La responsabilidad penal por violacion del derecho internacional
humanitario aplicable en situacion de conflicto armado no internacional.
por Thomas Graditzky.

A mediados de nuestro siglo, dos importantes acontecimientos influyeron en el
derecho penal internacional. En primer lugar, fueron los juicios en Nuremberg y en
Tokio contra los grandes criminales de guerra, al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, los que sirvieron de referente en este ambito. La responsabilidad penal
individual por actos graves contrarios a las normas del derecho internacional
aplicable en caso de conflicto armado sale a la luz publica; las nociones de
«crimenes contra la paz», «crimenes de guerra» y «crimenes contra la
humanidad» se ven refrendadas. Algo mas tarde, con la aprobacion de los cuatro
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccién de las victimas
de la guerra, se produce el segundo acontecimiento. En estos instrumentos se
establece un marco represivo especial para las violaciones mas graves del
derecho que garantizan; nace la expresion técnica «infraccidén grave».

Bien conocidos, estos desarrollos afectaban, no obstante, tan soélo a los conflictos
armados internacionales [1]. En 1949, se consideraba que extender el sistema de
infracciones graves a los conflictos internos seria atentar inaceptablemente contra
la soberania de los Estados. Cuando se aprobaron, el 8 de junio de 1977, los
Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra, los Estados se mantenian en
la misma posicion. Por otra parte, se vislumbraba el temor en los paises que
acababan de conseguir su independencia de que sus nuevos socios aprovecharan
los elementos justificativos que potencialmente brindaba la aprobacién del
Protocolo Il (relativo a los conflictos armados no internacionales), para prestar un
inusitado interés a sus asuntos internos.

Hoy en dia, sin embargo, los mas de los conflictos armados no son internacionales
y nada hace suponer que los protagonistas de un conflicto armado se comporten
distintamente de ser calificado su conflicto como internacional o no internacional
en el derecho internacional. Desafortunadamente, la historia no hace sino
corroborar la desmesura de las conductas destructivas que caracterizan también a
las guerras civiles. Tomemos como ejemplo Camboya, Somalia o Rwanda.
Acontecimientos de este tipo imponen limites a la deliberada ceguera de la
comunidad internacional. La voluntad de que recaiga en los autores de las
atrocidades cometidas durante los conflictos armados la responsabilidad de sus
actos se expresa cada vez con mayor firmeza; el cuerpo normativo de los
derechos humanos, por su parte, ya ha contribuido, con su evolucion, al retroceso
del siempre esgrimido argumento de la soberania.



La confluencia de estas circunstancias proclama la acuciante necesidad de que se
reconozca una competencia universal para la represion de las violaciones graves
del derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos no internacionales.
Pero, ¢qué sucede en la realidad? ;Se reconoce efectivamente en el derecho
internacional la competencia de los Estados en la persecucion y el procesamiento
de los autores de tales violaciones? ;Qué forma adopta? ¢;Cuales son sus
perfiles?

Entre las distintas categorias que forman el abanico de ilicitos por los que se
incurre en responsabilidad penal individual en caso de conflicto armado
internacional, hay dos que no merecen aqui un desarrollo particular, ya que hoy en
dia es comunmente aceptado que, cuando los actos que se juzgan los
constituyen, siempre habra una competencia universal para perseguir a sus
autores. Se trata del crimen de genocidio y de los crimenes contra la humanidad.

Con respecto al crimen de genocidio, bastara con recordar muy brevemente que:
desde los anos 50 [2], se reconoce la indole consuetudinaria de los principios en
los que se fundamenta la Convencion para la Prevencidn y la Represion del
Crimen de Genocidio (de 9 de diciembre de 1948); en el articulo 1 de dicho
instrumento se declara que el genocidio es un crimen contra el derecho de gentes,
«ya sea en tiempo de paz o en tiempo de guerra»; la Corte Internacional de
Justicia acaba de confirmar, por ende, que no cabe distinguir entre conflicto
internacional y conflicto interno con respecto a la obligacion de prevencion vy
represion que, segun la Convencion, incumbe a los Estados [3].

En cuanto a los crimenes contra la humanidad, cabe sefialar que, en el informe del
secretario general, en su comentario al proyecto de Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para ex Yugoslavia (TPIY), se indica que éstos pueden tener lugar
tanto durante un conflicto interno como durante un conflicto internacional [4]. Esta
afirmaciéon se ha visto reforzada por la aprobacion de los estatutos de los dos
tribunales penales internacionales (en los que se refieren a ex Yugoslavia se
indica expresamente (articulo 3) que cubre ambos conflictos, y los crimenes contra
la humanidad figuran en el articulo 3) de los relativos a Rwanda) y refrendada por
la sala de apelacion en el caso Tadic. En efecto, ésta ha afirmado que «[l]'absence
de lien entre les crimes contre I'humanité et un conflit armé international est
maintenant une régle établie du droit international coutumier» [5] (la ausencia de
relacion entre los crimenes contra la humanidad y un conflicto armado
internacional es hoy una regla establecida en derecho internacional
consuetudinario).

Por lo demas, los crimenes contra la paz (hoy: crimenes de agresion) implican una
problematica diferente, por lo que habria que estudiar el conjunto de las demas
violaciones del derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos
armados no internacionales y examinar si alguna de ellas, por la importancia que
le da la comunidad de Estados, ha sido erigida en crimen y confiere
responsabilidad penal internacional a su autor. ;Se pueden cometer «crimenes de



guerra» durante los conflictos internos? ;Tiene sentido hablar de «infracciones
graves» en el contexto de conflictos armados no internacionales?

Individualizacién de las obligaciones internacionales

La existencia de normas convencionales y consuetudinarias aplicables a los
conflictos internos no suscita actualmente duda alguna. Por lo demas, la cuestion
de si las normas del derecho humanitario se dirigen unicamente a los Estados —
que serian entonces los unicos en comprometer su responsabilidad en caso de
incumplimiento— o si se dirigen también al individuo que podria, por lo tanto,
violarlas directamente con su conducta, parece hoy resuelta a favor de la segunda
posibilidad, en caso de un conflicto tanto interno como internacional.

Destaquemos, de paso, el hecho de que la sustancia de las normas del articulo 3
comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y de su Protocolo Il adicional
(por ejempilo, el articulo 4 relativo a las garantias fundamentales) concierne, muy a
menudo, a los comportamientos individuales [6]; se declara que hay obligacién de
difusién (Protocolo IlI, articulo 19) y que la obligacion de «hacer cumplir» las
normas del derecho humanitario (uno de cuyos componentes consiste, para el
Estado, en forzar al cumplimiento de dichas normas no sélo a sus érganos, sino
también a todas las personas que estén bajo su jurisdiccidén) también se aplica en
caso de conflicto interno [7]. Todos estos elementos confluyen en la afirmacion de
que, durante tales conflictos, el derecho aplicable ha de regular, asimismo, la
conducta de los individuos.

Cabe mencionar, a este respecto, la siguiente afirmacion del Tribunal Internacional
de Nuremberg: «[cle sont des hommes, et non des entités abstraites, qui
commettent les crimes dont la répression s'impose, comme sanction du Droit
international» [8] (son los hombres, y no las entidades abstractas, quienes
cometen los crimenes cuya represion se impone, como sancién del Derecho
Internacional).

Sancion penal internacional de las violaciones del derecho internacional
humanitario

Los términos del problema

Si es cierto que las normas del derecho internacional humanitario aplicables en
situaciones de conflicto interno regulan la conducta de los individuos, queda por
determinar si su violacion implica la responsabilidad penal individual de su autor vy,
mas exactamente, si esta eventual responsabilidad emana del derecho
internacional en su estado actual.

Empezaremos poniendo de relieve que es comunmente aceptado que las
disposiciones convencionales aplicables a los conflictos armados no



internacionales no contienen elemento incriminatorio alguno especifico de las
violaciones graves de las normas que dictan. De hecho, en el articulo 3 comun
nada se dice al respecto y en el Protocolo Il no se prevé régimen alguno
equiparable al de las infracciones graves consignadas en los Convenios de 1949 y
completadas en el Protocolo |.

El informe del secretario general, en su comentario al proyecto de estatutos del
Tribunal Penal para ex Yugoslavia tan solo se refiere a los conflictos armados
internacionales al introducir el articulo relativo a las infracciones graves contra los
Convenios de Ginebra de 1949 [9]. El CICR se ha manifestado igualmente de la
manerasiguiente: «[s]elon la lettre des Conventions de Genéve et du Protocole
additionnel |, les obligations attachées a l'institution d'une responsabilité pénale
internationale des auteurs de certaines violations du droit humanitaire n'existent
que dans le cas d'un conflit armé international» [10]. La sala de apelacion del TPIY
considera, en el caso Tadic, que «dans I'état actuel de I'évolution du droit, I'article
2 du Statut [traitant des infractions graves] ne s'applique qu'aux crimes commis
dans le contexte de conflits armés internationaux» [11] (dada la evolucién actual
del derecho, el articulo 2 de los Estatutos [que versa sobre las infracciones graves]
solo es aplicable a los crimenes cometidos en el contexto de conflictos armados
internacionales). Se rechaza, por lo tanto, igualmente la idea segun la cual hoy se
podria considerar que las disposiciones de los Convenios de Ginebra relativas a
las infracciones graves también se extienden al articulo 3 comun.

¢ Queda, pues, excluida toda responsabilidad penal internacional por violaciones
graves del derecho humanitario aplicable a los conflictos internos (distintas de las
equiparables al crimen de genocidio o a los crimenes contra la humanidad)? La
respuesta se ha inclinado, incluso recientemente, en sentido claramente
afirmativo. Es el caso del informe final de la comision de las Naciones Unidas
encargada de examinar y de analizar las informaciones relativas a las violaciones
graves del derecho internacional humanitario en ex Yugoslavia que afirmd, con
respecto del derecho aplicable a los conflictos armados no internacionales, que
«[...] en général [...] les seules infractions commises dans un conflit de ce genre
pour lesquelles il existe une juridiction internationale sont les «crimes contre
I'hnumanité» et le génocide, qui s'appliquent quelle que soit la qualification du
conflity [12] ([...]Jen general [...] los Unicos ilicitos cometidos en un conflicto de este
tipo para los que hay una jurisdiccion internacional son los «crimenes contra la
humanidad» y el genocidio, que se aplican, sea cual fuere la calificacion del
conflicto). También la doctrina se ha pronunciado en este sentido en recientes
ocasiones [13].

Sin embargo, el 2 de octubre de 1995, la sentencia de la sala de apelacion del
TPIY relativa a la excepcion prejudicial de incompetencia planteada por la defensa
en el caso Tadic no resuelve definitivamente la aplicabilidad del régimen de
infracciones graves contra el articulo 3 comun. Volveremos sobre el tema mas
adelante.



Vamos a examinar ahora aquellos elementos que nos permitirian demostrar que el
derecho, en el ambito que nos ocupa, ha evolucionado y que hay alguna norma
consuetudinaria que contiene una sancién penal internacional. El Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg destacd la posibilidad de incriminar aquellas
conductas individuales especialmente graves, constitutivas de violaciéon del
derecho internacional, mediante una norma consuetudinaria que vendria a
transplantarse sobre las que regulen tales conductas. Este tribunal examiné la
jurisprudencia, las declaraciones estatales y los demas elementos para concluir
que las conductas incriminadas segun sus Estatutos ya implican una
responsabilidad penal individual en el momento de producirse los hechos por los
que comparecen los acusados [14].

La practica y las opiniones estatales
1. Declaraciones de los Estados

Como primera muestra, nos ocuparemos de las declaraciones de los Estados vy,
muy principalmente, nos centraremos en las que se realizaron en el marco del
Consejo de Seguridad, tras la votacion unanime de la resolucion 827 (1993) por la
que se aprobd el informe del secretario general sobre la creacion del TPIY. De las
opiniones que defienden la atribucion de responsabilidad penal individual por
violacion de las normas aplicables durante los conflictos no internacionales,
citaremos, en primer lugar, la declaracion de la representante de los Estados
Unidos, al considerar que «[...] il est entendu que I'expression «lois ou coutumes
de la guerre», employée a l'article 3 du Statut englobe toutes les obligations qui
découlent des accords en matiére de droit humanitaire en vigueur sur le territoire
de I'ex-Yougoslavie a la date ou les actes incriminés ont été commis, y compris
I'article 3 des Conventions de Genéve de 1949, et les Protocoles additionnels de
1977 a ces conventions» [15] ([...] se entiende que la expresion «leyes o
costumbres de la guerra», empleada en el articulo 3 de los Estatutos, engloba
todas las obligaciones derivadas de los acuerdos en materia de derecho
humanitario en vigor en el territorio de ex Yugoslavia cuando se cometieron los
actos incriminados, incluido el articulo 3 de los Convenios de Ginebra de 1949, y
los Protocolos adicionales de 1977 a dichos Convenios). Antes de esta
declaracion comenté que otros miembros del Consejo de Seguridad compartian
este punto de vista. En efecto, el representante francés se pronuncio sin ambages
en el mismo sentido declarando que esta expresion «ley o costumbres de la
guerra» «[...] recouvre notamment, de l'avis de la France, toutes les obligations qui
découlent des accords en matiére de droit humanitaire en vigueur sur le territoire
de I'ex-Yougoslavie a la date ou les actes incriminés ont été commis» [16] ([...]
abarca especialmente, en opinién de Francia, todas las obligaciones derivadas de
los acuerdos en materia de derecho humanitario en vigor en el territorio de ex
Yugoslavia cuando se cometieron los actos incriminados). Si la intervencion
britanica fue menos clara, por carecer de referencia a todas las obligaciones
convencionales [17], Hungria, por su parte, subrayo «[...] I'importance du fait que la
juridiction du Tribunal couvre toute I'étendue du droit humanitaire international et



toute la durée du conflit sur tout le territoire de I'ex-Yougoslavie» [18] ([...] la
importancia del hecho de que la jurisdiccidn del Tribunal cubra toda la extension
del derecho internacional humanitario y toda la duracién del conflicto en todo el
territorio de ex Yugoslavia); Espafa consideraba igualmente una muy amplia
competencia al referirse «[...] au conflit ou aux conflits dans cette région» [19] ([...]
al conflicto y a los conflictos de esta zona). Estos elementos, unidos a la
circunstancia de que, en varias ocasiones, se dijo que se trata de aplicar el
derecho internacional en vigor, demuestran que estos Estados entendian que,
efectivamente, hay una competencia universal para la represion de las violaciones
graves cometidas en situaciones de conflicto interno, o, en algunas de estas
declaraciones, queda patente, por lo menos, que la competencia del tribunal es
latamente considerada y que de ningun modo se pretendia restringirla
voluntariamente [20].

También en relacion con el TPIY, los Estados Unidos han ido incluso mas lejos.
En su memoria de amicus curiae presentada en relacion con el caso Tadic, este
Estado afirmé que las disposiciones relativas a las infracciones graves a los
Convenios de Ginebra (a las que alude el articulo 2 de los Estatutos) cubren
igualmente los conflictos armados no internacionales [21].

Algunas declaraciones comunes de los Estados miembros de la Union Europea
relativas a la situacion en ex Yugoslavia abordan la cuestién de la responsabilidad
penal individual. Oscilan entre la referencia expresa y unica al sistema de
infracciones graves contra los Convenios de Ginebra [22] y su extension a todas
las violaciones graves que incluyen cada vez con mayor claridad las cometidas en
el marco de un conflicto interno [23]. Ademas, con respecto a Rwanda, la posicion
comun definida por el Consejo se expresa asi: «La Union Europea insiste en la
importancia de procesar judicialmente a los responsables de las graves
violaciones del derecho humanitario, entre ellas el genocidio. En este sentido, la
Unidn Europea considera que la creacion de un tribunal internacional constituye un
factor esencial para poner fin a una tradicidon de impunidad e impedir futuras
violaciones de los derechos humanos» [24].

Observamos que parece haberse reconocido una competencia universal por lo
que atafie a las violaciones graves del derecho humanitario aplicable a los
conflictos internos.

De extraordinario interés para demostrar la existencia de una opinio juris, estas
declaraciones han de verse, no obstante, refrendadas en la practica.

2. Manuales militares

Todo conflicto implica, naturalmente, la actuacion de fuerzas o de grupos
armados. Asi pues, no parece desencaminado continuar nuestra busqueda dando
un breve repaso a las normas que han de guiar sus conductas, dicho de otro
modo, al contenido de los manuales militares disponibles y pertinentes.



Empezaremos por los mas recientes, observando con interés que el manual militar
aleman de 1992 se refiere al articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra y al
Protocolo Il, al hacer una lista no exhaustiva de infracciones graves contra el
derecho internacional humanitario [25]. De igual modo, en el suplemento
comentado al nuevo Commander's Handbook on the Law of Naval Operations
norteamericano se remite varias veces al Protocolo Il con respecto a algunos
ejemplos de «crimenes de guerra» [26]. En el manual militar italiano de 1991 se
emplea, para introducir una lista de ejemplos de actos ilicitos graves, una férmula
lapidaria por la que se declara que tales infracciones contra los Convenios y los
Protocolos son asimismo crimenes de guerra [27].

En otro orden de ideas, en varios manuales militares se agrupan, bajo la nocién
«crimen de guerra», toda violacién del derecho de los conflictos armados. Sin
lugar a dudas abusiva desde el estricto punto de vista del derecho internacional,
esta concepcidén permite, no obstante, una interpretacion que da cabida, en el
ambito operativo de la nocién juridica de «crimenes de guerray, a las violaciones
graves del derecho humanitario aplicable durante los conflictos armados no
internacionales. En esta misma perspectiva se hallan tanto manuales antiguos,
como pueden ser el del Reino Unido de 1958 [28] o el de los Estados Unidos de
1956 [29], y otros mas recientes, por ejemplo, el proyecto de manual para Canada
[30].

Pero, aunque es cierto que los mas recientes de estos manuales denotan una
nueva tendencia favorable a la incriminacién de las violaciones graves del derecho
humanitario aplicable en caso de conflicto interno, o dejan la puerta bien abierta a
tal incriminacion por la generalidad o la imprecision de la definicion de crimenes de
guerra, no es menos cierto que los términos legales por los que se regulan
eventuales diligencias son de naturaleza bien distinta. Muy utiles, incluso
esenciales para aprehender las normas relativas a la conducta de las tropas en el
teatro de operaciones, a menudo dificiles de determinar con precisidon, los
manuales militares son sensiblemente menos pertinentes cuando se trata de
elementos, mas visibles, relacionados con la represién de las violaciones de
dichas normas. Por consiguiente, es recomendable interesarse, antes de examinar
la jurisprudencia, por los distintos actos legislativos pertinentes: leyes de
aplicacién de los Convenios de Ginebra (y de sus Protocolos), leyes penales
generales o incluso cédigos penales militares.

3. Legislaciones nacionales

Uno de los actos legislativos nacionales mas significativos para nuestra
investigacién es, sin lugar a dudas, la Ley belga sobre infracciones graves del 16
de junio de 1993 [31], calificada como «estreno juridico mundial» por
comentaristas que mantienen que Bélgica se ha convertido en «[...] le premier Etat
a ériger spécifiquement en «crime de guerre» certaines violations graves du droit
international humanitaire commises dans un conflit armé non international» [32]



([...] el primer Estado que erige especificamente en «crimen de guerra» algunas
violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas durante un
conflicto armado no internacional). En efecto, se consideran constitutivos de
infracciones graves los actos o las omisiones que se enumeran en el articulo
primero (1° a 20°) que atentan contra las personas protegidas por los Convenios
de Ginebra o sus Protocolos adicionales. En el articulo 7 de la misma ley se
declara que la competencia de las jurisdicciones belgas no tiene limitacion
territorial y no exige, sin embargo, vinculo alguno de nacionalidad. El proyecto de
ley inicial no incluia referencia alguna al Protocolo Il, pero fue enmendado, con la
aprobacion del Gobierno, extendiendo su ambito de aplicacion a los conflictos que
regula el mencionado Protocolo y basandose en las siguientes justificaciones
presentadas por los autores de la enmienda: la necesidad de colmar un potencial
vacio juridico; la existencia de razones de indole moral y de imagen con respecto
a la opiniodn publica; y, sobre todo, la ausencia de problemas juridicos particulares;
antes bien, la adopcién de la enmienda se insertaria en la corriente actual del
derecho internacional humanitario [33].

Considerando las disposiciones de esta ley y los términos que se emplean, parece
que con su aprobacion haya quedado aceptada la sancién penal internacional de
las violaciones graves del derecho aplicable a los conflictos no internacionales. No
obstante, cabe sefalar que en uno de sus comentarios se puntualiza que «[...] il
n'y a pas de régle en droit international (sauf peut-étre pour quelques infractions
spécifiques telles que la torture et la prise d'otages) érigeant en infractions
internationales les comportements visés par la loi du 16 juin 1993 lorsqu'ils sont
commis dans le cadre d'un conflit non international» [34] ([...] no hay norma alguna
en derecho internacional (excepto quizas para algunas infracciones especificas
como la tortura y la toma de rehenes) que erija en infracciones internacionales las
conductas recogidas en la Ley del 16 de junio de 1993 cuando tienen lugar en el
marco de un conflicto no internacional). Segun estos mismos autores, las nuevas
competencias conferidas a las jurisdicciones belgas pueden considerarse, sin
embargo, compatibles con las normas del derecho internacional, siempre y cuando
las acciones emprendidas contra los actos o las omisiones de un extranjero en el
extranjero, en una situacion de conflicto interno, se atengan al principio de
legalidad, y en particular, a la condicion de doble incriminacién [35].

Como fuere, llegados a este punto nos contentaremos con mencionar otros dos
aspectos relacionados con esta ley. Por un lado, hay dudas con respecto al umbral
de los conflictos no internacionales previstos (debido a la posibilidad, no resuelta,
de que haya infracciones graves contra el articulo 3 comun de los Convenios de
Ginebra, cuyo umbral de aplicacion es inferior al del Protocolo Il) [36]. Por otro
lado, con esta ley en la mano se podrian incriminar determinadas conductas
mantenidas durante conflictos no internacionales, no estar prohibidas en norma
alguna del derecho internacional humanitario [37].

Pero, aunque es cierto que Bélgica ha aprobado un texto legislativo innovador con
respecto a mas de una cuestion, le sigue muy de cerca Espana. Este Estado, con
la reciente aprobacién de un nuevo Cddigo Penal [38], sigue una andadura muy



similar. El capitulo dedicado al derecho de los conflictos armados comienza con un
articulo en el que se enumera a las personas que protege y que incluye también
varias disposiciones que definen las conductas sancionadas. No obstante, en su
articulo 608, incluye entre las personas protegidas a aquellas que lo estan en
virtud del Protocolo adicional Il de 1977 [39]. En cuanto a la competencia ratione
personae Yy ratione loci, el Cddigo Penal no la restringe de manera especial. Al
contrario, en la ley de 1985 sobre el poder judicial [40] se sefala que la
competencia de las jurisdicciones espafolas puede extenderse, en particular, a
hechos cometidos por cualquiera y en cualquier lugar, si se pueden calificar tales
hechos segun la ley penal espanola como infraccién susceptible de persecucion
en Espafa, en virtud de los tratados y de los convenios internacionales. Cabe
sefalar que no se hace distincion en contra de las situaciones cubiertas por el
Protocolo Il y que éstas parecen, contrariamente, perfectamente integradas en los
articulos destinados a regular globalmente los casos de conflictos armados,
articulos que se hallan, por lo demas, entre las disposiciones agrupadas bajo el
titulo «Delitos contra la comunidad internacional».

Menos preciso y estructurado en su descripcion de las conductas susceptibles de
incriminacion, el Cédigo penal finlandés no es, por ello, menos digno de interés.
En efecto, permite abarcar cualquier situacién de conflicto armado y cualquier
violacién de una norma convencional o consuetudinaria del derecho humanitario,
calificando el conjunto de estas conductas como crimenes de guerra. Ademas, la
competencia de las jurisdicciones finlandesas cubre la comision de tales actos por
cualquier persona y en cualquier lugar [41].

Del mismo modo, en la seccidon 11 del capitulo 22 del Cédigo Penal sueco se
considera claramente como crimen contra el derecho internacional cualquier
violacion grave del derecho internacional humanitario (convencional o
consuetudinario), tanto si se trata de una guerra como de cualquier otro conflicto
armado. También son competentes los tribunales suecos si tales actos han sido
cometidos en el extranjero por no nacionales (capitulo 2, seccion 3, parrafo 5) [42].

Por lo que atafie a los Paises Bajos, en el tercer parrafo del articulo primero de la
Ley penal de guerra (Wet Oorlogsstrafrecht) se dice abiertamente que, bajo la
denominacion de «guerra», también se han de incluir las guerras civiles. En el
articulo 12 se confiere a las jurisdicciones holandesas una competencia universal
[43]. Un caso relativo al conflicto de ex Yugoslavia, que estudiaremos mas
adelante, ha permitido aportar recientemente algunas precisiones con respecto al
alcance de estas disposiciones.

El Codigo Penal suizo ofrece igualmente a las jurisdicciones militares nacionales la
posibilidad de pronunciarse sobre violaciones del derecho humanitario aplicable a
los conflictos armados no internacionales, incluso si dichas violaciones han sido
cometidas en el extranjero y no afectan directamente a los intereses de la
Confederaciéon Suiza. En general, cualquier violacion de los convenios
internacionales o de otras leyes y costumbres de la guerra es sancionable; el
estatuto de «crimen» segun el derecho internacional dependera de la gravedad de



la infraccion. Una unica limitacién: en el segundo parrafo del articulo 108, por el
que se permite la extension a los conflictos armados no internacionales, sélo se
prevén los supuestos de violacidon de los acuerdos internacionales, dejandose de
lado, por consiguiente, las normas consuetudinarias. En cuanto a la competencia
de las jurisdicciones militares, se extiende de manera relativamente amplia
mediante el articulo 2, parrafo 9, al sefalarse que, en tiempo de paz, las personas
sometidas al derecho penal militar incluyen también «[l]les civils qui, a l'occasion
d'un conflit armé, se rendent coupables d'infractions contre le droit des gens» (las
personas civiles que, durante un conflicto armado, resulten ser culpables de
infracciones contra el derecho de gentes), remitiéndose a los articulos pertinentes
del Cddigo [44]. Tendremos ocasién de volver sobre este asunto, como en el caso
de los Paises Bajos.

Con el titulo «Delitos de caracter internacional», en el articulo 551 del Coadigo
Penal nicaraglense se permite, muy ampliamente, la incriminacién de cualquier
violacién del derecho humanitario, si se comete, segun los términos de la propia
disposicion, en tiempo de guerra internacional o civil. Por lo que concierne a las
infracciones recogidas en este titulo, en el articulo 16, parrafo 3, letra f del mismo
cbdigo, se declara competentes a las jurisdicciones de Nicaragua con respecto a
cualquier persona y sea cual fuere el lugar en que se cometan los actos
considerados [45].

Por una enmienda a la War Crimes Act norteamericana de 1996, recientemente
aprobada se extiende la competencia de los tribunales nacionales, en particular a
las violaciones del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra, encuadrandolas
en la nocion de «crimenes de guerra» [46]. Asi, a primera vista, la posicion de los
Estados Unidos parece clara. Cabe objetar, al respecto, que de la redaccién del
texto se desprende que esta calificacion depende exclusivamente del derecho
interno de los Estados Unidos y que, por consiguiente, este Estado no considera
necesariamente aplicable a los conflictos internos la nocion de «crimen de guerra»
tal y como esta consignada en el derecho internacional. No obstante, parece por lo
menos sintomatico que se situen las violaciones del articulo 3 comun en el mismo
rango que las infracciones graves contra los Convenios de Ginebra.
Contrariamente a otro proyecto de enmienda, presentado paralelamente, éste,
ademas, no introduce la puesta en practica del principio de competencia universal,
manteniendo a la legislacién norteamericana en su deficiencia con respecto al
sistema que en los Convenios de Ginebra se establece para las infracciones
graves. Destacaremos, no obstante, el apoyo brindado por el Gobierno
norteamericano a la idea de suprimir las limitaciones impuestas a la competencia
de los tribunales nacionales, asi como con respecto a las violaciones del articulo 3
comun, por la exigencia de un vinculo de nacionalidad o de pertenencia a las
fuerzas armadas norteamericanas (como victima o autor).

Si el nuevo manual militar aleman parece progresista, la ley penal alemana se
situa por debajo de lo que cabria esperar. En realidad, ninguna disposicién de
dicha ley se refiere especificamente a las situaciones de conflicto armado. La
materia de las diferentes violaciones del derecho internacional humanitario, por las



que se atribuye responsabilidad penal individual a sus autores se considera que
queda cubierta por las disposiciones habituales de la ley penal [47]. Exceptuando
el caso de los militares alemanes que se encuentren fuera del territorio nacional, a
quienes la Wehrstrafgesetz amplia integramente la aplicabilidad de la ley penal
[48], el unico motivo interesante por el que el ambito de aplicacion de dichas
disposiciones se extenderia a actos cometidos en el extranjero se refiere a
aquellos «[...] acts committed abroad which are made punishable by the terms of
an international treaty binding on the Federal Republic of Germany» [49]. La
competencia extraterritorial de los tribunales alemanes, con respecto a las
violaciones graves del derecho humanitario aplicable en casos de conflicto armado
no internacional, esta lejos de quedar garantizada por la exigencia de una norma
convencional por la que se atribuya una responsabilidad penal individual a causa
de dichas conductas.

Nada impediria, sin embargo, la incriminacién de violaciones graves contra
normas aplicables en casos de conflictos internos, si se cometen en el marco de
un conflicto que tenga lugar en el territorio nacional [50].

De la lectura conjunta de los articulos 12 y 356 del nuevo Codigo Penal ruso (de
13 de junio de 1996) se extraen conclusiones similares. En efecto, si el segundo
articulo se refiere, de manera muy general, a las conductas prohibidas en virtud de
los tratados en los que la Federacion Rusa es Parte (dejando de lado, por
consiguiente, las normas de derecho consuetudinario), sin hacer alusién alguna al
tipo de conflicto, en el articulo 12 sélo se prevé la extension de la competencia de
las jurisdicciones rusas, fuera del territorio y a los no nacionales, si los intereses
de la Federacién se ven afectados o si en un acuerdo internacional se estipula tal
extension. Los supuestos de nacionales, apatridas y militares estan recogidos en
los parrafos anteriores de dicho articulo [51].

Aplicables de manera general en tiempo de guerra, de conflicto armado o de
ocupacion, los articulos 241 y 242 del Codigo Penal portugués cubren algunos
aspectos del derecho humanitario (los crimenes de guerra contra personas civiles
y la destruccion de monumentos respectivamente). Sin embargo, en el articulo 5
se estipula la competencia extraterritorial, no circunscrita a nacionales, solamente
en algunos casos que se enumeran y que curiosamente solo incluyen el segundo
de los mencionados articulos, o cuando se impone dicha competencia de
conformidad con el derecho internacional convencional [52].

En la categoria de los actos legislativos también podemos mencionar brevemente
los codigos penales de Etiopia (1957) [53], de Yugoslavia (1990; aprobado
igualmentepor Bosnia-Herzegovina en 1992) [54] y de Eslovenia (1995) [55]; en
todos ellos se permite la incriminacidn de algunos actos calificados de crimenes
de guerra sin distincién con respecto al tipo de conflicto. En el Codigo Penal militar
noruego se sanciona cualquier violacion de las normas por las que se protege a
las personas y los bienes que figuran en los cuatro Convenios de Ginebra y en sus
dos Protocolos adicionales [56]; y en la Geneva Conventions Act irlandesa de
1962 se incrimina cualquier violacion de los Convenios de 1949, incluyendo, por lo



tanto, el articulo 3 comun. En este instrumento legislativo se estipula la
competencia con respecto a actos cometidos en el extranjero por no nacionales,
pero circunscribiéndose a los casos de infracciones graves contra los Convenios.
Sin embargo por esta Act no se descarta explicitamente la hipotesis de comision
de infracciones graves en relacién con el articulo 3 comun [57].

4. Jurisprudencia de los tribunales nacionales

Ademas de la enmienda a la War Crimes Act de 1996 y de la memoria de amicus
curiae remitida al TPIY en el marco del caso Tadic [58], ha de mencionarse un
tercer elemento, de caracter jurisdiccional, en esta ocasion relacionado con la
posicion norteamericana. En el marco de las acciones que ciertas victimas bosnias
emprendieron por responsabilidad civil contra Radovan Karadzic, una Corte de
Apelacion de los Estados Unidos ha sido llamada a pronunciarse sobre la cuestion
de los crimenes de guerra durante un conflicto interno. Aunque se trate de una
accion civil, el razonamiento seguido por la Corte brinda algunos elementos dignos
de interés para nuestro propédsito. En efecto, al tener que establecer claramente,
en los actos considerados, el caracter de violacién del derecho internacional por la
que se declarase competentes a los tribunales norteamericanos, en virtud de la
Alien Tort Act de 1789, la Corte examiné la cuestion de la atribucién, en derecho
internacional, de responsabilidad individual por violacion del derecho de la guerra.
En la seccion «crimenes de guerra», la Corte compara los actos supuestamente
cometidos en relacion con los requisitos del articulo 3 comun. Situa claramente su
razonamiento en el marco de un conflicto armado no internacional y admite la
existencia de una responsabilidad civil individual refiriéndose, en particular, a la
sentencia del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. Por exigencias de su
demostracién, aborda incidentalmente el ambito penal. La Corte infiere, de la
existencia de tal individualizacion de la responsabilidad, y despojandola de su
naturaleza penal inicial, la competencia de los tribunales nacionales en materia
civil con respecto a actos que sean crimenes de guerra. Se pronuncia igualmente
sobre el principio de competencia universal, reconoce su pertinencia con respecto
a los crimenes de guerra, esencialmente en relacion con el Derecho penal, pero le
sirve para afirmar que «[...] international law also permits states to establish
appropriate civil remedies» [59]. Al fin y al cabo, la Corte parece convencida de
que la nocién de crimenes de guerra, acompanada del principio de competencia
universal, cubre igualmente algunas violaciones del derecho aplicable a los
conflictos armados no internacionales.

En cuanto a la legislacion neerlandesa, vamos a extraer algunos elementos
interesantes, sobre la interpretacién de las disposiciones pertinentes, de un caso
relativo a la comision, por un serbobosnio, de actos tales como la deportacion, el
asesinato o la violacion en el territorio de Bosnia-Herzegovina, el mes de junio de
1992. La sala militar del juzgado de distrito de Arnhem (Paises Bajos) tuvo que
pronunciarse, en primer lugar, sobre los fundamentos legales de las diligencias
incoadas por las jurisdicciones militares contra un no neerlandés por actos
cometidos fuera del territorio nacional. La sala califica la situacion de guerra civil e



invoca el hecho de que este tipo de conflicto se equipara a las «guerras» en la
definicion que se da a este término en la legislacion penal de guerra (articulo 1, §
3), por lo que recuerda la inexigibilidad de establecer un vinculo con el territorio
nacional (articulo 12, § 1) y sefiala que la nocion de vinculo con el Estado
neerlandés sélo aparece en casos muy concretos, entre los que no se cuenta el
que nos ocupa (articulo 1, § 2). En consecuencia, la sala afirma la competencia de
los tribunales holandeses, atribuyéndosela, en primer lugar, a las salas militares.
Tras un primer recurso ante la Corte Suprema, el caso volvié a esta sala para
reconsideracion, por vicio de procedimiento. Esta devolucion brindé entonces a la
sala militar la oportunidad de pronunciarse a favor de la competencia de las
jurisdicciones ordinarias. Un segundo recurso indujo a la Corte Suprema a
confirmar que la competencia de las jurisdicciones neerlandesas no se
circunscribe al territorio o a los nacionales (como victimas o autores). En su
opinion, una interpretacion correcta del articulo 3 de la ley penal de guerra, relativo
a la competencia de estas jurisdicciones, invalidaria cualquier restriccion impuesta
de conformidad con el articulo primero. Sin embargo, la Corte devolvio el asunto a
las salas militares [60].

En abril de 1997, un tribunal militar suizo tuvo que pronunciarse por primera vez
en un asunto relativo a crimenes de guerra. El asunto implicaba a un serbobosnio
acusado de haber atentado contra la integridad fisica y psiquica, asi como contra
la dignidad de soldados y de civiles internados en los campos de Omarska y de
Keraterm. En esta ocasion, el tribunal se pronuncié finalmente a favor de la
absolucion, debido a la poco convincente indole de las pruebas. Dos elementos
han de destacarse. En primer lugar, el acta de acusacién se refiere explicitamente
(pero no exclusivamente) al Protocolo adicional Il y al articulo 3 comun de los
Convenios de Ginebra, a pesar de que los actos se habian cometido
supuestamente fuera del territorio de la Confederacion y sin implicar a ciudadanos
suizos. En segundo lugar, aunque se dijese en la sentencia que el conflicto de ex
Yugoslavia habia de ser considerado de manera global y, por consiguiente,
calificado como conflicto internacional, el tribunal da a entender que una
calificaciéon diferente del delito no habria surtido un efecto determinante sobre su
competencia, en virtud de los articulos 108 y 109 del Codigo Penal Militar [61].

Un croatobosnio, acusado de innumerables malos tratos que, al parecer, se
produjeron en un campo de prisioneros y que habrian podido incluso causar el
fallecimiento de la victima, fue juzgado y declarado culpable de algunos actos por
un tribunal danés que se acogid de manera explicita a lo estipulado en los
articulos relativos a las infracciones graves contra los Convenios de Ginebra,
tercero y cuarto, asi como en los articulos pertinentes del Codigo Penal danés
[62]. Aunque bien es cierto que todos los actos incriminados se produjeron en julio
y/o agosto de 1993 en el marco de un conflicto aparentemente no internacional, es
interesante sefalar que la Corte no se pronuncié sobre la naturaleza del conflicto,
lo que nos hace suponer que este aspecto no le parecid pertinente para la
aplicacién del régimen de infracciones graves [63].



Un razonamiento similar parece haberse seguido en Francia, sin que se haya
alcanzado, no obstante, la etapa de juicio sobre el fondo. Ciudadanos bosnios
presentaron al Tribunal de Gran Instancia de Paris una demanda por malos tratos
recibidos en un campo de detencion serbio en la ciudad de Kozarac; dicho tribunal
se declardé incompetente con respecto a la acusacion de genocidio y de crimenes
contra la humanidad, pero reconocié su competencia con respecto a los de tortura
y crimenes de guerra. Por lo que se refiere a éstos, el tribunal se acogié a los
articulos relativos a las infracciones graves sin interrogarse sobre la naturaleza del
conflicto e infiriendo su competencia de la obligacién, contenida en dichos
articulos [64], de hacer comparecer a los acusados ante tribunales nacionales (o
de extraditarlos). El fiscal de la Republica interpuso recurso y las diligencias fueron
revocadas. En cuanto a los crimenes de guerra, la declaracion de incompetencia
fue motivada por no tener aplicabilidad directa las disposiciones de los Convenios
de Ginebra, habida cuenta de los términos empleados y dado que no hay texto
alguno en la legislacion francesa que contenga una adaptaciéon a dichas
disposiciones. La sala penal de la corte de casacion confirmé mas tarde este fallo
[65].

En Bélgica, con motivo de un asunto que implicaba a un ruandés acusado de
haber cometido, en Ruanda, crimenes definidos como infracciones graves contra
el derecho internacional humanitario en la ley belga de 16 de junio de 1993, las
distintas jurisdicciones han podido confirmar la competencia de las jurisdicciones
belgas para actos sancionados por esta misma ley, incluso si se han cometido
durante un conflicto interno, fuera del territorio y sin implicar a nacionales [66].

Con motivo de una consulta sobre la constitucionalidad de un proyecto de ley
relativo al procedimiento para la represién de infracciones penales cometidas
durante los acontecimientos de 1956, y mas especificamente sobre su
imprescriptibilidad, la Corte Constitucional hungara declar6é que las violaciones del
articulo 3 comun pueden estar sujetas a imprescriptibilidad segun el derecho
constitucional hungaro, que recoge una excepcion a las reglas de la prescripcion
con respecto a los crimenes de guerra y a los crimenes contra la humanidad
segun se definen en el derecho internacional. Es decir, la propia Corte clasifica
estas violaciones del articulo 3 entre los crimenes contra la humanidad, sin haber
delimitado con claridad dicha nocién. Lo que si se desprende, de los motivos
adjuntos a la mencionada resolucion, es que la Corte considera que estas
violaciones no son infracciones graves en el sentido expresado por los Convenios
de Ginebra de 1949. Critica la confusa redaccién del articulo segundo del proyecto
de ley que habia de examinar, ofrece algunas indicaciones para una posible
interpretacion, sin declararlo, no obstante, inconstitucional (lo que si habia hecho
para el primer articulo). Mas tarde, el Parlamento integré el texto del articulo
segundo en una nueva ley sin haberlo modificado, por lo que la Corte
Constitucional anuld, al ser llamada de nuevo a pronunciarse, el conjunto del texto
legislativo por la inconstitucionalidad de aquel articulo, en la formulacion recogida.
En sus motivos, reitera su posicién con respecto a la ausencia de relacion entre
las violaciones del articulo 3 comun y las disposiciones relativas a las infracciones



graves. El establecimiento de tal relacion en el articulo impugnado de la ley
nacional motivé la sentencia de inconstitucionalidad [67].

Por ultimo, mencionaremos los escasos juicios de rebeldes o de miembros del
ejército nigeriano que se han celebrado basandose en el «Code opérationnel de
conduite des forces armées nigérianes», aprobados el afio 1967, en el marco de la
guerra civil contra los rebeldes de Biafra [68]. Parecen indicar que existia la
voluntad de sancionar algunas conductas que violan las normas del derecho
humanitario aplicable en casos de conflictos internos, pero el reducido ambito de
aplicacion limita el alcance de estos ejemplos.

Otras fuentes
1. Resoluciones del Consejo de Seguridad

Como elementos de apoyo a la existencia de una opinio juris relativa a la sancién
penal internacional de algunas violaciones caracterizadas del derecho humanitario
aplicable en caso de conflicto interno, cabe recordar las dos resoluciones
unanimemente aprobadas por el Consejo de Seguridad con respecto a los
acontecimientos en Somalia. El Consejo de Seguridad declara, en estas
resoluciones, que los autores o las personas que hayan ordenado cometer
violaciones del derecho humanitario incurrirdn en responsabilidad individual [69].
Tal contenido se encuentra en algunas resoluciones aprobadas por lo que atafie a
los conflictos ruandés y burundés [70]. Asimismo, algunas resoluciones referidas a
ex Yugoslavia importan aqui por cuanto afectan a situaciones que se han
producido durante un conflicto interno [71]. Con la aprobacion de tales
resoluciones, el Consejo de Seguridad eleva claramente la responsabilidad penal
de los individuos que hayan cometido u ordenado cometer las violaciones
consideradas (situandose en el marco de un conflicto interno) al rango de cuestion
de interés internacional, dando a entender que el principio de tal responsabilidad
esta perfectamente reconocido. Aunque en ocasiones los términos empleados
susciten dudas por su relativa imprecision o por la globalidad de las violaciones
cubiertas, el Consejo de Seguridad, mediante estas resoluciones parece haber
abarcado, en general, lo que denominamos «violaciones graves» del derecho
humanitario (aplicable, en este caso, a los conflictos armados no internacionales).

2. Estatutos de los dos Tribunales Penales Internacionales ad hoc

Los Estatutos del Tribunal Internacional para ex Yugoslavia, fruto de un trabajo de
redaccion relativamente prudente, no ofrece en si indicaciéon alguna a favor o en
contra de la posible sancion penal de violaciones graves cometidas en caso de
conflicto interno. Sin embargo, las circunstancias de su aprobacion por el Consejo
de Seguridad, la misién que éste encomendd al Tribunal, la competencia ratione
tempori definida en el articulo primero de los Estatutos y la conciencia que tiene el
Consejo de la naturaleza mixta del conflicto (que participa del conflicto



internacional y del conflicto interno), sugieren «[...] que le Conseil de sécurité
entendait que, dans la mesure du possible, la compétence ratione materiae de
Tribunal international s'étende a ces deux catégories de conflits armés» [72]
([..-]Jque el Consejo de Seguridad entiende que, en la medida de lo posible, la
competencia ratione materiae del Tribunal Internacional habria de extenderse a las
dos categorias de conflictos armados). Pero, aunque se ponga de manifiesto el
deseo del Consejo de Seguridad, no contamos (por la mera aprobacién de los
Estatutos) con una afirmacion clara sobre el estado del derecho en la materia.

Distinto es el caso de la aprobacion de los Estatutos del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda. En efecto, «[i]l convient de noter que, dans le statut
duTPIR, le Conseil de sécurité est allé plus loin que dans celui du TPIY dans le
choix du droit applicable et a inclus dans la compétence ratione materiae des
instruments qui n'étaient pas nécessairement considérés comme faisant partie du
droit international coutumier ou dont la violation n'était pas nécessairement
généralement considérée comme engageant la responsabilité pénale individuelle
de son auteur». («Conviene destacar que, en los Estatutos del TPIR, el Consejo
de Seguridad ha ido mas lejos que en los del TPIY por lo que respecta a la
eleccion del derecho aplicable, y ha incluido, en la competencia ratione materiae,
instrumentos que no necesariamente eran considerados como partes integrantes
del derecho internacional consuetudinario o cuya violacidén no necesariamente era
considerada, generalmente, como comprometedora de la responsabilidad penal
individual de su autor») [73]. Con la aprobacién del articulo 4 relativo a las
violaciones graves del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra y del
Protocolo Il, el Consejo de Seguridad realiza una suerte de acto de fe con
respecto a la existencia actual de una norma que atribuya tal responsabilidad
penal individual. Este repentino desarrollo podria considerarse algo prematuro,
habida cuenta del informe preliminar de la comision de expertos independientes
para Ruanda. En este documento se califica sin dificultad la situacion como
conflicto armado no internacional y se desarrolla a continuacion la cuestion de la
responsabilidad individual [74]. Aunque difusa en el informe, la relacion se puede
establecer con facilidad.

3. Trabajos de la Comisién de Derecho Internacional

La Comisién de Derecho Internacional (CDI), foro privilegiado para la expresion de
posiciones doctrinales, ha abordado incidentalmente nuestra cuestion desde dos
angulos distintos. La elaboracién de unos Estatutos para una corte penal
internacional (cuyo proyecto fue aprobado antes que el del Cédigo acerca de
Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, a pesar de haberse
iniciado sus trabajos con posterioridad) exigié de la Comision el analisis del
problema de los conflictos no internacionales ya que habia de definir el ambito de
competencia de la futura corte.

Segun este proyecto, ademas de por lo que respecta a los crimenes contra la
humanidad, de genocidio o de agresién, la corte seria igualmente competente para



juzgar violaciones graves de las leyes y costumbres aplicables durante los
conflictos armados, y los crimenes definidos como tales o regulados por los
tratados que enumera la CDI. Esta lista excluye el Protocolo I, por no responder a
los criterios establecidos por la CDI, siendo uno de ellos «[...]Jque le traité ait créé
soit un systeme de compétence universelle reposant sur le principe aut dedere aut
judicare, soit la possibilité pour une cour criminelle internationale de connaitre du
crime, soit les deus, consacrant ainsi clairement le principe de la portée
internationale.» («[...] que por el tratado se haya creado un sistema de
competencia universal basado en el principio aut dedere aut judicare o la
posibilidad, para una corte penal internacional, entender en el crimen, o ambas
cosas, refrendando asi claramente el principio del ambito internacional.») [75]. En
cuanto al comentario sobre el subapartado relativo a las violaciones graves de las
leyes y costumbres aplicables durante los conflictos armados, no se senala
claramente si se trata precisamente de cubrir la nocion de «crimenes de guerra»
[76] ni si se aplican a los conflictos no internacionales (opinidn que parece
desprenderse del propio texto). Sobre este ultimo punto la CDI se refiere, en
particular, a su proyecto de cddigo acerca de los crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, tal ycomo fue aprobado en primera lectura. Ahora
bien, en el comentario adjunto, se sefiala: «[...] I'expression «conflit armé» était
claire et précise, et se passait de toute explication. La définition des crimes de
guerre comme violations des «régles du droit international applicables dans les
conflits armés» tenait compte a la fois du droit conventionnel et du droit coutumier,
ainsi que de tous les types de conflits armés, dans la mesure ou le droit
international leur était applicable.» («]...] la expresion «conflicto armado» era clara
y precisa; holgaban explicaciones. Para la definicion de crimenes de guerra como
violaciones de las «normas del derecho internacional aplicables en los conflictos
armados» se tuvieron en cuenta, a la vez, el derecho convencional y el derecho
consuetudinario, asi como todos los tipos de conflictos armados, en la medida en
que les es aplicable el derecho internacional») [77].

El segundo proyecto elaborado por la CDI y que aqui nos interesa es
precisamente el del Codigo acerca de los Crimenes contra la Paz y la Seguridad
de la Humanidad. Tras algunas dudas al respecto [78], la Comision acabd6 por
aprobar un proyecto en cuyo articulo titulado «crimenes de guerra», apartado f),
figuran los actos cometidos violando el derecho humanitario aplicable en casos de
conflictos internos [79]. En el comentario a este articulo, pone de relieve que hoy
se reconoce el principio de responsabilidad penal individual por tales violaciones
[80]. Para dicho apartado f), no satisfechos con inscribirse en la corriente actual de
evolucion del derecho, se deduce de éste incluso el eventual reconocimiento de
que, en casos de conflicto interno, se puedan cometer crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, categoria extrema en opinion de la CDI, que implica,
en particular, la aplicacion del principio aut dedere aut judicare [81].

Abiertamente innovadora, la Comision puntualiza en su comentario que el
apartado g) del articulo 20 (dafios causados al medio ambiente) habria de
entenderse tanto con respecto a los conflictos armados internacionales como a los



no internacionales; habiéndose declarado poco convencida de que se esté
necesariamente ante un crimen de guerra en el estado actual del derecho [82].

Aspectos terminologicos

Antes de concluir, habria que destacar la falta de uniformidad en el vocabulario
empleado: ¢se ha de hablar de «crimenes de guerra» o se puede emplear la
expresion «infracciones graves» cuando las disposiciones convencionales
relativas a esta categoria de infracciones cubren, sustancialmente, las conductas
en cuestion?

La decision Tadic del Tribunal para ex Yugoslavia

La sala de apelacion del TPIY tuvo que pronunciarse al respecto en su decisidon
del 2 de octubre de 1995 en el caso Tadic, por lo que empezaremos exponiendo
brevemente sus razonamientos y conclusiones.

Entre sus medios de apelacion, la defensa, amparandose en la indole interna del
conflicto en cuestion, sostuvo que los articulos 2 (infracciones graves contra los
Convenios de Ginebra de 1949), 3 (violaciones de las leyes y costumbres de la
guerra) y 5 (crimenes contra la humanidad) de los Estatutos no son de aplicacién.
Conrespecto al articulo 2, la sala declara que el régimen de infracciones graves, al
que remite, se limita a las personas y a los bienes protegidos por los Convenios de
Ginebra, y no ha de considerarse aplicable a las situaciones reguladas por el
articulo 3 comun. Aparentemente adopta una posicion muy estricta en este punto
afirmando que se trata, en realidad, de la unica lectura posible de las
disposiciones pertinentes. No obstante, cuando se refiere, en particular, a la
memoria amicus curiae de los Estados Unidos, matiza, sin mas, su posicidon
declarando que «[...] un changement du droit coutumier relatif a la portée du
régime des «infractions graves» pourrait se concrétiser progressivement» [83] (una
modificacion del derecho consuetudinario relativo al alcance del régimen de
«infracciones graves» podria concretizarse progresivamente). En cuanto al articulo
3, comienza destacando que, en definitiva, se trata de interpretarlo como una
«clausula general» que permita cubrir toda norma que responda a los criterios que
enumera [84]. Procede, a continuacién, a un extenso examen de algunas normas
consuetudinarias relativas a los conflictos internos y sigue con la cuestion de la
responsabilidad penal individual. Admite, en este punto, la existencia de una
norma consuetudinaria, alcanzando la conclusion siguiente: «[é]tant donné
l'intention du Conseil de sécurité et l'interprétation logique et systématique de
I'article 3 ainsi que du droit international coutumier, la chambre d'appel conclut
qu'aux termes de l'article 3, le Tribunal international est compétent pour connaitre
des infractions présumées figurant dans l'acte d'accusation, qu'elles aient été
commises dans un conflit armé interne ou international» [85] (dada la intencion del
Consejo de Seguridad y la logica y sistematica interpretacion del articulo 3, asi
como del derecho internacional consuetudinario, la sala de apelacion concluye



que, de conformidad con el articulo 3, el Tribunal Internacional es competente para
juzgar las supuestas infracciones que figuran en el acta de acusacion, si se han
cometido durante un conflicto tanto interno como internacional).

Sin declararlo explicitamente, la sala parece considerar que hay actualmente
«crimenes de guerra» en el marco de conflictos internos. Pero, habida cuenta del
estado actual del derecho, se niega a admitir que pueda haber «infracciones
graves».

Siendo esta la posicion mayoritaria de la sala, el juez Abi-Saab se distingue en su
opinion por separado. En efecto, considera que «[...] sur la base des matériaux
présentés dans la Décision elle-méme, un solide argument peut étre avancé en
faveur de I'application de l'article 2, alors méme que l'acte incriminé intervient dans
un conflit interne» [86] ([...] basandose en los materiales presentados en la propia
decision, hay un argumento sélido favorable a la aplicacion del articulo 2, incluso
si se ha cometido el acto incriminado durante un conflicto interno). Para explicar el
paso de una interpretacion «tradicional» de las «infracciones graves» al nuevo
alcance normativo de esta nocion, se plantean dos posibilidades (nos inclinamos
por la primera): 1°) la «practica ulterior» y la opinio juris de los Estados Partes han
desarrollado una nueva interpretacion teleolégica de los Convenios que supone la
inclusion de los conflictos no internacionales en el régimen de las «infracciones
graves»; 2°) la nueva sustancia normativa ha establecido «[...] une nouvelle régle
coutumiére subsidiaire aux conventions, étendant le régime des «infractions
graves» aux conflits internes» [87] (una nueva norma consuetudinaria,
complementaria de las convenciones, que extiende el régimen de «infracciones
graves» a los conflictos internos).

La practica y las opiniones estatales

Por lo que se refiere al vocabulario, hay que reconocer que la expresion
«infraccion grave» aparece con notable frecuencia. Ya hemos comentado: la
posicidon de los Estados Unidos en su memoria amicus curiae presentada en
relacion con el caso Tadic; los textos de los manuales militares aleman e italiano;
la Ley belga de 16 de junio de 1993; el fallo del Tribunal de Gran Instancia de
Paris y la sentencia de la Corte Suprema danesa. Es sintomatico observar que
todos estos textos estan fechados con posterioridad a 1990.

Sin embargo, todas estas contribuciones adolecen de algunas deficiencias. La
posicion norteamericana no se refuerza con elemento concreto alguno; el manual
aleman no se apoya en sus ambiciones por el marco legislativo; en cuanto al fallo
francés y a la sentencia danesa no son explicitos con respecto al conflicto
considerado. Hungria, con su oposicidon sin paliativos a la calificacion de
«infracciones graves», es un caso aparte con las decisiones de su Corte
Constitucional, inclinandose por la expresion «crimenes contra la humanidad».



De cualquier manera, la posicidn mayormente adoptada (a veces, no obstante,
implicitamente), y probablemente la mas convincente a menudo, es la que
consiste en incluir las violaciones graves incriminadas en el ambito terminoldgico
mas amplio de los «crimenes de guerra», incluso cuando la conducta pudiera ser
calificada también de infraccion grave, o se ha cometido en el marco de un
conflicto internacional.

Aunque desde el punto de vista del vocabulario, la balanza parece inclinarse a
favor de la expresion genérica «crimenes de guerra», no se puede restar
importancia al significado real que los Estados atribuyen a los términos que
emplean. Hemos de hacer resaltar que, cuando se trata claramente de
infracciones graves segun la concepcion «tradicional», los Estados también hacen
alarde, en ocasiones, de pudor o de originalidad. En cualquier caso, y en particular
tras la aprobacion del Protocolo |, que supone un paso decisivo en el
acercamiento de los llamados derechos «de La Haya» y «de Ginebra» (o
progresiva inclusién de uno en otro), resulta cada vez mas dificil distinguir ambos
conceptos por su contenido normativo. Contrariamente, el elemento que los
diferencia probablemente con mayor claridad son sus mecanismos de puesta en
practica.

A este respecto, se impone una comprobacion: aunque algunos Estados se
reconocen el derecho a perseguir a no nacionales que hayan cometido en el
extranjero violaciones graves del derecho internacional humanitario aplicable a los
conflictos internos (y los trabajos de la CDI, los estatutos y la jurisprudencia de los
tribunales penales internacionales ad hoc parten igualmente del principio de
competencia universal), parece, sin embargo, muy dificil concluir que un namero
suficientemente significativo de Estados actua en virtud de una supuesta
obligacion de persecucion. Por consiguiente, no se puede afirmar que hay
actualmente un régimen de infracciones graves para las situaciones de conflicto
interno.

Conclusion

En ultima instancia, no parece descabellado afirmar que las violaciones graves del
derecho humanitario aplicable en casos de conflictos internos son hoy «crimenes
de guerra» segun el derecho internacional y que a este ascenso en el escalafon es
consustancial el principio de competencia universal.

La doctrina, como instrumento auxiliar en la interpretacion del derecho
internacional, parece compartir esta opinion [88]. En cuanto a los mas recientes
desarrollos, parece ser que se abunda en la idea del nacimiento consumado de la
norma consuetudinaria que buscabamos. De hecho, a mediados de febrero de
1997, el CICR presentd al Comité preparatorio para la creacion de una Corte
Penal Internacional, un documento de trabajo, de tono moderado, sobre los
crimenes de guerra, que contiene en su parte tercera (tras las infracciones graves
y demas violaciones graves del derecho internacional humanitario aplicable en



casos de conflicto armado internacional) lo que califica, en la declaracion que
acompafa a dicho documento, de crimenes de guerra cometidos en caso de
conflicto armado no internacional [89].

Presentado por Nueva Zelanda y Suiza y apoyado por varias delegaciones, este
documento ha sido elegido en una primera etapa para formar, paralelamente con
la propuesta norteamericana (que también incluia una parte sobre los conflictos no
internacionales), una de las bases de debate y una de las fuentes para el borrador
de un texto de sintesis sobre los crimenes de guerra [90]. A principios de
diciembre de 1997, el Comité preparatorio prosiguié el examen de la cuestion. Un
nuevo proyecto de articulo sobre los crimenes de guerra (articulo 20 C), que
contiene numerosas opciones, incluye dos secciones dedicadas a los conflictos
armados no internacionales. La seccion C versa sobre las violaciones graves del
articulo 3 comun y en la seccion D se enumeran otras violaciones del derecho
aplicable a los conflictos armados internos [91].

Numerosos Estados se han declarado partidarios de la inclusion de la primera o
de las dos secciones (con matices sobre el contenido de la segunda). Solamente
algunos se han mostrado reticentes y unos pocos se han declarado abiertamente
contrarios a cualquier inclusién de elementos relacionados con los conflictos
armados internos. Por lo demas, la oposicion de dichos Estados no
necesariamente concierne a la pertinencia de la nocién de crimen de guerra en
caso de conflicto armado no internacional [92]. En ocasiones, se limita
estrictamente a la cuestion de la amplitud del ambito de competencia especifico de
la futura corte.

En cualquier caso, es indiscutible que, en los ultimos cinco afios, se ha registrado
el desarrollo extremadamente rapido de una opinion favorable a la atribucion de
responsabilidad penal individual a los autores de violaciones graves del derecho
internacional humanitario cometidas durante un conflicto armado no internacional.
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