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RESUMEN:

En diciembre de 1995, la XXVI Conferencia
Internacional de la CruzRojay de la Media Luna Roja
encargd oficialmente al CICR que preparara un
informe sobre las normas consuetudinarias del
derecho internacional humanitario aplicables en
los conflictos armados internacionales y no
internacionales. Casi diez afios después, en 2005,
tras una minuciosa investigacion y numerosas
consultas a expertos, se ha publicado este informe,
conocido como Estudio sobre el derecho
internacional humanitario consuetudinario (en
adelanteel"Estudio”).

La finalidad del Estudio sobre el derecho
internacion al humanitario consuetudinario era
superar algunos de los problemas que plantea la
aplicaciéon del derecho internacional humanitario
convencional. Este derecho, que estd bien
desarrollado y cubre numerosos aspectos de la
guerra, brinda proteccion a diversas categorias de
personas en tiempo de conflictoarmadoy limita los
mediosy métodos bélicos permitidos.

PALABRAS CLAVE: Conflicto Armado, derecho
internacional consuetudinario, regulacion de
conflictos, poblacién civil, hostilidades.

ABSTRACT:

As of December 1995, the XXVI International
Conference of the Red Cross and the Red Half Moon
endorsed such a recommendation and officially
asked the ICRC to prepare a brief about the
common regulations of the humanitarian
international law applicable to both international
and non-international armed conflicts. Almost ten
years later,in 2005, after a detailed investigation and
several consultations with experts, a brief known as
"A Study of” the Common International
Humanitarian Law," has been published, (from now
on, the"Study”).

The aim of the Study about the Common
International Humanitarian Law was to overcome
some of the problems which give rise to the
application of the Conventional International
Humanitarian Law. This particular law, which is well
developed and covers several aspects of the war,
provides protection to different categories of
people in times of armed conflict and limits the
warlike means and methods which have been
permitted.

KEY WORDS: Armed conflict, international common
law, regulation of conflicts, civilian population,
hostilities.
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INTRODUCCION

En los mas de cincuenta afos transcurridos desde la aprobacion de los Convenios de Ginebra de 1949, Ia
Humanidad ha sido testigo de una proliferacion alarmante de los conflictos armados, que han afectado
practicamente a todos los continentes. Durante ese tiempo, los cuatro Convenios de Ginebra y sus dos
Protocolos adicionales de 1977 han proporcionado proteccion juridica a las personas gue no participan o
han dejado de participar directamente en las hostilidades (los heridos, los enfermos y los ndufragos, asf
como a las personas privadas de libertad por razones relacionadas con el conflicto armado y la poblacion
civil). Aun asi, se han cometido numerosas violaciones de esos tratados, que ocasionaron muertes y
sufrimientos que se podrfan haber evitado si se hubiera respetado en mayor medida el derecho
internacionalhumanitario.

La opinion general es que las violaciones del derecho internacional humanitario no se deben a la
inadecuacién de sus normas, sino mas bien a la escasa voluntad de respetarlas, a la falta de medios para
hacerlas cumplir, a lainseguridad sobre su aplicacion en algunas circunstanciasy a su desconocimiento por
parte de los dirigentes politicos, los jefes militares, los combatientes y el publico en general.

En la Conferencia Internacional para la Proteccién de las Victimas de la Guerra, celebrada en Ginebra en
agosto y septiembre de 1993, se debatieron en particular los medios y las maneras de afrontar las
violaciones del derecho internacional humanitario, pero no se propuso la aprobacion de nuevas
disposiciones convencionales. En cambio, en la Declaracion Final, aprobada por consenso, la Conferencia
reafirmo “la necesidad de reforzar la eficacia de la aplicacion del derecho internacional humanitario” vy
solicito al Gobierno suizo que reuniera “un grupo intergubernamental de expertos de composicion no
limitada encargado de dar con los medios practicos para promover el pleno respeto de este derecho y la
aplicaciéon de sus normas, asf como de preparar un informe para los Estados y para la proxima Conferencia
Internacional dela Cruz Rojay de laMedia Luna Roja" (2).

Este Grupo Intergubernamental de Expertos para la Proteccion de las Victimas de la Guerra se reunio en
Ginebra, en enero de 1995, y adoptd una serie de recomendaciones destinadas a reforzar el respeto del
derecho internacional humanitario, en particular mediante medidas preventivas para mejorar su
conocimiento y hacer mas eficaz su aplicacion. En la Recomendacion I, el Grupo Intergubernamental de
Expertos propuso que:

“se invite al CICR a elaborar, con la asistencia de expertos en derecho internacional
humanitario que representen a diversas regiones geogrdficas y distintos sistemas
juridicos,y en consulta con expertos de Gobiernosy organizaciones internacionales, un
informe sobre las normas consuetudinarias del derecho internacional humanitario
aplicables en conflictos armados internacionales y de otra indole, y a que distribuya
esteinformealosEstadosy alosorganismosinternacionales competentes’(3).

En diciembre de 1995, la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja refrendd
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esta recomendacion y encargd oficialmente al CICR que preparara un informe sobre las normas
consuetudinarias del derecho internacional humanitario aplicables en los conflictos armados
internacionalesy nointernacionales (4). Casidiezanos después,en 2005, tras una minuciosa investigacion y
numerosas consultas a expertos, se ha publicado este informe, conocido como Estudio sobre el derecho
internacional humanitario consuetudinario (en adelante, el “Estudio”) (5).

1.FINALIDAD DEL ESTUDIO

La finalidad del Estudio sobre el Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario era superar algunos
de los problemas que plantea la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario Convencional. Este
derecho, que esta bien desarrollado y cubre numerosos aspectos de la guerra, brinda proteccion a diversas
categorfas de personas en tiempo de conflicto armado y limita los medios y métodos bélicos permitidos.
Los Convenios de Ginebray sus Protocolos adicionales contienen una amplia normativa para la proteccion
de las personas que no participan o han dejado de participaren las hostilidades. La regulacion de los medios
ymétodos de guerra en el derecho convencional se remonta a la Declaracion de San Petersburgo de 1868, a
los Reglamentos de La Haya de 1899y 1907 y al Protocolo de Ginebra de 1925 sobre Gases Asfixiantes. Mas
tarde, se desarrollo esta cuestion en la Convencion de 1972 sobre armas bioldgicas, los protocolos
adicionales de 1977, 1a Convencién de 1980 sobre ciertas armas convencionales y sus cinco protocolos, la
Convencion de 1993 sobre Armas Quimicas y la Convencion de Ottawa de 1997 sobre la prohibicion de las
minas antipersonal. Por su parte, la proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto armado esta
regulada por la Convencién de La Haya de 1954 y sus dos protocolos. Por Ultimo, el Estatuto de 1998 de la
Corte Penal Internacional contiene, entre otras cosas, una lista de crimenes de guerra sometidos a su
jurisdiccion.

Ahora bien, la aplicacion de esos tratados en los conflictos armados actuales tropieza con tres graves
impedimentos que explican la necesidad vy la conveniencia de un estudio sobre las normas
consuetudinarias del derecho internacional humanitario: el hecho de que la mayoria de los tratados de
derecho humanitario no se hayaratificado de manera universal, la necesidad de calificar un conflicto
armado como internacional, no internacional o mixto para saber cudles son las normas convencionales
aplicablesy, por ultimo, el estado rudimentario del derecho convencional que rige los conflictos armados
nointernacionales.

1.1 RATIFICACION DE LOS TRATADOS

En primer lugar, los tratados se aplican solamente a los Estados que los han ratificado, lo que significa que
los distintos tratados de derecho internacional humanitario se aplican a los diferentes conflictos armados
segun qué tratados hayan suscrito los Estados implicados. Si bien la ratificacion de los cuatro Convenios de
Ginebra es universal, no puede decirse lo mismo de otros instrumentos de derecho humanitario, como son
sus Protocolos adicionales. A pesar de que el Protocolo adicional ha sido ratificado por mds de 160 Estados,
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tiene hoy una eficacia limitada, puesto que varios Estados han estado implicados en conflictos
armados internacionales no son Partes en él. Del misro modo, aunque unos 160 Estados han ratificadoel
Protocolo adicional ll, varios Estados en cuyo territorio se libran conflictos armados no internacionales no
lo han hecho. A menudo, la unica disposicion del derecho humanitario convencional aplicable en
este tipo de conflictos es el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra. Asi pues, la primera
finalidad del Estudio era determinar qué normas del derecho internacional humanitario forman parte del
derechointernacional consuetudinarioy, porende, son aplicables atodas las partes en un conflicto, hayan
ratificado onolos tratados que contienen esas normas u otras similares.

1.2. CALIFICACION DE LOS CONFLICTOS

En segundo lugar, varios tratados de derecho humanitario exigen que se califiquen los conflictos armados
como internacionales o no internacionales para saber cudles son las normas de derecho convencional
aplicables. Con respecto a los Convenios de Ginebra, por ejemplo, la calificacion determina si se aplica la
totalidad de los Convenios (en caso de conflicto armado internacional) o sélo el articulo 3 comun (en caso
de conflicto armado no internacional). Lo mismo sucede con los Protocolos adicionales: el Protocolo | se
aplica en caso de conflicto armado internacional y el Protocolo Il en caso de conflicto armado no
internacional. Ahora bien, en muchas situaciones, los conflictos son mixtos, es decir, son conflictos internos
con un elemento internacional o al contrario. Ademds, cuando se desencadena un conflicto, las partes
involucradas no siempre estdn de acuerdo en su caracterizacion. Por ejemplo, al inicio del conflicto en la
antigua Yugoslavia, cuando Eslovenia se declaré independiente considerd que el conflicto con Yugoslavia
era internacional, mientras que para Yugoslavia se trataba de un conflicto interno, ya que Eslovenia se
separaba de ella. Y cuando se produjo el conflicto en Bosnia-Herzegovina, todos lo consideraban interno.
Sinembargo, afos mastarde, el Tribunal Penal Internacional parala ex Yugoslavia determind que se trataba
de un conflicto internacional. Por lo tanto, no siempre resulta facil definir enseguida la naturaleza de un
conflicto, aunque, a veces, los problemas de calificacién pueden resolverse si existen normas de derecho
consuetudinario idénticas para los conflictos armados internacionales y los conflictos armados no
internacionales. Porejemplo, enrelacion con la prohibicion del saqueo, del recurso a la violencia sexual o de
los ataques contra las personas civiles o los bienes de caracter civil, loimportante no es saber si el conflicto es
internacional 0 No, ya que las normas son las mismas y esos actos estan prohibidos en todos los casos. Ello
simplifica también la aplicacion del derecho humanitario a los conflictos mixtos, internacionales y no
internacionalesalavez,yaque seaplicanlas mismas normas atodas las partes enlos distintos conflictos.

1.3. EL DERECHO DE LOS CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

En tercer lugar, el derecho humanitario convencional no regula con suficiente detalle gran parte de los
conflictos armados actuales, es decir, los conflictos armados no internacionales, porque estos conflictos
estan sujetos a muchas menos normas convencionales que los conflictos internacionales. Sélo un nimero
limitado de tratados son aplicables a los conflictos armados no internacionales, a saber: la Convencién
(enmendada) sobre Ciertas Armas Convencionales, el Estatuto de la Corte Penal Internacional,
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la Convencion de Ottawa sobre la prohibicion de las minas antipersonal, la Convencion sobre Armas
Quimicas, la Convencion de La Haya para la Proteccion de los Bienes Culturales y su Protocolo Il'y, como
acabamos de sefalar, el Protocolo adicional Il'y el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra.
Aunque el articulo 3 comun tiene una importancia fundamental, solo proporciona un marco rudimentario
de exigencias minimas. £l Protocolo adicional Il es un complemento Util del articulo 3 comun, pero es
menos detallado que las normas que rigen los conflictos armados internacionales contenidas en los
Conveniosde Ginebray en el Protocolo adicional .

ElProtocolo adicional Il apenas contiene 15 articulos sustantivos, mientras que el Protocolo adicional I tiene
masde 80. Aunque las meras cifras nolo dicen todo, revelan una diferencia significativa en como el derecho
convencional regula los conflictos armados internacionales y los no internacionales, sobre todo por lo que
respecta alas normas detalladas y las definiciones. Por ejemplo, por lo que respecta a la conduccion de las
hostilidades, el Protocolo Il no incluye una definicion de objetivo militar ni el principio mismo de distincién
entre objetivos militares y bienes de cardcter civil, como tampoco la prohibiciony la definicion de ataques
indiscriminados, el principio de proporcionalidad en el ataque y la obligacién, sumamente importante para
la proteccion de la poblacidn civil, de tomar todas las precauciones necesarias durante los atagues y contra
los efectos de éstos. Otro ejemplo es la proteccidn de los periodistas, que no se menciona especificamente
en el Protocolo I, a diferencia del Protocolo | (6). En cuanto a la asistencia humanitaria, la norma que la
menciona en el Protocolo Il es muy rudimentaria, sobre todo en comparacion con lanorma equivalente en
elProtocolol| (7).

La misma diferencia existe en los concerniente a la difusion del derecho humanitario: el Protocolo |
contiene normas detalladas sobre la obligacion de los Estados de divulgar esta rama del Derecho entre sus
fuerzas armadas vy la poblacion civil y la de contar con asesores juridicos en sus fuerzas armadas (8). El
Protocolo Il solo contiene una norma muy sucinta: "El presente Protocolo deberd difundirse lo mds
ampliamente posible (9). Esta diferencia sorprende, ya que son muchas las normas convencionales que
rigen los conflictos armados internacionales, pocos por fortuna, mientas que los conflictos armados no
internacionales son frecuentes, pero las normas convencionales que los rigen son escasas. La tercera
finalidad era, pues, determinar siel derecho internacional consuetudinario regula los conflictos armados no
internacionales de manera mds detallada que el derecho convencional y, en caso afirmativo, en qué
medida.

2.CARACTERISTICAS DEL ESTUDIO
2.1. MANDATO INTERNACIONAL

Como se ha dicho, el Estudio se realizd cuando la Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja de 1995 encomendd al CICR su elaboracion (10). Por aquel entonces, las graves violaciones del
derecho humanitario cometidas en los conflictos armados de Ruanda y la antigua Yugoslavia implicaban
un fracaso total de la aplicacion del derecho humanitario. A pesar de la existencia de numerosas normas de
derecho humanitario, se observd que, sobre el terreno, las personas civiles eran utilizadas como objetivo y
atacadas indiscriminadamente, y que la comunidad internacional no disponia de los medios necesarios
para ponerfinalasviolacionesy castigaralosresponsables.
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En enero de 1995, como reaccion a ese fracaso, un grupo de expertos gubernamentales, el Grupo
Intergubernamental de Expertos para la Proteccion de las Victimas de la Guerra, se reunié en Ginebra y
elabord varias propuestas con el fin de mejorar el respeto vy la aplicacién del derecho internacional
humanitario. Se trataba, en particular, de crear servicios consultivos en el CICR encargados de asesorar a los
Fstados en relacion con la aplicacion a nivel nacional (promulgacion de legislacion sobre los crimenes de
guerra, por ejemplo), publicar un modelo de manual militar y extender la divulgacion del derecho
humanitario entre lasfuerzas armadas.

Entre esas propuestas figuraba también el mandato conferido al CICR de realizar un estudio sobre las
normas consuetudinarias del derecho humanitario. Afines de ese mismo afio, en diciembre de 1995, la XXV
Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja aprobd las recomendaciones del Grupo
Intergubernamental y encomendo oficialmente al CICR la realizacién del estudio. Por consiguiente, cabe
subrayar que este estudiono es unainiciativadel CICR, sinode los Estados, ya que todos los Estados Partes en
los Convenios de Ginebra participaron en la Conferencia Internacional. Por lo tanto, los Estados mismos
pidieron al CICRque les ayudase a aclarar el contenido del derecho humanitario consuetudinario.

De ahi que el Estudio deba considerarse como un instrumento puesto a disposicion de los Estados cuando
necesiten hacer referencia a las normas consuetudinarias del derecho humanitario, en particular en las
situaciones descritas anteriormente, en las que pueden existir obstdculos a la aplicacion del derecho
convencional.

2.2.INVESTIGACIONES Y CONSULTAS AMPLIAS

Para determinar la mejor manera de cumplir elencargo que le habian encomendado, el CICR consultd a un
grupo de juristas expertos en derecho internacional humanitario, que formaron el Comité Directivo del
estudio (11). Este Comité aprobd un Plan de Accion en junio de 1996,y las investigaciones comenzaron en
octubre de ese mismoafno. Para llevarlas a cabo se utilizaron tanto fuentes nacionales comointernacionales
enlasque estaba consignada la practica de los Estados. Elexamen de esas fuentes se centré en las seis partes
delestudio establecidasen el Plan de Accion:

e elprincipiodedistincion;

e personasy bienesespecialmente protegidos;

» métodosespecificos de guerra;

e armas;

» tratodebidoalaspersonascivilesyalas personasfuerade combate,y
e aplicacion.

Puesto que las fuentes nacionales son mas facilmente accesibles en el correspondiente pais, se decidio
solicitarla cooperacion de investigadores nacionales. Para ello se seleccionaron unos 50 paises (9 en Africa,
11enAmérica, 15en Asia, 1 enOceanfay 11 en Europa) y,en cada uno de ellos, se encargd a un investigador
ogrupodeinvestigadores que elaborara uninforme sobre la practica del Estado respectivo (12). Estos paises
se escogieron en funcidn de la representacion geogréfica, asi como de recientes experiencias en diversos
tipos de conflictos bélicos en los que se habfan usado distintos métodos de guerra.
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También se investigaron y recopilaron los manuales militares vy la legislacion nacional de los pafses no
cubiertos por los informes sobre la practica estatal. Facilité esta tarea la red de delegaciones del CICR en
todo el mundo 'y la amplia coleccion de leyes nacionales recopilada por el Servicio de Asesoramiento en
derechointernacional humanitariodela Institucion.

Los datos sobre la practica de los Estados obtenidos de las fuentes internacionales los recopilaron seis
equipos, cada uno de los cuales se concentro en una parte del estudio (13). Estos equipos indagaron |a
practica de los Estados en el marco de las Naciones Unidas y de otras organizaciones internacionales, en
particular la Union Africana (@antes Organizacion de la Unidad Africana), el Consejo de Europa, el Consejo de
Cooperacion del Golfo, la Union Europea, la Liga de los Paises Arabes, la Organizacion de los Estados
Americanos, la Organizacion de la Conferencia Islamica y la Organizacion para la Seguridad vy la
Cooperacion en Europa. También se recopild derecho internacional jurisprudencial, en la medida en que
prueba laexistencia de normas de derechointernacional consuetudinario.

Para completar la investigacion de las fuentes nacionales e internacionales, el CICR examind la
documentacion de sus propios archivos, relativos a cerca de 40 conflictos armados recientes (21 en Africa,
dos en América, ocho en Asiay ocho en Europa) (14). Estos conflictos se escogieron, en general, de manera
que ni ellos ni los pafses implicados hubieran sido antes objeto de un informe sobre la practica de los
Estados.

El resultado de este procedimiento ternario —investigacion de las fuentes nacionales, internacionales y del
CICR-esque enel Estudio se tiene en cuenta practicas de todas las regiones del mundo. En total, el Estudio
se basa en la practica de mas de 150 pafses. Es una investigacion Unica que hace que las conclusiones se
basen en la realidad del terreno, es decir, en la préactica de los Estados. Las conclusiones no son, pues,
simples reflejos de lo que quisiéramos que fuese el derecho consuetudinario, sino mas bien lo que la
practicanos demuestra que es derecho consuetudinario.

Enla primera tanda de consultas, el CICRinvitd a los equipos internacionales de investigacion a elaborar un
"resumen analftico” con una evaluacion preliminar del derecho internacional humanitario consuetudinario
basada en las practicas recopiladas. Estos resimenes se debatieron en el Comité Directivo durante tres
reuniones celebradas en Ginebra el afo 1998. En el marco de una segunda tanda de consultas, esos
resimenes analiticos se remitieron a un Grupo de Expertos Universitarios y Gubernamentales de todas las
zonas del mundo, invitados por el CICR, a titulo personal, a dos reuniones con el Comité Directivo en
Ginebra, el afo 1999. Durante esas reuniones, los expertos ayudaron a evaluar las practicas recopiladas e
indicaron las que consideraban que faltaban (15). La evaluacion del Comité Directivo, revisada por el Grupo
de Expertos Universitarios y Gubernamentales, sirvié de base para redactar el informe final. Los autores del
estudio reexaminaron las practicas, evaluaron de nuevo la existencia de una costumbre, revisaron Ia
formulacionyelorden de las normasy redactaronlos comentarios. Se sometieron luego estos borradores al
Comité Directivo, al Grupo de Expertos Universitarios y Gubernamentales y a la Division Juridica del CICR,
para gue los comentaran. El texto se actualizd nuevamente vy se ultimé luego, teniendo en cuenta los
comentarios recibidos.
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2.3. METODOLOGIA INDUCTIVA

El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia define el derecho consuetudinario como “una practica
generalmente aceptada como derecho” (16). Se acepta, en general, que la existencia de una norma de
derecho internacional consuetudinario requiere la presencia de dos elementos, a saber, la practica estatal
(usus) y la creencia de que esa practica se exige, se prohibe o se permite, segun la indole de la norma, como
derecho (opinio juris sive necessitatis). Como la Corte Internacional de Justicia afirmé en el asunto
Continental Shelf, “es naturalmente axiomatico que la materia del derecho internacional consuetudinario
hay que buscarla ante todo en la practica efectiva y en la opinio juris de los Estados” (17). El significado
exacto y el contenido de estos dos elementos han sido objeto de muchos escritos eruditos. El modo de
proceder seguido en este Estudio para determinar si existe una norma de derecho internacional
consuetudinario general responde a un planteamiento clasico, expuesto por la Corte Internacional de
Justicia en varias causas, en particular en los asuntos North Sea Continental Shelf (18). Por lo tanto, fue
necesario reunir la practica (presentada en el Volumen Il del Estudio) para deducir inductivamente las
conclusiones, es decir, las normas (presentadas en el Volumen I del Estudio). El Volumen | no constituye,
pues, mas que eltejado de un edificiomuchomas grande.

2.4.LAPRACTICADELOS ESTADOS

La practica de los Estados debe contemplarse desde dos puntos de vista: en primer lugar, para determinar
qué practica contribuye a la creacion de derecho internacional consuetudinario 'y, en segundo lugar, para
examinarsiestablece unanormade ese derecho.

2.4.1. SELECCION DE LA PRACTICA DE LOS ESTADOS

Las actuaciones delos Estados, tanto las materiales 0 de obra como las verbales o de palabra, contribuyen a
la creacion de derecho internacional consuetudinario. Las actuaciones materiales comprenden, por
ejemplo, el comportamiento en el campo de batalla, el empleo de ciertas armas vy el trato dispensado a
distintas categorfas de personas. Las actuaciones verbales incluyen los manuales militares, las leyes internas,
la jurisprudencia nacional, las instrucciones a las fuerzas armadas y de seguridad, los comunicados militares
durante una guerra, las notas diplométicas de protesta, las opiniones de asesores juridicos oficiales, los
comentarios de los gobiernos sobre proyectos de tratados, las decisiones y los reglamentos ejecutivos, los
alegatos ante tribunales internacionales, las declaraciones en organismos y conferencias internacionales y
las tomas de posicion de los gobiernos en relacion con resoluciones de organizaciones internacionales.
Esta lista muestra que la practica de los organismos ejecutivos, legislativos y judiciales de un Estado puede
contribuiralacreacion de derecho internacional consuetudinario.

La negociacion vy la aprobacion de resoluciones por organizaciones o por conferencias internacionales,
junto conlasexplicacionesdelos votos, son actuaciones queimplican alos Estados. Se reconoce, con pocas
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excepciones, que las resoluciones no son normalmente vinculantes en simismasy, porende, el valor que se
concede a cada resolucion en particular depende de su contenido, de su grado de aceptacién y de la
coherencia con la restante practica del Estado (19). Cuanto mayor sea el apoyo a la resolucion, mas
importancia hay gue darle.

Aunque las decisiones de los tribunales internacionales son fuentes subsidiarias de derecho internacional
(20), no constituyen practica de los Estados, puesto que dichas instancias, a diferencia de los tribunales
nacionales, no son drganos estatales. No obstante, sus decisiones se han incluido en el estudio, porque el
fallo de un tribunal internacional en el sentido de que existe una norma de derecho internacional
consuetudinario constituye una prueba convincente al respecto. Ademas, debido al valor jurisprudencial
de sus decisiones, los tribunales internacionales pueden también contribuir a la aparicion de normas de
derecho internacional consuetudinario, influenciando asf la practica subsiguiente de los Estados v las
organizacionesinternacionales.

La practica de los grupos armados de oposicion, tales como codigos de conducta, compromisos
adquiridos de observar ciertas normas del derecho internacional humanitario y otras declaraciones, no
constituyen, en sf, practica estatal. Aunque esas practicas pueden contener pruebas de la aceptacion de
ciertas normas en los conflictos armados no internacionales, su significacion juridica no esta clara, por lo
cual no pueden considerarse como prueba de la existencia de derecho internacional consuetudinario. Enla
seccion"Otras practicas” del Volumen Il del Estudio se cita una serie de ejemplos a este respecto.

2.4.2. EVALUACION DE LA PRACTICA ESTATAL

Para determinar si la practica de los Estados es lo suficientemente "densa” como para crear una norma de
derecho internacional consuetudinario, hay que analizarla (21). Para establecer una norma de derecho
internacional consuetudinario, la practica estatal ha de ser practicamente uniforme, extensa vy
representativa (22). Pero veamos mas detenidamente lo que esto significa.

El primer requisito para que la practica de los Estados cree una norma de derecho internacional
consuetudinario es que sea practicamente uniforme. Diferentes Estados no tienen que haberse
comportado de manera sustancialmente distinta. La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia
muestra que una practica contraria, que a primera vista parece minar dicha uniformidad, no impide la
formacion de una norma de derecho internacional consuetudinario, siempre que esa practica contraria la
condenen otros Estados o la rechace el propio Gobierno. Tales condenas o rechazos confirman de hecho la
norma en cuestion (23).Esto es particularmente pertinente para una serie de normas de derecho
internacional humanitario en las que, junto a la abrumadora evidencia de que la practica verbal de los
Estados las respalda, hay reiteradas pruebas de violaciones de esas normas. Cuando estas infracciones han
ido acompanadas de excusas o justificaciones de los actores o de condenas de otros Estados, no son de tal
indole que pongan en duda la existencia de la norma en cuestion. Los Estados que deseen cambiar una
norma de derecho internacional consuetudinario vigente han de hacerlo mediante su prdctica oficial y
declarar que estan actuando de derecho.
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El segundo requisito para que se establezca una norma de derecho internacional consuetudinario general
es que la practica estatal concernida sea extensa y representativa. No necesita, en cambio, ser universal; es
suficiente una practica “general” (24). Para demostrar la existencia de una norma de derecho
consuetudinario, no es, pues, necesario que cada Estado haya contribuido de manera activa a la
elaboracion de dicha norma. De hecho, algunos Estados estan mds interesados que otros en un tema
concreto. Por ejemplo, para demostrar que debe respetarse la bandera blanca, no es necesario demostrar
que todos los Estados disponen de manuales militares en los que se enuncia esa regla, porque habra
Estados que no tengan manuales militares o Estados que no hayan expresado nunca su posicion acerca de
la proteccion que confiere la bandera blanca. Més que una practica universal, se trata de una practica
extendiday uniforme.No se requiere un nimero o porcentaje exacto de Estados.

Una de las razones por las que es imposible precisar la participacion requerida es que la densidad de la
practica depende del tema. La practica concerniente a algunos temas es mas extensa; esos temas se
debaten més a menudo y con mayor detenimiento que otros. No existe una férmula matematica; se trata,
mas bien, de reunir tanta informacion como sea posible sobre la practica y comprobar si es uniforme o no.
En relacion con la bandera blanca, siguiendo con el mismo ejemplo, lo gue se observa en las legislaciones,
las declaracionesy los manuales militares es que todo apunta en el mismo sentido: la bandera blanca es un
signo protectory debe respetarse. Por consiguiente, esta proteccion forma parte del derecho humanitario
consuetudinario.

2.5.OPINIO JURIS

Fl segundo requisito para la existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario, la opinio
juris,serelacionaconlanecesidad de quela practica se lleve a cabo"de derecho”. Este criterio permite
distinguir entre, por un lado, las practicas generales, como el hecho de enviar una carta de pésame cuando
fallece un jefe de Estado, practica que no constituye una norma de derecho, y, por otro lado, las practicas
que constituyen una norma de derecho, como la prohibicion de la violencia sexual. El envio de cartas de
pésame es, sin duda una practica general, pero nadie la interpretard como una norma de derecho, ya que
los Estados que las envian lo hacen por cortesia u otras razones. En cambio, la norma que prohfbe la
violencia sexual y que figura en los manuales militares, las legislaciones nacionales, etc, es una norma de
derechoynounanorma politica,de cortesia,de conveniencia, de practica militar o de otra indole.

Durante la realizacion del estudio, resultdé muy dificil, y en gran medida un empefo tedrico, separar
estrictamente los elementos de la practicay la conviccionjuridica.

Lomasfrecuente es que lamisma actuacion plasme la practicay la conviccion juridica. Como ha sefialadola
Asociacion de Derecho Internacional, la Corte Internacional de Justicia "no ha dicho de manera explicita
que, porque hay (presuntamente) distintos elementos en el derecho consuetudinario, el mismo
comportamiento no puede manifestar ambas cosas. De hecho es a menudo dificil, si no imposible,
desenredarlos dos elementos” (25). Eso es, en particular, asf porque las actuaciones verbales se consideran
como practica de los Estados, que suelen reflejar, al mimo tiempo, la conviccion juridica del Estado
concernido.
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Cuando hay una practica suficientemente densa, ésta contiene en general una opinio juris, por lo cual no
suele ser necesario demostrar separadamente su existencia. En cambio, cuando la practica es ambigua, la
opinio juris desempena, en todo caso, un importante papel a la hora de decidir si ha de tenerse o no en
cuenta para la formacion de la costumbre. Asi ocurre a menudo con las omisiones, cuando los Estados se
abstienen de actuar o reaccionar, sin que esté claro por qué. Es en tales casos en los que tanto la Corte
Internacional de Justicia como su predecesor, el Tribunal Permanente de Justicia Internacional, han
intentado establecer separadamente la existencia de una opinio juris, a fin de determinar si esa practica
ambigua debfa tenerse efectivamente en cuenta para tipificar normas de derecho internacional
consuetudinario (26).

En el dmbito del derecho internacional humanitario, en el que muchas normas requieren abstenerse de
ciertos comportamientos, las omisiones plantean un problema particular en la tarea de determinar la
opinio juris, ya que ha de probarse que la abstencion no es una coincidencia, sino que esta basada en una
expectativa legitima. Cuando esa exigencia de abstenerse se indica en instrumentos internacionales y en
declaraciones oficiales, generalmente puede probarse la existencia de un requisito legal de abstenerse del
comportamiento en cuestion. Ademas, tales abstenciones pueden también producirse después de que
ese comportamiento haya provocado cierta controversia, lo que contribuye asimismo a probar que la
abstencién no era una coincidencia, aungue no siempre sea facil concluir que se ha producido por el
sentidodeldeberlega.

2.6.INFLUENCIA DEL DERECHO CONVENCIONAL

Los tratados también son pertinentes en la determinacion de la existencia del derecho internacional
consuetudinario, porque ayudan a evaluar qué opinan los Estados de ciertas normas del derecho
internacional.

Poreso, se hanincluido en el Estudio la ratificacion, la interpretacion y la aplicacion de los tratados, asi como
las reservas y las declaraciones de interpretacion efectuadas antes de ratificarlos. En las causas de la North
Sea Continental Shelf, la Corte Internacional de Justicia sefiald claramente que el grado de ratificacion de un
tratadoesimportante para evaluarel derecho consuetudinario. En ese caso, la Corte declaré que "el nimero
de ratificaciones y adhesiones alcanzado hasta ahora [39], aunque sea respetable, apenas es suficiente”,
especialmente en un contexto en el que la practica no sujeta al tratado es contradictoria (27). Y a la inversa,
en el asunto Nicaragua, la Corte, al evaluar el estatuto consuetudinario de la norma de no intervencion,
otorgd mucha importancia al hecho de que casi todos los pafses habifan ratificado la Carta de las Naciones
Unidas (28). Puede incluso darse el caso de que una disposicion convencional refleje el derecho
consuetudinario,aunque el tratado aun no esté en vigor, con tal de que haya una practica similar suficiente,
en particular de los Estados especialmente afectados, de manera que la probabilidad de que haya una
oposicion significativaalanormaen cuestion sea escasa (29).

Enla practica, la redaccion de normas convencionales contribuye a formular la opinién juridica mundial y
tiene una influenciainnegable en el ulterior comportamientoy enla conviccion juridica de los Estados. Esta
realidad la reconocio la Corte Internacional de Justicia en el fallo de la causa Continental Shelf, en el que
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afirmd que “los convenios multilaterales pueden desempenar un importante papel en la tarea de registrary
definir las normas que se derivan de la costumbre, o de desarrollarlas de hecho” (30). La Corte reconocio,
pues, que los tratados pueden codificar un derecho internacional consuetudinario preexistente, pero que
también pueden sentar las bases para el desarrollo de nuevas costumbres fundadas en las normas
contenidas en esos tratados. La Corte llegd a afirmar incluso que “puede ocurrir que (..) una participacion
muy ampliay representativa en [un] convenio sea suficiente por sfmisma, siempre que incluya a los Estados
cuyosinteresesesténespecialmente afectados”.

En este Estudio, se sigue el cauto proceder de tomar una amplia ratificacion sélo como una indicacion, que
ha de evaluarse respecto de otros elementos dela practica, en particular de la practica de los Estados que no
son Parte en el tratado en cuestion. Una practica concordante de los Estados que no son Partes se ha
considerado como una importante prueba positiva, mientras que una practica contraria se ha estimado
como una importante prueba negativa. Especialmente pertinente es asimismo la prdctica de los Estados
Partesenrelacion con otros Estados que no son Partesen el tratado .(31).

Asl pues, este Estudio no se ha circunscrito a la practica de los Estados que no son Partes en los tratados
pertinentes de derecho internacional humanitario. Limitarlo a analizar Unicamente la practica delos treinta
Estados y pico que no han ratificado los Protocolos adicionales, por ejemplo, no cumplira el requisito de
gue el derecho internacional consuetudinario se base en una practica difundida y representativa. En la
evaluacion de la existencia de derecho internacional consuetudinario se ha tenido en cuenta, por tanto, el
hecho de que, cuando se publico el estudio, 162 Estados habfan ratificado el Protocolo adicional Iy 157 el
Protocolo adicional ll.

(Cabedestacarque,eneste Estudio, no se haintentado determinar la indole consuetudinaria de cada norma
convencional de derecho internacional humanitarioy,en consecuencia, no se ha sequido necesariamente
la estructura de los tratados existentes. Se ha procurado mas bien examinar las cuestiones con el fin de

establecer qué normas de derecho internacional consuetudinario pueden hallarse por induccion,
basandose en la practica de los Estados en relacion con esos temas. Puesto que el proceder elegido no
consistio en analizar cada disposicion convencional con miras a establecer si es 0 no consuetudinaria, No
puede concluirse que una determinada norma convencional no es consuetudinaria por el mero hecho de
que nofiguracomotaleneste Estudio.

3. RESUMEN DE LAS CONCLUSIONES

Se considera que la amplia mayoria de las disposiciones que figuran en los Convenios de Ginebra, incluido
el articulo 3 comun, forma parte del derecho internacional consuetudinario (32). Por otro lado, dado que
actualmente 192 Estados son Partes en los Convenios de Ginebra, éstos son vinculantes para casi todos los
Estados como derecho convencional. Por consiguiente, el objeto propiamente dicho del Estudio no era la
indole consuetudinaria de las disposiciones de los Convenios, sino mas bien el examen de ciertas
cuestiones reguladas por tratados que aun no han sido ratificados universalmente, en particular los
Protocolos adicionales, la Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales y algunas
convenciones especificas que requlan elempleo de lasarmas.
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En ladescripcion que se hace mas adelante de las normas del derecho internacional consuetudinario no se
trata de explicar por qué esas normas son consuetudinarias, nitampoco de exponer la practica en la gue se
basa esa conclusion. La explicacion de por qué una norma se considera consuetudinaria se detalla en el
Volumen I del Estudio, mientras que la practica correspondiente se resefiaen el Volumen .

3.1. CONFLICTOS ARMADOS INTERNACIONALES

El Protocolo adicional | codificd normas preexistentes del derecho internacional consuetudinario, pero
también sentd las bases para la creacion de nuevas normas consuetudinarias. La practica recopilada en el
Estudio demuestra el profundo efecto que hatenido el Protocolo adicional len la préactica de los Estados, no
solo en conflictos armados internacionales, sino también en los no internacionales (véase mdas adelante). £l
Estudio ha evidenciado, en particular, que los principios basicos del Protocolo adicional | han sido
ampliamente aceptados, mas ampliamente de lo que hace suponer el nimero de ratificaciones de ese
instrumento.

Aunque el estudio no tenfa por objeto determinar la indole consuetudinaria de algunas disposiciones
convencionales en particular, se evidencid, a su término, que muchas normas consuetudinarias son
idénticas o similares a las que figuran en el derecho convencional. Ejemplos de normas catalogadas como
consuetudinarias que tienen disposiciones correspondientes en el Protocolo adicional I son: el principio de
distincion entre civiles y combatientes y entre bienes de caracter civil y objetivos militares (33); Ia
prohibicion de los ataques indiscriminados (34); el principio de proporcionalidad en el ataque (35); la
obligacion de tomar las precauciones que sean factibles en el ataque y contra los efectos de los ataques
(36); la obligacion de respetar y proteger al personal sanitario vy religioso, las unidades y los medios de
transporte sanitarios (37), al personaly los bienesde las organizaciones de ayuda humanitaria (38) ya los
periodistas civiles (39); la obligacion de proteger a la mision médica (40); Ia prohibicion de atacar localidades
no defendidas y zonas desmilitarizadas (41); la obligacion de dar cuartel y salvaguardar al enemigo fuera de
combate (42); la prohibicion de hacer padecer hambre a la poblacion civil como método de guerra (43); 1a
prohibicion de atacar los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil (44); la
prohibicion del usoinapropiado de losemblemasy de la perfidia (45); la obligacion de respetar las garantias
fundamentales de las personas civiles y fuera de combate (46); la obligacion de buscar a las personas
desaparecidas (47); y las protecciones especificas conferidas a las mujeres y los nifios (48).

3.2. CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

En los Ultimos decenios, una parte considerable de la practica ha insistido en la proteccién gue brinda el
derecho internacional humanitario en este tipo de conflictos. Esa practica ha tenido una influencia
significativa en la formacion de derecho consuetudinario aplicable en los conflictos armados no
internacionales. Al igual que el Protocolo adicional |, el Protocolo adicional Il ha tenido amplias
repercusiones en esta practicay, en consecuencia, muchas de sus disposiciones se consideran ahora como
parte del derechointernacional consuetudinario. Ejemplos de normas que se consideran consuetudinarias
y que tienen disposiciones correspondientes en el Protocolo adicional Il son: la prohibicion de los ataques
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contra la poblacion civil (49); la obligacion de respetar y proteger al personal sanitario y religioso, las
unidades y los medios de transporte sanitarios (50); la obligacion de proteger a la mision médica (51); la
prohibicion de hacer padecer hambre ala poblacion civilcomo método de guerra (52); la prohibicién de los
atagues contra los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil (53); la obligacion de
respetarlas garantiasfundamentales de las personas civiles y fuera de combate (54); la obligacién de buscar,
respetary proteger a los heridos, los enfermos y los ndufragos (55); la obligacion de buscary proteger a las
personas fallecidas (56); la obligacion de proteger a las personas privadas de libertad (57); la prohibicion de
los desplazamientos forzados de la poblacidn civil (58); v las protecciones especificas conferidas a las
mujeresy losninos (59).

Sinembargo, la contribucidn mas significativa del derechointernacional consuetudinario alaregulacion de
los conflictos armados internos es que va mas alld de las disposiciones del Protocolo adicional Il En efecto, la
practica ha creado un nimero considerable de normas consuetudinarias que son mas detalladas que las a
menudo rudimentarias disposiciones del Protocolo adicional Iy, por consiguiente, ha llenado importantes
lagunasen laregulacion de los conflictos internos.

Por ejemplo, el Protocolo adicional Il sélo regula de manera rudimentaria la conduccion de las hostilidades.
Elarticulo 13 dispone que “ no serdn objeto de ataque la poblacion civil como tal, nilas personas civiles (...)
salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion”. A diferencia del
Protocolo adicional I, el Protocolo adicional Il no contiene normas y definiciones especificas sobre los
principios dedistinciony de proporcionalidad.

Sin embargo, las lagunas en la regulacion de la conduccion de las hostilidades que establece el Protocolo
adicional Il las ha colmado, en gran medida, la practica de los Estados, que ha dado lugar a la creacion de
normas paralelas a las del Protocolo adicional | pero que son aplicables, como derecho consuetudinario, a
los conflictos armados no internacionales. Esta preceptiva abarca los principios fundamentales referentes a
la conduccion de las hostilidades e incluye normas sobre personas y bienes expresamente protegidos y
métodos bélicos especificos (60).

Andlogamente, el Protocolo adicional Il sélo contiene una disposicion muy general sobre la ayuda
humanitaria a la poblacion civil necesitada. En el articulo 18 (2), se estipula que " cuando la poblacion civil
esté padeciendo privaciones extremadas por la falta de abastecimientos indispensables para su
supervivencia (..), se emprenderdn (..) acciones de socorro en favor de la poblacion civil, de caracter
exclusivamente humanitario eimparcial y realizadas sin distincion alguna de cardcter desfavorable”.

A diferencia del Protocolo adicional |, el Protocolo adicional Il no contiene disposiciones especificas que
exijan que serespetey proteja al personaly los bienes de las organizaciones que prestan ayuda humanitaria,
gue obliguen alas partes en conflicto a permitiry facilitar el paso rdpidoy sin trabas del socorro humanitario
en favor de la poblacion civil necesitada y que garanticen la libertad de movimiento del personal
humanitario autorizado, aunque puede argUirse que tales exigencias estanimplicitasen el articulo 18 (2) del
Protocolo.
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Estos requisitos han cristalizado, de todos modos, en el derecho internacional consuetudinario aplicable
tanto a los conflictos armados internacionales como a los no internacionales como resultado de una
practicaextensa, representativay poco menos que uniforme al respecto.

En este sentido, cabe senalar que mientras los Protocolos adicionales |y Il exigen el consentimiento de las
partes en conflicto para que se lleven a cabo las acciones de socorro (61), en la mayor parte de la préctica
recopilada no se menciona este requisito. De todos modos, es evidente que una organizacion humanitaria
no puede actuarsin el consentimiento delas partes concernidas, el cual, por otro lado, no puede denegarse
arbitrariamente. Si se sabe que se estd haciendo padecer hambre a una poblacion civil y que una
organizacion humanitaria que presta socorro de manera imparcial y no discriminatoria puede remediar esa
situacion, las partes estan obligadas a dar su consentimiento (62). Sibien es cierto que el consentimiento no
puede denegarse por razones arbitrarias, la practica reconoce que la parte concernida puede controlar la
accion de socorro y que el personal humanitario debe respetar la legislacion nacional en vigor sobre el
accesoalterritorioylos requisitos de seguridad.

3.3. CUESTIONES QUE DEBEN ACLARARSE

Fl Estudio también reveld numerosos dmbitos en que la practica auin no estd clara. Por ejemplo, si bien los
términos “combatientes” y “personas civiles” estan claramente definidos en los conflictos armados
internacionales (63), en los conflictos no internacionales la préactica es ambigua en lo que respecta a si, para
los efectos de la conduccion de las hostilidades, los miembros de los grupos armados de oposicion se
consideran miembros de las fuerzas armadas o personas civiles. En particular, no esta claro silos miembros
de grupos armados de oposicion son civiles que pierden su proteccion contra los atagues cuando
participan directamente en las hostilidades o si pueden ser atacados como tales. Esta falta de claridad
también se halla en el derecho convencional. El Protocolo adicional I, por ejemplo, no contiene una
definicion de personas civiles o de poblacion civil, aungue estos términos se utilizan en varias disposiciones
(64). En tratados posteriores, aplicables en conflictos armados no internacionales, también se emplean los
términos de “personas civiles”y “poblacion civil” sin definirlos (65).

Otro aspecto de incertidumbre que afecta la regulacion de los conflictos armados, tanto internacionales
como no internacionales, es la ausencia de una definicion precisa de la expresion “participacion directa en
las hostilidades”. Es indiscutible que la proteccion contra los ataques se pierde cuando una persona civil
emplea armasy otros medios para cometer actos de violencia contra las fuerzas humanas o materiales del
enemigo. Pero también existe una practica considerable que da escasa o ninguna orientacion sobre Ia
interpretacion de la expresion “participacion directa’, al establecer, por ejemplo, que debe hacerse una
evaluacion caso por caso, o al repetir simplemente la norma general de que la participacion directa en las
hostilidades hace quelas personas civiles pierdan la proteccion contralos ataques. Una cuestion asociada a
ésta esla de como calificar a una persona en caso de duda. Habida cuenta de estas incertidumbres, el CICR
estd procurando aclararla nocion de participacion directa por medio de una serie de reuniones de expertos,
que comenzaron en 2003 (66).

Otra cuestion aun pendiente es el alcance exacto y el dmbito de aplicacion del principio de
proporcionalidad en el ataque. A pesar de que el Estudio demostrd que éste principio cuenta con un
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respaldo generalizado, no aclara mds que lo hace el derecho convencional acerca de como hacer
compatiblelaventaja militarylas pérdidas civilesincidentales.

3.4. CUESTIONES SELECCIONADAS SOBRE LA CONDUCCION DE LAS HOSTILIDADES

Los Protocolos adicionales |y Il introdujeron una nueva norma de prohibicion de los atagues contra las
obras vy las instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, aungue sean objetivos militares, cuando tales
ataques puedan producir la liberacién de dichas fuerzas y causar, en consecuencia, pérdidas importantes
entre la poblacion civil JA pesar de que no queda claro si esas normas especificas forman parte del derecho
consuetudinario, la practica muestra gue los Estados son conscientes del alto riesgo de los graves estragos
incidentales que pueden causar los ataques contra esas obras e instalaciones cuando son objetivos
militares. Por consiguiente, reconocen que, en cualquier conflicto armado, se ha de poner mucho cuidado,
en caso de ataque, para evitar la liberacion de fuerzas peligrosas y causar, en consecuencia, pérdidas
importantes entre la poblacion civil. El estudio llega a la conclusion de que este requisito forma parte del
derechointernacional consuetudinario aplicable en cualquier conflicto armado.

Otra norma introducida en el Protocolo adicional | es la prohibicion de emplear medios y métodos bélicos
gue hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever gue causen, dafos extensos, duraderosy
graves al medio ambiente natural. Desde la adopcién del Protocolo adicional |, esta prohibicion ha recibido
tanto apoyo en la practica de los Estados que ha cristalizado en derecho consuetudinario, aunque algunos
Estados han sostenido, con insistencia, que la norma no se aplica a las armas nucleares y que, por ende,
puede no servinculante porlo que respectaalasarmas nucleares (69).

Mas alld de esta norma especifica, el Estudio hallo que el medio ambiente natural se considera un bien civily,
como tal, estd protegido por los mismos principios y normas que protegen a otros bienes de caracter civil,
en particular porlos principios de distincion y proporcionalidad y por el requisito de tomar precauciones en
el ataque. Esto significa que ningun elemento del medio ambiente natural puede ser objeto de ataque, a
menos que sea un objetivo militar, y que estan prohibidos los atagues contra un objetivo militar de los que
se pueda prever que causen dafosincidentalesal medio ambiente que sean excesivos en relacion con la
ventaja militar directa prevista.

En su opinion consultiva sobre el Nuclear Weapons case, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia
afirmo que “los Estados deben tomar en consideracion las cuestiones ambientales cuando evalUen qué es
necesario y proporcional en la busqueda de objetivos militares legitimos” (70). Ademds, se exige que las
partes en conflicto tomen todas las precauciones que sean factibles en la conduccion de las hostilidades a
fin de evitar o reducir a un minimo los dafos incidentales al medio ambiente. La falta de certeza cientifica
acercadelosefectos que puedanteneren el medio ambiente algunas operaciones militares no exime a una
parte en conflicto de tomaresas precauciones (71).

Hay asimismo otras cuestiones que no estan tratadas debidamente en los Protocolos adicionales. Por
ejemplo, los Protocolos adicionales no contienen disposicion especifica alguna sobre la proteccion del
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personal y los bienes empleados en las misiones de mantenimiento de la paz. Sin embargo, en la practica,
ese personaly esos bienes han recibidola misma proteccion contra los atagues que las personas civiles y los
bienes de caracter civil, respectivamente. En consecuencia, se ha incluido en la practica de los Estados y en
el Estatuto de la Corte Penal Internacional una norma que prohibe los ataques contra el personal y los
bienes de las misiones de mantenimiento de la paz de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a recibir la proteccion que el derecho internacional humanitario confiere alas
personas civiles y los bienes de cardcter civil. Esa norma forma ahora parte del derecho internacional
consuetudinarioaplicable en cualguiertipo de conflicto armado (72).

Numerosas cuestiones relacionadas con la conduccion de las hostilidades estan reguladas por el
Reglamento de La Haya. Si desde hace mucho tiempo se considera este reglamento como
consuetudinario en los conflictos armados internacionales (73), ahora también se aceptan algunas de sus
normas como consuetudinarias en los conflictos armados no internacionales. Por ejemplo, las antiguas
normas de derecho internacional consuetudinario que prohiben (1) la destruccion o la apropiacion de los
pienes delenemigo, a menos que lo exija la necesidad militar, asi como (2) el pillaje, se aplican también a los
conflictos armados no internacionales. Se entiende por pillaje la apropiacion forzosa de bienes privados del
enemigo para un uso personal o privado (74). Ninguna de estas dos prohibiciones afecta a la practica
consuetudinariade aduenarse, como botin de guerra, del material militar perteneciente aladversario.

Segun el derecho internacional consuetudinario, los jefes militares pueden entrar en tratos no hostiles
valiéndose de cualquier medio de comunicacion, pero ese contacto debe basarse en la buena fe. La
practica indica que la comunicacion puede realizarse por intermediarios conocidos como parlamentarios,
pero también por otros medios, como el teléfono o la radio. Un parlamentario es una persona
perteneciente a una parte en conflicto que ha sido autorizada a entablar conversaciones con otra parte en
conflictoy que goza, porello, de inviolabilidad.

Se ha concluido que sigue siendo vaélido el método tradicional para que un parlamentario se dé a conocer
como tal, a saber, avanzar enarbolando una bandera blanca. Ademas, otra practica reconocida es que las
partes recurran a una tercera parte para que facilite la comunicacion, por ejemplo, una potencia protectora
O Una organizacion humanitaria imparcial y neutral que actle como sustituto, en particular el CICR, pero
también una organizacioninternacional o unafuerza de mantenimientodela paz.

La practica recopilada muestra que varias instituciones y organizaciones han actuado como intermediarios
de negociaciones en conflictos armados internacionales y no internacionales, y que esa mediacion es
generalmente aceptada. Las normas que rigen el papel de los parlamentarios se remontan al Reglamento
de La Haya y estan consideradas desde hace mucho tiempo como consuetudinarias en los conflictos
armados internacionales. Habida cuenta de la practica de los Ultimos cincuenta anos aproximadamente, se
han convertido en consuetudinarias también en los conflictos armados nointernacionales (75).

La practica pone de manifiesto dos corrientes en el derecho que protege los bienes culturales. Una primera
corriente se remonta al Reglamento de La Haya y exige que, en las operaciones militares, se ponga especial
cuidado en evitar dafnar los edificios dedicados al culto religioso, las artes, las ciencias, la educacion o la
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beneficencia, asi como los monumentos histéricos, siempre que no sean objetivos militares. También
prohfbe destruir, tomar o dafar intencionadamente esos edificios y monumentos. Estas normas, que se
consideraban consuetudinarias en conflictos armados internacionales desde hacfa mucho tiempo,
también se aceptan ahora como tales en los conflictos armados no internacionales.

Una segunda corriente se basa en las disposiciones especificas de laConvencion de LaHaya de 1954 para la
proteccionde los bienes culturales, que protege el patrimonio cultural gue “presenta una gran importancia
para todos los pueblos del mundo” e introduce el empleo de un signo distintivo especifico para identificar
esos bienes. £l derecho consuetudinario exige hoy que no se ataque ni se utilicen esos bienes para fines
que puedan exponerlos a la destruccion o el deterioro, a no ser que lo exija imperativamente la necesidad
militar. Prohibe asimismo toda forma de robo, pillaje o apropiacion indebida de esos bienes, asi como
cualquier acto de vandalismo en su contra. Estas prohibiciones, que corresponden a disposiciones
establecidas en la Convencion de La Haya, demuestran la influencia que la Convencion ha tenido en la
practica de los Estados relativa a la proteccion de bienes culturales importantes.

3.5.ARMAS

Sellegd ala conclusion, en el Estudio, de que los principios generales por los que se prohibe el empleo de
armas que causan males superfluos o sufrimientos innecesarios, asi como de armas de efectos
indiscriminados, son consuetudinarios en todo conflicto armado. Ademds, y basdndose principalmente en
estos principios, la practica de los Estados ha prohibido el empleo (o ciertos tipos de empleos), en virtud del
derecho internacional consuetudinario, de diversas de armas especificas, a saber: las toxinas o armas
toxicas; las armas bioldgicas; las armas quimicas, las sustancias antidisturbios como método de guerra; los
herbicidas como método de guerra (76); las balas que se ensanchan o se aplastan facilmente en el cuerpo
humano;las balas que explotan en el cuerpo humano; las balas cuyo efecto principal sea lesionar mediante
fragmentos no localizables por rayos X en el cuerpo humano; las armas trampa vinculadas o asociadas de
algun modo a objetos o personas especialmente protegidos por el derecho internacional humanitario o
que pueden atraer a las personas civiles; y las armas laser especificamente concebidas, como Unica o una
mas de susfunciones de combate, para causar ceguera permanente a la vistanoamplificada.

Algunasarmasque noestan prohibidas como tales porelderecho consuetudinario estan, de todos modos,
sujetasarestricciones,como sonlas minas antipersonal ylasarmas incendiarias.

Deben realizarse especiales esfuerzos para reducir al minimo los efectos indiscriminados de las minas
antipersonal. Esto incluye, por ejemplo, el principio de que una parte en conflicto que emplea minas
antipersonal debe registrar su ubicacion, en lamedida de lo posible. Ademads, cuando cesen las hostilidades
activas, una parte en conflicto que haya empleado minas antipersonal debe retirarlas, hacerlas inofensivas
paralapoblacién civil ofacilitar su remocion.

Dado que la Convencion de Ottawa ha sido ratificada por més de 150 Estados, y otros estdn en camino de
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hacerlo, la mayor parte de los Estados se ha obligado por ese instrumento a no emplear, producir,
almacenar nitransferirminas antipersonal. A pesar de que esta prohibicion no forma actualmente parte del
derechointernacional consuetudinario debido a una practica contraria significativa de Estados que no son
Partes enla Convencion, casitodos los Estados, incluidos los que no son Partes en la Convencion de Ottawa
y no estan en favor de la prohibicién inmediata de las minas terrestres, han reconocido la necesidad de
esforzarse porla plenaeliminacién de esas armas.

Elempleo antipersonal de armasincendiarias estd prohibido, salvo sino esfactible emplear unarma menos
dafnina para poner a una persona fuera de combate. Por otra parte, si se emplean, hay que procurar evitar, o
reduciren todo caso al minimo, la muerte incidental de personas civiles, las lesiones a personas civiles y los
dafosa bienesde caractercivil.

La mayor parte de estas normas corresponden a disposiciones convencionales que sélo son aplicables, en
principio, en conflictos armados internacionales. Esa tendencia se ha invertido paulatinamente gracias, por
ejemplo, a la enmienda aprobada en 1996 del Protocolo Il de la Convencidn sobre Ciertas Armas
Convencionales, que también se aplica ahora a los conflictos armados no internacionales y, mds
recientemente, a laenmienda aprobada en 2001 de la Convencién sobre Ciertas Armas Convencionales, a
fin de ampliar el dmbito de aplicacion de todos sus Protocolos a los conflictos armados no internacionales.
Las prohibiciones y restricciones consuetudinarias antes mencionadas se aplican, pues, en todo conflicto
armado.

Cuando se encomendo al CICR la realizacion de un estudio sobre el derecho internacional humanitario
consuetudinario, la Corte Internacional de Justicia estaba examinando la licitud de la amenaza o del
empleodearmas nucleares, enrespuesta a una solicitud de una opinion consultiva al respecto que le habfa
dirigido la Asamblea General de la ONU. El CICR decidié entonces no efectuar su propio andlisis de esta
cuestion. En su opinion consultiva, la Corte Internacional de Justicia sostuvo undnimemente que “una
amenaza o el empleo de armas nucleares también deberfa ser compatible con las exigencias del derecho
internacional aplicable en los conflictos armados, particularmente las de los principios y las normas del
derechointernacional humanitario” (77). Esta decision es significativa, puesto que varios Estados iniciaronla
negociacion del Protocolo adicional | a condicion de que el Protocolo no se aplicara al empleo de armas
nucleares. La opinién de la Corte, sin embargo, significa que las normas sobre la conduccion de las
hostilidadesy los principios generales sobre el uso de las armas se aplican al empleo de armas nucleares. En
virtud de esos principios y normas, la Corte concluyd que “laamenaza o el uso de armas nucleares serfa, en
general,contrarioalasnormasdel derechointernacional aplicable enlos conflictos armadosy, en particular,
alos principiosy lasnormas del derecho humanitario” (78).

3.6. GARANTIAS FUNDAMENTALES

Las garantias fundamentales se aplican a todos los civiles en poder de una parte en conflicto que no
participan o han dejado de participar activamente en las hostilidades, asi como a todas las personas fuera
de combate. Dado que las garantias fundamentales son normas primordiales que se aplican a todas las
personas, en el Estudio no se subdividieron en normas especificas segun diferentes categorias de personas.
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Todas estas garantfas fundamentales tienen una base sélida en el derecho internacional humanitario
aplicable tanto en los conflictos armados internacionales como en los no internacionales. En el Estudio, la
mayor parte de las normas relativas a las garantias fundamentales estdn redactadas en el lenguaje del
derecho humanitario tradicional, porque éste expresa mejor la sustancia de la norma consuetudinaria
correspondiente (79). Sin embargo, algunas normas se han enunciado de modo que plasmen la esencia de
una serie de disposiciones detalladas relativas a un tema determinado, en particular las normas que
prohfben los trabajos forzosos abusivos y no remunerados, las desapariciones forzosas y las detenciones
arbitrarias, asf comolanorma que exige que se respetela vida familiar (80).

Cuando se estimo pertinente, se incluyd en el Estudio la practica concerniente al derecho internacional de
los derechos humanos, particularmente en el capitulo sobre las garantias fundamentales. Esto se hizo
porqgue el derecho internacional de los derechos humanos continta aplicdndose durante los conflictos
armados, como se declara expresamente en los propios tratados de derechos humanos, aungue algunas
disposiciones puedan suspenderse, bajo ciertas condiciones, en caso de emergencia publica.

La aplicabilidad ininterrumpida del derecho de los derechos humanos durante los conflictos armados la
han confirmado, en numerosas ocasiones, tanto la practica de los Estados como los organismos de defensa
de los derechos humanos y la Corte Internacional de Justicia (81). Recientemente, la Corte, en su opinion
consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en los territorios palestinos
ocupados, confirmd que “la proteccidn que ofrecen los convenios y convenciones de derechos humanos
no cesa en caso de conflicto armado” y que, si bien “algunos derechos pueden estar contemplados
exclusivamente en el derecho internacional humanitario, otros pueden estar contemplados
exclusivamente en el derecho de los derechos humanos y otros pueden estar contemplados en ambas
ramas del derecho internacional” (82). A pesar de que el Estudio no se propone hacer una evaluacion del
derecho consuetudinario de los derechos humanos, se incluyd la practica con arreglo al derecho de los
derechos humanos a fin de respaldar, reforzar vy aclarar principios anélogos del derecho internacional
humanitario.

3.7.APLICACION

Numerosas normas sobre la aplicacion del derecho internacional humanitario forman ahora parte del
derechointernacional consuetudinario. En particular, cada parte en conflicto debe respetary hacer respetar
el derecho internacional humanitario por sus fuerzas armadas y otras personas o grupos que actien de
hecho bajo sus instrucciones, su direccion o su control. Por consiguiente, todas las partes en conflicto,
incluidos los grupos armados de oposicion, deben instruir a sus fuerzas armadas en derecho internacional
humanitario. Mds alld de estas obligaciones generales, no queda tan claro en qué medida otros
mecanismos de aplicacion especificos que son obligatorios para los Estados vinculan también a los grupos
armados de oposicion. Por ejemplo, la obligacidon de dar drdenes e instrucciones a las fuerzas armadas para
que velen por el respeto del derecho internacional humanitario estd claramente establecida en el derecho
internacional para los Estados, pero no para los grupos armados de oposicion. Andlogamente, los Estados
estdn obligados a poner a disposicion, si es necesario, asesores juridicos para que aconsejen a los jefes
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militares, en el nivel adecuado, sobre la aplicacion del derecho internacional humanitario, obligacion que
noexiste paralos grupos armados de oposicion.

Ademsds, un Estado es responsable de las violaciones del derecho internacional humanitario que le sean
imputables y debe reparar cabalmente las pérdidas o las lesiones causadas por tales violaciones. No se ha
establecido con claridad silos grupos armados de oposicion tienen una responsabilidad equivalente por
violaciones cometidas por sus miembros y cudles serian las consecuencias de esa responsabilidad.
Teniendo en cuenta que, como se ha sefalado antes, los grupos armados de oposicion deben respetar el
derecho internacional humanitario y actuar bajo las érdenes de un "mando responsable” (83), podria
aducirse que esos grupos son responsables de los actos cometidos por sus miembros. No obstante, las
consecuencias de esta responsabilidad no estan claras, en particular, no se ha establecido en qué medida
tienen la obligacion de reparar plenamente las pérdidas o lesiones causadas, aunque en muchos pafses las
victimas pueden entablar un proceso civil pordanos contralosinfractores.

Por lo que respecta a la responsabilidad civil, el derecho internacional humanitario consuetudinario
atribuye una responsabilidad penal a todas las personas que cometen u ordenan cometer un crimen de
guerra, o que son de alguna otra manera responsables, como jefes o superiores, de la comisidn de crimenes
de guerra. La aplicacion de la normativa referente a los crimenes de guerra, es decir, la investigacion de los
crimenes de guerray el enjuiciamiento de los presuntos responsables, es una obligacion que incumbe a los
Fstados. Los Estados pueden cumplir esta obligacion instaurando un tribunal internacional o tribunales
mixtos paratalesfines.

4. PERTINENCIA ACTUAL DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO CONSUETUDINARIO

La aplicacion del derecho humanitario convencional tropieza con obstaculos, por lo que el derecho
internacional humanitario consuetudinario conseva toda su pertinencia practica en muchos sentidos.
Los ejemplos que se citan a continuacion ilustran en qué dmbitos de la aplicacion del derecho
humanitario es fundamental el derecho consuetudinario y se describen algunos casos recientes en los
que se ha aplicado el derecho humanitario consuetudinatio.

4.1. OPERACIONES MILITARES

El derecho humanitario consuetudinario sigue siendo una referencia importante para la conduccion de las
hostilidades, en particular en los conflictos armados muy recientes o en curso. Se aplico, por ejemplo,
durante la invasion de Afganistan por Estados Unidos en 2001 y en la de Irak en 2003, ya que ninguno de
esos tres paises es Parte en el Protocolo adicional I. La situacion fue similar durante el conflicto armado de
2006 entre Israel y el Libano, en particularcontralas fuerzas de Hezbold, asi como durante la intervencién de
las fuerzas etiopesy estadounidenses en Somalia a principios de 2007.

Enlos conflictosarmados nointernacionales, el derecho humanitario consuetudinario constituye un marco
juridicoimportante en los Estados Partes en el Protocolo adicional Il, como Colombia y, a fortiori, en los que
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noson parteen él,como SrilLanka.

En este tipo de conflictos, las fuerzas armadas del Estado vy, cuando procede, los grupos armados no
estatales tienen la obligacion de respetar el derecho humanitario consuetudinario. La sociedad civil de los
Fstados concernidos, los terceros Estados v las organizaciones internacionales utilizardn ese derecho como
referenciaen el marcode suobligacién de garantizar el respeto del derecho humanitario.

Por ultimo, en las guerras libradas por una coalicion, el derecho humanitario consuetudinario sirve de base
comun aplicable a todos los miembros de la coalicion: cabe citar, como ejemplo, las operaciones militares
querealizan actualmente los Estados Unidos y sus aliados en Irak y las efectuadas por los Estados miembros
de la OTAN en Afganistan, en el marco de la Fuerza Internacional de Asistencia para la Seguridad (FIAS). Las
obligaciones dimanantes de tratados pueden, en cambio, variar mucho segun los miembros de una
coalicion. Las operaciones conjuntas deben, pues, respetar las reglas comunes, aunque los Estados
individuales estén sometidos a obligaciones mds amplias gue emanen delos tratados que han ratificado.

4.2. DETERMINACION DE LOS HECHOS

Fl derecho internacional consuetudinario sigue constituyendo uno de los principales marcos juridicos en
numerosos conflictos armados. No sorprende, pues, que las misiones de determinacion de los hechos en
relacion con esos conflictos se basen también en ese derecho. La labor de la Comision Internacional de
Investigacion para Darfur en 2004-2005 es un ejemplo de ello (83): el derecho humanitario consuetudinario
aplicable en los conflictos armados no internacionales ha tenido especial relevancia en el trabajo de esa
Comision por lo que atafe al examen de los hechos del conflicto Darfur cuando Sudéan no era adn Parte en
el Protocoloadicional Il.

Otro ejemplo mas reciente es el informe de varios relatores especiales del Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidasy del representante del Secretario General sobre los desplazados internos acerca de
sumisionenellLibanoyenlsrael, araizdel conflicto de 2006 (84).

4.3. PROCEDIMIENTOS JUDICIALES Y ARBITRALES
4.3.1. PROCEDIMIENTOS JUDICIALES NACIONALES

En numerosos Estados, puede invocarse el derecho internacional consuetudinario directamente ante los
tribunales nacionales. Tal es el caso de Israel, donde el Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversas
ocasiones sobre el cardcter consuetudinario de las normas de derecho humanitario (85). También o ha
hecho recientemente refiriéndose al Estudio del CICR. Concretamente, en una sentencia de diciembre de
2005 sobre la técnica del «recurso al vecino, utilizada por las Fuerzas de Defensa de Israel (FDI) para llevar a
cabo detenciones, el Tribunal Supremo de Israel retomd como suyas las conclusiones del Estudio sobre el
caracter consuetudinario de la obligacion de dar aviso con la debida antelacion y por medios eficaces
(norma 20) y de alejar a las personas civiles de la proximidad de objetivos militares (norma 24), asf como la
prohibicion de utilizarescudos humanos (norma 97) (86).
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Asimismo, en su sentencia de diciembre de 2006 sobre la politica de los “asesinatos selectivos’, el Tribunal
Supremo israelf hizo suyas las conclusiones del Estudio en relacion con los siguientes principios: distincion
entre civiles y combatientes y entre bienes de cardcter civil y objetivos militares (normas 1y 7), proteccion
de las personas civiles contre los ataques, salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras
dure esa participacion (norma 6), prohibicion de los ataques indiscriminados (norma 11) y prohibicion de
causar incidentalmente muertos y heridos entre la poblacion civil, dafnos a bienes de cardcter civilo ambas
cosas, que sean excesivos (norma 14) (87).

4.3.2.PROCEDIMIENTO JUDICIALES INTERNACIONALES

A nivel internacional, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia se apoya, cada vez mas, en el
articulo 3 de su Estatuto, que lo declara competente en caso de “violaciones de las leyes o practicas de
guerra”. Toda condena fundada en el articulo 3 del Estatuto exige una prueba de que el delito queda dentro
del dmbito del derecho internacional consuetudinario, ya que de otro modo se violarfa el principio de
legalidad (nullum crimen, nulla poenasine lege previa) (88).

Por ejemplo, en el asunto de Hadzihasanovic y Kubura, la Sala de Apelaciones del Tribunal decidio que la
prohibicion de destruir ciudades sin motivo, el sagueo de bienes de caracter publico o privado, los ataques
contre bienes culturales y, de manera mas amplia, la prohibicion de atacar bienes de caracter civil, eran
normas de derecho consuetudinario y que su violacion, en particular en un conflicto armado no
internacional, suscitaba la responsabilidad penal individual segun el derecho internacional
consuetudinario. La Sala de Apelaciones citd, a ese respecto, la practica expuesta en el Volumen I del
Estudio,enlugardelasnormasformuladasen el Volumen|(89). En ese mismo asunto, la Sala de Apelaciones
tuvo que determinar si podfa aplicar los principios de la responsabilidad del superior jerdrquico a los
crimenes de guerra cometidos en el dmbito de un conflicto no internacional. Dado que el Protocol
adicional Il no indica nada sobre la cuestion de la responsabilidad del superior jerdrquico, la Sala de
Apelaciones se pregunto si era aplicable en un conflicto armado no internacional en base al derecho
internacional consuetudinarioy respondié de forma afirmativa (90).

La jurisprudencia del Tribunal Especial para Sierra Leona se basa también en el derecho humanitario
consuetudinario: dicho Tribunal decidio, por ejemplo, que el reclutamiento de nifos soldado constituia un
crimen de guerra segun el derecho internacional consuetudinario, incluso en los conflictos armados no
internacionales (91).

4.3.3. ARBITRAJE INTERNACIONAL

Fl trabajo de la Comision de Reclamaciones de Eritrea y Etiopia ilustra bien la pertinencia del derecho
humanitario consuetudinario en los procedimientos de arbitraje. Dicha Comision se cred en 2000, tras el
cese del conflictoarmado entre Etiopia y Eritrea, con elfin de:

"decidir, mediante arbitraje vinculante, acerca de todas las reclamaciones por pérdida,
danos o lesiones causados por un gobierno contra el otro, asi como por los nacionales
(loqueincluye alas personas naturales yjurfdicas) de una parte contra el gobierno de la
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otra parte o entidades de propiedad o sujetas al control de la otra parte que a) estén
asociados con el conflicto que fue objeto del Acuerdo Marco, las modalidades para su
aplicaciényel Acuerdo de Cesacion de Hostilidades, y b) resulten de violaciones
del derechointernacional humanitario, incluidos los Convenios de Ginebrade 1949, u
otrasviolacionesdelderechointernacional” (92).

La pertinencia del derecho humanitario consuetudinario para el trabajo de esa Comision es evidente dado
que nilos Convenios de Ginebra niel Protocolo adicional I eran aplicables durante el conflicto, ya que Eritrea
todavia no habia ratificado ninguno de esos tratados. Asi pues, la Comisiéon decidio rdpidamente que
partiria de la idea de que los Convenios de Ginebra vy el Protocolo adicional | reflejan el derecho
internacional consuetudinario. Si una de las partes en el procedimiento arbitral deseaba cuestionar este
supuesto, le corresponderia la carga de la prueba con respecto a los Convenios de Ginebra; en cambio, la
cargade lapruebaincumbiriaala Comision porlo que respecta al Protocolo adicional 1 (93).

De ese modo, en un laudo parcial del 19 de diciembre de 2005 sobre cuestiones relacionadas con la
conduccion de las hostilidades, la Comision confirmd el cardcter consuetudinario de varias disposiciones
del Protocolo adicional I (94). La Comision decidio, por ejemplo, que podia invocar el pérrafo 2 del articulo
54 del Protocolo I (que trata de los ataques contra bienes indispensables para la supervivencia de la
poblacion civil) para examinar la legalidad del bombardeo, por las fuerzas aéreas etiopes, de una estacion
depuradora de aguas cerca de Asmara, ya que esta disposicion reflejaba el derecho internacional
consuetudinario (95).

4.4. EXAMEN DE ARMAS Y METODOS O MEDIOS DE HACER LA GUERRA NUEVOS

Elarticulo 36 del Protocolo adicionallestipula que:

‘Cuando una Alta Parte contratante estudie, desarrolle, adquiera o adopte una nueva
arma, o nuevos medios o métodos de guerra, tendra la obligacion de determinar si su
empleo, en ciertas condiciones o en todas las circunstancias, estarfa prohibido por el
presente Protocolo o por cualquier otra norma de derechointernacional aplicable a esa
Alta Parte contratante”.

Fstadisposicion obliga alos Estados a verificar la legalidad de las armas y de los medios o métodos de guerra
nuevos en relacion con el Protocolo y otras obligaciones convencionales de los Estados, asi como en
relacion con sus obligaciones dimanantes del derecho humanitario consuetudinario. Es por ello que en la
Guia para el examen juridico de las armas, los medios y los métodos de guerra nuevos, publicada en 2006
porel CICR, se proponia que el marcojuridico de las normas aplicables a las armas, los métodos v los medios
de guerra nuevos incluyese prohibiciones o restricciones de armas especificas y prohibiciones o
restricciones generales derivadas del derecho internacional consuetudinario (96).

Aeserespecto, las prohibicionesy restricciones aplicables se exponen en el Estudio (97).

Aunque la obligacion de verificar lalegalidad de las nuevas armas y los nuevos medios 0o métodos de guerra
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solo se mencionen expresamente en el Protocole adicional |, esa obligacion no incumbe Unicamente a los
Estados Partes en él. Es evidente que cualquier Estado que quiera respetar sus obligaciones en materia de
derecho humanitario deberd realizar dicha verificacion, sinla cual no puede garantizar que sus
fuerzasarmadas respeten el derecho humanitario. Sin embargo, la mayorfa de los Estados, sean Parte o no
en el Protocolo adicional |, no disponen desafortunadamente en la actualidad de mecanismos de
verificacion de lalegalidad delas armas, los mediosy los métodos de guerra nuevos.

4.5.LEGISLACION NACIONAL

De conformidad con el derecho internacional consuetudinario, los Estados deben investigar los crimenes
de guerra que posiblemente hayan cometido sus ciudadanos o sus fuerzas armada, o que podrian haberse
cometido en suterritorioy, en caso oportuno, enjuiciar a los presuntos responsables (98). Para respetar esta
obligacion, los Estados deben poseer un marco legislativo adecuado sobre los crimenes de guerra, sean o
no Parte en los tratados que exigen la promulgacion de legislacion contra los crimenes de guerra, como los
Conveniosde Ginebray el Protocolo adicional 1 (99).

Ademas, segun el derecho internacional consuetudinario, los Estados tienen derecho a conferir a sus
tribunales nacionales jurisdiccion universal en materia de crimenes de guerra (100). Asf pues, siun Estado no
desea que sus ciudadanos sean enjuiciados en el extranjero y solicita su extradicion para juzgarlos en su
propio pais, tendrd que demostrar que posee unalegislacion adecuada en materia de crimenes de guerra.

Por ultimo, de conformidad con el principio de complementariedad, la Corte Penal Internacional juzgaré a
un sospechoso solamente si el Estado afectado no puede o no quiere hacerlo (101). Porlo tanto, un Estado
que quiera mostrar que es capaz de enjuiciar a los presuntos autores de crimenes de guerra deber3
disponerde una legislacion interna sobre ese tema. Dado que el Consejo de Seguridad puede someter a la
Corte asuntos que afecten a Estados no parte en el Estatuto de la Corte, los ciudadanos de todos los paises
pueden, potencialmente, ser sometidos a la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional. Todos los Estados
deberfan, pues, dotarse de una legislacion nacional adecuada en materia de crimenes de guerra,
independientemente de si son parte o no en tratados especificos, en particular en el Estatuto de la Corte
Penallnternacional.

CONCLUSION

La creciente codificacion del Derecho Humanitario se inicid en 1864. Enla actualidad, estarama del derecho
internacional estd muy codificada. Sin embargo, en comparacion con la historia de la humanidad y de Ia
guerra, esta codificacion es un fendmeno relativamente reciente. Las disposiciones de derecho
consuetudinario han regulado la guerra durante siglos antes de su primera codificacion, y siguen
regulandola. Los obstadculos ala aplicacion delos numerosos tratados existentes han favorecido el “regreso”
del derecho humanitario consuetudinario. Asi pues, toda descripcion o todo andlisis del derecho
humanitario que no contenga un capitulo sustancial sobre el derecho humanitario consuetudinario
tendrfalagunasy una utilidad practica limitada en el mundo actual.
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La finalidad del Estudio del CICR no era determinar la indole consuetudinaria de cada norma
convencional del derecho internacional humanitario, sino intentar analizar diversas cuestiones a fin de
determinar qué normas de derecho internacional consuetudinario pueden hallarse por induccion
basandose enla practica de los Estados relacionada con esas cuestiones.

No obstante, un breve examen de algunos de los resultados del Estudio muestra que los principios y las
normas contenidos en el derecho convencional han tenido amplia aceptacion enla practicay han influido
en gran medida en la formacion del derecho internacional consuetudinario. Muchos de esos principios y
normas forman parte ahora del derecho internacional consuetudinario y son, por ello, vinculantes para
todos los Estados, independientemente de los tratados que hayan ratificado, asf como para los grupos
armados de oposicion en el caso de las normas aplicables a todas las partes en un conflicto no
internacional.

El Estudio pone asimismo de manifiesto que numerosas normas del derecho internacional
consuetudinario son aplicables tanto en conflictos armados internacionales como en los no
internacionales, y muestra en qué medida la practica de los Estados ha ido mas alld del derecho
convencional existente y ha ampliado las normas aplicables en los conflictos armados no internacionales.
Asi pues, la regulacion de la conduccién de las hostilidades y el trato debido a las personas enlos conflictos
armados internos es mas detalladay completa que la que brinda el derecho convencional. Aln queda por
aclarar hasta qué punto, desde un punto de vista humanitario y militar, esta regulacion mas detallada y
completaessuficientey sison necesarios nuevos desarrollos del derecho.

Al'igual que para el derecho convencional, la aplicacion efectiva de las normas de derecho internacional
consuetudinario requiere una labor de difusién y formacion, asi como la adopcion de medidas de
ejecucion. Esas normas deberfan incorporarse en los manuales militares y la legislacion nacional, siadn no
figuranen éstos.

ElEstudio pone también al descubierto dmbitos en los que el derecho no es claro, asf como cuestiones que
requieren mayor clarificacion o acuerdo, como la definicién de personas civiles en los conflictos armados
no internacionales, el concepto de participacion directa en las hostilidades y el alcance v la aplicacién del
principio de proporcionalidad.

Alaluz deloslogros alcanzados hasta la fechay del trabajo que auin queda por hacer, el estudio no deberfa
considerase como el punto final, sino como el comienzo de un nuevo proceso destinado a mejorar la
comprension y el acuerdo sobre los principios y las normas del derecho internacional humanitario. En ese
proceso, el Estudio puede servir de base de un debate y un didlogo enriquecedores sobre la aplicacion, la
clarificaciony el posible desarrollo del derecho.
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