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El derecho de guerra esta constituido por las re-
glas que los Estados deben respetar en el ejercicio
de la violencia con el fin de limitar los sufrimien-
tos causados por los conflictos armados. Los cri-
menes de guerra figuran entre las infracciones
mas graves del derecho internacional y constitu-
yen delitos contra la humanidad en general, com-
prendiendo las violaciones de las leyes y de las
costumbres de la guerra, que conllevan la respon-
sabilidad criminal individual. Estos delitos son el
ntucleo central del derecho humanitario bélico, en-
tendido como un conjunto de normas, valores y
principios que son compartidos por un amplio
sector de la comunidad internacional, y que estdn
destinados a la proteccién de las personas que ci-
viles 0 no participan maés en las hostilidades, asi
como aquellas que prohiben o limitan ciertos mé-
todos o0 medios de guerra. Asi pues, son reglas que
intentan evitar que las operaciones militares pro-
voquen destrozos inttiles y arbitrarios en relacion
con el objeto perseguido, causen dafos irreversi-
bles u ocasionen a los no combatientes sufrimien-
to y muerte sin relacién con una ventaja militar
precisa.

Especial mencién en el &mbito del derecho béli-
co requiere el Comité Internacional de la Cruz Ro-

“Todas las guerras son injustas
y absurdas. Pero hasta la guerra mas
absurda e ilegal tiene sus normas.”

ja (CICR), mecanismo tradicional de aplicacién
del derecho internacional humanitario, actda co-
mo intermediario neutral entre los Estados y co-
mo representante institucionalizado de las victi-
mas de la guerra. En ambos niveles, previene y
pone coto a las violaciones del derecho, actuando,
entre otras cosas, como sustituto de los beligeran-
tes que no cumplen sus obligaciones humanita-
rias. Su proceder es mas en funcién de las victi-
mas que de las violaciones del derecho.

Como cada rama del ordenamiento juridico in-
ternacional, las fuentes de derecho (internacional)
bélico tienen esencialmente naturaleza consuetu-
dinaria. Mientras que las limitaciones de la con-
ducta en un conflicto armado se remontan, por lo
menos al guerrero chino Sun Tzu (en el siglo VI a.
C.), los antiguos griegos fueron los primeros en
considerar ley a estas prohibiciones. La nocién de
crimen de guerra aparecié de forma mas comple-
ta en el Cédigo hindi Manu (hacia el afio 200 a.
C.), siendo eventualmente integrada en el derecho
romano y europeo!. En cualquier caso, ha sido
uno de los principales sectores de derecho inter-
nacional que han recibido una amplia codifica-
cién. Muchas leyes habian sido codificadas en el
momento de la Primera Guerra Mundial, en los

1. Vid., RATNER, R., “Crimenes de guerra, clases de”, en Crimenes de Guerra. Lo que debemos saber (dir. GUTMAN/RIEFF), Debates,

2003, p. 145.
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Convenios de La Haya de 1899 y 1907. El Estatu-
to del Tribunal Militar Internacional de Nurem-
berg de 1945 definié como crimenes de guerra co-
mo “violaciones de las leyes y costumbres de
guerra”. Si bien la base del derecho internacional
bélico la encontramos con los cuatro Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y sus Proto-
colos Adicionales de 1977. En los Convenios de
Ginebra de 1949 se estipularon las medidas para
proteger a los heridos y enfermos de las fuerzas
armadas, a los prisioneros de guerra y las perso-
nas civiles en tiempo de guerra. Posteriormente,
en 1977, los Protocolos adicionales a los Conve-
nios de Ginebra determinaron la proteccién debi-
da de las victimas de conflictos armados, tanto na-
cionales como internacionales. La mayoria de los
paises han ratificado las cuatro Convenciones de
Ginebra de 1949 y los dos Protocolos adicionales
de 1977, desarrollando las obligaciones que tales
Convenciones imponen en torno a los mecanis-
mos para impulsar su aplicacién y reprimir sus
violaciones.

Los Convenios de Ginebra no sélo constituyen
infracciones graves a sus normas, sino que esta-
blecen una responsabilidad penal individual de
los autores de tales infracciones y de los que han
ordenado cometerlos, asi como obligan a los Es-
tados Partes a sancionar a sus autores como a
cualquier otro delincuente. Los Estados Partes
han tenido que adoptar las medidas legislativas
necesarias, incluida la incriminacién de las con-
ductas que constituyen infracciones graves contra
sus normas en su legislacién penal para imple-
mentar dichos mecanismos represivos y garanti-
zar que los autores de crimenes de guerra sean
efectivamente sancionados. De ahi que, en este
campo, el derecho penal interno sea un instru-
mento de tutela de bienes juridicos internaciona-
les. Bienes que todos los estados civiles tienen in-
terés en su proteccién, porque son su patrimonio.
Por tanto, puede afirmarse que los crimenes de
guerra tratan de proteger los derechos fundamen-
tales que constituyen patrimonio comun de la hu-
manidad, tutelando bienes de fundamental im-
portancia como la vida, la integridad fisica y la
dignidad humana.

La vocacién humanitaria del derecho de guerra
se manifiesta también en que las Convenciones de
Ginebra prevén el principio de justicia universal, o
de extraterritorialidad absoluta (arts. 49 de I Con-

vencién, en el art. 50 de la I1, en el art. 129 de la
Il y en el art. 146 de la IV), lo que significa que to-
do Estado se atribuye el poder-deber de proceder
para perseguir todo acto que constituya una viola-
cién de la Convencién de Ginebra en cualquier lu-
gar que sea cometido y con independencia de
quién sea el autor. El principio de justicia univer-
sal debe aplicarse en todos y cada uno de los Es-
tados como instrumento idéneo contra los espa-
cios sin derechos2.

Ahora bien, hasta el momento estos instrumen-
tos represivos han funcionado muy mal, bien sea
por la falta de implementacién de las estructuras
adecuadas, o bien por falta de voluntad politica o
reticencia a aplicar el principio de justicia univer-
sal. La razén se debe, esencialmente, a motivos
politicos, es decir, al temor de una posible interfe-
rencia contra otros Estados y la idea que cuestio-
nes internacionales sean consideradas como com-
petencia exclusiva del ejecutivo, han paralizado
cualquier iniciativa de los Estados. Por tanto, la
represion efectiva de los crimenes de guerra es re-
alizada por cada ordenamiento juridico penal a
nivel estatal.

Y en el ambito internacional, se ha tratado de
garantizar la represiéon de crimenes de guerra en
el texto del Estatuto de Roma, que va describien-
do en el art. 8, con detalle, una serie o lista exten-
sa de las conductas que constituyen violaciones
graves de las leyes y usos aplicables en los conflic-
tos armados dentro del marco del derecho inter-
nacional. Estas violaciones son entre otras: asesi-
natos, maltrato y deportaciones para trabajos
forzados o para cualquier otro propdésito, de po-
blaciones civiles de territorios ocupados o que se
encuentren en ellos; asesinatos o maltrato de pri-
sioneros de guerra o de personas en los mares; eje-
cucién de rehenes, despojo de la propiedad publi-
ca o privada; injustificable destruccién de
ciudades, pueblos y aldeas, devastacion no justifi-
cada por necesidades militares.

Si bien es cierto que el Estatuto mismo prevé
(clausula opting-out) en una disposicioén transito-
ria (art. 124), la posibilidad, por el Estado Parte,
de “declarar que, durante un periodo de siete afios
contados a partir de la fecha en que el Estatuto en-
tre en vigor a su respecto, no aceptara la compe-
tencia de la Corte sobre la categoria de crimenes a
que se hace referencia en el articulo 8 cuando se
denuncie la comisién de uno de esos crimenes por

2. En Espaiia, el art. 23.4 LOGP no incluye en la relacion de delitos en los que rige el principio de justicia universal los crimenes de gue-
rra, salvo que sean abarcados, segin lo establecido en el apartado g) al haber ratificado Espatia los Convenios de 1949 y los Protocolos
de 1977. En contra de que no se recoja expresamente, ya me he pronunciado en otro lugar, vid. PEREZ CEPEDA, A. 1., “La globalizacién:
guerra, prevencién y justicia penal internacional”, en Serta in memoriam Alexandra Baratta (ed. Pérez Alvarez), Universidad de Salaman-

ca, 2004, pp. 1363 y ss.
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sus nacionales o en su territorio”. Conviene preci-
sar que, en la medida en que la legislacién interna
de cada pais continta jugando un rol determinan-
te, dada la posicién complementaria y residual del
Tribunal Penal Internacional (TPI), el Estatuto de
Roma (ER) debe ser un estimulo y un modelo de
referencia para la adecuacién de la legislacion na-
cional con el fin de no dejar impunes crimenes
que lesionan la dignidad y la esencia misma de to-
do ser humano. De ahi que, en la actualidad la
mayoria de las legislaciones nacionales se estén
reformando para implementar todos los extremos
que recoge el genocidio, los crimenes de guerra y
contra la humanidad en el ER. Por ello, nuestro
estudio de crimenes de guerra analiza el art. 8 del
ER, donde se incorporan normas del Derecho Hu-
manitario bélico.

I. Antecedentes histéricos de este concepto

Previamente a analizar el concepto adoptado en
el Estatuto de Roma de las conductas que confor-
man los crimenes de guerra es preciso referirse a
los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, asi como sus Protocolos Adicionales de
1977. El ER hace referencia directa a estos instru-
mentos internacionales para definir los crimenes
de guerra. Por lo tanto, debemos determinar cua-
les de estos instrumentos rigen, estableciendo los
bienes juridicos protegidos por los mismos para
finalmente poder llegar a una definicién de los cri-
menes de guerra bajo el ER.

Asi pues, los Convenios de Ginebra de 1949 co-
dificaron y perfeccionaron las normas que rigen
las guerras entre los estados, diferenciando la con-
ducta legal de los actos ilegales y criminales. Di-
chos convenios ademas de recoger y codificar las
normas y costumbres del derecho de los conflictos
armados que ponen limites a los métodos de gue-
rra, afiadieron normas para la proteccion y el au-
xilio de los no combatientes durante las hostilida-
des. Cada uno de ellos organiza la ayuda en
tiempos de conflicto armado internacional. El al-
timo Convenio estd enteramente dedicado a la
proteccion de los civiles en los conflictos armados.

Se trata de los primeros tratados multilaterales
que estipulan un verdadero mecanismo para la
prevencién y la represién de las violaciones de sus

normas. Si bien conviene precisar que, mientras
que los otros tres Convenios aprobados el afio
1949 en Ginebra se redactaron tomandose como
base textos anteriores, en el IV Convenio se pre-
senta un enfoque innovador, en el sentido de que
se estipula en €l que se protegera a “todas las per-
sonas que no participen directamente en las hos-
tilidades”, y “que, en cualquier momento y de la
manera que sea, estén, en caso de conflicto o de
ocupacién, en poder de una parte en conflicto o de
una Potencia ocupante de la cual no sean subdi-
tas” (arts. 3 y 4). El objetivo principal de este Con-
venio es la proteccion de las personas civiles que
estén en poder del Estado enemigo, contra la ar-
bitrariedad del mismo. En cambio, no abarca de
manera exhaustiva la proteccién de la poblacién
contra el peligro de las operaciones militares, co-
mo los bombardeos. Esta deficiencia se remedi6
mediante el Protocolo I adicional a los Convenios
de Ginebra.

Seran precisamente, los Protocolos adicionales
de 1977, un desarrollo progresivo, significativo y
serio, del derecho internacional humanitario3, re-
forzando la proteccién de las personas y de la po-
blacién civil con normas que amplian el espectro
de personas protegidas, dispensan una proteccién
especial como la represalia contra la poblacién ci-
vil, dispensan una proteccién especial a los servi-
cios de proteccién civil y a las acciones de socorro
a la poblacién civil. Actualmente, 148 Estados son
Parte de Protocolo I, que en mi opinién constitu-
ye, en gran medida, el derecho internacional con-
suetudinario actual. EEUU, no lo ha ratificado, ni
otras importantes potencias militares como, por
ejemplo, Israel y Turquia.

Afortunadamente, el Protocolo II de 1977 desa-
rroll6 el derecho humanitario aplicable en los con-
flictos internos, retomando garantias fundamenta-
les, garantias de trato para las personas detenidas
y garantias judiciales inderogables en el sistema de
derechos humanos, cuyo caracter consuetudinario
es reconocido y que, por lo tanto, es obligatorio
respetar incluso cuando no es aplicable el Protoco-
lo o cuando su aplicabilidad est4 cuestionada.

Debe tenerse en cuenta que ya en el preambulo
de los Convenios de La Haya relativos a las leyes y
costumbres de la guerra terrestre (1899 y 1907) se
dice que los casos no regulados por el derecho es-

3. El largo periodo de gestacion de los Protocolos de 1977 arrojé ofro progreso que inicialmente no cabia prever: como coincidié con
la fase mas activa de la descolonizacion, la Conferencia Diplomética pudo desarrollarse en una configuracién bastante diferente a la de
1949. Aunque la mayoria de los Estados recientemente independizados no habian denunciado los Convenios de Ginebra al acceder a su
independencia, fue con su participacién en la elaboracién de los Protocolos adicionales que obtuvieron un verdadero sentimiento de per-
tenencia a ese derecho. Por lo demés, esta participacién dejé huella en los Protocolos, en particular en: la aceptacién, baijo ciertas condi-
ciones, de la utilizacién de técnicas de guerrilla; la condena del apartheid en los conflictos; la negativa de conceder a los mercenarios el
estatuto de combatiente; y la promocién de las guerras de liberacién nacional al nivel de conflicto internacional.
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crito no quedan abandonados al arbitrio de los be-
ligerantes, sino que se hallan sometidos a la cos-
tumbre internacional, a las leyes de la humanidad
y a los imperativos de la conciencia publica (clau-
sula Martens). Este principio se encuentra repro-
ducido en articulos de los cuatro Convenios de Gi-
nebra de 1949: 63, 62, 142 y 148, de cada
Convenio, respectivamente, y en los Protocolos Iy
II: art. 1, parr. 2 y Predambulo, respectivamente.
Por tanto, aunque los Convenios de 1949 y sus Pro-
tocolos adicionales de 1977 son la base del derecho
internacional humanitario moderno, no son su
Unica expresion. Asi, destaca: en el ambito de las
armas convencionales, el Protocolo I abria una via
que condujo, en 1980, a la adopciéon de la Conven-
cién sobre prohibiciones o restricciones del em-
pleo de ciertas armas convencionales que pueden
considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados, revisada y completada en 1995 y
en 1996, y a la adopcién, en 1997 en Ottawa, de
una Convencion sobre la prohibicién del empleo,
almacenamiento, produccién y transferencia de
minas antipersonal y sobre su destrucciéon. En el
ambito de las armas no convencionales, la adop-
cién, en 1993, de una Convencién sobre la prohi-
bicioén del desarrollo, la fabricacién, el almacena-
miento y el empleo de armas quimicas y sobre su
destruccién, asi como los trabajos actuales para
completar la Convencién de 1972 sobre la prohibi-
cién del desarrollo, la produccién y el almacena-
miento de armas bacteriol6gicas (biologicas) y toxi-
cas y sobre su destruccion refuerzan la prohibicion
consuetudinaria del empleo de armas de destruccién
en masa en cualquier situacién de conflicto armado,
pese a la incertidumbre que subsiste respecto de las
armas nucleares. Ademas, existe un Convenio de
1954 para la proteccién de bienes culturales en caso
de conflicto armado, que aunque hace parte del de-
recho internacional humanitario es independiente
de éste, fue completada en 1999 por un segundo
Protocolo. Otros multiples progresos han incidido
indirectamente en el derecho internacional huma-
nitario. Debe mencionarse en particular la crea-
cién de jurisdicciones penales internacionales ad
hoc para sancionar los crimenes de guerra (en es-
pecial, la jurisprudencia del Tribunal Penal Inter-
nacional para la Ex Yugoslavia (TPIY) por medio

de fallos como el caso Tadic y el caso Blaskic)4, asi co-
mo la adopcién de una Convencién sobre los derechos
del nifio, la de Principios rectores relativos al despla-
zamiento de personas en el interior de su propio pais,
la de una Convencion sobre la seguridad del personal
de las Naciones Unidas y el personal asociado y, por til-
timo, la adopcién de Directrices para los manuales de
instruccién militar sobre la protecciéon del medio am-
biente en periodo de conflicto armado.

Todo ello, pero esencialmente los Convenios y Pro-
tocolos adicionales, no sélo son un antecedente direc-
to del Estatuto de Roma, sino que son fuente comple-
mentaria y fundamental de éste, es decir, marcan atin
hoy en dia, algunos elementos esenciales de los crime-
nes de guerra bajo el Estatuto de Roma.

II. Estudio de los crimenes de guerra en el estatuto
de Roma (art. 8)

Los crimenes de guerra pretenden esencialmente el
respeto al principio minimo de humanidad o de trato
humano para exigir no sélo el derecho de asistencia a
las victimas, sino también intentando mitigar los efec-
tos de la guerra3, limitando para ello la eleccién de
métodos y medios de guerra en funcién de la protec-
cién de las victimas®. Se trata de conductas que no s6-
lo regulan e imponen limites al desarrollo de las hos-
tilidades sino que también lesionan de forma radical
la dignidad y la esencia misma del ser humano. Pro-
tegen los derechos fundamentales que constituyen pa-
trimonio comtn de la humanidad. En particular, se
trata ademas de tutelar la vigencia los siguientes prin-
cipios, que también pueden extraerse del art. 3 comun
alos cuatro Convenios de 1949 y son: a) el principio de
no discriminacion, que excluye la posibilidad de hacer
distinciones de carécter desfavorable en funcién del
sufrimiento, desamparo o la debilidad natural de cier-
tas personas o categorias de personas; b) el principio
de inviolabilidad, que sienta prohibicién absoluta de
los atentados contra la vida o la integridad corporal y
contra la dignidad de las personas, en especial, los tra-
tos humillantes y degradantes como la violacién, la
prostitucién forzada, la esclavitud y la trata de escla-
vos; ¢) el principio de seguridad, que prohibe actos co-
mo la toma de rehenes o las condenas dictadas y las
ejecuciones efectuadas sin previo juicio por un tribu-
nal que ofrezca las suficientes garantias?.

4. Aunque por todos es conocido que estos Tribunales ad hoc son una mera aplicacién de la justicia de los vencedores y una total impu-

nidad de los crimenes igualmente execrables para los vencedores.

5. REMIRO BROTONS, A, “Los crimenes de Derecho internacional y su persecucion judicial”, en El derecho penal internacional, Cuader-
nos de Derecho Judicidl, Escuela Judicil Consejo General del Poder Judicial, 2001, pp. 142y s.

6. AMATI, E., “La repressione dei crimini di guerra tra diritto internazionale e diriﬂo interno”, en Crimini internacionali tra Diritto e Gius-
tizia. Dai Trlbuna/l /nfernaztona/l alle Comisién Verité e Riconciliazione (coord. ///umlnah/Sforfonl/ Vigilio), p. 102.

7. En este sentido, vid., PEREZ GONZALEZ, M., “Introduccién: el derecho internacional humanitario frente a la violencia bélica: una apues-
ta por la humanidad en situaciones de conflicto”, en Derecho internacional humanitario, Tirant monografias, 2002, p. 49.
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El principio de trato humano exige también re-
coger y cuidar a los heridos y enfermos y proteger
expresamente al personal sanitario, las unidades y
medios de transporte sanitario. También com-
prende permitir la comunicacion de los detenidos,
heridos y enfermos con sus familiares y corres-
pondencia entre los mismos, asi como la comuni-
cacion con organismos de socorro.

Mas concretamente, el objeto juridico que se
trata de proteger una vez acaecida la situacién de
conflicto armado es doble: personal y material. En
el ambito personal: tutelan bienes de fundamental
importancia, esencialmente, la vida, la integridad
fisica y la dignidad personal, la libertad sexual, la li-
bertad, el honor, garantias penales y procesales, y
en definitiva, incolumidad juridica de determina-
das personas, que gozan de una proteccién espe-
cial. En el ambito material: el objeto de proteccién
penal son aquellos especificos bienes, que son con-
siderados patrimonio cultural o espiritual de los
pueblos (art. 1 de la Convencién de La Haya de 14
de mayo de 1954, en relacién con el art. 53 del Pro-
tocolo I), asi como, de otra parte, los que resultan
indispensables para la supervivencia de la pobla-
cién civil o pertenecen a las personas protegidas o
se hallen sobre los cadaveres; también se incluye
aqui la tutela de los efectos personales de las perso-
nas protegidas, de los bienes de caracter civil que
no objetivo militar, de las cosas ajenas sin necesi-
dad militar y del medio ambiente natural.

1. El contexto

Los crimenes de guerra s6lo pueden cometerse
si la conducta se relaciona con un conflicto arma-
do, asi, los actos no relacionados con el conflicto
armado, por ejemplo, un homicidio por razones
personales nada tiene que ver con el conflicto
(ejemplo, un soldado celoso mata a un empleado
civil en las barracas porque este tltimo tenia una
relacion con su ex esposa) no pueden ser conside-
rados crimenes de guerra®. También se excluyen
muchas de las peores violaciones del siglo XX, que
tuvieron lugar después de los conflictos, como la
purga y la liquidacién de los kulaks de Stalin, las
principales etapas de la camparfia de terror impues-
ta por los khmer rojos y las colectivizaciones forza-
das de Mao. Aunque estas atrocidades son crime-
nes contra la humanidad o genocidios, no son
crimenes de guerra.

Inicialmente se requeria que el conflicto fuera
internacional. El término “conflicto armado inter-
nacional” estd definido en el art. 2 de los Conve-
nios de Ginebra en los siguientes términos: “(...)
el presente Convenio se aplicara en caso de gue-
rra declarada o de cualquier conflicto armado
que surja entre dos o varias de las Altas Partes
Contratantes, aunque una de ellas no haya reco-
nocido el estado de guerra. El Convenio se apli-
card también en todos los casos de ocupacién to-
tal o parcial del territorio de una Alta Parte
Contratante, aunque tal ocupacién no encuentre
resistencia militar”. Se enfatiza, por tanto que en
el término conflicto armado internacional inclu-
yendo a las ocupaciones militares, sin embargo
los Convenios no prevén ningdn sistema cons-
tringente de represién de las graves violaciones
de sus normas aplicables en situacién de conflic-
to armado no internacional (guerra civil o el caso
de Palestina). Afortunadamente, el Protocolo II
de 1977 desarroll6 el derecho humanitario apli-
cable en los conflictos internos, retomando ga-
rantias fundamentales, garantias de trato para las
personas detenidas y garantias judiciales indero-
gables en el sistema de derechos humanos, cuyo
caracter consuetudinario es reconocido y que,
por lo tanto, es obligatorio respetar incluso cuan-
do no es aplicable el Protocolo o cuando su apli-
cabilidad est4 cuestionada. En esta linea, la juris-
prudencia del TPIY por medio de fallos como el
caso Tadic y el caso Blaskic, enmarcé que las vio-
laciones sélo se podian dar en el contexto especi-
fico de un conflicto armado, con plena igualdad
de tratamiento entre los conflictos internacionales
y los internos, incluyendo también bajo este con-
cepto las ocupaciones militares.

Estas pautas jurisprudenciales de los Tribunales
ad hoc sirvieron para que la Comisién Preparato-
ria cuando redact6 los Elementos de los Crimenes
de Guerra, incluyera dentro de éstos un concepto
de conflicto armado internacional “mas alla de la
cesacion de las hostilidades hasta que una conclu-
sién general de la paz sea alcanzada”. Sin embar-
go, el caracter del conflicto (internacional-inter-
no) es tan sumamente importante en el art. 8 ER
que es elegido como criterio rector de sistemati-
zacion en lugar del bien juridico protegido, ya que
de haberse seguido este tltimo le hubiese permiti-
do fusionar tipos coincidentes®. Lo que pone de
manifiesto que, la codificacién de los conflictos

8. DORMANN, K., “Crimenes de guerra en los ‘Elementos de los crimenes’”, en La nueva justicia penal supranacional. Desarrollos post-

roma (coor. AmBOs), en Tirant lo blanc, 2002, p. 114.

9. Tal y como hace el Cédigo Penal Internacional aleman (VDIGB). Un andlisis sobre el mismo, vid., WERLE/JESSBERGER, “La punibili-
dad de los crimenes internacionales en el derecho interno alemén. El Cédigo Penal internacional alemén”, en Revista Penal, n.2 12, 2003,

pp. 126 y ss.
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armados internos en el ER presenta un retraso!0
frente al del Derecho Penal Internacional consue-
tudinario en la materia, que establecia una amplia
coincidencia para los casos de represion de los cri-
menes de guerra internacional e interno. Asi,
aunque el art. 8, de hecho, extiende la competen-
cia del TPI sobre la materia tanto si se trata de
conflictos internacionales como de conflictos in-
ternos. Diferencia, respecto a los primero, el art.
8 se refiere a las graves infracciones de la Con-
vencién de Ginebra de 1949 (art. 8.2.a) y a otras
graves violaciones de la ley y usos aplicados a
conflictos armados internacionales (art. 8.2. b).
Con relacién a los conflictos armados no interna-
cionales el Tribunal ejercita su jurisdiccién en los
casos previstos en el art. 3 comun a las cuatro
Convenciones, ya sean violaciones graves contra
personas que no participan directamente en las
hostilidades (art. 8.2 c), o bien otras graves viola-
ciones de la Ley y usos aplicables a los conflictos
armados de naturaleza no internacional (art. 8.2
e). Después de un anélisis en contenido de cada
uno de los apartados, puede observarse como res-
pecto a los conflictos internacionales el namero
de conductas tipificadas es mayor, en la medida
en que otorga una proteccién a las victimas mas
amplia que cuando se trata de un conflicto arma-
do interno, no regulando tampoco los métodos y
medios de conduccién de las hostilidades. Por
ejemplo!!, no se castigan como crimenes de gue-
rra cuando se trata de un conflicto interno los
ataques a los bienes civiles o la prohibicion de
causar hambre como método de combate y de
obstaculizar intencionalmente la distribucién de
la ayuda humanitaria. A mi juicio, esto resulta
criticable, puesto que deberia haberse aprovecha-
do la oportunidad para una categoria de infrac-
ciones graves, aplicable por igual a los conflictos
armados internacionales e internos.

A la hora de determinar cuando nos encontra-
mos ante un conflicto armado interno, para de-
terminar si pueden aplicarse los arts. 8.2. ¢) y e)
sera necesario que la lucha armada en el interior
de un Estado adquiera tal entidad que deja de ser
un asunto de mantenimiento del orden!2. Las
conductas enumeradas no constituyen crimenes

de guerra segtn el Estatuto cuando sean cometi-
das en situaciones de disturbios o tensiones in-
ternas y tampoco afectaran la responsabilidad de
un gobierno de reestablecer el orden y el respeto
de la Ley y defender su integridad territorial por
todos los medios legitimos.

En cualquiera de los supuestos, el Tribunal Penal
Internacional ad hoc para la Antigua Yugoslavia
determiné que se requieren, con el fin de diferen-
ciar los crimenes de guerra de un comportamiento
delictivo ordinario, dos elementos: existencia de un
conflicto armado y relacién entre la conducta de-
lictiva y este conflicto. Esta misma interpretacion
fue retomada literalmente por los Elementos al de-
terminar que: “Unicamente se exige el conocimien-
to de las circunstancias de hecho que haya deter-
minado la existencia de un conflicto armado,
implicito en las palabras “haya tenido lugar en el
contexto de...” y que haya estado relacionada con
él”. De tal manera que, no es necesario probar
que el autor haya hecho una valoracién juridica
en cuanto a la existencia de conflicto armado o en
cuanto a su carécter internacional o no interna-
cional. Tampoco es necesario que el autor sea
consciente de las circunstancias de hecho que ha-
cen el conflicto armado internacional o no inter-
nacional. Por todo ello, no es de extrafiar que,
AMBOS!3 abogue, cuando analiza el aspecto sub-
jetivo en aras de una mayor sencillez, también
por una categoria unitaria del crimen de conflic-
to armado. Parece ser suficiente con un conoci-
miento factico, es decir, el autor necesita tnica-
mente conocer el nexo entre los delitos y el
conflicto armado.

2. Sujetos activos

Los crimenes de guerra también podran ser
sancionados cuando son cometidos tanto por ac-
tores estatales como no estatales, es decir, tam-
bién pueden cometerlos los miembros de grupos
armados insurgentes. El ER no exige que el con-
flicto involucre necesariamente a las fuerzas ar-
madas de un pais ni que exista control efectivo de
territorio. Es suficiente que exista un conflicto ar-
mado prolongado entre las autoridades guberna-

10. En esfe sentido, vid,, COMELLAS AGUIRREZABAL, M. T., “El Estatuto de Roma y los Crimenes de guerra en los conflictos armados
no internacionales”, en La Criminalizacién de la Barbarie: la Corte penal internacional, CGPJ, 1999, pp. 350 y ss.

11. Critico con el principio de distincién se ha mostrado JORGE URBINA, J., 2La proteccién de las victimas de los conflictos armados;
Naciones Unidas y Derecho internacional Humanitario”, Tirant monografias, Cruz Roja, 2000, pp. 282y s.

12. Un andlisis amplio sobre el concepto de conflicto armado interno, vid., MANGAS MARTIN, A., “La regulacisn juridica internacio-
nal de los conflictos armados sin carécter internacional”, en Represién de crimenes de guerra (dir. SILVA SANCHEZ), Barcelona, 1992, pp.

131 y ss.

13. AMBOS, K., “Elementos del Crimen asi como reglas de procedimiento y prueba de la Corte Penal Internacional”, en La nueva justi-
cia penal supranacional. Desarrollos post Roma (coor. AMBOS), en Tirant lo blanc, 2002, p. 54.
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mentales y grupos armados organizados o entre
tales grupos!4.

3. Sujetos pasivos

Los crimenes de guerra, segun los arts. 8 2 a) i,
iii, v y viii ER, deben ser cometidos contra perso-
nas protegidas por los Convenios de Ginebra. En
concreto, los arts. 13, 24, 25, y 26 del Convenio I;
arts. 13, 36 y 37 del Convenio II; art. 4 del Conve-
nio Il y arts. 4, 13 y 20 del Convenio IV. Hubiera
sido deseable que, los EC en lugar de seguir el en-
foque del Convenio IV, otorgara el caricter de per-
sona protegida a las victimas que tienen la misma
nacionalidad que sus captores!S.

4. Las conductas

Las conductas constitutivas de los crimenes co-
metidos en violacién de derecho tanto aplicable a
los conflictos armados internacionales como a los
de caracter no internacional se refieren a las cate-
gorfas siguientes:

— Trato de personas protegidas por el DIH (ho-
micidio internacional, tortura...).

— Trato de lugares y bienes protegidos por el
DIH (destruccién y apropiacion de bienes no jus-
tificados por la necesidad militar...).

— Ataque a personas protegidas por el DIH.

— Ataque a lugares y bines protegidos por el
DIH.

— Métodos y medios de guerra.

Previamente a interpretar y aplicar el art. 8 del
ER, conviene tener en cuenta que los Elementos
del Crimen, tal y como aparece en el art. 9, serdn
usados como un apoyo interpretativo y no atan a
los magistrados. Los elementos “serdan compati-
bles con el Estatuto y la compatibilidad debe ser
determinada por la Corte”. De manera més gene-
ral, reflejan la interpretacién que la mayoria de los
Estados desean dar a ciertas normas de Derecho
internacional humanitario.

Art. 8. Crimenes de guerra

1. “La Corte tendra competencia respecto de los
crimenes de guerra en particular cuando se come-
tan como parte de un plan o politica o como parte
de la comisién en gran escala de tales crimenes”.

El TPI tendré jurisdiccién con respecto a los cri-
menes de guerra “en particular” cuando se come-

tan como parte de un plan o politica o0 como par-
te de la comisién en gran escala de tales crimenes.
En otras palabras, el Estatuto prevé un umbral,
pero que no es excluyente, dejando al TPI la posi-
bilidad de investigar actos criminales individua-
les!6. Ademas sefialar que, estos crimenes de gue-
rra se diferencian de los crimenes contra la
humanidad, en que estos tltimos requieren tnica-
mente que los actos se cometan en el contexto de
un ataque generalizado o sistematico contra la po-
blacién civil realizado con la participacién o tole-
rancia del poder politico de iure o de facto, ahora
bien no debe tratarse necesariamente de un ata-
que militar.

2. A los efectos del presente Estatuto, se entien-
de por “crimenes de guerra”:

a) “Infracciones graves de los Convenios de Gi-
nebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquie-
ra de los siguientes actos contra personas o bienes
protegidos por las disposiciones del Convenio de
Ginebra pertinente”:

Este apartado utiliza una auténtica norma penal
en blanco, técnica que es dudosamente compati-
ble con el principio de legalidad penal, al remitir
a las infracciones graves de los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949 (arts. 50,51, 130 y 147) come-
tidas contra personas y bienes protegidas por di-
chos tratados.

Las personas protegidas estan definidas especi-
ficamente en multiples normas, particularmente
en los arts. 13, 24, 25 y 26 del Convenio I; arts. 13,
36 y 37 del Convenio II; art. 4 del Convenio III y
arts. 4, 13 y 20 del Convenio IV. El art. 4 del Con-
venio IV define la persona protegida como “(...)
aquella quien (...) se encuentra en poder de una
de las partes en conflicto o de la potencia de ocu-
pacién de la que ellos nos son nacionales”. El
TPIY ha sostenido que en el contexto de los con-
flictos interétnicos el art. 4 permite una amplia
construccién, de tal manera que una persona pue-
da tener estatus de protegida de acuerdo a esta
disposicion, a pesar de que sea de la misma na-
cionalidad que la de sus captores.

Los bienes protegidos generalmente no se en-
cuentran definidos en los Convenios de Ginebra.
Por el contrario, los Convenios contienen las des-
cripciones de los bienes que no pueden ser ataca-
dos, destruidos o apropiados. Las siguientes dis-
posiciones, en particular de los Convenios de

14. PELLANDINI, C., “Los Crimenes de guerra”, op.cit., p. 123.
15. En este sentido, el TPIY en el caso Tadic.

16. En este sentido, vid., PELLANDINI, C., “Los Crimenes de guerra”, en Justicia Penal Internacional: una perspectiva iberoamericana,
Casa de América, p. 123. Por el contrario, requiere la existencia de un plan o politica o como parte de la comisién en gran escala de ta-
les crimenes, para iniciar las investigaciones por crimenes de guerra, cfr., FENRICK, W. J., “Anaysis and interpretation of elements”, en Co-
mentary on the Rome Statute of the internacional Criminal Court (ed. OTTO TRIFFTERER), p. 181.
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Ginebra, deben ser mencionadas: arts. 19, 33-35
del Convenio I, arts. 22, 24, 25 y 27 del Convenio
Ily arts. 18, 19 21, 22, 33, 53, 57 del Convenio IV.

Los elementos comunes a todos los crimenes es-
tablecidos en el art. 8.2 a) son los siguientes!7:

— Que tales personas o las personas y bienes
estén protegidos en virtud de uno o mas de los
Cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

— Que el autor haya sido consciente de las cir-
cunstancias de que establecian esa proteccion.

— Que la conducta haya tenido lugar en el con-
texto de un conflicto armado internacional y haya
estado relacionado con él.

— Que el autor haya sido consciente de circuns-
tancias de hecho que establecian la existencia de
un conflicto armado.

Asi, el autor debe poseer conocimiento de los
hechos, pero no conocimiento juridico.

i) El homicidio intencional;

En el derecho de los conflictos armados, se reco-
noce el derecho de los combatientes de disparar a
otros combatientes a la vista, sin necesidad de ad-
vertirles. Esto parece contradecir los derechos hu-
manos. Un comienzo de reconciliacién entre estas
dos normas aparentemente conflictivas puede en-
contrarse en el hecho de que, en el derecho de los
derechos humanos, el derecho a la vida no es ab-
soluto, ya que esta sujeto al derecho a emplear la
fuerza letal en ejecuciones legales, en defensa pro-
pia o en defensa de una amenaza inmediata a la vi-
da de otros!8. Tal enfoque, al enfatizar que, en tan-
to que combatientes individuales, lo que define el
criterio que ha de regir es la amenaza inminente a
la vida y no la justificacién del conflicto!®. En con-
secuencia, se considera un homicidio intencional,
como crimen de guerra, siempre que se dé muerte
o se cause muerte no justificada por la necesidad
militar, sin exigirse que se realice de una manera
determinada o mediante medios o métodos que
supongan una mayor gravedad de la conducta, a
una persona no combatiente, cuando exista un
conflicto internacional o nacional. Las personas

protegidas en los crimenes de homicidio intencio-
nal y asesinato incluyen, entre otros, no solamente
a los civiles sino también a prisioneros de guerra,
los soldados enfermos, heridos que expresen la in-
tencién de rendirse, y el personal sanitario o reli-
gioso. Asi, la ejecucién de rehenes o prisioneros
pertenece a esta categoria de crimenes.

Se tipifica la conducta de matar “intencionalmen-
te”. Sin embargo, dicho requisito no aparece EC. Asi
que, surgen las siguientes dudas: ¢(Ha de entenderse
como intencional el dolo eventual? ;Cémo se com-
pagina esto con los arts. 28 y 30? ¢Cabe o no san-
cionar la imprudencia? ¢En la conducta de matar
no, pero en la del art. 28 si?)20, Estos extremos de-
beréan ser determinados por el TPI. Por ejemplo, en
el caso Delalic el TPIY sostuvo: “(...) Mientras los
distintos sistemas legales utilizan diferentes formas
de clasificacion del elemento volitivo involucrado
en el crimen de asesinato, esta claro que se requiere
alguna forma de intencién. Sin embargo, esta in-
tencién puede inferirse a las circunstancias (...) de
si uno enfoca la cuestién desde la perspectiva de la
predecibilidad de la muerte como consecuencia de
los actos del acusado, o la asuncién de un riesgo ex-
cesivo, que demostraria la culpa”. En principio, de
seguir esta teoria se admite la posibilidad del dolo
eventual respecto al resultado muerte.

ii) La tortura o los tratos inhumanos, incluidos
los experimentos biolégicos;

En el derecho de los conflictos armados hay una
exigencia explicita segtin la cual las personas pro-
tegidas deberan ser tratadas con humanidad en
todas las circunstancias. La tortura esta definida
en el art. 7.2 (e) como un crimen de lesa humani-
dad?!. El hecho de que no se exija, a diferencia de
lo dispuesto en la Convencién contra la tortura de
1984, que la conducta se realice con una intencién
determinada, desvirtia en cierta media el concep-
to tradicional de tortura, para convertirlo simple-
mente en la causacién de dolores o sufrimientos
fisicos o mentales de personas sometidas a custo-
dia22. Con relacién a los fines perseguidos por la

17. DORMANN, K., “Crimenes de guerra en los Elementos de los crimenes”, op. cit, p. 112.

18. Podria argumentarse enfonces que, en condiciones de guerra abierta, incluidas las campafias de guerrilla, cabe presumir una con-
tinua amenaza de parte de los combatientes de cualquiera de los bandos y, por lo tanto, se justificaria disparar a la vista. Este enfoque
tendria la ventaja de poner en duda la legitimidad no sélo de las armas indiscriminadas y de las minas ferrestres sino también la de los
ataques aéreos o con misiles en contra de fuerzas que no estén participando activamente en las hostilidades o de combatientes ocasiona-
les, cuando no estén en servicio, situaciones que, en la interprefacion actual del derecho de los conflictos armados, parecen ser aceptables.

19. HADDDEN/HARVEY, “El derecho de los conflictos y crisis internos”, Revista Infernacional de la Cruz Roja, N.2 833, pp. 119y ss.

20. En este sentido se ha pronunciado el Grupo de politica criminal, Una propuesta de justicia penal internacional, Documentos n.2 6, 2002.

21. El art. 7.2.(e) dice: “Por “fortura” se entenderd causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a
una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin embargo, no se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que se
deriven Gnicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas”.

22. GILGIL, A., “Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de la Corte Penal Internacional a la luz de los elemen-
tos de los Crimenes”, en La nueva justicia penal supranacional. Desarrollos post-roma (coor. AMBOS), en Tirant lo blanc, 2002, p. 86.
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conducta el TPIY recalcé que: “(...) no es necesa-
rio que la conducta deba ser cometida para un fin
prohibido. De tal forma que para que sea cumpli-
do este requisito, el fin prohibido debe ser simple-
mente parte de la motivacién que esta tras la con-
ducta y no necesita ser un fin exclusivo o
predominante”. Por lo demas, dado que la lista de
fines prohibidos en los EC no es excluyente, el he-
cho de que el propésito de “humillacién” no haya
sido adicionado, tal y como sugiere el TPIY en el
caso Furundzija, no va en detrimento de los ele-
mentos.

Con respecto a la omisién de que el sujeto acti-
vo sea un funcionario publico o en cumplimiento
de funciones publicas o a instigacién suya o con
su consentimiento o aquiescencia, en el caso De-
lalic, se flexibiliza el criterio contenido en la con-
vencion sosteniendo: “Tradicionalmente un acto
de tortura, debe ser cometido por, o a instigacién
de, o con el consentimiento y la aquiescencia de
un funcionario publico o una persona que esté en
ejercicio de funciones publicas. En el contexto del
derecho intencional humanitario, este requisito
debe ser interpretado para incluir a personas con
capacidad oficial de Estados que no son parte de
un conflicto, en orden a que la prohibicién man-
tenga significado en situaciones de conflicto ar-
mado interno o conflictos internacionales que in-
volucren entidades no estatales”.

Si se comparan los elementos de la tortura y los
tratos inhumanos en los EC, el elemento del
propodsito es solamente una caracteristica distinti-
va23. En principio, segin los EC, no incluyen los
ataques a la dignidad humana al entender que el
crimen de “ultrajes contra la dignidad personal,
en particular los tratos humillantes y degradan-
tes” comprenderia dicha conducta. Ahora bien,
con relacién a los Convenios, ello supone que, se
les aplica el principio de jurisdiccién permisiva y
los Estados sélo estin obligados a reprimir tal
conducta en su territorio o por sus nacionales. Co-
sa que, si los graves ataques a la dignidad huma-
na estan incluidos en el concepto de tratos inhu-
manos entonces se aplicara el régimen a las graves
infracciones y el mandamiento de la jurisdiccion
universal.

iii) El hecho de causar deliberadamente grandes
sufrimientos o de atentar gravemente contra la in-
tegridad fisica o la salud;

Los sufrimientos que aqui se prohiben no deben
circunscribirse al dolor fisico, que no es més que
uno de los elementos del sufrimiento, sino a la
produccién de cualquier padecimiento, ya sea fisi-
co o psiquico, siempre que el mismo resulte obje-

tivable tanto en su propia existencia como en su
intensidad, requisito este dltimo que resulte de
concurrencia inexcusable y que debe alcanzar un
grado tal que pueda merecer el calificativo de
grande. Nos encontramos ante, un delito que re-
coge conductas con caricter mixto alternativo, de-
biendo alcanzar uno de los resultados sefialados.

iv) La destruccion y la apropiacién de bienes, no
justificadas por necesidades militares, y efectua-
das a gran escala, ilicita y arbitrariamente;

Se trata de acciones u omisiones contra bienes
considerados protegidos por los arts. 19, 33-35 del
Convenio I, arts. 22, 24, 25, 27 del Convenio IT y el
art. 18,19, 21, 22, 33, 53, 57 del Convenio IV.

Respecto al sentido de la expresién “no justifica-
da por necesidades militares” es importante indi-
car que las necesidades militares solamente pue-
den determinarse respecto aquellos bienes que
permiten las leyes y usos de guerra. Esto significa
que sobre los hospitales civiles, las necesidades mi-
litares no pueden ser invocadas para justificar un
ataque.

v) El hecho de forzar a un prisionero de guerra
0 a otra persona protegida a servir en las fuerzas
de una Potencia enemiga;

La conducta de servir debemos interpretar que
engloba cualquier tipo o clase de actuacién por la
que se obligue a prisioneros de guerra o persona
civil a coadyuvar, en cualquier modo que impli-
que contribucién o apoyo, no sélo a realizar actos
de hostilidad contra las fuerzas armadas o los
combatientes propios, sino hacerlos servir en fa-
bricas de armamento, servicios logisticos, etc.

Algunas delegaciones deseaban la indicacién de
que el Estatuto no se limitara a obligar a una per-
sona protegida a actuar contra su propio pais o
sus fuerzas, sino también contra otros paises o
fuerzas. Al final el Comité Preparatorio pens6 que
este caso particular estaria comprendido por la
expresion “o servir en las fuerzas de una potencia
enemiga”.

vi) El hecho de privar deliberadamente a un pri-
sionero de guerra o a otra persona protegida de su
derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente;

Privar de un juicio justo e imparcial debe enten-
derse la denegacién de las garantias judiciales.
Ahora bien, la mayoria de Estados consideran que
el crimen también puede ser cometido si se niegan
otras garantias que estan contempladas explicita-
mente en los Convenios de Ginebra (por ejemplo,
la presuncién de inocencia y otras garantias con-
tenidas no solamente en los Protocolos adiciona-
les). Este punto de vista esta reflejado en el uso de
las palabras “en particular”. Debe tenerse en cuen-

23. DORMANN, K., “Crimenes de guerra en los Elementos de los crimenes”, op. cit., p. 123.
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ta, especialmente el art. 75 parrafos 3 y 4 del Pro-
tocolo I, donde se establecen las garantias funda-
mentales que deben cumplirse para que se desa-
rrolle un juicio legitimo e imparcial?4.

vii) La deportacion o el traslado ilegal, la deten-
cion ilegal;

La experiencia demuestra que los traslados de in-
dole forzosa o las deportaciones de las personas civi-
les fuera de su territorio han proseguido a pesar de
los tragicos precedentes de la IT Guerra Mundial y de
la prohibicién formal contenida en el art. 49.1 del
Convenio IV25, Las victimas de esos acontecimientos
han sido generalmente las personas més vulnerables,
en particular los nifios y los ancianos. Las deporta-
ciones colectivas se han efectuado con fines represi-
vos o para llevar a cabo una eliminacién o una depu-
racién racial o étnica. Esas transferencias sélo se
justifican para garantizar su propia seguridad o por
imperiosas razones militares, que fundamenten una
evacuacion, total o parcial, de dicho territorio. Y, de
todas formas, sélo pueden efectuarse en el interior
del territorio ocupado —salvo en caso de imposibili-
dad material— y temporalmente (art. 49. 2 del Con-
venio IV)26, Sin juzgar de antemano las causas que
han motivado esas transferencias, se ha observado,
sin embargo, que, a menudo, son definitivas.

Los traslados o deportaciones tienen que hacer-
se, por lo tanto, contra la voluntad y mediante el

uso de la fuerza, la coaccién o la amenaza, que
pueden ejercerse incluso de forma indirecta cre-
ando un clima de violencia o intimidacién que in-
funda temor a esas personas, o mediante la opre-
sioén psicolégica o el abuso de poder. Se prohibe
toda transferencia forzosa, incluso dentro del te-
rritorio ocupado, asi como las deportaciones de
personas protegidas desde el territorio ocupado.

La detencion ilegal consiste en la encarcelacién
o el sometimiento a privacién de libertad fisica, de
forma tan grave que constituya una violacién de
las normas fundamentales de derecho internacio-
nal. Comprende aquellos casos en que una perso-
na protegida ha sido legalmente detenida, de
acuerdo con los arts. 27, 42 y 78 del Convenio de
Ginebra IV, pero cuya detencion se vuelve ilegal
en un determinado momento. Segun, al TPIY en
el caso Delalic, la detencién tnicamente puede ser
legal si se les garantizan a las personas detenidas
ciertos derechos procesales que se encuentran
contemplados en el art. 43 del Convenio de Gine-
bra IV. A ello se une que las medidas de detencién
tnicamente deben ser tomadas si son absoluta-
mente necesarias por razones de seguridad.

viii) La toma de rehenes;

En la Convencién Internacional contra la Toma
de Rehenes de 1979, la toma de rehenes la realiza
“cualquier persona que se apodere o detenga a

24. El art. 75.3 del Protocolo | dice: “Toda persona detenida, presa o internada por actos relacionados con el conflicto armado seré in-
formada sin demora, en un idioma que comprenda, de las razones que han motivado esas medidas. Salvo en los casos de detencién o pri-
sién por una infraccién penal, esa persona serd liberada lo antes posible y en todo caso en cuanto desaparezcan las circunstancias que
hayan justificado la detencién, la prisién o el internamiento.

4. No se impondré condena ni se ejecutaré pena alguna respecto de una persona declarada culpable de una infraccion penal relacio-
nada con el conflicto armado, sino en virtud de sentencia de un tribunal imparcial, constituido con arreglo a la ley y que respete los prin-
cipios generalmente reconocidos para el procedimiento judicial ordinario, y en particular los siguientes: a) el procedimiento dispondré que
el acusado sea informado sin demora de los detalles de la infraccién que se le atribuya y garantizaré al acusado, en las actuaciones que
precedan dl juicio y en el curso de éste, todos los derechos y medios de defensa necesarios; b) nadie podré ser condenado por una in-
fraccién si no es sobre la base de su responsabilidad penal individual; ¢) nadie seré acusado o condenado por actos u omisiones que no
fueran delictivos segin el derecho nacional o internacional que le fuera aplicable en el momento de cometerse. Tampoco se impondré pe-
na mds grave que la aplicable en el momento de cometerse la infraccion. Si, con posterioridad a esa infraccién, la ley dispusiera la apli-
cacién de una pena mds leve, el infractor se beneficiard de esa disposicion; d) toda persona acusada de una infraccién se presumiré ino-
cente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley; e) toda persona acusada de una infraccién tendré derecho o hallarse
presente al ser juzgada; f) nadie podré ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable; g) toda persona acusada de una
infraccién tendrd derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo, a obtener la comparecencia de los testigos de descargo
y a que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo; h) nadie podré ser juzgado ni condenado por la mis-
ma Parte, de conformidad con la misma legislacién y con el mismo procedimiento judicial, por un delito respecto al cual se haya dictado
ya una sentencia firme, condenatoria o absolutoria; i) toda persona juzgada por una infraccion tendré derecho a que la sentencia sea pro-
nunciada poblicamente; y ) foda persona condenada serd informada, en el momento de su condena, de sus derechos a interponer recur-
so judicial y de todo tipo, asi como de los plazos para ejercer esos derechos”.

25. El art. 49.1 Convenio IV establece que: “Los traslados en masa o individuales, de indole forzosa, asi como las deportaciones de per-
sonas protegidas del territorio ocupado al territorio de la Potencia ocupante o al de cualquier otro pais, ocupado o no, estén prohibidos,
sea cual fuere el motivo”.

26. El art. 49. 2 Convenio IV determina: “Sin embargo, la Potencia ocupante podrd efectuar la evacuacion total o parcial de una de-
terminada regién ocupada, si asi lo requieren la seguridad de la poblacién o imperiosas razones militares. Las evacuaciones no podrén
implicar el desplazamiento de personas protegidas mas que en el interior del ferritorio ocupado, excepto en casos de imposibilidad mate-
rial. La poblacién asi evacuada seré devuelta a sus hogares tan pronto como hayan cesado las hostilidades en ese sector”.
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otra persona y la amenace de muerte o de causar-
le dafios para obligar a un tercero, es decir, un Es-
tado, una organizacién internacional, una perso-
na natural o juridica o un grupo de personas a
actuar o a abstenerse de actuar como condicién
expresa o tacita de la puesta en libertad del
rehén”. Seguin los EC, serd necesario que “Que el
autor haya tenido la intencién de obligar a un Es-
tado, a una organizacioén internacional, una per-
sona natural o juridica o un grupo de personas a
que actuaran o se abstuvieran de actuar como
condicién expresa o tacita de la seguridad o la
puesta en libertad de esa persona o personas”.

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos
aplicables en los conflictos armados internaciona-
les dentro del marco establecido de derecho inter-
nacional, a saber, cualquiera de los actos siguien-
tes:

Se trata de otras 26 violaciones de las leyes y
costumbres aplicables en situacién de conflicto
armado internacional. Estas disposiciones provie-
nen de varias fuentes, en particular de las regula-
ciones de La Haya de 1907, los Convenios de Gi-
nebra de 1948 y los Protocolos Adicionales de
1977 y varias normas que prohiben el uso de ar-
mas especificas. Existen dos elementos comunes
que deben concurrir junto al elemento objeto:

— Que la conducta haya tenido lugar en el con-
texto de un conflicto armado internacional y haya
estado relacionada con él.

— Que el autor haya sido consciente de circuns-
tancias de hecho que establecian la existencia de
un conflicto armado.

Estos elementos describen el contexto y el ele-
mento intencional.

En términos generales, los crimenes de guerra
relacionados con conducciones de hostilidades
(arts. 8.2. b, i. ii, iii, xxiv, xv) se trata de ataques
deliberados contra personas u objetos protegidos.
Se cuestionaban si ademés de causar la muerte o
lesiones que atenten gravemente contra la integri-
dad fisica y la salud era necesario que el ataque
causara la destrucciéon masiva. Es decir, si un ar-
ma fallaba la conducta configuraria como tenta-
da. El ER apoya este enfoque, pues en el art. 8.2 b
vii, el requerimiento de resultado se hace de forma
explicita: “Utilizar de modo indebido la bandera
blanca, la bandera nacional o las insignias milita-
res o el uniforme del enemigo o de las Naciones
Unidas, asi como los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra, y causar asi la muerte o le-
siones graves”.

Otro punto altamente discutido fue c6mo inter-
pretar la expresion “dirigir intencionalmente ata-
ques contra” personas u objetos definidos en de-
terminados crimenes. Se debatia si el término
“intencionalmente” era solamente relativo a la

conduccion del ataque o al objeto del ataque, op-
tando por esta tltima interpretacién. Por ejemplo,
en el caso de ataque a civiles los elementos son:

— Que el autor haya lanzado un ataque.

— Que el objeto del ataque hayan sido bienes de
cardcter civil, es decir, bienes que no fuesen obje-
tivos militares.

— Que el autor haya tenido la intencién de diri-
gir el ataque contra tales bienes de caracter civil.

Asi se requiere que el autor intente dirigir un
ataque y que intente convertir a los civiles en ob-
jeto del ataque.

Ahora bien, con respecto a los crimenes que in-
volucran ataques ilegales. En el Caso Blaskic la
Fiscalia sostuvo que “(...) si sostenemos que el
mens rea que caracteriza todas las violaciones del
art. 3 del Estatuto (...) es la intencionalidad de los
actos u omisiones, un concepto que esta conteni-
do, tanto en la intencién de cometer un delito, co-
mo en una imprudencia comparable a la grave ne-
gligencia criminal, y mas especificamente para la
acusacién por ataques ilegales se requiere:

b) que el estatuto de la poblacién o de los indi-
viduos sea conocido, o debiera haber sido conoci-
do;

¢) que el ataque fuera ilegalmente dirigido a la
poblacién civil o a individuos civiles (...)".

Interpret6, por tanto, incluir tanto el dolo como
la imprudencia. En virtud de estas fuentes, se con-
sidera que el elemento subjetivo puede ser inferi-
do del hecho de no haber tomado las precauciones
necesarias antes y durante el ataque.

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la po-
blacién civil en cuanto tal o contra personas civi-
les que no participen directamente en las hostili-
dades;

Estos hechos constituyen una violacién de la
“Regla fundamental” del art. 48 del Protocolo I de
1977: hacer siempre la distincién entre poblacién
civil y combatientes y entre los bienes de caracter
civil y los objetivos militares y dirigir las opera-
ciones solamente contra objetivos militares. El
art. 51.2 inc.1 del Protocolo I establece que: “No
serdn objeto de ataque la poblacién civil como tal
ni las personas civiles”. Por personas civiles, el art.
50.1 del Protocolo I, se incluye a cualquiera que
no pertenezca a las fuerzas armadas. En caso de
duda acerca de la condicién de una persona, se la
considerara como civil. El término ataque, segin
el art. 49. 1 del Protocolo I, significa actos de vio-
lencia contra los adversarios, sean ofensivos o de-
fensivos.

En determinadas circunstancias, puede ser ob-
vio el ataque contra civiles, cuando se emplea de-
terminado tipo de armas que no son precisas. En
otras, aunque no sea tan evidente el ataque contra
la poblacién civil, no se puede admitir que son
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errores los ataques a la poblacién civil congregada
en mercados o en sus viviendas, en medio rural o
urbano. Tampoco son errores los asesinatos de ci-
viles cometidos en las carreteras con el falso pre-
texto de que no obedecieron a la orden de dete-
nerse. Son ataques deliberados cometidos en
aplicacién de la doctrina militar que los incluye
con el fin de paralizar por el terror a la poblacién
o inducirla a rebelarse contra las autoridades de
su pais, como un medio de poner fin a los sufri-
mientos que le provoca la guerra.

ii) Dirigir intencionalmente ataques contra bie-
nes civiles, es decir, bienes que no son objetivos
militares;

Segun el art. 52.2 del Protocolo I de los Conve-
nios de Ginebra, “los ataques se limitaran estric-
tamente a los objetivos militares. En lo que res-
pecta a los bienes, los objetivos militares se
limitan a aquellos objetos que por su naturaleza,
ubicacion, finalidad o utilizacién contribuyan efi-
cazmente a la accién militar o cuya destruccién
total o parcial, captura o neutralizacion ofrezca en
las circunstancias del caso una ventaja militar de-
finida”. De tal manera que, sélo estan justificados
los ataques a bienes que tengan un interés o valor
militar de los mismos.

Los ataques a los medios de difusién (emisoras
de television, etc.) constituyen crimenes de gue-
rra. Una emisora de televisién es un bien civil, y
por tanto estd protegida en virtud del derecho in-
ternacional humanitario?’. Los ejemplos no fal-
tan: durante la invasién a Panama en 1989, una de
las primeras operaciones de la aviacién estadou-
nidense consistié en destruir con un misil la esta-
cién de TV panamefia. Durante la guerra contra
Yugoslavia en 1999 bombardearon la TV de Bel-
grado, causando 14 muertos y en 2001 bombarde-
aron la sede de la TV Al Yazira en Kabul. Por ulti-
mo, el caso objeto de nuestro estudio, el 8 de abril
en Bagdad las tropas estadounidenses lazan un
ataque contra el Hotel Palestina, donde se alojan
la mayoria de los periodistas, murieron dos y va-
rios resultaron heridos. La misma mafiana bom-
bardearon la sede en Bagdad de la TV de Qatar Al
Yazira: un periodista muerto. Estas son violacio-
nes intencionales al art. 79 del Protocolo I de los
Convenios de Ginebra (Medidas de proteccién de
los periodistas).

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra per-
sonal, instalaciones, material, unidades o vehicu-

los participantes en una misién de mantenimien-
to de la paz o de asistencia humanitaria de con-
formidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccién otor-
gada a civiles o bienes civiles con arreglo al dere-
cho internacional de los conflictos armados;

También, el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas aprobé 26 de agosto de 2003 por unanimi-
dad la resolucién 1502 que eleva a “crimenes de
guerra” los ataques a su personal y a trabajadores
humanitarios. Con ello, se pretende proteger a
quienes realizan tareas humanitarias en zonas de
conflicto, como el Irak actual. La resolucién se
vot6 s6lo una semana después del atentado contra
la sede de la ONU en Bagdad, que cost6 la vida a
23 personas. La resolucién condena enérgicamen-
te cualquier tipo de violencia contra estas perso-
nas: asesinato, violacién, acoso sexual, intimida-
cién, robo armado, secuestro y arresto ilegal y
detencion, entre otras. Al mismo tiempo, insta a
los paises miembros a promulgar legislaciones
que aseguren que tales actos de violencia se consi-
deren ofensas penales y sus responsables sean lle-
vados a la justicia.

La expresion de “mantenimiento de la paz” se
refiere a operaciones autorizadas u organizadas
por la ONU en las que se emplea temporalmente
personal militar en situaciones tipicamente de
tensién pero no existe una lucha generalizada en
el lugar, porque han cesado las hostilidades, o
existe un acuerdo, o bien para prevenir que no se
rompa el alto al fuego. La asistencia humanitaria
incluye la asistencia de organizaciones no guber-
namentales y organizaciones intergubernamenta-
les, como la desarrollada por agencias especializa-
das o programas de las Naciones Unidas28.

iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sa-
biendas de que causard pérdidas incidentales de
vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de carac-
ter civil o dafios extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural que serian manifiesta-
mente excesivos en relacién con la ventaja militar
concreta y directa de conjunto que se prevea;

El art. 54, inc. 2 del Protocolo I, establece la
prohibicién de poner fuera de uso bienes indis-
pensables a la supervivencia de la poblacién civil.
Por ejemplo, el ataque realizado deliberadamente
a la infraestructura civil y particularmente a cen-
trales eléctricas y a las fuentes y conductos de
agua.

27. Para justificar este ataque, las fuerzas de la codlicion tendrian que demostrar que se estaba utilizando la emisora de televisién con
fines militares y que el ataque compensé debidamente la ventaja militar prevista, concreta y directa, con el riesgo que conllevaba para la

vida de los civiles.

28. Vid., mas ampliamente, COTTIER, M., “Attackis on humanitarian assistance or peacekeeping missions”, en Comentary on the Rome
Statute of the internacional Criminal Court (ed. OTTO TRIFFTERER), pp. 189y ss.
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Si el dafio a la poblacién o bienes civiles es pro-
porcional a la ventaja militar prevista, el ataque
serd un acto de guerra licito. Si el dafio es excesi-
vo en relacién con la ventaja militar concreta y di-
recta prevista, el ataque esta prohibido, sea o no
indiscriminado?9. Segun los EC por “ventaja mi-
liar concreta y directa de conjunto” se refiere a
una ventaja militar que fuera previsible por el au-
tor en el momento correspondiente. Tal ventaja
puede, temporal o geograficamente, estar o no re-
lacionada con el objeto del ataque”. Esto significa
que estan excluidas las ventajas dificilmente per-
ceptibles. Las ventajas que no se materializan in-
mediatamente al menos deben ser previsibles y re-
lativamente préximas. Por tanto, quedan excluidas
las ventajas militares que se produzcan en el ultimo
momento y en lugar diferente30. Recordar que, la
destruccion de las instalaciones de agua potable en
Bassora y del suministro de electricidad y de agua
potable en Bagdad como los acontecidos en Basora
(Irak), son crimenes de guerra, sino se demuestra
que existia una ventaja militar concreta en dichos
ataques.

Ademis los EC, matizan “el hecho de que en el
contexto de este crimen se admita la posibilidad
de lesiones o dafios incidentales legales no justifi-
ca en modo alguno una violacién del derecho apli-
cable en los conflictos armados. No se hace refe-
rencia a las justificaciones de la guerra ni a otras
normas relativas al jus ad bellum. La norma reco-
ge el requisito de proporcionalidad inherente a la
determinacion de la legalidad de una actividad
militar en el contexto de un conflicto armado”. Pa-
ra cumplir con las condiciones, el ataque debe ser
dirigido contra objetivos militares con medios que
no sean desproporcionados con relacion al objeti-
vo, pero convenientes para destruir solamente ese
objetivo, y los efectos de los ataques de que estas
condiciones se cumplan, las pérdidas incidentales
de civiles y dafios no deben ser excesivos.

Los ataques excesivos suceden cuando se in-
cumple el deber de observancia o respeto del prin-
cipio de proporcionalidad que, segun el art. 57 del
Protocolo I, se produce cuando al preparar un ata-
que no se adoptan las medidas necesarias para
evitar producir un ntumero elevado de muertos y
heridos entre la poblacién civil, asi como los
danos a los bienes de caracter civil, debiendo abs-
tenerse de decidir el ataque cuando se prevea que

causard muertos o heridos en la poblacién civil,
dafios a bienes de caracter civil, o ambas cosas,
que serian excesivos en relacién con la ventaja mi-
litar concreta y directa.

Ejemplo, en la Guerra del Golfo en 1991, se pro-
dujeron ataques dirigidos contra objetivos civiles,
como el refugio de Al Amiriya, donde perdieron la
vida 408 personas, nifios en su mayor parte.

La exigencia que el autor haya sabido que el ata-
que causaria pérdidas incidentales de vidas, lesio-
nes a civiles o dafios a bienes de caracter civil o
dafios extensos, duraderos y graves al medio am-
biente natural, de magnitud tal que serfan mani-
fiestamente excesivos en relacién con la ventaja
militar concreta y directa de conjunto que se pre-
vea. Este elemento de conocimiento exige que el
autor haga el juicio de valor indicado en ella. La
evaluacion del juicio de valor debe fundarse en la
informacién necesaria que hubiese tenido el autor
en el momento del acto. No obstante, ello no pue-
de beneficiar la imprudencia del autor que co-
nocia perfectamente bien la ventaja militar previ-
sible y esperaba el dafio, pero no se prestaba a la
evolucion del exceso. Se argument6 que con el re-
chazo a la evolucion de la ventaja y el dafio se
cumplia con el requisito de juicio de valor. Si el
TPI encuentra que el dafio era excesivo, el autor
seria culpable. También el TPI est4 facultado para
afirmar el elemento de la intencionalidad basada
sobre la ausencia de credibilidad.

v) Atacar o bombardear, por cualquier medio,
ciudades, aldeas, viviendas o edificios que no
estén defendidos y que no sean objetivos militares;

Su antecedente es el art. 51 del Protocolo I, en
su inciso 5 determina que son ataques indiscrimi-
nados los que “no estan dirigidos contra un obje-
tivo militar concreto” o de que “emplean métodos
o medios de combate que no puedan dirigirse con-
tra un objetivo militar concreto” o que “emplean
métodos o medios de combate cuyos efectos no
sea posible limitar”. Existen numerosas resolucio-
nes del Consejo de seguridad 540 (1983), 582
(1986) y 598 1987) para condenar los bombardeos
sistematicos e indiscriminados como violaciones
del Derecho Internacional Humanitario. A este
respecto, la magnitud de los medios aéreos em-
pleados en el conflicto del Golfo, en la Republica
Federal de Yugoslavia; Afganistan e Irak plantean
interrogantes de lo que pueden considerarse como

29. Tipos de ataque indiscriminado: 1. Un ataque que no esté dirigido contra objetivos militares. 2. La utilizacién de armas que no pue-
den ser dirigidas a un objetivo con precision. 3. La utilizacién de armas que tengan efectos incontrolables. 4. Un ataque en el que se consi-
dera un drea que contenga concentraciones similares de objetivos civiles y militares como un objetivo militar Onico. 5. Un ataque del que se
puede esperar dafios a civiles o bienes de cardcter civil que excedan la ventaja militar especifica y directa prevista. En este sentido vid., GUT-
MAN/KUTTAB, “Ataque indiscriminado” en Crimenes de Guerra. Lo que debemos saber (dir. GUTMAN/RIEFF), Debates, 2003, p. 90.

30. DORMANN, K., “Crimenes de guerra en los ‘Elementos de los crimenes

"

, op. cit., p. 140.
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ataques indiscriminados, y en consecuencia como
crimenes de guerra3l.

vi) Causar la muerte o lesiones a un combatien-
te que haya depuesto las armas o que, al no tener
medios para defenderse, se haya rendido a discre-
cién;

Mientras el art. 55.3.e) del Protocolo I, conside-
ra una infraccién grave “hacer objeto de ataque a
una persona a sabiendas de que esta fuera de com-
bate”, el art. 41 regula la proteccion del enemigo
fuera de combate.

vii) Utilizar de modo indebido la bandera blan-
ca, la bandera nacional o las insignias militares o
el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas,
asi como los emblemas distintivos de los Conve-
nios de Ginebra, y causar asi la muerte o lesiones
graves;

Se castiga el uso indebido, es decir, no acomo-
dado a las prescripciones convencionales, de los
signos, emblemas o sefiales (art. 85.3 f) Protoco-
lo I).

viii) El traslado, directa o indirectamente, por la
Potencia ocupante de parte de su poblacién civil
al territorio que ocupa o la deportacién o el tras-
lado de la totalidad o parte de la poblacion del te-
rritorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio;

En torno a este crimen surgen, DORMAN32,
muestra las siguientes dudas:

—“¢esta este crimen limitado a traslados forza-
dos, aunque el estatuto emplee la férmula trasla-
dar directa o indirectamente?

—¢se limita este crimen al traslado de poblacion
en una escala masiva?

—¢se debe empeorar la situaciéon econémica de
la poblacién a causa del traslado, o se debe poner
en riesgo su identidad a causa de la separacion de
sus congéneres?”.

El traslado forzoso significa desplazar a una
persona contra su voluntad dentro de las fronteras
nacionales33.

La deportacion significa desplazar a una perso-
na contra su voluntad maés alla de las fronteras na-
cionales.

ix) Dirigir intencionalmente ataques contra edi-
ficios dedicados a la religién, la instruccién, las
artes, las ciencias o la beneficencia, los monu-

mentos histéricos, los hospitales y los lugares en
que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que
no sean objetivos militares;

El art. 18 del Convenio IV establece que en
ningln caso pueden ser atacados hospitales civi-
les, salvo que éstos se utilicen, segtin lo previsto en
el art. 19, para actos perjudiciales para el enemi-
go.

X) Someter a personas que estén en poder de
una parte adversa a mutilaciones fisicas o a expe-
rimentos médicos o cientificos de cualquier tipo
que no estén justificados en razén de un trata-
miento médico, dental u hospitalario, ni se lleven
a cabo en su interés, y que causen la muerte o
pongan gravemente en peligro su salud,;

En este apartado se alude a la prohibicién de re-
alizar experimentos médicos o cientificos, pero
como ha sefiala el Grupo de Politica Criminal, al
especificar “salvo que se lleven a cabo en interés
de la persona”, surgen los interrogantes de: ¢quién
delimita esto? ¢Aun contra la voluntad del titu-
lar?34,

xi) Matar o herir a traicién a personas pertene-
cientes a la nacién o al ejército enemigo;

Herir o matar a traicién debe ser interpretado
de forma alevosa, pero entonces debemos enten-
der que sélo se sanciona matar a traicién. Esta in-
terpretacién parece muy restrictiva. Por otra par-
te, cuando se refiere a personas pertenecientes a la
nacion o al ejército enemigo, parece que hubiera
sido suficiente con la nacién enemiga, porque
quien pertenece al ejército no deje de pertenecer a
la nacién33.

xii) Declarar que no se dara cuartel,

El art. 40 del I Protocolo prohibe “la guerra sin
cuartel”, no obstante el ER castiga la simple de-
claracién, no se exige por tanto, que se constate
efectivamente no se dio cuartel, se trataria sim-
plemente de una conducta posterior a la consu-
macién del delito. Como ejemplo, recordar en la
Guerra del Golfo de 1991 cémo las columnas de
soldados iraquies fueron masacradas en fuga, im-
pidiendo que pudieran rendirse.

xiii) Destruir o apoderarse de bienes del enemi-
g0, a menos que las necesidades de la guerra lo
hagan imperativo;

31. YVES SANDOZ, “El medio siglo de los Convenios de Ginebra”, en Revista Internacional de la Cruz Roja N.2 834, pp. 241 y ss.

32. DORMANN, K., “Crimenes de guerra en los Elementos de los crimenes”, op. cit., p. 149.

33. Un claro ejemplo es que en julio de 2002, las autoridades israelies anunciaron su intencion de trasladar a la fuerza de Cisjordania
a la Franja de Gaza a los familiares de personas de las que se supiera o se sospechara que habian organizado atentados contra israelies
o habian participado en ellos. El 1 de agosto, el comandante de la Fuerza de Defensa Israeli en Cisjordania firmé una enmienda a la Or-
den Militar 378 (de 1970, relativa a las disposiciones de seguridad) que permite el traslado forzoso de palestinos de Cisjordania a la Fran-

ja de Gaza.

34. Documentos preparatorios del Grupo de politica criminal, Una propuesta de justicia penal internacional, passim.

35. Ibidem.
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Se castiga destruir o apoderarse, sin necesidad
militar, de cosas que no pertenezcan al sujeto ac-
tivo del delito. Siempre debe concurrir el elemen-
to negativo del injusto de la falta de necesidad mi-
litar. Pero, seria simplificar en extremo decir que
la necesidad militar deja las manos libres para lle-
var a cabo acciones que en otras circunstancias
serian inadmisibles. El libre ejercicio de la necesi-
dad militar tiene tres limitaciones: primero, cual-
quier ataque tiene que tener como objetivo la de-
rrota militar del enemigo, es decir, una utilidad
castrense; segundo, incluso un ataque con el obje-
tivo de debilitar militarmente al enemigo no pue-
de causar dafio en exceso a civiles ni a bienes de
caracter en relacién con la ventaja militar especi-
fica y directa prevista; tercero, la necesidad mili-
tar no puede justificar la violacién de otras nor-
mas de DIH.

xiv) Declarar abolidos, suspendidos o inadmisi-
bles ante un tribunal los derechos y acciones de
los nacionales de la parte enemiga;

El término acciéon debe ser entendido como
ejercicio de derecho de accioén, o lo que es lo mis-
mo, como derecho de acceso a los tribunales.

xv) Obligar a los nacionales de la parte enemiga
a participar en operaciones bélicas dirigidas con-
tra su propio pais, aunque hubieran estado al ser-
vicio del beligerante antes del inicio de la guerra;

Unicamente esta prohibido presionar o compe-
les al enemigo a participar en operaciones bélicas
contra su propio pais, mientras que el trabajo o la
participacién voluntaria esta permitida.

xvi) Saquear una ciudad o una plaza, incluso
cuando es tomada por asalto;

Se prohibe cualquier acto de pillaje o saqueo
sistematico en las circunstancias y lugares sefiala-
dos.

xvii) Emplear veneno o armas envenenadas;

Se trata de limitar las armas en busca de una lu-
cha limpia. Esta aspiracién se sustenta en el ances-
tral tabt que recae sobre el empleo, en la guerra, de
“la peste y el veneno” y que se ha transmitido por ge-
neraciones en diversas culturas. Se codificé mas re-
cientemente en el Protocolo de Ginebra de 1925 y

luego en la Convencién sobre Armas Biol6gicas de
1972 y en la Convencién sobre Armas Quimicas de
1993. La mayoria de los Estados son parte en estos
tres tratados. Las prohibiciones en ellos contenidas
no sélo cubren el empleo, sino también el desa-
rrollo, la produccién y el almacenamiento de armas
biolégicas y quimicas. En el anexo II figuran un re-
sumen de los tratados y una lista de Estados Partes.
Un ejemplo claro de este crimen de guerra es cuan-
do en la Guerra del Golfo, en 1991, se descargaron
unas 320 toneladas de municiones que contenfan
DU (uranio empobrecido)36.

xviii) Emplear gases asfixiantes, téxicos o simila-
res o cualquier liquido, material o dispositivo ana-
logos;

Cabe destacar que en situaciones de conflicto ar-
mado esta prohibicién absoluta se aplica a todos los
agentes biologicos y quimicos, se califiquen éstos de
“letales” o “no letales”. Por ejemplo, incluso el em-
pleo de agentes antidisturbios autorizados para la re-
presion interna de disturbios estid prohibido en si-
tuaciones de conflicto armado. La adopcién de 1993
de un Protocolo sobre la prohibicién de gas, confir-
ma la prohibicién de los agentes de control de dis-
turbios usados como un método de hacer guerra.

xix) Emplear balas que se ensanchan o aplasten
facilmente en el cuerpo humano, como balas de ca-
misa dura que no recubra totalmente la parte inte-
rior o que tenga incisiones;

Se corresponde con la Declaracién 3 de Hagen de
1899 relativa a la prohibicién del uso de balas que
se ensanchan o aplasten facilmente en el cuerpo
humano.

xx) Emplear armas, proyectiles, materiales y mé-
todos de guerra que, por su propia naturaleza, cau-
sen dafios superfluos o sufrimientos innecesarios o
surtan efectos indiscriminados en violacién del de-
recho internacional de los conflictos armados, a
condicién de que esas armas o esos proyectiles, ma-
teriales o métodos de guerra, sean objeto de una
prohibicién completa y estén incluidos en un ane-
xo del presente.

En el ambito de las armas convencionales, el
Protocolo I abria una via que condujo, en 1980, a

36. La municién que contiene DU impacta el blanco a gran temperatura, generando un aerosol de éxido de uranio que permanece en
suspension y que los vientos derivan a decenas de kilémetros. Al respirarlo se instala en los pulmones, de donde pasa a la sangre y tien-
de a dlojarse en los rifiones. Exhibe una doble toxicidad: una, quimica, por su condicién de metal pesado como el plomo, y la segunda ra-
diolégica, en tanto material radioactivo. El profesor Selma Al-Tah, pediatra de Bagdad, dice haber establecido una correlacién entre el DU
y malformaciones de nacimiento y leucemias recientes. La Organizacién Mundial de la Salud investiga desde 1998 la situacién. En Lon-
dres la doctora iraqui Mona Kammas mostré fotos de criaturas nacidas sin pies o con cabezas y ofras partes del cuerpo deformes. Son los
efectos del DU, declaré en una conferencia. Dijo que Irak padecié “el primer empleo en la historia humana de armas radiolégicas”. La pro-
fesional agregé que en la regién de Basora, en el sur del pais y una vez més en el centro de los combates, se han duplicado los casos de
céncer a la tiroides, y los niveles de radioactividad se han decuplicado. El Departamento para Asuntos de Veteranos realizé un estudio en
Mississippi entre 251 familias de veteranos. Después de la guerra un 68 por ciento de ellos engendraron nifios con serias malformaciones.
También se detectd el aumento de pacientes de céincer entre los veteranos. Desde enfonces se especula sobre las causas de lo que se ha

llamado el “sindrome del Golfo”.
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la adopcién de la Convencién sobre prohibiciones
o restricciones del empleo de ciertas armas con-
vencionales que pueden considerarse excesivamen-
te nocivas o de efectos indiscriminados, revisada y
completada en 1995 y en 1996, y a la adopcién, en
1997 en Ottawa, de una Convencién sobre la prohi-
bicién del empleo, almacenamiento, produccién y
transferencia de minas antipersonal y sobre su des-
truccion3?.

El empleo de bombas de oxigeno, incendiaria y
de racimo destinadas a destruir objetivos “blan-
dos” (es decir, provocar la muerte de manera in-
discriminada de la mayor cantidad posible de per-
sonas), de proyectiles con uranio empobrecido
(que provocan dafos extendidos y duraderos) vio-
lan las disposiciones del art. 35, inc. 2 del Proto-
colo I: prohibicién de emplear proyectiles, mate-
rias o métodos de guerra que produzcan males
superfluos, del art. 36: armas nuevas que estan o
podrian estar prohibidas por el Protocolo u otra
norma de derecho internacional (las pequenas
bombas que estan en el interior de las bombas de
racimo que quedan en el suelo sin explotar actian
como minas antipersonales, prohibidas por la
Convenciéon de Ottawa de 1997, vigente desde el 1
de marzo de 1999). También violan el acta final de
la ONU de 10 de octubre de 1980 y numerosas re-
soluciones de la Asamblea General de la ONU. En
los ataques de la guerra del golfo, Afganistan e
Irak el afio pasado, se han utilizado bombas de
fragmentacion o “cluster bombs”, cuyo efecto es
particularmente mortifero sobre concentraciones
de personas38.

Con relacién a todas estas armas ilicitas se esta-
blece en este apartado que también es crimen de
guerra cuando las mismas sean objeto de una
prohibicién total y se hallen incluidas en el Anexo
al Estatuto, que se aprobara en al futura Confe-
rencia de Revisién, con arreglo a lo dispuesto en
los arts. 121 y 123 del ER, una vez transcurridos
los siete afios de su entrada en vigor.

Y surge la gran pregunta: ¢qué sucede con las
armas nucleares? Durante la Conferencia Di-
plomaética de 1974-1977, algunos Estados mani-
festaron su deseo de que se reintrodujera la cues-

tién. La Comisién ad hoc que se cre6 para exami-
nar la prohibicién o la restriccion de ciertas armas
resumié bien el dilema en su informe final: “Las
armas nucleares y otras armas de destruccién en
masa son, claro esta, las mas destructoras”, pero
“las armas nucleares en particular desempenan
una funcién especial en cuanto actian como ele-
mentos de disuasién al impedir que estalle un
conflicto armado importante”. La Conferencia no
fue mas alld y dej6 entonces en la ambigiiedad el
alcance de los Protocolos en lo referente a las ar-
mas nucleares.

En la actualidad, no existe en el derecho inter-
nacional —consuetudinario o convencional— nin-
guna prohibicién total y universal del empleo de
armas nucleares39.Desde su aparicion, las armas
nucleares han pesado en el desarrollo del derecho
internacional humanitario y marcan de manera
simbolica los limites de este derecho. La regla-
mentacién de las demas armas de destruccién ma-
siva —las armas biolégicas y quimicas— se ha im-
puesto en vista de que casi todos los Estados estan
en capacidad de fabricarlas.

Las armas nucleares se caracterizan en particu-
lar por su poder destructivo, los indecibles sufri-
mientos que causa su empleo, el hecho de que re-
sulta sumamente dificil aportar ayuda a las
victimas, el hecho de que sea imposible controlar
sus efectos en el espacio y el tiempo, el riesgo de
escalada y proliferacién que supone necesaria-
mente todo empleo de armas nucleares, asi como
los peligros que tales armas entrafian para el me-
dio ambiente, las generaciones futuras y la super-
vivencia de la humanidad. Los principios y las
normas del derecho internacional humanitario y,
en particular los principios de distincién y de pro-
porcionalidad y la prohibicién de causar males su-
perfluos o sufrimientos innecesarios, son aplica-
bles al empleo de armas nucleares.

No es de extranar sea dificil para el CICR con-
cebir como el empleo de armas nucleares podria
ser compatible con los principios y las normas del
derecho internacional humanitario#0. Ahora bien,
para que la prohibicién de un arma sea eficaz, de-
be tener un caracter absoluto e incluir, explicita o

37. Ratificado por Espafia el 19 de enero de 1999.

38. El representante de la Cruz Roja en Irak ha podido verificar dichos efectos al ver los cadéveres destrozados por la metralla. Tam-
bién se utilizan bombas de alta penetracién, con puntas de una aleacién de acero con uranio empobrecido.

39. No obstante, el 8 de julio de 1996, la Corte Internacional de Justicia, principal 6rgano judicial de las Naciones Unidas, emitié una
Opinién consultiva sobre la ficitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares. Los 14 jueces de la Corte examinaron el derecho con-
vencional vigente, las normas consuetudinarias y la practica de los Estados con respecto a las armas nucleares y, fundéandose en su andli-
sis, concluyeron unénimemente que los principios y las normas del derecho internacional humanitario son aplicables al empleo de armas
nucleares. Afiadieron que el empleo de armas nucleares seria, por lo general, incompatible con los principios y las normas del derecho in-

ternacional humanitario

40. Vid., en este sentido, YVES SANDOZ, “El medio siglo de los Convenios de Ginebra op. cit., pp. 241 y ss.
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implicitamente, una prohibicién de fabricarla y de
exportarla. Prohibir inicamente algunos empleos
de un arma es tolerar su fabricacién, y los medios
de control de que se disponen son demasiado dé-
biles para que, posteriormente, pueda impedirse
que ésta se utilice de manera ilicita.

A pesar de encontrarnos en un ambito en el que
la l6gica del derecho humanitario tropieza con
obstaculos econémicos y de seguridad que la so-
brepasan. Se trata, de instar a los Estados a que
tomen mas en serio su obligacién emanada los
arts. 35, 51, 52, 55 y 56 del Protocolo I que prohi-
ben del uso del arma nuclear como arma que cau-
sa males superfluos y con efectos altamente dis-
criminados. Aunque, también podria considerarse
ilicita su utilizacién conforme a las reglas de pro-
teccién de la poblacién civil y bienes de caréacter
civil, seguin los arts. 48, 51 y 57 del Protocolo 1.

xxi) Cometer atentados contra la dignidad per-
sonal, especialmente los tratos humillantes y de-
gradantes;

Se prohibe cualquier tipo de atentado contra la
dignidad de las personas (art. 3.1 comun a las
Convenciones de Ginebra).

xxii) Cometer actos de violacién, esclavitud se-
xual, prostitucién forzada, embarazo forzado, de-
finido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo
7, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de
violencia sexual que también constituya una in-
fraccién grave de los Convenios de Ginebra;

La resolucién 1325 del Consejo de Seguridad
(31 de octubre de 2000) expresa la preocupacién
por el hecho de que las mujeres y los nifios sean la
inmensa mayoria de los perjudicados por los con-
flictos armados, al tiempo que subraya la respon-
sabilidad estatal de poner fin a la inmunidad y en-
juiciar a los culpables de la violencia sexual contra
las mujeres y nifias, destacando la necesidad de
excluir estos crimenes de las disposiciones de am-
nistia. Precisamente, se introduce en este aparta-
do la incriminacién de la criminalidad de la gue-
rra de género, a través de la prevision de hasta seis
figuras delictivas. Sin duda, la violencia sexual es
una de las mas graves infracciones que se produ-
cen durante la guerra. Como recuerda BASSIOU-
NI, la violencia sexual ha sido utilizada a lo largo
de la historia como instrumento bélico en nume-
rosos conflictos internacionales e internos con el
fin de desmoralizar al enemigo, causar terror o la
humillacién en la poblacién como medio de inti-
midacion general para conseguir su huida, conse-
guir la expulsién o repudio de las mujeres dentro
de su propio grupo o su incapacitacion fisica o

mental para procrear, socavando las estructuras
familiares y sociales en detrimento de la propia
existencia futura del grupo, etct!. Bangladesh,
Berlin, Nanking, Vietnam, Mozambique, Afga-
nistan, Somalia, Chechenia, Sierra Leona, Kosovo
o, en general, la antigua Yugoslavia, son lugares
donde las mujeres han sido blanco sistematico de
violencias sexuales particularmente salvajes, de
las que muchas veces no han sobrevivido.

Las victimas de agresién sexual padecen las se-
cuelas a largo plazo, en particular, graves traumas,
enfermedades de transmisién sexual y embarazos
no deseados, asi como el rechazo por parte del ma-
rido, la familia y la comunidad en su conjunto.

Es dificil disponer de cifras, en la guerra, como
en la paz, el estigma asociado a la violacién y la
culpabilizacién de la victima llevan a que no se de-
nuncie la gran mayoria de casos.

La atencién comprensiva y el asesoramiento a
las victimas son fundamentales para que las mu-
jeres recuperen su autoestima y dignidad, asi co-
mo para facilitar su reintegracion en la sociedad y
en la vida familiar. A menos que haya un mayor
reconocimiento del azote de la violencia sexual,
asi como una condena publica y una aplicacién
mas estricta de las leyes existentes, tanto a nivel
nacional como internacional, los autores de estos
delitos pueden permanecer tranquilos a sabiendas
de que no seran castigados.

La conducta de violacién consiste, segiin EC, en
la invasién mediante coaccién, amenaza, o sin el
consentimiento genuino de la victima, del cuerpo
de una persona, mediante una conducta que haya
ocasionado la penetracién, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima
o del autor con un érgano sexual o del orificio
anal o vaginal de la victima con un objeto y otra
parte del cuerpo.

Los EC también definen los siguientes términos:

Por esclavitud sexual se entiende obligar a una
o varias personas sobre las que se ha ejercido uno
de los atributos del derecho de propiedad, a reali-
zar actos de naturaleza sexual.

La prostitucion forzada existe cuando se obliga
a una o mas personas mediante fuerza, amenaza,
coaccion o sin su consentimiento genuino, a reali-
zar uno o mas actos de naturaleza sexual, habien-
do obtenido o con la intencién de obtener el suje-
to activo ventajas pecuniarias o de otro tipo.

Los embarazos forzados pueden constatarse
cuando se confirma que una o mas mujeres que
han quedado embarazadas por la fuerza, con la
intenciéon de modificar la composicién étnica de

41. GILGIL, A., “Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de la Corte Penal Internacional a la luz de los elemen-

tos de los Crimenes”, op. cit, p. 87.
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la poblacién o de cometer otra infraccién grave
del Derecho Internacional. El hecho que se exija el
confinamiento de la embarazada para asegurar la
prosecucioén del embarazo, ha sido criticado con
razén por GIL GIL, ya que en numerosos casos no
es necesario al prohibir las propias normas reli-
giosas o sociales del grupo de aborto. Deberia re-
cogerse los casos en que el autor se asegura la pro-
secucién del embarazo por cualquier medio#2.

La esterilizacion forzada consiste en privar a
una o mas personas de la capacidad de repro-
duccién biolégica sin justificacién en un trata-
miento médico o clinico de la victima o victimas
y sin su consentimiento genuino. Se excluyen de
esta modalidad las medidas de control de natali-
dad, que no tengan un efecto permanente en la
préactica.

Otros abusos sexuales de gravedad comparable
pueden ser otras conductas de naturaleza sexual
ejercidas de forma coercitiva, que impliquen o no
contacto fisico, siempre que sean de gravedad si-
milar a las citadas anteriormente.

Elementos comunes a los delitos de naturaleza
sexual:

— Que el autor haya realizado un acto de natu-
raleza sexual contra una o mas personas o haya
hecho que ésa o esas personas realizaran un acto
de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como
la causada por el miedo a la violencia, la intimi-
dacién, la detencion, la opresion psicolégica o el
abuso de poder, contra ésa o esas personas o con-
tra otra o aprovechando un entorno de coaccién o
la incapacidad de ésa o esas personas de dar su li-
bre consentimiento.

— Que la conducta haya tenido una gravedad
comparable a la de una infraccién grave de los
Convenios de Ginebra.

xxiii) Utilizar la presencia de una persona civil u
otra persona protegida para poner ciertos puntos,
zonas o fuerzas militares a cubierto de operacio-
nes militares;

Se tipifica como delito utilizar “escudos huma-
nos”, es decir, servirse de personas civiles para
proteger objetivos militares.

xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra
edificios, material, unidades y medios de trans-
porte sanitarios, y contra personal que utilice los

emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra
de conformidad con el derecho internacional,

Con este apartado se pretende abarcar y dar
proteccion a los establecimientos y formaciones,
militares o civiles, organizados con fines sanita-
rios, sean fijos 0 méviles, permanentes o tempora-
les, comprendiendo hospitales y depésitos de ma-
terial sanitario; a cualquier tipo de transporte de
heridos, o naufragos, del personal sanitario del
equipo y material sanitario protegido; a los vehi-
culos, al personal, unidades y medios de transpor-
te sanitarios permanentes o temporales.

xxv) Hacer padecer intencionalmente hambre a
la poblacioén civil como método de hacer la guerra,
privandola de los objetos indispensables para su
supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar
intencionalmente los suministros de socorro de
conformidad con los Convenios de Ginebra;

La exigencia de que el autor haya privado a per-
sonas civiles de objetos indispensables para su su-
pervivencia, significa no sélo la privacién de ali-
mentos y bebidas, sino también, por ejemplo las
medicinas. La lista o catdlogo de bienes indispen-
sables para la supervivencia de la poblacién civil
se recoge en el art. 54.2 del Protocolo I43.

La intencién de provocar inaniciéon también in-
cluye la de cualquier cosa necesaria para la vida.
No comprende cualquier tipo de privacién sino
aquéllas realizadas por el autor con la intencién
de hacer padecer hambre como método de guerra,
no siendo necesario que una o mas personas fa-
llezcan de inanicién.

Durante la guerra de Irak, mientas en el sur
habia un millén y medio de personas que no
tenian acceso a sus fuentes habituales de agua po-
table#4. Las fuerzas ocupantes utilizan como arma
de guerra la privacion de agua y alimentos a la po-
blacién, impidiendo primero y demorando des-
pués el paso de los suministros proporcionados
por las organizaciones internacionales. Al mismo
tiempo las fuerzas ocupantes se exhiben haciendo
la labor “humanitaria”. Esta conducta supone una
violaciéon del I Convenio de Ginebra (arts. 10 y
otros), del IV Convenio (arts. 23 y 61) y del Proto-
colo I (arts. 17 y otros).

xxvi) Reclutar o alistar a nifios menores de 15
afios en las fuerzas armadas nacionales o utilizar-
los para participar activamente en las hostilidades;

42. Ibidem, p. 88.

43. Art. 54.2 del Protocolo I. 2. “Se prohibe atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes indispensables para la supervivencia de la
poblacion civil, tales como los articulos alimenticios y las zonas agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y re-
servas de agua potable y las obras de riego, con la intencién deliberada de privar de esos bienes, por su valor como medios para asegu-
rar la subsistencia, a la poblacion civil o a la Parte adversa, sea cual fuere el motivo, ya sea para hacer padecer hambre a las personas
civiles, para provocar su desplazamiento, o con cualquier ofro propésito”.

44. Segin datos de OMS.
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En la actualidad, existen mas nifios armados
que nunca. Segun las cifras publicadas por Save
the Children Fund, unos 200.000 nifios han sido
reclutados como soldados y han participado acti-
vamente en guerras. Principalmente, los nifios
que han perdido a su familia en el caos suelen ser
“reclutados” como soldados. Comienzan con di-
versos servicios para los combatientes y terminan
portando armas ellos mismos, cuando no son re-
clutados por la fuerza4s.

Un progreso importante en la proteccién del
nifio en tiempo de conflicto armado, tiene lugar
en los Protocolos de 1977 adicionales a los Con-
venios de Ginebra de 1949 no sélo se estipula pa-
ra los nifios una proteccién mayor contra los
efectos de las hostilidades, sino que, también, se
reglamenta, por primera vez, su participacién en
las hostilidades, realidad inquietante de los con-
flictos modernos. En el art. 77, parrafo 2, del
Protocolo adicional I se fija el limite en quince
afnos, instando a los Estados, en caso de recluta-
miento de personas entre quince y dieciocho
afos, a comenzar por los de mas edad. En el art.
4, parrafo 3c, del Protocolo II se hace referencia
a la edad bajo la cual los nifios no tienen derecho
a participar en las hostilidades. De conformidad
con esta disposicion: “los nifios menores de quin-
ce afios no seran reclutados en las fuerzas o gru-
pos armados y no se permitird que participen en
las hostilidades”. Se trata aqui de una prohibi-
cién absoluta, referente a una participaciéon di-
recta o indirecta en las hostilidades, tal como la
colecta de informaciones, la transmisién de oOr-
denes, el transporte de municiones y de viveres,
o incluso actos de sabotaje. La obligacién im-
puesta a los Estados Partes es, entonces, mas es-
tricta que en los conflictos armados internacio-
nales.

Los nifios menores de quince afios que, a pesar
de las exhortaciones contenidas en el art. 77, pa-
rrafo 2, del Protocolo I son reclutados o enrolados
voluntariamente en las fuerzas armadas tendran
también la condicién juridica de combatientes y
se beneficiardn, en caso de captura, del estatuto
de prisionero de guerra. Los nifios combatientes
capturados menores de quince afios no podran,
sin embargo, ser condenados por haber tomado
las armas. Su participacion en las hostilidades no
implica falta alguna por su parte, puesto que la
prohibicién a la que se refiere €l art. 77, parrafo 2,
del Protocolo I se dirige a las partes en conflicto,
y no a los nifos. La responsabilidad de tal viola-

cién incumbe a las autoridades de la parte en con-
flicto que haya reclutado y enrolado a los nifios.

La proteccién debida a los nifios, reconocida en
el derecho internacional humanitario, fue reafir-
mada en la Convencién sobre los derechos del
nifio, aprobada por la Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989. En esta Convencién, corona-
cién de una larga negociacién iniciada por el Go-
bierno polaco en 1978, se protegen la dignidad, la
igualdad y los derechos fundamentales de los
nifios. Consta de 54 articulos que abarcan el con-
junto de los derechos humanos del nifio, es decir,
sus derechos civiles, politicos, econémicos, socia-
les y culturales. Asimismo, figura en su art. 38 una
disposicién relativa a los nifios en los conflictos
armados que, esencialmente, remite a las normas
del derecho internacional humanitario que prote-
gen a los niflos en tales situaciones. Sin embargo,
a pesar de los esfuerzos desplegados por numero-
sos Estados a fin de elevar de quince a dieciocho
la edad bajo la cual los nifios no deben participar
en las hostilidades, en el art. 38 de la Convencién
sobre los derechos del nifio, no se registra progre-
so alguno, ya que se vuelve a formular el art. 77,
parrafo 2, del Protocolo 1.

Tampoco en el ER se ha elevado la determina-
cién de la edad minima de los nifios a 18 afios en
lugar de 15 afios. Ademas, debe interpretarse que
no refiere sélo a fuerzas armadas nacionales, sino
que se podra extender a otros grupos militares,
paramilitares, etc.46.

Por reclutamiento se entiende incorporacién a las
fuerzas armadas, que comprende no sélo el enrola-
miento obligatorio, sino también el enrolamiento
voluntario de los nifios menores de quince afios.

¢) En caso de conflicto armado que no sea de in-
dole internacional, las violaciones graves del art. 3
comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los si-
guientes actos cometidos contra personas que no
participen directamente en las hostilidades, in-
cluidos los miembros de las fuerzas armadas que
hayan depuesto las armas y las personas puestas
fuera de combate por enfermedad, herida, deten-
cién o por cualquier otra causa.

Los crimenes definidos en el art. 8.2 ¢) del ER
comprenden las violaciones graves del art. 3
comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949 contra personas que no partici-
pan directamente en las hostilidades en el marco
de un conflicto armado de caracter no internacio-
nal. No obstante, sus violaciones deben ser graves.

45. Esto ha sido ampliamente comprobado en Liberia y Sierra Leona, por ejemplo, donde se da armas a nifios de 9 afios adoctrinados
a los que se incita a cometer actos atroces, a menudo bajo la influencia de las drogas y del alcohol.
46. Documentos preparatorios del Grupo de politica criminal, Una propuesta de justicia penal internacional, passim.
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El contexto en el que se desarrolla la conducta cam-
bia, ya que tiene lugar un conflicto armado que no
es de indole internacional. De esta forma, en los cri-
menes de guerra, se incluyen expresamente los con-
flictos internos por el art. 8.c). Otra opcién hubiera
supuesto desconocer los avances del Derecho Inter-
nacional Humanitario. Si parece claro que cabe in-
cluir conflictos de guerra civil, queda en el aire la
cuestién de incluir o excluir situaciones de guerra
de guerrillas, tan frecuentes en paises sudamerica-
nos o asiaticos. Por no hablar de los supuestos, mas
complejos, de confrontacién Estado-grupos terro-
ristas.

Otros dos elementos comunes son:

— Que esa persona o personas hayan estado fue-
ra de combate o hayan sido personas civiles o
miembros del personal sanitario o religioso que no
tomaban parte activa en las hostilidades.

— Que el autor haya sido consciente de las cir-
cunstancias de hecho que establecian esa condi-
cién.

i) Los atentatos contra la vida y la integridad cor-
poral, especialmente el homicidio en todas sus for-
mas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortu-
ra47;

ii) Los atentados contra la dignidad personal, es-
pecialmente los tratos humillantes y degradantes;

iii) La toma de rehenes;

iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones sin
previo juicio ante un tribunal regularmente consti-
tuido, con todas las garantias judiciales general-
mente reconocidas como indispensables.

Como hemos sefialado antes, se trata de un tri-
bunal que ofrezca todas las garantias de indepen-
dencia e imparcialidad. En el derecho que rige los
conflictos armados, esta prohibido el enjuiciamien-
to y castigo de los combatientes por el mero hecho
de haber cometido un acto hostil, y quienes sean
capturados deben ser detenidos como prisioneros
de guerra. Sin embargo, en virtud del art. 3 comutn
y del Protocolo adicional II, no se descarta el enjui-
ciamiento y castigo de quienes participen en un
conflicto armado interno, a condicién de que se
respeten ciertas normas minimas esenciales para la
realizacién de un juicio imparcial con garantias ju-
diciales reconocidas como indispensables por los
pueblos civilizados48.

d) El parrafo 2 c¢) del presente articulo se aplica
a los conflictos armados que no son de indole in-
ternacional, y por consiguiente, no se aplica a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios
interiores, tales como los motines, los actos es-
poradicos y aislados de violencia u otros actos
analogos.

Este apartado trata de conflictos armados que
no son de indole internacional. Ello plantea un
problema de indefinicién. Antes hemos sefialado
que, sera necesario que la lucha armada en el in-
terior de un Estado adquiera tal entidad que deja
de ser un asunto de mantenimiento del orden49,
por lo que cabe no sélo incluir conflictos tales co-
mo guerras civiles, sino también situaciones de
guerrillas armadas como en paises sudamericanos
0 asiaticos>0. Pero, situaciones de simple terroris-
mo, entiendo que en la medida que comportan sé-
lo una alteracién puntual del orden estatal esta-
blecido, deben ser excluidas. Pero entiendo que
cuando los actos son continuos y no se trata de
simples disturbios o tensiones sino de ataques co-
mo parte de un plan o politica subversiva o como
parte de la comisién en gran escala de atentados,
deberan incluirse.

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos
aplicables en los conflictos armados que no sean
de indole internacional, dentro del marco estable-
cido de derecho internacional, a saber, cualquiera
de los actos siguientes.

Este apartado recoge una serie de conductas
constitutivas de otras 12 graves violaciones de las
leyes y costumbres aplicables en conflictos arma-
dos de caracter no-internacional. Se incriminan
las infracciones del Protocolo II Adicional, sin ha-
cer mencion expresa al mismo, ademas de incluir
otras infracciones relativas a la utilizaciéon de mé-
todos de combate descritos en los respectivos Re-
glamentos Anejos a las Convenciones de La Haya,
II de 1899 y IV de 1907, sobre las leyes y usos de
guerra terrestre, y algunos tipos de nuevo cuifio.
Los elementos contextual e intencional del aparta-
do c) se repiten. Unicamente, sefialar que, el cri-
men de guerra del art. 82.e), no tiene un paralelo
en el art. 8.2.b) para castigar como crimen de gue-
rra ordenar desplazamientos de la poblacién civil.
Lamentablemente, tampoco incluye la prohibi-

47. Un ejemplo seria, en el campo de refugiados y en la ciudad de Yenin, ya que més de la mitad de los 54 palestinos que murieron a
causa de la incursién llevada a cabo entre el 3y el 17 de abril no estaban tomando parte, al parecer, en los combates. Entre ellos habia
siefe mujeres, cuatro nifios y seis hombres mayores de 55 afios. A seis los habian aplastado dentro de algin edificio. En Nablus, la FDI
maté al menos a 80 palestinos entre el 29 de marzo y el 22 de abril. Siete de las victimas eran mujeres, y ofras nueve, nifios.

48. En este sentido, vid., HADDDEN/ COLIN HARVEY, “El derecho de los conflictos y crisis internos”, en Revista Internacional de la Cruz

RojaN.2833, pp. 119 y ss.

49 MANGAS MARTIN, A., “La regulacién juridica internacional de los conflictos armados sin carécer internacional”, op. cit., pp. 131 y ss.
50 Documentos preparatorios del Grupo de politica criminal, Una propuesta de justicia penal internacional, passim.
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cién de hacer pasar hambre intencionadamente a
las poblaciones civiles mediante el uso de ciertas
armas o la destruccién de los recursos naturales,
realizada de forma generalizada y grave, causan-
do dafios ambientales a largo plazo3!.

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la
poblacién civil como tal o contra civiles que no
participen directamente en las hostilidades;

ii) Dirigir intencionalmente ataques contra edi-
ficios, material, unidades y medios de transporte
sanitarios y contra el personal que utilicen los
emblemas distintivos de los Convenios de Gine-
bra de conformidad con el derecho internacio-
nal52;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra
personal, instalaciones, material, unidades o
vehiculos participantes en una misién de mante-
nimiento de la paz o de asistencia humanitaria de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccién otor-
gada a civiles o bienes civiles con arreglo al dere-
cho internacional de los conflictos armados;

iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edi-
ficios dedicados a la religion, la educacién, las ar-
tes, las ciencias o la beneficencia, los monumen-
tos histéricos, los hospitales y otros lugares en
que se agrupa a enfermos y heridos, a condicién
de que no sean objetivos militares;

v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando
es tomada por asalto;

vi) Cometer actos de violacién, esclavitud se-
xual, prostitucion forzada, embarazo forzado, de-
finido en el apartado f) del parrafo 2 del art. 7, es-
terilizacién forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual que constituya también una vio-
lacién grave del art. 3 comun a los cuatro Conve-
nios de Ginebra;

vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios
en las fuerzas armadas o grupos o utilizarlos para
participar activamente en hostilidades;

viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacién
civil por razones relacionadas con el conflicto, a

menos que asi lo exija la seguridad de los civiles
de que se trate o por razones militares imperati-
vas;

El individuo responsable debe expedir una or-
den, y no simplemente quien ejecuta el desplaza-
miento pueda resultar responsable individual-
mente por la participacién del crimen. En
consecuencia, el autor debe tener tanto autoridad
de iure como de facto parar ejecutar la orden, in-
cluyendo a los que tienen control efectivo de una
situacién simplemente por la fuerza.

Este delito sélo prohibe los desplazamientos re-
lacionados con el conflicto, no seran ilicitos aque-
llos que sean necesarios por razones de epidemias
o desastres naturales, tales como inundaciones o
terremotos.

El desplazamiento de una persona no puede
constituir el crimen.

ix) Matar o herir a traicién a un combatiente ad-
versario;

x) Declarar que no se dara cuartel;

xi) Someter a las personas que estén en poder de
otra parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o a
experimentos médicos o cientificos de cualquier
tipo que no estén justificados en razén del trata-
miento médico, dental u hospitalario de la perso-
na de que se trate ni se lleven a cabo en su interés,
y que provoquen la muerte o pongan gravemente
en peligro su salud;

xii) Destruir o apoderarse de bienes de un ad-
versario, a menos que las necesidades del conflic-
to lo hagan imperativo;

Se trata de un tipo abierto peligroso, ya que
cuando utiliza la clausula “a menos que las nece-
sidades de la guerra lo hagan imperativo”, no se
tienen criterios para determinarlo. Por ejemplo, el
Tribunal Superior de Justicia Israeli ha aceptado
la aplicacién del articulo 119 de los reglamentos
para tiempos de emergencia de 1945 (de la época
del mandato britanico53). El articulo permite a un
jefe militar demoler la vivienda en la que cual-
quier persona u ocupante no sélo haya guardado

51. Vid., COMELLAS AGUIRREZABAL, M. T., “El Estatuto de Roma y los Crimenes de guerra en los conflictos armados no internaciona-
les”, op. cit., p. 350.

52. Destacar que, tanto en Yenin como en Nablis, la FDI negé a las organizaciones médicas y humanitarias el acceso a las zonas afec-
tadas, incluso habiendo cesado ya los combates. La FDI impidié durante dias el paso de los servicios médicos; ademés, disparé contra am-
bulancias o hizo disparos de advertencia en torno a ellas, y hubo conductores de ambulancia que sufrieron hostigamiento o fueron dete-
nidos. En Irak, documentales de TV prueban que se esté haciendo lo mismo.

53. El art. 119 de los reglamentos para tiempos de emergencia de 1945 estipula que “un jefe militar puede, mediante una orden, ha-
cer que se confisque al gobierno palestino cualquier vivienda, edificio o terreno desde los que se tengan sospechas fundadas de que se han
disparado o lanzado ilegalmente un arma de fuego o una bomba, granada, explosivo o artefacto incendiario, asi como cualquier vivien-
da, edificio o ferreno situados en cualquier érea, ciudad, pueblo, barrio o calle, de cuyos habitantes o algunos de los habitantes dicho je-
fe militar sepa que han cometido o intentado cometer o inducir la comisién, o que han colaborado tras la comisién de un delito que infrinja
estos reglamentos y en el que se haya recurrido a la violencia o la intimidacién, o cualquier delito punible ante un tribunal militar. Y, siem-
pre que se confisque una casa, edificio o ferreno en las circunstancias descritas, el jefe militar podré destruir la vivienda, el edificio y todo
lo que crezca o se encuentre en dicho terreno”.
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cualquier arma, arma de fuego o artefacto incen-
diario, sino que también haya ayudado a otra per-
sona que tuviera un arma, arma de fuego o artefac-
to incendiario. A los palestinos de los Territorios
Ocupados, si no pueden ser protegidos por el TPI, si
los ampara el Convenio IV de Ginebra, incluido el
art. 33, que prohibe los castigos colectivos. La des-
truccién a gran escala de la propiedad que no esté
justificada por la necesidad militar y que se lleve a
cabo de manera ilegal y arbitraria constituye una
grave violacién del Convenio IV de Ginebra>4.

f) El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica
a los conflictos armados que no son de indole in-
ternacional, y, por consiguiente, no se aplica a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios
interiores, tales como los motines, los actos es-
poradicos y aislados de violencia u otros actos
analogos.

Se aplica a los conflictos armados que tienen lu-
gar en el territorio de un Estado cuando existe un
conflicto armado prolongado entre las autorida-
des gubernamentales y grupos armados organiza-
dos o entre tales grupos.

Se alude a la aplicacién del Estatuto a conflictos
armados que tienen lugar en el territorio de un Es-
tado cuando existe un conflicto armado prolonga-
do entre las autoridades gubernamentales y gru-
pos armados organizados o entre tales grupos,
surgiendo de nuevo de nuevo la cuestién de si tie-
ne cabida aqui el terrorismo.

3. Nada de lo dispuesto en los parrafos 2 ¢) y €)
afectard a la responsabilidad que incumbe a todo
gobierno de mantener o restablecer el orden pu-
blico en el Estado o de defender la unidad e inte-
gridad territorial del Estado por cualquier medio
legitimo.

En este parrafo parece que se legitima en exce-
so actuaciones gubernamentales cuando senala
que nada de lo dispuesto en el n.° 2 ¢) y d) afectara
a la responsabilidad que incumbe a todo gobierno
de mantener y restablecer el orden publico en el
Estado y de defender la unidad e integridad terri-
torial del Estado por cualquier medio legitimo. Se

trata de una causa de justificacién, que excluye la
responsabilidad. Ahora bien, debemos preguntar-
nos, como sugiere el Grupo de Politica Criminal:
¢legitimo en cuanto con soporte juridico o legiti-
mo desde otra perspectiva anclada en el respeto a
los derechos humanos, etc?55. Entiendo que, aun-
que la respuesta deberia ser la segunda, lo cierto
es que se autorizan la realizacién de conductas
que afectan y limitan derechos fundamentales.
Piénsese en todas las leyes de emergencia que han
sido aprobadas por los diferentes Estados en la ac-
tual lucha contra el terrorismo.

Con caracter general, puede afirmarse que el
art. 8 ER contiene tanto desarrollos como retroce-
sos del Derecho humanitario existente. Pese a que
no todas las violaciones a este cuerpo de Derecho
entre las infracciones graves contenidas en los
Convenios de Ginebra figuran en la lista del art. 8
ER, si se incluyeron un gran ntiimero de delitos. Es
de lamentar, por ejemplo, la exclusién de algunos
crimenes de guerra (previstos en el derecho inter-
nacional existente) de la lista del art. 8 ER, tales
como los retrasos injustificables en la repatriacién
de prisioneros de guerra y de civiles36. Asi como,
la disposicién sobre el empleo de armas particu-
larmente crueles cubre s6lo un campo minimo
por falta de consenso, en gran parte porque algu-
nos Estados manifestaron el deseo de incluir las
armas nucleares en las listas de armas prohibidas,
y por no haber aceptado un clausula genérica que
se referia a los métodos y medios de guerra que
causen lesiones excesivas o sufrimientos innecesa-
rios.

II. Impacto del Estatuto de Roma sobre el or-
denamiento juridico interno del Estado espaiiol

Tendiendo presente lo previsto en el art. 1 ER,
en el que se establece que el TPI, tendra jurisdic-
cién sobre los méas graves crimenes que afecten a
la comunidad internacional, sera complementaria
de las jurisdicciones nacionales. Después de ratifi-
car el Estatuto, los Estados Partes deben adaptar

54. Las unidades de la FDI que entraron en Yenin y en Nablts llevaban tanques o bulldozer y avanzaban con ellos por las calles, des-
truyendo a veces las fachadas de las casas. En Hawashin y en las zonas de los alrededores del campo de refugiados de Yenin fueron de-
molidas 169 casas con 374 apartamentos, la mayoria después de haber cesado los combates. Debido a ello, més de 4.000 personas per-
dieron su hogar. Tanto en Yenin como en Nablis hubo casos de casas demolidas por la FDI estando sus ocupantes todavia dentro. Los
soldados avisaban mal o no lo hacian en absoluto antes de demoler las casas, y después no hacian nada para rescatar a las personas
atrapadas bajo los escombros, e incluso impedian que otros lo hicieran. Amnistia Internacional documenté tres de estos casos, en los que
murieron 10 personas. En las listas hospitalarias de muertos de Yenin, el aplastamiento por escombros figura como causa de la muerte de

seis personas mds.

55. Documentos preparatorios del Grupo de politica criminal, Una propuesta de justicia penal infernacional, passim.
56. En este sentido, vid., PELLANDINI, C., “Los Crimenes de guerra”, op. cit., p. 121. La conducta fipica, que no se castiga, aparece re-
cogida en el art. 85.4 b) del Protocolo |, es decir, retardar o dilatar la liberacién o repatriacién. Extremo que si castiga nuestro CP en el

art. 611.
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sus legislaciones internas a las exigencias del Es-
tatuto y permitir la cooperacién con el TPI de
acuerdo con las disposiciones y obligaciones esti-
puladas en la parte IX del Estatuto de Roma y la
asistencia judicial entre Estados. Ademéas deben
tipificar los crimenes definidos en el Estatuto de
Roma en la legislacion penal civil y militar, asi co-
mo la adaptacién de las leyes de procedimiento
penal civil y de justicia militar para adaptarla a las
previsiones del Estatuto.

Asi, en el CP espaiiol el Titulo XXIV, dedicado a
los “Delitos contra la Comunidad internacional”,
se tipifican en el capitulo III, el derecho humani-
tario bélico, bajo la rabrica “De los delitos contra
las personas y bienes protegidos en caso de con-
flicto armado” (arts. 608 a 614). En dichos pre-
ceptos se trata de marcar las reglas minimas de
cumplimiento obligatorio por todas las partes en
conflicto bélico, para evitar al maximo los efectos
negativos que las guerras tienen siempre para el
personal civil o militar enfermo, herido o prisio-
nero, etc., y en todo caso, no beligerante, y para
los bienes que integran el patrimonio cultural de
los pueblos afectados por el conflicto, el medio
ambiente, etc.57.

El bien juridico directamente protegido es,
pues, la norma internacional humanitaria misma
relativa a los conflictos armados, es decir, los
parametros y estandares de humanidad que no de-
ben rebasarse de las partes en caso de conflicto ar-
mado38. Todo ello sin perjuicio de que, si se afec-
tan otros bienes juridicos auténomos como la
vida, la salud, la libertad, la dignidad o la propie-
dad de las “personas protegidas”, sean aplicables
los delitos que especificamente se refieren a ellos
conforme a las reglas generales del concurso. Los
tipos delictivos se configuran la mayoria de las ve-
ces como delitos de peligro de bienes juridicos de
“personas protegidas”, con los que el legislador
quiere adelantar la barrera de intervenciéon penal,
aunque no lleguen a producirse dafios o lesiones a
dichas personas>°. Pero, el hecho de que se trate
de conductas contra la humanidad, como princi-
pio establecido por la comunidad internacional®9,
nos lleva a decir que el bien juridico directamente

protegido es el respeto al principio minimo de hu-
manidad, que pretende exigir no sélo el derecho
de asistencia a las victimas, sino también mitigar
los efectos de la guerra.

Todos los delitos recogidos en los arts. 608 a 614
van referidos a un “conflicto armado”, entendién-
dose por tal tanto la guerra, con independencia de
que haya mediado declaracién formal de guerra
entre Estados soberanos, “como los enfrentamien-
tos entre facciones rivales en una guerra civil y las
guerras de guerrillas, ya que el precepto no hace
distinciones y el espiritu que mueve a la creacién
de estos preceptos es la salvaguarda de personas y
los bienes protegidos”6l. El conflicto armado in-
cluye, por tanto, los conflictos internacionales e
internos. Ello se corresponde con el contenido de
los Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos
Adicionales de 1977, no resultando contradictorio
con la inclusién de este capitulo dentro del titulo
dedicado a los delitos contra la comunidad inter-
nacional, pues nos encontramos en este caso mas
ante delitos contra la humanidad, como principio
establecido por la comunidad internacional, que
ante delitos que afecten en sentido estricto a la re-
laciones internacionales®2. De tal manera que, las
personas y lo bienes protegidos gozan de la misma
tutela penal especial cualquiera que sea la natura-
leza del conflicto armado, siempre que se produz-
ca en el territorio del Estado espafiol.

La aplicacién de estos preceptos se rige por el
principio de territorialidad y no por el de justicia
universal, por lo que sélo pueden aplicarse si los
hechos se producen en el territorio espafiol, lo que
implica que Espaiia debe ser parte en el conflicto
armado. Si se trata de delitos cometidos por un
sujeto espafiol en territorio extranjero, podra apli-
carse el principio de personalidad, si se dan los re-
quisitos previstos en el art. 23.2 LOPJ63. El carac-
ter internacional de los intereses protegidos, sin
embargo, aconseja la aplicacién extraterritorial de
estos delitos, con sumisién al principio de justicia
universal, tal y como prevé el art. 23.4 LOPJ res-
pecto al genocidio, aspecto que no ha tenido en
cuenta la reforma del CP 15/2003. Por lo tanto, se
incumple el art. 49 de la I Convencién, el art. 50 IT

57. En este sentido, vid., MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, Decimoquinta edicién, revisada y puesta al dia, Tirant lo

Blanch, 2004, 767 y s.

58. En esfe sentido también GORDILLO ALVAREZ-VALDES, I., “Delitos contra la comunidad internacional”, en Manual de Derecho Pe-
nal. Parte Especial (coor. LAMARCA/ALONSO/ MESTRE/GORDILLO), Colex, 2004, p. 737.

59. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial., op. cit., p. 767.

60. TAMARIT SUMALLA, J. M., “Delitos contra la Comunidad Internacional”, en Comentarios al Cédigo Penal (dir. Quintero), Aranza-

di, p. 2160.

61. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p. 775.

62. Ibidem, p. 2161.

63. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit, 767y s.
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Convencion, el art. 129 III Convencién y el art.
146 de la Cuarta, todas ellas ratificadas por Es-
pafia y donde expresamente se recoge el principio
de justicia universal®4.

Hay que recalcar aqui que, segin lo dispuesto
en el art. 23.4 g) de LOGPJ en relacién con los pa-
rrafos segundos de los arts. 49 del Convenio I, 50
del IT, 129 del IIT y 146 del IV y con el art. 85.1 del
Protocolo I Adicional, es decir, el principio de jus-
ticia universal, resulta aplicable, tan sélo, a los he-
chos incriminados en el art. 609, en los apartados
1,3,4,5,6 y7del art. 611, en los apartados 1,2, 4,
5,6y 7 del art. 612, y en apartado 1, subapartados
a), b), d) y e), del art. 613, todos ellos del CP 1995,
y no en todos los subtipos que se cobijan en cada
uno de ellos, hechos para cuyo conocimiento re-
sultara competente la jurisprudencia espafiola,
con independencia de la nacionalidad del autor y
del lugar de comision, siempre que haya tenido lu-
gar con ocasiéon de un conflicto armado interna-
cional®3. Para que los tribunales esparfioles tuvie-
ran competencia para conocer la totalidad de las
conductas incriminadas de los arts. 609 a 614, de-
beria haberlo recogido expresamente en el art.
23.4, como no ha sido asi, para el resto de con-
ductas rige el principio de territorialidad.

En cualquier caso, teniendo en cuenta que el
art. 7.2 de la LO 18/2003, de 10 de diciembre, de
Cooperacion con la Corte Penal Internacional, im-
pone a los 6rganos judiciales y al Ministerio Fiscal
que se abstengan de todo procedimiento por he-
chos sucedidos en otros Estados, cuyos presuntos
autores no sean nacionales espaiioles y para cuyo
enjuiciamiento pudiera ser competente el TPI, y,
en caso de denuncia o querella, se limiten a infor-
mar al denunciante, querellante o solicitante de la
posibilidad de acudir directamente al Fiscal del
TPI. Parece que, en este pais se ha optado porque
el Estado sea subsidiario del Tribunal, y sobre to-
do, se ha derogado implicitamente un principio
que ha caracterizado la jurisdiccién penal espafio-
la desde 1985: el principio de jurisdiccién univer-
sal sobre determinados delitos¢. Por todo ello,
inicialmente resulta intrascendente, a tenor de es-
tas disposiciones, que no se haya adoptado el
principio de justicia universal, ya que ha quedado
implicitamente derogado. Pero, cuando el agresor
es un nacional de un Estado que no ha ratificado
el ER y el delito se ha cometido en un pais que

tampoco ha ratificado el ER, el TPI no es compe-
tente, por lo que se podria en virtud del principio
de justicia universal juzgar y castigar dichos he-
chos, impidiendo que los nacionales de ciertos Es-
tados permanezcan impunes y eludan la accién de
la justicia. Ejemplo, los crimenes de guerra de tor-
turas cometidos por un estadounidense con moti-
vo de la ocupacion del Irak.

Se trata de delitos comunes, que pueden ser co-
metidos por cualquier persona, civil o militar,
aunque habitualmente serdan cometidos por perso-
nas que ostenten la condicién de autoridad. Los
sujetos pasivos de estos delitos no lo son la gene-
ralidad de las personas sino aquéllas protegidas
en caso de conflicto armado (art. 608 CP). No obs-
tante, se trata de un numerus apertus, pues prevé
extender la proteccién a todas las personas prote-
gidas que se deriven de cualquiera de los Tratados
internacionales en los que Espana fuera parte.

Los diferentes preceptos del Cédigo penal regu-
lan: en el art. 608 se delimita el ambito de aplica-
cién de estos delitos, en el art. 609 los ataques a la
vida, la salud o la integridad de personas protegi-
das (concordante con el art. 76 del CPM) y el art.
610 los métodos o medios de combate prohibidos
(concordante con el art. 70 CPM, que sorpresiva-
mente recoge una pena menor que el CP comun).
El art. 611 incrimina los ataques a la poblacién ci-
vil, deportaciones y traslados forzosos (concor-
dancias con los arts. 71, 77.5 y 6), el art. 612 los
atentados a zonas protegidas (concordante con los
arts. 77.2, 3, 4, arts. 76, 77, 78) y el art. 613 los ata-
ques, represalias y actos de hostilidad sobre bie-
nes culturales o lugares de culto, obras o instala-
ciones (correspondencia con los arts. 77.7 y 78
CPM). Puede observarse que, el criterio ordenador
de las conductas no responde al caracter del con-
flicto, tal y como hace el art. 8 ER, sino al bien
juridico, estableciendo una diferenciacién entre la
proteccion de personas y bienes materiales de una
parte y la limitacién del empleo de ciertos medios
y medios de conduccién de la guerra, de otra®7.

La regulaciéon de conductas delictivas es defi-
ciente, prolija y casuistica, pero a pesar de la pre-
tensién de regular todas las violaciones de los
compromisos adquiridos por Espafia, al legislador
no le quedé mas remedio que acabar la extensa
enumeraciéon de conductas con una declaracién
general del art. 614, en el que se considera delito

64. El art. 1 del Cédigo Penal Internacional alemén (VDGB) dispone la extensién del principio de justicia universal a todos los delitos ti-

pificados en el Cédigo penal Internacional.

65. PIGNATELLI Y MECA, F. “La proteccién penal de las victimas de la guerra en el ordenamiento penal espafiol

cional humanitario, Tirant monografias, 2002, pp. 561 y s.

|Il

, en Derecho interna-

66. Vid., criticamente, PEREZ CEPEDA, A. 1., “La globalizacion: guerra, prevencion y justicia penal internacional”, op. cit., pp. 1363y ss.
67. En esta linea, el Codigo Penal Internacional alemén (VDiGB) parégrafos del 8 al 12.
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también “cualesquiera otras infracciones o actos
contrarios a las prescripciones de los Tratados in-
ternacionales en los que Espafia fuere parte”. Me-
diante esta cldusula residual se pretende no dejar
impune cualquier tipo de violacién exenta de tipi-
ficacién expresa. Precisamente, son las remisio-
nes expresas o tacitas a la normativa internacio-
nalé8, lo que confiere a las normas penales una
naturaleza incompleta. Ademas deben tenerse en
cuenta el Titulo IT de los “Delitos contra las leyes
y usos de la guerra” (arts. 69 a 78) del CP Militar®9,
referido exclusivamente a aquellos casos en que
los sujetos activos tienen la condicién de militar70.
Se trata, por tanto, de delitos especiales.

Desde el punto de vista técnico y de respeto al
principio de legalidad, resulta criticable dadas las
dificultades del conocimiento del Derecho, que
pueden generar situaciones de error, ademés una
buena parte de supuestos son redundantes y otros
rozan lo incomprensible. En otro orden de cosas,
destacar que no se prevé que estos delitos puedan
ser cometidos de forma imprudente, lo que para
un sector de la doctrina supone una grave defi-
ciencia legal7!, no obstante nada impide que pue-
dan ser cometidos con dolo eventual.

Segun el Grupo de politica criminal: “los pre-
ceptos del Cédigo Penal y del Coédigo Penal Militar
sobre los delitos contra las personas y bienes pro-
tegidos en caso de conflicto armado, y efectuadas
las pertinentes correspondencias con las previsio-
nes del Estatuto de Roma, no se considera nece-
saria una modificacién sustancial del Derecho po-
sitivo espafiol en este ambito”.

Sin embargo, la LO 15/2003 introdujo las si-
guientes modificaciones en el CP:

Primero, se introduce un nuevo parrafo 6 en el
art. 609, declarando personas protegidas al perso-
nal de Naciones Unidas y personal asociado.

Segundo. Se modifica el art. 610, castigando co-
mo medio de combate ordenar no dar cuartel.

Tercero. Se tipifican una serie de conductas re-
lativas a las deportaciones y traslados forzosos en

dos nuevos parrafos 4 y 5 del art. 611. Destacar
que, no se utilizan a personas como escudos hu-
manos, cuando determinados ciudadanos, pacifis-
tas o miembros de ONGs voluntariamente son
ellos los que ponen en ciertos puntos para prote-
gerlos.

Cuarto. Se modifican los apartados 1, 2 y 3 del
articulo 612, para proteger expresamente a los
hospitales, instalaciones y material sanitario. Asi
como al personal habilitado para usar los signos o
sefiales distintivos de los Convenios de Ginebra,
de conformidad con el derecho internacional. Se
esta refiriendo a personal de ONU, periodistas,
etc.

En el apartado tercero suprime “prostitucion in-
ducida o forzada o cualquier forma de atentado a
su pudor”, dichas infracciones ya se encuentran
especificadas en los tratados internacionales.

Quinto. Se reforman el primer parrafo y la letra
a) del apartado 1 del art. 613, incluyendo como
delito de guerra los ataques contra bienes cultura-
les bajo protecciéon reforzada. Esta modificacion
se justifica por la ratificacién de Espafia el 6 de ju-
lio de 2001 del Segundo Protocolo de la Conven-
cién de La Haya de 1995, adoptado el 26 de mar-
zo de 1999, que establece la proteccion reforzada
de bienes culturales.

Sexto. Se introduce un nuevo precepto (art. 614
bis) destinado a agravar la pena cuando los he-
chos se inscriban en un plan o politica o se come-
tan a gran escala, lo cual, responde a exigencias de
proporcionalidad y de evitar lagunas de protec-
cién.

Estas modificaciones aunque oportunas a tenor
del ER y los diferentes acuerdos internacionales
ratificados por este pais; sin embargo, la descrip-
cién menos detallada de las conductas punibles
en nuestra legislacién interna existente hasta
ahora no provocaba lagunas de punibilidad en
virtud del tipo residual recogido en el art. 614,
que es una clausula de cierre capaz de captar
cualquier otra conducta no especificada en el C6-

68. Asi, el uso de expresiones como “emplear métodos o medios de combate prohibidos” (art. 610), “violando las normas del Derecho
Internacional aplicables en los conflictos armados” (art. 611.2), “viole a sabiendas la proteccién debida” (art. 612.1), “use indebidamen-

te” (art. 612.4 a é).

69. Un estudio sobre los mismos, vid., LAMARCA PEREZ, C., “La competencia de la jurisdiccion militar en tiempos de guerra y los deli-
tos contra las leyes y usos de la guerra en el Cédigo penal militar”, en Revista General de Derecho Penal, n.2 1, IUSTEL, www.iustel.com.
Segin esta autora, dichos delitos no tienen un orden sistemdtico en la medida en que se hace referencia a los modos y formas de comba-
te con supuesto de proteccion de la victima, y éstos Gltimos, no se distingue tampoco cuando el bien juridico es la vida, la integridad y la
propiedad, todo ello conlleva que se castigue con la misma pena ataques de muy diversa indole e intensidad y que ademas se otorgue de-
masiado margen al arbitrio judicial. Ademds, emplea en exceso elementos normativos e incluso en el art. 78 se configura como una nor-

ma penal en blanco.

70. Segin lo previsto en el art. 8, esta condicion militar no sélo la tienen atribuida los profesionales militares, sean o no carrera, sino
también las personas incorporadas al servicio militar asi como las movilizadas o militarizadas por decisién del Gobierno.
71. PIGNATELLI Y MECA, F. “La proteccién penal de las victimas de la guerra en el ordenamiento penal espafiol”, op. cit., p. 566.
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digo que infrinja los Tratados internaciones de
los que Espana sea parte. Ademas, mientras en el
Estatuto de Roma se enumeran de modo exhaus-
tivo los comportamientos punibles —muertes, le-
siones, detenciones, etc.—; el CP espafiol opta por
las tradicionales clausulas concursales que remi-
ten a los correspondientes delitos de la Parte Es-
pecial.

Con relacién a las penas, conviene precisar
que mientras el CP Militar adopta la solucién de
la agravacién respecto a los delitos comunes
que puedan cometerse con ocasién de conflicto
armado atendiendo al resultado acaecido, en el
CP se ha optado por la previsiéon de penas me-
nos graves y en diversos tipos se prevé que se
apliquen las reglas del concurso ideal de delitos
cuando las violaciones del Derecho de guerra
van acompafiada de resultados contra bienes
juridicos personales, patrimoniales, ambienta-
les o contra el patrimonio histérico. Las clausu-
las concursales dan como resultado un catalogo
de penas adecuado a la naturaleza de los he-
chos.

Sin embargo, el Cédigo penal espafiol no se
adapta totalmente al Estatuto de Roma en lo re-
lativo al criterio bésico destinado a conceder es-
pecial gravedad a los crimenes de guerra, que
en este Gltimo cuerpo normativo se concreta en
el hecho de realizar tales conductas como parte
de un plan o politica de ataque a gran escala. De
ahi que tengamos que valorar positivamente, la
introduccién del art. 614 bis, mediante la LO
15/2003, que entré en vigor el 1 de octubre de
2004, y queda redactado como sigue: “Cuando
cualquiera de las conductas contenidas en este
capitulo formen parte de un plan o politica o se
cometan a gran escala, se aplicaran las respecti-
vas penas en su mitad superior”. Este precepto
presenta una mejor armonizacién en este punto
desde la perspectiva del principio de proporcio-
nalidad, al agravar la pena de cualquiera de los
delitos contenidos en el Capitulo IIT del Titulo
XXIV cuando las conductas sean parte de un
plan o politica de ataque a gran escala aquella
circunstancia. Conviene precisar que los crime-
nes de guerra que sean cometidos en el marco
de un plan o politica o se cometan a gran esca-
la, no impiden que cada ataque individual con-
tra el bien juridico fundamental cometido en di-
chas circunstancias constituya un crimen de
guerra. Por tanto, es suficiente con la comisién
de un Unico acto, siempre que el mismo se rea-

lice en el marco un plan o politica o se cometan
a gran escala.

IV. Analisis del caso de José Couso

Hacia las 7.50 h. de la manana del dia 8 de
abril de 2003, bajo el mando de la Tercera Divi-
sion de Infanteria del Ejército de los Estados
Unidos, es lanzado un misil desde un avién esta-
dounidense contra las sedes de la cadena Al Ya-
zira y de la Television Abu Dhabi’2, que causa la
muerte del periodista jordano Tarek Ayub e hie-
re a su camardégrafo. Poco después de las 11.00 h
de la mafana, el carro de combate estadouni-
dense, Abrams M1, perteneciente a la compainia
A del 64 Regimiento, gira su torreta, apunta al
Hotel Palestina (lugar donde la mayor parte de la
prensa internacional se encontraba ubicada, he-
cho por indicaciones del Pentdgono). Después de
varios minutos, con la pertinente autorizacion de
su superior, el Sargento Gibson dispara un pro-
yectil contra el mismo a la altura de la planta 15.
El Teniente Coronel Philiph de Camp fue la per-
sona que ordené disparar contra el Hotel Palesti-
na. José Couso Permuy, cidmara y reportero de
Tele 5, es alcanzado por el impacto, mientras se
encontraba filmando desde la habitacién 1403
del Hotel Palestina, falleciendo pocas horas des-
pués, a causa de las heridas recibidas. En el ata-
que fallecié también Taras Protsyuk, periodista
de la agencia Reuters, que se encontraba en la
habitaciéon 1503, y fueron heridos de gravedad
Samia Najul, periodista libanesa, Paul Pasquale,
coordinador de satélite de nacionalidad brit4ni-
coy el fotégrafo iraqui Faleh Kheiber, ademas de
varios heridos de menor consideracién.

Segun se afirma en la querella presentada por
los familiares de José Couso73, el caracter civil
de estos edificios y que en ellos se alojaba la
prensa internacional era conocido por las fuer-
zas y mandos angloamericanos. El ataque con-
tra el Hotel Palestina, asi como el ataque a las
sedes de Al Yazira y Abu Dhabi, es reconocido
desde el principio por el Mando Central Aliado
en Qatar, justificandolo en el caso del Hotel Pa-
lestina por la existencia de un francotirador en
el tejado. Pero ninguno de los periodistas pre-
sentes en el lugar y testigos de los hechos, con-
firma esta tesis.

Por la otra parte, segtn las pesquisas, que fue-
ron reveladas por fuentes del Pentagono, la Tercera

72. La sede de Al Yazira estaba ubicada en un edificio residencial, y se habia proporcionado las coordenadas de sus oficinas en Bag-
dad al Pentégono desde hacia dos meses, y enormes banderolas con la palabra TV colgaban del edificio.

73. Vid., www.josecouso.info
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Divisién de Infanteria tenia toda la razén al cre-
er que existia dicho francotirador y ademas des-
conocian que en el hotel estaban hospedados los
periodistas?4. En una carta del Secretario de Es-
tado Colin Powell dirigida a la Ministra de Exte-
riores espafiola, Ana Palacio, con fecha 21 de
abril. Powell decia que “el uso de la fuerza estu-
vo justificado y el nivel de fuerza fue proporcio-
nal a la amenaza contra las fuerzas norteameri-
canas”. Sin embargo, el Comité para la
Proteccién de los Periodistas (CPP)75, organiza-
cién norteamericana que investiga sobre la vio-
lencia contra los periodistas en todo el mundo,
en un comunicado del 25 de junio de 2003
basandose en algunas comunicaciones de radio
interceptadas, los soldados que abrieron fuego
s6lo tenian la certeza de estar “siendo observa-
dos desde un edificio (...) suficientemente alto” y
recuerda que “ninguno de los periodistas aloja-
dos en el hotel Palestina indicaron que saliera
fuego hostil desde el hotel. Es mas, muchos ase-
guran que durante los 15 6 20 minutos previos
ni siquiera hubo fuego en la zona, y daba la im-
presion de que los combates habian acabado”.
El Comité también denuncia que las conclusio-
nes del Pentdgono no explican por qué las tropas
estadounidenses no sabian que el hotel Palestina
estaba repleto de periodistas, cuando las agen-
cias de noticias si informaron a los mandos mi-
litares de donde se alojaban sus periodistas. Al
parecer, éstos no informaron a sus subordina-
dos76. El CPP indica que el ataque contra los pe-
riodistas no fue premeditado, pero que se pudo
evitar.

El Departamento de Defensa estadounidense
en un Informe en respuesta a una peticién del
Comité sobre la base de la Ley de Libertad de In-
formacién considera que los soldados dispara-
ron al hotel donde estaba Couso en “defensa
propia”, las tropas tenian razones de peso para
creer que en el hotel se encontraban fuerzas ene-
migas disparando sobre los estadounidenses.
Ademas, el Pentagono asegura que la responsa-
bilidad recae en el enemigo, que “eligié6 comba-
tir en una ciudad, exponiendo innecesariamente
a la poblacién civil, incluidos los periodistas”.
Por todo ello, concluye que en la muerte del pe-
riodista espafol José Couso no hubo fallos ni ne-
gligencia.

Los hechos relatados, segiin se alega en la que-
rella, constituyen, desde la perspectiva del dere-
cho internacional, “crimen de guerra”. Segin el
Estatuto de Roma, firmado por Espana el dia 18
de julio de 1998 y ratificado el 24 de octubre de
2000, dicha conducta podria castigarse como un
crimen de guerra, en virtud de lo dispuesto en el
art. 8.2 a)77. También, segiin la Convencién de
Ginebra establece en su Protocolo Adicional I de
8 de junio de 1977, se trataria de un ataque in-
discriminado (arts. 51.4 a)78 y 51.5 b)79) que
causé la muerte a un periodista (art. 7980) que
tiene la consideracién de persona civil (art.
51.1)81, Dentro del derecho penal interno, se in-
corporan las prohibiciones del art. 51 de la Con-
venciéon de Ginebra en el Capitulo 111, del Titulo
XXIV del Cédigo Penal. De manera tal que, los
hechos descritos, segin la querella, son consti-
tutivos de un Delito contra la Comunidad Inter-

74. Las declaraciones del capitan Wolford también resultan algo confusas ya que dice, por una parte, que el carro que disparé al Ho-
tel Palestina estaba “devolviendo” el fuego, pero por otra también afirma rotundamente en otras ocasiones que el carro disparé contra un
vigia con prisméticos. Pero, por ofra los testimonios del sargento Shawn Gibson, jefe de tanque en la 3.2 Division de Infanteria, que efec-
tué el disparo, y de su superior directo el capitéan Philip Wolford, que lo autorizé, desmienten que el disparo del obus fuera una respuesta
a los disparos procedentes del hotel. Ambos militares norteamericanos afirman que la compaiia 4-64 Armor de la segunda Brigada de la
Tercera Division de Infanteria, que se encontraba en el puente Al-Jumhuriya cuando las tropas norteamericanas entraron en el centro de
Bagdad, buscaba en realidad a un observador de la artilleria iraqui, al que intentaba neutralizar.

75. El Informe puede verse en www.cpj.org/Briefings/2003/palestine_hotel/palestine_hotel.html.

76. Surge el interrogante de: zpor qué no se informé a las unidades militares antes del ataque de la presencia de un emplazamiento ci-
vil de importancia en el campo de batalla?

77. Art. 8.2. a) ER, son crimenes de guerra las Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber,
cualquiera de los actos contra personas o bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente. ii) Dirigir intencio-
nalmente ataques contra bienes civiles, es decir, bienes que no son objetivos militares.

78. Segin el art. 51.4.a) Protocolo |, se consideran ataques indiscriminados: “los que no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto”.

79. El art. 51.5 b) del Protocolo | establece que para hacer efectiva la proteccién a la poblacion civil se prohiben los ataques indiscri-
minados. “los ataques, cuando sea de prever que causarén incidentalmente muertos y heridos entre la poblacién civil, o dafios a bienes de
carécter civil, o ambas cosas”.

80. Asi, el art. 79 del Protocolo | recoge expresamente que: “Los periodistas que realicen misiones profesionales peligrosas en la zona
de conflicto armado seran consideradas personas civiles. Deberén ser protegidas como tales de conformidad con el presente Convenio y
el presente Protocolo, a condicién de que se abstengan de todo acto que afecte a su estatuto de persona civil.”

81. El art. 51. 1 del Protocolo | dice: “La poblacion civil y los civiles deberan gozar de proteccién civil contra los peligros inherentes a
las operaciones militares”.
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nacional previsto en el art. 611 CP82 y en el art.
608 CP83. Al ser, en nuestra legislacion, necesario
acudir al concurso con relacién al resultado pro-
ducido, se le imputa un concurso con el delito de
asesinato, por alevosia (art. 139.1 del Cédigo Pe-
nald4).

Extremos que deben analizarse:

1. Periodista

Desde hace mucho tiempo ya, se manifiesta, en
el ambito del derecho de los conflictos armados,
cierta preocupacién por la situacién particular de
los periodistas en misién peligrosa: ya se cita a los
“corresponsales de periédicos” en el Reglamento
relativo a las leyes y costumbres de la guerra, ane-
x0 a los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 (art.
13), asi como en el Convenio de Ginebra del 27 de
julio de 1929, relativo al trato debido a los prisio-
neros de guerra. En el art. 81 del Convenio de
1929, se estipula que “los individuos que siguen a
las fuerzas armadas sin formar parte directamen-
te de las mismas, tales como los corresponsales,
los reporteros de periédicos, los cantineros, los
proveedores, que cayeren en poder del enemigo, y
que éste juzgare conveniente detener, tendran de-
recho al trato de los prisioneros de guerra, a con-
dicién de que estén provistos de un documento de
identidad extendido por la autoridad militar de las
fuerzas que seguian”.

Tras la amplia revisién del derecho internacio-
nal humanitario que condujo a la aprobacién de
los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, se consigné la misma idea en el ITII Convenio
relativo al trato debido a los prisioneros de guerra;
se puntualiza que el periodista capturado por el
enemigo es un prisionero de guerra, con el corres-
pondiente estatuto (art. 4, A, 4).

En varias oportunidades y a diferente nivel, ha
sido objeto de debates, los dltimos veinte afios, la

cuestion relativa a la proteccién de periodistas en
misién profesional peligrosa. Pero, el resultado fi-
nal de los esfuerzos tendentes a proteger mejor a
los periodistas contra los peligros de la guerra es
el siguiente: una disposicién particular en el Pro-
tocolo I relativo a los conflictos armados interna-
cionales, el art. 79 del Protocolo I titulado “Medi-
das de proteccion de periodistas”, donde ademas
de reiterar los derechos de los periodistas por una
fuerza armada, estipula que el gobierno que acre-
dita a un periodista debe suministrarle una tarje-
ta de identidad. En este precepto se establece que
el periodista que realiza una misién profesional
en una zona de conflicto armado se beneficia, co-
mo persona civil, de toda la proteccién estipulada
en el derecho humanitario en favor de las perso-
nas civiles. No obstante, es necesario mencionar
que la proteccién debida a las personas civiles no
depende de la nacionalidad de la persona concer-
nida. En nuestro contexto, se protege a todo pe-
riodista, sea subdito de un Estado en conflicto,
sea de un Estado neutral.

Ahora bien, una persona civil en ningin caso
debe ser objeto de ataque (art. 51.2, del Protocolo
1); los bienes de las personas civiles deben ser res-
petados; a no ser que sean de indole militar (art.
52). Dichas normas, y muchas otras, se aplican
también a los periodistas en misién peligrosa. Asi-
mismo, cabe recordar que un ataque deliberado,
si causa la muerte o afecta gravemente a la inte-
gridad fisica es una grave violacién del Protocolo,
es decir, un crimen de guerra (art. 85, sobre todo
parr. 3, letra e, del Protocolo I)83.

En suma, es todavia precaria la proteccion que
pueden garantizar a los periodistas las normas del
derecho internacional humanitario. No obstante,
este derecho ha dado un gran paso reafirmando
que el periodista en misiéon profesional peligrosa
en una zona de operaciones militares es una per-
sona civil y que, por lo tanto, debe beneficiarse, en
cualquier circunstancia, de la proteccién debida a
toda persona civil.

82. El art. 611 CP establece: “Serd castigado con la pena de prision de diez a quince afios, sin perjuicio de la pena que corresponda
por los resultados producidos, el que con ocasién de un conflicto armado: redlice u ordene realizar ataques indiscriminados o excesivos o
haga obijeto a la poblacién civil de ataques, represalias, o actos o amenazas de violencia cuya finalidad sea aterrorizarla”.

83. El art. 608 del CP indica los sujetos protegidos: “A los efectos de este Capitulo, se entenderd por personas protegidas: 3.- “La poblacién ci-
vil y las personas civiles protegidas en el IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o por el Protocolo | Adicional de 8 de junio de 1977".

84. El art. 139.1 CP establece que: “Seré castigado con la pena de prision de quince a veinte afios, como reo de asesinato, el que ma-
tare a ofro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: 1.- Con alevosia.

85. Sin embargo, si un periodista sigue muy de cerca a una unidad militar, puede perder, no su derecho a la proteccién que le confiere
su estatuto de persona civil, sino su proteccién de hecho. Ya no podré prevalerse de la proteccion que le es debida, pues dicha unidad es un
obijetivo licito de ataque para el adversario (a no ser que la norma de la proporcionalidad prohiba el ataque —art. 51, pérr. 5 b—). El pe-
riodista actoa, entonces, por cuenta y riesgo propios. Se aplica el mismo razonamiento por lo que atafie al periodista que se aproxime a ob-
jetivos militares. En este caso, renuncia a la proteccién de facto que le es debida. Ademds, toda participacion directa en las hostilidades su-
pondria, evidentemente, la pérdida de la inmunidad de persona civil, durante tal participacién (art. 51, parr. 3).
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2. Legislacién aplicable

El TPI en su relacién con los Tribunales de los
Estados, establece el principio de Complementa-
cién y Subsidiariedad es decir que la Corte tendra
Jurisdiccién cuando los Tribunales Nacionales no
quisieron o no pudieron ejercer su jurisdiccion.
Dichos principios establecen que los Estados par-
tes poseen competencia para proceder a juicio en
caso de que se cometa alguno de los crimenes con-
templados por el Estatuto. El TPI podra conside-
rar los casos sélo si los sistemas judiciales domés-
ticos no estan funcionando o si los gobiernos
carecen de la voluntad politica para asumir los ca-
sos. Por ende, la competencia del TPI se limita a
los crimenes cometidos en el territorio o por un
nacional de alguno de los Estados partes, o de Es-
tados que, sin pertenecer al Estatuto, acepten la
intervencién individualizada del TPI para un caso
concreto (art. 12.3). En el caso que nos ocupa, ni
EEUU es un Estado parte ni el Estado en el que se
ha cometido el crimen tampoco.

El art. 13, apartado b) del ER establece que el
TPI podria ejercer su jurisdiccién respecto de cri-
menes cometidos por los americanos en el territo-
rio de un Estado que no sea parte del Estatuto si
presta su consentimiento ad hoc a tal efecto (ex-
tremo que no va a producirse, dado que el gobier-
no iraqui estd nombrado por EEUU86), o bien si la
situacién en que se producen los hechos es remi-
tida a Tribunal por el Consejo de Seguridad de la
ONU en aplicacién del Capitulo VII de la Carta
(posibilidad que tampoco se contempla, dado el
derecho a veto que EEUU, que con toda seguridad
ejerceria de plantearse esta situacién).

Podemos constatar que, la posibilidad de esta-
blecer una jurisdiccién universal de los crimenes
contra la humanidad mediante un Tribunal per-
manente (TPI), imparcial e independiente, encar-
gado de emprender esa tarea, en este caso no exis-
te, en la medida en que los Estados Unidos han
boicoteado sistematicamente, incluso desde el
momento en que el TPI era un proyecto embrio-
nario y no aceptan su jurisdiccién.

Por todo lo expresado, sélo los Tribunales es-
panoles podran ejercer jurisdiccién en virtud del
principio de justicia universal. Empero, la LO
15/2003 se olvida de reformar paralelamente el
art. 23.4 apartado g) LOPJ e incluir en el catdlogo
de delitos a los que debe aplicarse el principio de
justicia universal, el delito de lesa humanidad y

los delitos contra las personas y los bienes prote-
gidos en caso de conflicto armado. Esta limitaciéon
del principio de justicia universal contraviene ex-
presamente la letra y el espiritu de los compromi-
sos internacionales adquiridos por Espafa, en
concreto los cuatro Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949, y el Protocolo I, adicional, de 8
de junio de 1977, ratificados todos por Esparia,
consagran la obligacién de los Estados parte (no
la mera potestad), de perseguir las infracciones
graves de sus reglas (crimenes de guerra), aplica-
bles en conflictos armados internacionales, sobre
la base del principio de persecuciéon universal.
Ahora bien, tal contradicciéon se subsana en par-
te87, ya que los crimenes de guerra estarian com-
prendidos en el apartado g) del art. 23.4, cuando
dice: “Y cualquier otro que, segun los tratados o
convenios internacionales, deba ser perseguido en
Espafia”. Asi, puede afirmarse que en este delito
contra las personas y los bienes protegidos en ca-
so de conflicto armado rige el principio de justicia
universal, de tal manera que pueden ser persegui-
dos sin ninguna limitacién sobre el lugar de la co-
misién de los hechos y la nacionalidad del autor o
la victima. Este caso puede ser juzgado por los
Tribunales del Estado Espafiol, de acuerdo a la le-
gislaciéon penal espafiola (arts. 308 y ss. CP).
EEUU debera juzgar a los imputados, o bien con-
ceder la extradicién y que sean juzgados en este
pais.

3. Objetivo militar o ataque a personas y bienes
civiles

El ataque es licito cuando estrictamente propor-
cione una ventaja militar. Tan sé6lo pueden ser ata-
cados aquellos elementos cuya destruccién, neu-
tralizacién u ocupacién suponga un objetivo
militar. Al mismo tiempo, la ventaja militar que se
pretende conseguir tiene que estar relacionada di-
rectamente con la neutralizacién u ocupacion del
objetivo.

Sobre la base de que los ataques a periodistas y
a los medios de difusién (emisoras de televisién,
etc.) constituyen crimenes de guerra. Una emiso-
ra de televisién es un bien civil, y por tanto esta
protegido en virtud del derecho internacional hu-
manitario. En un primer momento, se ha afirma-
do por las autoridades americanas que el ataque
fue para batir a un francotirador. Si bien, los fran-
cotiradores sin formar parte de las Fuerzas Arma-

86. La negativa de EEUU a someterse a ninguna ley, que no sea la propia, ha sido precisamente, uno de los Gltimos capitulos de la ocu-
pacion de Irak, ya que Bremer, méxima autoridad durante un afio en Irak, aprobé unos dias antes del tedrico traspaso de la soberania,
un edicto que garantiza inmunidad a ciudadanos estadounidenses y sus trabajadores asociados mientras realizan su trabajo en ese pais.

87. Vid., el apartado anterior.
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das, ni de un grupo, cuerpo o movimiento organi-
zado actiian en un conflicto armado hostilizando a
una de las partes. Al no actuar colectivamente no se
les considera combatientes legitimos, siendo su ac-
tuacién ilicita y constitutiva de un crimen de guerra,
segtin determiné el Tribunal de Niiremberg en su
sentencia de 19 de febrero de 194888, En cualquier
caso, se trata de un objetivo militar.

Teniendo en cuenta las grabaciones radiofénicas de
comunicacién entre los militares, en las que se habla
de un observador no de un francotirador, asi como los
testimonios de los periodistas que se hallaban en el
hotel, que afirman que no sali6 fuego hostil desde el
hotel. Es mas, muchos aseguran que durante los 15 6
20 minutos previos ni siquiera hubo fuego en la zona,
y daba la impresion de que los combates habian aca-
bado. El problema consiste en determinar si en una
operacién de limpieza, como la que se desarrollaba
ese dia para la invasién de Bagdad, un vigia con
prismaticos, ¢es o no un objetivo militar? Aun en el
supuesto de que el vigia pudiera ser identificado como
iraqui, para que pueda ser considerado como objetivo
militar. Surge, entonces, el siguiente interrogante:
¢c6mo es posible que un tanquista observe a una o va-
rias personas que llevan prismaticos, espere 10 minu-
tos a que le autoricen el tiro, segin manifesto el sar-
gento del carro, y en ese tiempo no se dé cuenta de la
presencia de periodistas con camaras y tripodes en
otros balcones y en el tejado, o vea la sefial de gran ta-
mafio que indica “Hotel Palestina”? Debe concluirse
que, como minimo observaron la existencia de perso-
nas civiles y que se trataba de hotel. Esta es la razén
por la que descarto la hipétesis defendida por el CPP
cuando indica que el ataque contra los periodistas no
fue premeditado, pero que se pudo evitar si los mili-
tares hubieran sido informados de la presencia masi-
va de periodistas. La falta de informacién no excluye
la responsabilidad de los autores directos, ya que re-
sulta imposible que no pudieran ver a los periodistas
y si pudieran percibir que habia un vigia iraqui, por lo
que siguiente paso sera valorar si el ataque fue pro-
porcional para determinar la posibilidad de que ac-
tuaran en situacién de legitima defensa.

4. Ataque proporcional. Ventaja militar / muer-
tes y lesiones

Para que el ataque sea licito no sélo debe procurar
una ventaja militar, sino que es preciso que se provo-

quen solamente los dafios necesarios para el cumpli-
miento de una mision (en este caso batir a un obser-
vador). No es necesario que el dafio sea excesivo, si-
no simplemente no proporcional a la ventaja militar
que supuestamente hubiere obtenido. En la consecu-
ciéon de los objetivos generalmente se producen
dafios colaterales y siempre hay que intentar mini-
mizarlos, deben ser nulos cuando el objetivo batido
no fuera siempre necesario para conseguir la misién
encomendada.

A la hora de evaluar los dafios es necesario tener
en cuenta tres variables: voluntariedad, previsién
e inmediatez. Por ejemplo, un dafio colateral seria
planeado, directo pero no deseado, se exige que
sea proporcional®®. Si estimamos que, la muerte
de José Couso y Taras Protsyuk, las heridas de Sa-
mia Najul y Paul Pasquale son un dafio colateral,
debemos determinar si dicho resultado es propor-
cional a la amenaza de un posible observador o
vigia, no debemos olvidar que durante un periodo
de tiempo de diez a veinte minutos hubo ningin
ataque. Sin embargo, el dafo accidental, no es
planeado, no es deseado, puede o no ser directo,
debe valorarse el error90. En realidad, la diferen-
cia entre si nos encontramos ante uno u otro su-
puesto radica en dilucidar si se traté de un ataque
planificado o no. Para que estén planeados, es ne-
cesario que sean conocidos por el comandante an-
tes de tomar la decisién sobre la accién militar
que los va a producir.

En este caso, se manejan dos hipétesis:

La primera, defendida por el gobierno de los
EEUU que alega amenaza y proporcionalidad por
lo que no se trata de un dafo accidental, ya que es-
taba planeado (se autorizé el disparo por superio-
res), no era deseado, pero si fue consecuencia di-
recta del ataque realizado por el tanque.

La proporcionalidad pone de manifiesto como re-
sulta irreal pretender garantizar una inmunidad ab-
soluta a la poblacién y a los bienes civiles, va existir
un grado de destruccién que se va considerar como
inevitable, justificada por la importancia militar del
objetivo contra el que se dirige el ataque, siendo ne-
cesario determinar el limite a partir del cual tales
dafios no se consideran permitidos. El principio de
proporcionalidad exige una relacién razonable entre
los efectos de destruccién licitos y los dafios colatera-
les indeseables®!. Se trata pues, de un elemento mas
de limitacién en la conduccién de las operaciones

88. DOMI:ENECH OMEDAS, J. L, “Los sujetos combatientes”, en Derecho internacional humanitario, Tirant monografias, 2002, p. 164.
89. GUISANDEZ GOMEZ, J., “El proceso de la decision del comandante y el DIH. Acciones hostiles y objetivos militares”, en Derecho

internacional humanitario, Tirant monografias, 2002, p. 184.
90. Ibidem.

91. Vid., en este sentido, JORGE URBINA, J., La proteccién de las victimas de los conflictos armados,; Naciones Unidas y Derecho inter-

nacional Humanitario, op. cit., pp. 178 y ss.
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militares, ya que la licitud del ataque vendra de-
terminada porque su destruccién sea relevante pa-
ra la consecucién de una ventaja militar, sino que
va a requerir que el ataque sea proporcionado, es
decir, que la ventaja militar que se obtiene no sea
a costa de dafios civiles extensos. Este principio va
a dar lugar a una restriccién en el empleo de me-
dios y métodos de combate, ya que la valoracion
de la proporcionalidad se hard atendiendo a su
precisién y a la limitacién de sus efectos al objeti-
vo militar atacado.

Con relacién al medio de combate empleado,
segun el capitan Tomlinson la municién era un
proyectil térmico destinado a matar y no a des-
truir edificios. Si el carro hubiera disparado un
obus anticarro blindado, el dafio que sufrié el ho-
tel hubiera sido mucho mas serio. Teniendo en
cuenta, estos datos se podria decir que el medio
era proporcionado. Pero, en el andlisis de la pro-
porcionalidad entre la ventaja militar y los danos,
la pregunta que debemos formularnos es si, ¢a
priori con los datos que tenian los militares era un
exceso lazar un proyectil para matar a un supues-
to observador, que no ataca (en los 20 minutos
previos, nadie habia oido ningiin disparo que sa-
liera del hotel), con el riesgo de matar y herir a las
personas civiles que ocupaban el hotel? Aunque la
proporcionalidad tiene un carécter subjetivo y a
pesar la discrecionalidad de que gozan los belige-
rantes a la hora de aplicarla, estimo que en este
caso con la informacién que tenian los militares
del tanque se produjo un exceso; la ventaja militar
no era proporcional a los posibles dafios colatera-
les indeseables. El resultado, a posteriori, todos lo
conocemos, no hubo ventaja militar, si dos muer-
tos y dos heridos civiles.

La segunda hipétesis, que como he sefialado no
comparto al resultar increible, es la defendida por
el CPP cuando indica que el ataque contra los pe-
riodistas no fue premeditado, pero que se pudo
evitar. Esta tesis defiende que se trata de un dafo
accidental, ya que no estaba planeado, no era de-
seado, pero si fue consecuencia directa del ataque
realizado por el tanque. El andlisis del error es el

criterio para determinar si estos dafios accidenta-
les fueron licitos. El CPP en su informe senala que
“los militares sobre el terreno no fueron informa-
dos nunca de la presencia masiva de periodistas” y
“si lo hubieran sabido no habrian disparado”. Nos
encontramos, segun esta version, ante un error de
tipo, por el desconocimiento factico de que alli se
encuentran alojados los periodistas, que excul-
paria a los autores directos, asi como a sus supe-
riores inmediatos —el teniente coronel Philip de
Camp (jefe del batallén), y el coronel David Perkins
(jefe de brigada)—, puesto que segun los testimo-
nios de los periodistas “embedded” y las reacciones
de los dos oficiales indican que tampoco ellos fue-
ron informados, por su jerarquia, de la presencia de
periodistas en el Hotel Palestina. Ahora bien, se
podrian establecer responsabilidades en un nivel su-
perior en el Estado Mayor de la division, que tenia
acceso a las informaciones del Pentdgono en Was-
hington, y del mando central en Doha (Qatar), asi
como a la informacién publica (canales de televi-
si6n)92. La cuestién es saber si la informacion se si-
lencié voluntariamente, o bien por imprudencia.
También el gobierno norteamericano seria respon-
sable por encubrimiento, en la medida en que sus
dirigentes hicieron, en varias ocasiones, declaracio-
nes voluntariamente erréneas sobre el “caso del Ho-
tel Palestina”93.

5. Elemento subjetivo

Destacar que, en el art. 30 ER se determina que la
intencién se refiere tanto a la conducta, como la con-
secuencia (resultado); se equipara “a sabiendas” y
“con conocimiento”; la confirmacién de que actia
con dicho dolo o elemento intencional tanto quien se
propone realizar la conducta y causar su consecuen-
cia, como quien es consciente de que éste se produ-
cira en el curso normal de los acontecimientos. Por el
contrario, la normativa internacional prevista en los
Protocolos, podria imputarse el delito a titulo de im-
prudencia por no haber tomado las precauciones ne-
cesarias antes o durante el ataque para identificar el
blanco. Tendria que hacerse un analisis fundado en

92. El Informe de CPP dice que: “no es concebible que se le haya escapado la masiva presencia de periodistas desde el comienzo de la
guerra en el Hotel Palestina, un hecho que conocian desde el simple espectador hasta el Ministerio de Defensa norteamericano. A pesar de
que esa presencia no fuera nunca mencionada a las tropas sobre el terreno, ni indicada en los mapas de los observadores de artilleria”.

93. El Informe de CPP dice que: ademds se han manifestado frecuentemente sobre los peligros que corrian los periodistas en Irak. Asi,
el 28 de febrero de 2003, antes del inicio del conflicto, Ari Fleisher, portavoz de la presidencia norteamericana, reiteraba los consejos del
Pentégono a los medios de comunicacién, de retirar a sus periodistas de Bagdad. A la cuestion de saber si esa advertencia era una ame-
naza contra la prensa “no incorporada”, respondié: “Si los militares dicen algo, yo recomiendo vivamente a todos los periodistas que obe-
dezcan (S). Y he medido mis palabras”. Ese argumento, segin el cual los periodistas estaban advertidos, figura de nuevo en el informe fi-
nal de la investigacién del Pentégono, publicado el 12 de agosto. Esa postura equivale a crear un doble status de periodistas: por una parte
los periodistas “embedded”, integrados en las fuerzas norteamericanas, que disfrutan de la consideracién y la proteccion del ejército nor-
teamericano; y, por ofra, unos periodistas a quienes se aconseja que abandonen el lugar, so pena de verse ignorados.
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la informacién disponible que hubiese tenido el autor
en el momento del acto. Precauciones, segtin los arts.
57 y 58 del Protocolo I, para lanzar un ataque:

— Verificar que los objetivos que se pretenden ata-
car no son civiles ni gozan de especial proteccion, si-
no que se trata de objetivos militares.

— Abstenerse de decidir un ataque cuando sea de
prever que causara incidentalmente muertos o heri-
dos en la poblacién civil, dafios a bienes de caracter
civil o ambas cosas, que serian excesivos en relaciéon
con la ventaja militar prevista.

En nuestra legislacion, se ha adoptado una postu-
ra intermedia, no se prevé la comisién imprudente de
los delitos contra la comunidad internacional, pero si
respecto a los resultados.

A tenor de lo expresado, respecto a la segunda
hipétesis, como se trata de un error de tipo y el deli-
to contra la Comunidad Internacional previsto en el
art. 611.1 CP no se puede castigar su comisién im-
prudente, queda impune. Ello, no impediria imputar
a los mandos medios a titulo de autoria mediata el
delito previsto en el art. 611 CP con relacién al art.
308, los resultados de muerte y lesiones a titulo de
imprudencia, asi como a los mandos superiores por
el delito de encubrimiento.

Con relacién a la primera hipétesis, resulta necesa-
rio que el autor haya sabido que el ataque causaria
pérdidas colaterales de vidas y lesiones a civiles eran
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta
y directa de conjunto. Este elemento de conocimien-
to exige que el autor haga el juicio de valor indicado
en ella. La evaluacién del juicio de valor debe fun-
darse en la informacién necesaria que hubiese tenido
el autor en el momento del acto. Partiendo de la idea
de que no se puede restringir el elemento intencional
al llamado dolo directo, es decir, de excluir el dolo
eventual, el punto de referencia es la conciencia de la
previsibilidad objetiva de un resultado, que se cons-
tata siempre que “existe una circunstancia o se va a
producir una consecuencia en el curso normal de los
acontecimientos”4. En este caso, creo que si los mi-
litares pueden afirmar que en el edificio habia un su-
puesto vigia iraqui con unos prismaticos, también
vieron que habia més personas, que eran periodistas,
en consecuencia, era previsible la muerte y lesiones
de mas personas. Por tanto, puede imputarse el deli-
to contra la Comunidad Internacional previsto en el
art. 611.1 CP con relacién al art. 608 CP en concurso
con un asesinato a titulo a de dolo eventual.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, por una
parte, la mayoria de la doctrina, estima que para que

pueda imputarse un asesinato por alevosia debe exis-
tir dolo directo, por lo que sélo seria posible imputar
un delito homicidio. Por la otra, el ataque a civiles
siempre serd una conducta alevosa, porque el autor
busca, lo que caracteriza precisamente a los civiles,
su indefension: el delito sera siempre asesinato y no
homicidio. Pero, en los casos del exceso, no se busca
de propésito la indefensién, simplemente se prevé
que el ataque puede producir muertes a civiles inde-
fensos y se asume, por lo que debe calificarse de ho-
micidio.

Sino pudiera probarse el dolo eventual, segiin nues-
tra legislacién, no seria posible imputar el delito del
art. 611.1 CP a titulo de imprudencia, no esta previsto
su castigo. Si bien, nada impide que no se pueda im-
putar el resultado (las muertes y lesiones) a titulo de
imprudencia o dolo eventual.

Todo ello, sin perjuicio de imputar dichos delitos a
titulo de induccién aquellos superiores que conocien-
do los extremos del caso, dieron la orden, o bien pu-
diendo evitarlo no hicieron nada por impedirlo.

En sintesis, he partido de la versién ofrecida por las
autoridades americanas. A pesar de ello, estimo que,
después de un analisis juridico penal del caso y a te-
nor de lo dispuesto en nuestra legislacién, la muerte
de José Couso fue un delito contra la Comunidad In-
ternacional en concurso ideal con el delito de homi-
cidio a titulo de dolo eventual. Pero, no he abordado
la hipétesis de que la existencia de un vigia o un fran-
cotirador fuera simplemente una excusa. Y lo que su-
cedi6 el 8 de abril, cuando se inici6 la invasién de en
Bagdad, es que se ordend las tropas estadounidenses,
con el fin de intimidar a la prensa libre para que
abandonaran el pais y que no fueran testigos de ope-
raciones que se preveian mas cruentas —al esperarse
una mayor resistencia de la que después hubo—,
bombardear la sede en Bagdad de la TV de Qatar Al
Yazira: un periodista muerto, y posteriormente lazar
un ataque contra el Hotel Palestina, donde se aloja-
ban la mayoria de los periodistas, murieron dos y va-
rios resultaron heridos. A pesar de que existe la posi-
bilidad que estos hechos son los que més se acercan
a realidad95, no me he centrado en ellos, dada la difi-
cultad de probar tales extremos. Sélo decir que, en
este caso habria una clarisima responsabilidad de
un crimen de guerra en concurso con el delito de
asesinato por alevosia.

94. GOMEZ-BENITEZ, J. M., “La parte general del Estatuto de la Corte Penal Infernacional”, en Actualidad Penal n 2 41, 2003, p. 1039.

95. Antecedente de este tipo de operaciones, como he sefialado anteriormente, no faltan: durante la invasién a Panamé en 1989 con
un misil se destruy la estacién de TV panamefia. Durante la guerra contra Yugoslavia en 1999 bombardearon la TV de Belgrado, cau-
sando 14 muertos y en 2001 bombardearon la sede de la TV Al Yazira en Kabul.

136



