacién» del principio de la
igualdad y de la libre determinacién de los pueblos, «asi como una denegacién de
los derechos humanos fundamentales, es contraria a la Carta de las Naciones Uni-
das». En consecuencia, lo proclama la Resolucién, que «todo Estado tiene el deber
de abstenerse de recurrir a cualquier medida de fuerza que prive a los pueblos an-
tes aludidos en la formulacién del presente principio de su derecho a la libre deter-
minacion y a la libertad y a la independencia. En los actos que se realicen y en la
resistencia que opongan contra esas medidas de fuerza con el fin de ejercer su de-
recho a la libre determinacidn, tales pueblos podrdn pedir y recibir apoyo de con-
formidad con los propoésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas».

3. La Conferencia Diplomatica sobre Reafirmacion y Desarrollo del Derecho
Internacional Humanitario

A finales de la década de los afios sesenta, los esfuerzos encaminados a adap-
tar el Derecho Internacional Humanitario a las nuevas realidades —y a redefinirlo,
hasta cierto punto—, comenzaron a tomar forma (56). Todo un conjunto de dili-
gencias y trabajos preparatorios se vieron materializados en la convocatoria —de
nuevo por parte del Gobierno suizo— en 1974 de una Conferencia Diplomitica so-
bre Reafirmacion y Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario.

No me parece fortuito el hecho de que el afio en que se inicia esta Conferen-
cia sea el mismo en que se adoptan los mas importantes y emblemadticos textos del
Nuevo Orden Econémico Internacional. En efecto, el proceso descolonizador, a la
sazén en su etapa de desenlace definitivo ponia de manifiesto un principio hoy en
dia incontestable cual es el de la permeabilidad de los grandes problemas que

(56) MaNGAS MARTIN, A. Conflictos armados internos y Derecho Internacional Humanitario. Sala-
manca, 1990 p. 43. '
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aquejan a la sociedad internacional contemporédnea y en este caso los de la interde-
pendencia econdémica y los de la seguridad internacional. En efecto, presupuesto
ineludible del establecimiento de un NOEI es evidentemente el ejercicio pleno del
derecho de autodeterminacion, lo que lleva a calificar a los conflictos armados en-
tre la metr6polis colonialista y la colonia no como conflictos internos, sino como
conflictos armados internacionales (57).

4. Los Protocolos adicionales de los Convenios de Ginebra de 1949

La Conferencia Diplomatica sobre Reafirmacion y Desarrollo del Derecho
internacional humanitario tuvo lugar, en Ginebra, entre 1974 y 1977 y abarcé
cuatro periodos de sesiones. Sus trabajos tuvieron por resultado la adopcién de
dos Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949: el Protocolo I,
relativo a la proteccidn de las victimas de los conflictos armados internacionales
y el Protocolo II, referente a la proteccién de las victimas de los conflictos arma-
dos sin carécter internacional. Ambos Protocolos entraron en vigor el 7 de Di-
ciembre de 1978.

Por lo que hace a la participacion ha de retenerse lo siguiente: a 31 de di-
ciembre de 1990 eran partes en el Protocolo 1 por haber depositado su ratificacion
o adhesién, 99 Estados. El desglose de esta cifra no deja de carecer de interés: 18
de estos Estados son occidentales (58) y de ellos 14 han presentado reservas o de-
claraciones interpretativas, 7 son pafses del llamado bloque del Este (59), hoy en
fase de desaparicion, de los que dos han presentado reservas. El resto son paises
en vias de desarrollo. En la misma fecha eran parte en el Protocolo II, 89 Estados.
También en este caso 17 Estados son occidentales (60) y de ellos 14 lo son con re-
servas o declaraciones interpretativas. La posicién en este caso, de los cinco Esta-
dos pertenecientes al extinto bloque del Este, no.varia y el resto se halla compues-
to por paises del Tercer Mundo aun cuando con una reduccién en cuanto a
participacién de diez paises de este grupo. Espafia es parte en ambos Protocolos
desde el 21 de abril de 1989, si bien ha hecho declaraciones interpretativas a am-
bos. También, con fecha de 31 de diciembre de 1990, veinte Estados habian
aceptado la competencia de la Comisién Internacional de Encuesta, prevista en
el articulo 90 del Protocolo adicional 1. Por lo cual procede ya la Constitucién de
la misma.

El nimero de Estados partes en los Protocolos adicionales es sensiblemente
bajo si se le compara con el de la participacién en los Convenios de Ginebra
y sobre todo si se consideran los objetivos perseguidos por los Protocolos, esto

(57) Ibidem.

(58) Son los siguientes: Chipre, Suecia, Finlandia, Noruega, Suiza, Dinamarca, Austria, Santa Sede,
Italia Bélgica, Islandia, Paises Bajos, Grecia, Malta, Espafia, Liechtenstein, Luxemburgo y Canad4.

(59} Yugoslavia, Hungria, Buigaria, URSS, Bielorrusia, Ucrania y Checoslovaquia.

(60) Son los siguientes: Suecia, Finlandia, Noruega, Suiza, Dinamarca, Austria, Francia, Santa Sede,
Italia, Bélgica, Islandia, Paises Bajos, Malta, Espafia, Liechtenstein, Luxemburgo y Canad4.
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" es, la proteccion de las victimas de la guerra en los conflictos armados tanto in-
ternacionales como en aquellos que no tengan este cardcter. En razén de esta cir-
cunstancia estos Protocolos tienen, como escribe PASTOR RIDRUEJO, evidente
vocacion de universalidad, pero a los trece afios de la firma este objetivo no se
ha conseguido.

5. Conflictos armados internacionales y conflictos armados internos

Entre las razones que pueden explicar semejante atraso debe anotarse las pos-
turas contrapuestas de los paises desarroliados y los de la periferia econémica en
relacion con lo que debe entender por conflicto armado internacional y conflicto
armado interno, doméstico o no internacional. En efecto, en el curso de la Confe-
rencia Diplomatica de Reafirmacién y Desarrollo del Derecho Internacional Hu-
manitario se hizo patente la posicién de las antiguas y no tan antiguas metrépolis
colonialistas respecto a los conflictos armados surgidos como consecuencia del in-
tento de llevar a la practica el principio de la libre determinacién de los pueblos.
En términos generales, los Estados occidentales pretendian que tales conflictos
fuesen considerados como internos y, en consecuencia, incluidos en las disposicio-
nes del Protocolo II mientras que los Estados en desarrollo, habida cuenta de la
distinta condicidn juridica del territorio colonial en relacién con el de la metrépo-
lis, mantenian que los conflictos suscitados a causa de la puesta en préctica del
principio de libre determinacién habrian de ser considerados como internacionales
y, en consecuencia, acogidos a las disposiciones del Protocolo 1.

Semejante enfrentamiento de posiciones no logré hallar una férmula tran-
saccional que propiciase el consenso y, con €l, una salida con mejores perspecti-
vas de futuro tal vez. En la Conferencia prevalecid, por consiguiente, el ejercicio
del voto y la aspiracién, ciertamente legitima, de la mayoria y consiguientemente
la inclusién de los conflictos debidos al ejercicio manu militari, del derecho a la li-
bre determinacion de los pueblos en el Protocolo 1, destinado a los conflictos de
cardcter internacional. Muchos paises occidentales consideraron esta inclusién no
sOlo desafortunada sino como un considerable elemento de erosién para su politica
de mantenimiento del status quo en el contexto de las relaciones norte-sur. Rela-
ciones consideradas entonces por NN.UU., o al menos por su componente mayori-
taria, como un empeiio de primera magnitud, prueba de ello es la aprobacién en
estos afnos de los textos mas importantes del NOEI (61). Un andlisis, siquiera sea
breve, del contenido y alcance de ambos Protocolos nos ayudard, sin duda, a con-
siderar con mayor claridad los términos del enfrentamiento de posiciones al que se
acaba de hacer referencia.

Segiin senala su art. 1 el dmbito del Protocolo I viene definido por aquellas
situaciones a las que se refiere el art. 2 comin a los cuatro Convenios de Ginebra

(61) PELAEZ MARON, J.M. La crisis del Derecho Internacional del Desarrollo. Cérdoba, 2.2 reimp.
1989, pp. 18 y ss.
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de 1949. Se lee en dicho articulo que las normas del Derecho de Ginebra se aplica-
rdn «en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja
entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconoci-
do el Estado de guerra». Una primera conclusién que cabe deducir de la lectura de
este texto es la de vigencia de un principio de rango constitucional en el Derecho
Internacional contemporaneo, cual es el principio de efectividad (62).

Sin embargo, este primer dmbito material de aplicacién del Protocolo, disefiado
yaen 1949, va a ser aplicado a otros conflictos y justamente esta aplicacién constituird
el centro de gravedad de la polémica. En efecto, el articulo 1.4 del Protocolo proclama
que, ademds de las situaciones conflictivas a las que se acaba de hacer referencia, el
dmbito de aplicacién del Protocolo comprende también a «los conflictos armados en
que los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la ocupacién extranjera y con-
tra regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determina-
cién, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién sobre los
principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la coope-
racion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas».

Ciertamente la inclusién, en el Protocolo, de estos conflictos en los que ha-
llan involucrados todo un conjunto de derechos y obligaciones de evidente trasfon-
do socioecondémico y en los que fundamentalmente se reclama la titularidad de
unos derechos negados o el ejercicio en libertad de los mismos, introduce un ele-
mento de polémica.

Ahora bien, la consideracion de estos conflictos como internacionales supuso
la ampliacion por parte del Protocolo del concepto de fuerza armada desde el mo-
mento en que gran parte de los combates emprendidos por los movimientos de li-
beracion nacional suelen adoptar la forma de guerrilla. Al propio tiempo implicaba
asimilar el guerrillero al combatiente. Consecuencia de ello fue la extensién a los

- guerrilleros de los derechos de los combatientes. Asf{ el art. 43.1 del Protocolo
considera fuerzas armadas de una Parte en conflicto a «todas las fuerzas, grupos y
unidades armados y organizados, colocados bajo un mando responsable de la con-
ducta de esa Parte, atin cuando ésta esté representada por un gobierno o por una
autoridad no reconocidos por una Parte adversa». Por consiguiente los guerrilleros
habran de recibir el trato de combatientes y, en su caso, de prisioneros de guerra.

Ha de reconocerse que esta asimilacién del guerrillero al combatiente es,
desde el punto de vista juridico, evidentemente imprecisa y tal imprecisién haria
posible el supuesto de que un guerrillero se acogiese, como ha sefialado PASTOR
RIDRUEJO, a la condicién de combatiente para hostigar legitimamente al adver-
sario, pero decidiese, en circunstancia desfavorable, invocar el estatuto de no
combatiente para eludir la responsabilidad que hiciese al caso.

Por lo que hace al Protocolo Il cabe decir que tuvo por finalidad el desarro-
llar y complementar el articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra de
1949. Tales articulos contenfan determinadas disposiciones minimas aplicables a

(62) PasTor RIDRUEIO, J.A. Loc. cit., p. 90.
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los conflictos internos. Sin embargo, al haberse aceptado en la Conferencia Diplo-
mitica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del Derecho Internacional Humanita-
rio la inclusion de las guerras de liberacion nacional, en el Protocolo I, el interés
por el Protocolo I disminuy6 sensiblemente, sobre todo por lo que se refiere a los
Estados en vias de desarrollo y, generalmente, de reciente independencia. Estos
Estados y, por supuesto, el resto de los Estados no estaban dispuestos a ver limita-
da su libertad de accidn en la represién de los conflictos internos, a causa de un
convenio internacional que, en el mejor de de los casos, no brindaba compensacio-
nes apreciables a los ojos de los diversos Estados partes (63).

El 4mbito de aplicacién material del Protocolo II se circunscribe, segln seifiala
su art. 1.% a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el Protocolo I'y
«que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas
armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la
direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas»
y aplicar el Protocolo. Afiade este articulo, en su parrafo 2, que el Protocolo II «no
se aplicard a las situaciones de tensiones internos y de disturbios interiores tales
como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos ana-
logos, que no son conflictos armados».

No obstante que el Protocolo II tiene un dmbito de proteccién mas reducido
que el Protocolo I, no deja por ello de contener unas normas generales sobre trato
humanitario minimo, entre las que se encuentra el deber de respetar a las personas
que no participan en las hostilidades, esto es, no atentar contra la vida, integridad
fisica y demds derechos fundamentales de la poblacidn civil (64).

Por otra parte debe sefiarlarse que algunas de las normas contenidas en los
Protocolos de Ginebra de 1977, pueden ser consideradas como normas de Derecho
internacional General y, por consiguiente, aplicables con independencia de cual-
quier vinculo convencional. '

En tal sentido se pronuncid la Corte Internacional de Justicia en su sentencia
de 27 de junio de 1986 dictada con ocasién del asunto de las actividades militares
y paramilitares en y contra Nicaragua (65). En este caso, al no serle posible a la
Corte examinar los hechos denunciados por Nicaragua en el marco de los conve-
nios multilaterales en vigor, dada la reserva de Estados Unidos a la declaracién de
aceptacion de la jurisdiccidn obligatoria para la aplicacién de los convenios mili-
tares (y por consiguiente, los de Ginebra de 1949), 1a Corte los valora a la luz del
Derecho Internacional consuetudinario y, concretamente, segin los criterios con-
tenidos en los principios generales del Derecho Internacional Humanitario. En
consecuencia, insiste la Corte, la denuncia de cualquier Convenio no afectard a
las obligaciones que incumben a las partes en conflicto segin los principios del
Derecho de Gentes, tal como resultan de los usos establecidos entre las naciones

(63) Ibidem, p. 93.
(64) Ibidem, p. 94.
(65) I.C.J. Reports, 1986.
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civilizadas, las leyes de humanidad y la exigencia de la conciencia piblica (cldu-
sula Martens).

Anade la Corte Internacional de Justicia que el art. 3 comin a los cuatro
Convenios de Ginebra «enuncia ciertas reglas... que constituyen también, en caso
de conflictos armados internacionales un minimo independiente de aquéilas, m4s
elaboradas que se afiaden a tales conflicto». La Corte sefiala que puede conside-
rar aplicables dichas reglas, en el caso en cuestidn, sin tener que pronunciarse
por ello, sobre la reserva estadounidense relativa a los tratados multilaterales. En
definitiva, en esta sentencia la Corte proclamé que unas reglas convencionales
—las contenidas en el articulo 3 comidn— constituyen principios de Derecho In-
ternacional Humanitario aplicables con independencia de cualquier vinculo inter-
nacional.

6. Derecho Internacional Humanitario y Derecho Internacional de
los Derechos Humanos: una raiz comin y una interaccién imprescindible

No obstante que el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Interna-
cional de los Derechos humanos han tenido un desarrollo histérico separado, esta
circunstancia no debe hacer olvidar que ambas ramas normativas nacen del tronco
comin del derecho internacional y son tributarias de unos mismos principios espi-
rituales y filoséficos. Las consideraciones que siguen tienen por objeto poner de
relieve el interés e importancia que tal realidad tiene en una sociedad como la in-
ternacional de la segunda postguerra mundial caracterizada, entre otros importan-
tes rasgos, por el hecho de la permeabilidad e interaccidn de tres graves problemas
comunes, planteados por la interdependencia econémica, la seguridad global y la
preservacion del medio ambiente.

El derecho de los pueblos a su autodeterminacién interna supone la posibi- -
lidad del ejercicio efectivo, por parte de las personas que integran dichos pue-
blos, de sus derechos y libertades fundamentales (66). La relacién entre este
principio y el de la proteccidon de los derechos humanos es evidentemente estre-
cha (67). A este propésito, Gros Espiell ha sefialado que, en la actualidad, la no-

(66) CARRILLO SALCEDO, J.A. Soberania del Estado y Derecho Internacional, 2.2 ed., Madrid 1976, p. 69.

(67) En este sentido, ya se pronuncié la delegacién italiana en el documento de trabajo que, en 1970,
presentd al Comité especial creado por la R. 1966 (X VIII), en el que se sefialaba que «existe una estrecha
relacion entre ese principio y la promocién de los derechos humanos. El ejercicio de la igualdad de dere-
chos y la libre determinacion de los pueblos como entidades colectivas podréd garantizarse eficazmente en
la medida en que se permita a los individuos que integran esas entidades ejercer efectivamente sus dere-
chos y libertades fundamentales... La existencia y el funcionamiento de estructuras y mecanismos me-
diante los cuales se ha de expresar la libre determinacién depende de la posesion y del ejercicio efectivo
de los derechos y libertades individuales».

Doc. A/AC, 125/L. 83. Sobre estos extremos puede verse también PELAEZ MARON, J.M. «La dette
sociale et le droit des peuples a disposer de leur temps historique». Comunicacién presentada a la Table
Ronde sur le Droit International du Developpement Social et Culturel, organizada por el G.ER.D.LE.D.
y la Université de Paris Nord. Ed. Mimeo., Paris, mayo, 1990.
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cion de derechos humanos comprende, ademds de los cldsicos derechos civiles y
politicos y los derechos econdémicos, sociales y culturales, otros nuevos derechos
que exigencias planteadas por cuestiones tales como el desarrollo y la libre de-
terminacion de los pueblos, han determinado su nacimiento y consolidacién en
nuestros dias (68).

En varias ocasiones, a lo largo de estas pdginas, se ha puesto de relieve c6mo
el devenir incesante de los acontecimientos histéricos, provoca una falta de corres-
pondencia entre el Derecho Internacional Humanitario y la realidad social objeto de
su regulacion. En la actualidad cabe decir que dicha falta de adecuacién material es
consecuencia, en parte, de una falta de ordenacidn sistematica de los instrumentos
juridicos que, en nuestros dias, pretenden dar respuesta a los problemas dimanantes
de comportamientos violentos de distinta naturaleza.

En efecto, la sociedad internacional actual, dada su estructura y composicion,
presenta unos perfiles de interrelacién e interdependencia que, a mi juicio, ponen
de manifiesto un dato de importancia capital; me refiero a la permeabilidad de los
grandes problemas que ha de encarar hoy la humanidad y que, como ya he sefialado,
no son otros que el de la seguridad global, el de la interdependencia econémica y
el de la salvaguardia del medio ambiente. Entiendo que semejantes circunstancias
han de presidir cualquier reflexién que se haga en relacién con la falta de adecua-
ci6én de la normativa del Derecho Internacional Humanitario a la realidad social de
nuestros dias. ‘

Es justamente en razén de esta realidad por lo que, desde hace aproximada-
mente una década, ha comenzado a perfilarse una iniciativa tendente a la promo-
cién de lo que ha venido en llamarse nuevo orden humanitario internacional. En
este sentido, parece que, en efecto, comienza a abrirse paso una consideracién mds
general segin la cual resulta evidente que, en las actuales circunstancias, cualquier
individuo que puede sufrir agresiones que conculquen sus derechos fundamenta-
les, en cuanto ser humano, a causa de una situacién de opresién socio-econdmica,
puede ver violados esos mismos derechos al ser victima de un conflicto armado,
ya sea interno o internacional y ser reducido, por ejemplo, a la condicién de refu-
giado. Y ello es asi dado que aun cuando sus respectivos campos de aplicacién no
coinciden plenamente, existe una zona comin entre el derecho Internacional Hu-
manitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Podran existir, es
cierto, principios o criterios particulares, necesariamente aplicables sélo en algu-
nas de estas ramas del Derecho internacional, pero no puede negarse la existencia
de principios comunes a ambas, que las vinculan e interrelacionan en base al obje-

tivo esencial de defender y garantizar la dignidad e integridad de la persona huma-
na (69).

(68) Gros ESPIELL, M. «Derechos humanos, derecho internacional humanitario y derecho internacio-
nal de los refugiados» en Etudes et essais sur le droit international humanitaire et sur les principes de la
Croix Rouge (en I'honneur de JEAN PICTET). Ginebra 1984, p. 704,

(69) Ibidem, pp. 704 y ss. Sobre este extremo observa CALGEROPOULOS-STRATIS que «el fundamento
filoséfico de la proteccién general de la persona humana es idéntico para el Derecho humanitario y para
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No cabe, por consiguiente, olvidar el hecho de que la desgracia humana es
indivisible por lo que necesita un trato y una responsabilidad también indivisibles.
No obstante, dicho trato corre el riesgo de ver disminuida, cuando no anulada, su
eficacia a causa de la existencia de un conjunto de instrumentos juridicos, no
siembre dotados de la necesaria coherencia y aplicados también por instituciones
cuya actuacién no se halla ciertamente coordinada.

Parece necesario, pues, que en la tarea de desarrollar progresivamente el
Derecho Internacional Humanitario han de tenerse en cuenta estas circunstan-
cias asi como el hecho de la consolidacién (testimoniada por la practica) de
unos principios comunes al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
al Derecho Internacional Humanitario. En relacién con tales principios ha de
precisarse que no se trata de meros postulados morales o politicos (70) sino que
se trata de principios informadores de normas de derecho positivo, como ha rei-
terado la Corte Internacional de Justicia (71). Tales principios han propiciado
también importantes resoluciones aprobadas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

En efecto, algunas de estas resoluciones, cuyo alcance juridico no cabe hoy
desconocer (72) versan sobre el derecho de los pueblos a la libre determinacion,
lo que plantea tanto la cuestion del respeto de los derechos humanos fundamen-
tales como la de la salvaguardia de principios elementales de humanidad inspi-
radores de las normas mds fundamentales del Derecho Internacional Humanita-
rio. Por lo que respecta a la naturaleza juridica de estas normas no parece que
hoy dia quepa discutir (salvo desde posiciones interesadas) su cardcter consue-
tudinario. Se trataria, por consiguiente, de una costumbre internacional consoli-
dada en un breve espacio de tiempo (73) de acuerdo con las exigencias de de-
mocratizacion y socializacién de la actual sociedad internacional. Ademads, tales
normas habrian contado, como factor decisivo para su formacién, con el apoyo
brindado por la Asamblea General de las NN.UU., plataforma institucional que
brinda a los Estados la posibilidad de hacer patente la existencia de una opinio
iuris colectiva y de poder mostrar, en su caso, la existencia indiscutible de una
norma consuetudinaria de origen institucional. Tal es el caso, por ejemplo de la

los derechos humanos y no distingue entre situacion de guerra y situacién de paz». En Efudes ef essais sur
le droit international humanitaire..., cit., p. 655.

(70) Como en tal sentido ya mantuviese la Comision de juristas del Consejo de la Sociedad de Na-
ciones, en su informe sobre el asunto de las Islas Aland, J.0.S.D.N., octubre 1920, sup. spé.

(71) En efecto, tanto en sus dictdimenes de 21 de junio de 1970 sobre el asunto Namibia (/.C.J. Re-
ports, 1971) y de 16 de octubre de 1975 sobre el Sahara Occidental (C.IJ. Recueil, 1975) como en sus
sentencias en los asuntos del Estrecho de Corfii de 9 de abril de 1949 (C.1J. Recueil, 1949) y de las Ope-
raciones militares y paramilitares en y contra Nicaragua de 27 de junio de 1986 (I.C.J. Reports, 1986) la
Corte Internacional de Justicia ha mantenido esta opinién.

(72) PELAEZ MARON, J.M. La crisis del Derecho Internacional del desarrollo. Cérdoba, 2.2 reimpre-
sién, 1989, particularmente pp. 68 y ss.

(73) Ibidem, p. 50.
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norma que consagra el derecho de los pueblos a la libre determinacién (74), nor-
ma que, para un sector mayoritario de la doctrina, tiene el rango de norma de ius
cogens (75).

(74) En tal sentido se ha pronunciado la C.1J. en el asunto de las Operaciones militares en y contra
Nicaragua cuando ha sostenido que en relacién con la norma consuetudinaria, la opinio iuris puede dedu-
cirse entre otros elementos:

«de la actitud de los... Estados respecto de ciertas resoluciones de la Asamblea General, particular-
mente de la resolucién 2.625 (XXV)... El efecto de un texto de tales resoluciones no puede ser in-
terpretado como el de una simple llamado o simple especificacién del compromiso convencional
originado en la Carta. Puede, por el contrario interpretarse como una adhesidn al valor de la regla o
de la serie de reglas declaradas por la resolucidén y consideradas en si mismas... La toma de posi-
cién mencionada puede, en otros términos, aparecer como la expresién de una opinio iuris respecto
de la regla (o de la serie de reglas) en cuestion, considerada independientemente en adelante de las
disposiciones, particularmente institucionales, a las que se halla sometida en el plano convencional
de la Carta». Y ha anadido que:

«el hecho de que los Estados han adoptado este texto (R. 2.625 (XXV) proporciona una indicacién
de su opinio iuris en el derecho internacional consuetudinario en cuestién. La declaracién comporta,
al lado de ciertas formulaciones que pueden aplicarse a ia agresion, otras que sélo contemplan moda-
lidades menos graves de empleo de la fuerza. En ella se encuentran especialmente los siguientes pa-
sajes:

«Todo Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a cualquier medida de coercién que
privase de su derecho a la autodeterminacidn, a la libertad y a la independencia a los pueblos
mencionados en la formulacién del principio de igualdad de derechos y del derecho a disponer
de si mismos».

Vid., sobre este extremo, PAsTOR RiDRUEJO, J.A ., Loc. cit., p. 262.

(75) Entre otras, pueden citarse, en tal sentido, las opiniones siguientes: ABI-SaAB, The concept of
Jus cogens in International Law, Ginebra, 1967; p. 13. Ago, R. Quinto informe sobre la responsabilidad
de los Estados. «El hecho internacionalmente ilicito del Estado como fuente de responsabilidad interna-
cional», Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1976. Vol. II. Doc. A/CN, 4/291 y Add. 1 y
2, pp. 34, 53 y 59. ALExiDzZE, L.A. «Probles of ius cogens in contemporary International Law» en Sovier
Year-Book of International Law, Moscu, 1968, p. 148. BROWNLIE, 1. Principles of Public International
Law. Oxford, 3.2 ed. 1979, pp. 472 y ss. CARRILLO SALCEDO, J.A. Soberania del Estado y Derecho inter-
nacional. Madrid, 2.2 1976, p. 248. CONDOREELLL, L. et BoISSON DE CHAZZOURNES, L. «Quelques remar-
ques 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, Ginebra 1984; p. 21 y s. Gros EspIELL, H. «No discriminacién y libre determinacién
como normas imperativas del Derecho internacional con especial referencia a los efectos de su denega-
cidn sobre la legitimidad de los Estados que violan o desconocen esas normas imperativas» en Anuario
del IHLADI, vol. 6; 1980, pp. 53 y ss. Kiss, A. «Le Droit international peut-il encore étre considéré com-
me voluntariste?», en Symbole Garcia Arias. Temis. Zaragoza, 1973-74; p. 83. NGUYEN Quoc, D. Dal-
LLIER, P. PELLET, A. Droit international public. Paris, 3.2 ed. [987, p. 186. Pastor RIDRUDEIO, J. A. Curso
de Derecho Internacional Publico, cit. p. 262 PELLET, A. Droit international public, Paris, 1981, p. 74.








