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I.-LA PROHIBICION DE LOS MALES INNECESARIOS Y LOS DANOS
SUPERFLUOS

1.-Conceptos basicos

Los progresos técnicos no sélo contribuyen al bienestar de la humanidad, permiten
también la produccion de sistemas de armas cada vez mas perfeccionados y, por
consiguiente, mas mortiferos. Intentar prohibir o limitar el empleo de algunos de ellos,
mediante tratados internacionales, es una empresa llena de obstaculos: falta de consenso
politico, consideraciones técnico-militares e industriales, etc. Cada Estado procura, aunque
no sea mAas que para garantizar su propia seguridad, dotar a sus FF.AA. con sistemas de
armas por lo menos iguales y, a ser posible, mas eficientes que aquellos con los que se
dotan sus potenciales adversarios, con el fin de equilibrar la ratio amenazas/defensa. La
I6gica armamentistica exige poseer medios superiores a los del posible enemigo, que
también se rige por el mismo razonamiento, con lo cual se entra en una dindmica sin fin, en
un proceso de investigacion, aplicacion y renovacion de material sin solucion de
continuidad. La dialéctica de la Guerra Fria y la carrera de armamentos atdmicos se
explican desde esta perspectiva. Es preciso no olvidar que, de acuerdo con el espiritu del
Derecho Humanitario Bélico, la utilidad militar de un arma no puede justificar su empleo si
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no se aviene con sus principios generales. Centraremos las lineas que siguen en las armas

clasicas o convencionales . Se ha aceptado para ellas una prohibicion general: la de
aquellas que no guardan proporcién entre la eficacia militar derivada de su uso y el dafio
que producen en los combatientes y en la poblacion civil implicada en el conflicto de que se
trate. Estos dafios, no justificados por excesivamente crueles o por no aportar una ventaja
militar cierta, se denominan males superfluos o innecesarios. Nos encontramos, asi, con la
prohibicion de uso de las balas dum-dum, de las armas que producen fragmentos no
localizables en el cuerpo humano, las trampas explosivas en forma de objetos anodinos, etc.
La necesidad alegada por los Estados de no disminuir su potencia militar tiene como
consecuencia que la prohibicion o la limitacion del empleo de ciertas armas solo puede
aceptarse de acuerdo con sus imperativos estratégicos. Sin embargo, éstos deben tener
limites éticos y juridicos, ya expresados en el preambulo de la Declaracion de San
Petersburgo de 1868, por lo que respecta a la prohibicion del empleo de ciertos proyectiles
en tiempo de guerra.

2) El Unico objetivo que los Estados deben proponerse durante la guerra es la
debilitacion de las fuerzas militares del enemigo;

3) A este efecto, es suficiente poner fuera de combate al mayor nimero posible de
hombres;

4) Este objetivo seria sobrepasado por el empleo de armas, que agravarian
inatilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate o haria su
muerte inevitable;

5) El empleo de armas semejantes seria contrario, por lo tanto, a las leyes de la
humanidad.

Las normas que limitan los metodos de guerra giran en torno a tres ejes: la
apreciacion de la situacion, la conduccién del combate y del control de la ejecucién de las
ordenes. Estas limitaciones son necesarias, a fin de evitar dafios a los combatientes, a la
poblacion y a los bienes civiles, que serian excesivos con respecto a la posible ventaja
militar obtenida mediante su uso. Por el término ataque se entiende todo acto de violencia
contra el adversario, tanto si es ofensivo como si es defensivo, segin el art. 49.1 del
Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra. Ningun ataque debe producir dafios o
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males superfluos o innecesarios. Ahora bien, ;qué se entiende por tales? Segun VERRI , la
expresion males superfluos se refiere a los efectos de los medios de combate que agravan

1.-Se pueden utilizar indistintamente ambos términos. Con frecuencia, en medios de comunicacion y
manuales se usa mas a menudo el término armas convencionales, del francés armes conventionnelles, pero,
desde el punto de vista juridico, se ha consagrado el término armas clasicas, del francés armes classiques,
después de la Conferencia de las Naciones Unidas del 10 de octubre de 1980 sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas clasicas que pueden considerarse excesivamente nocivas o de
efectos indiscriminados.

2.-VERRI, Pietro, Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados, voz males superfluos; en
http://www.icrc.org/icrcspa.nsf/.
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inatilmente los sufrimientos de las personas, militares o civiles, que se vean afectados. El
Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra, en su art. 35, recoge y positiviza este
principio general:

2. Queda prohibido el empleo de armas, proyectiles, materias y métodos de hacer
la guerra de tal indole que causen males superfluos o sufrimientos innecesarios.

Para VERRIB, la doctrina de los males superfluos se relaciona directamente con otro
concepto, los métodos de guerra. Este término designa los procedimientos tacticos o
estratégicos utilizados, en la conduccion de las hostilidades, para vencer al adversario
empleando, sobre la base de informaciones que sobre él se obtengan, los efectos de las
armas, combinados con el movimiento y la sorpresa. Por lo que atafie a métodos (y a
medios) de combate, en el Derecho Humanitario se aprueban los principios siguientes:

-El Unico objetivo legitimo de la guerra es debilitar las fuerzas armadas adversarias
a fin de reducir su voluntad. Para ello, basta con poner fuera de combate al mayor
namero posible de combatientes enemigos.

-La eleccion de los métodos y medios de guerra no es ilimitada.

-Esta prohibido el empleo de métodos y medios de guerra de tal indole que causen
males superfluos o sufrimientos innecesarios.

-Cuando se estudien, desarrollen, adquieran o se adopten nuevos métodos o medios
de guerra, se debera determinar si no esta prohibido su empleo, en ciertas o en todas
las circunstancias.

Una vez visto que no estd permitida toda conduccion de las hostilidades, que existen
limites en el desarrollo del combate y que las armas no deben causar males innecesarios,
cabe preguntarse exactamente qué cosa se entiende por este Ultimo concepto. Para ello,
partiremos de otro, la clausula Martens, y veremos como se han relacionado ambos a lo
largo del desarrollo del Derecho Humanitario.

2.-La clausula Martens y el principio de distincion

Desde hace siglos, en los tratados y costumbres internacionales se ha reconocido
que los Estados no tienen un derecho ilimitado para elegir métodos y medios de combate.
El tratado més importante en que se reaflrma esta idea es eI Reglamento de La Haya de

1907. Los Tribunales de Nuremberg TOkIO Yugoslawa y Ruanda lo reconocieron

3.-1bid., voz métodos de guerra.

4.-JESCHEK, Hans-Heinrich, Nuremberg Trials, en BERNHART, Rudolf (ed.), Encyclopedia of Public
International Law, vol. 4, Amsterdam-Nueva York-Oxford: North-Holland Publishing Company, 1982, p. 50.
Para mayor informacidn sobre el proceso de Nuremberg, cf., en internet:
-http://www.courttv.com/casefiles/nuremberg/.
-http://www.thehistorynet.com/WorldWarll/articles/11953_text.htm.
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directa o indirectamente en sus textos fundacionales y en su jurisprudencia como principio
consuetudinario fundamental del Derecho de la Guerra, al igual que la Corte Internacional
de Justicia en su Estatuto de Roma. La costumbre en cuestion se recogid, ya de antiguo, en
la conocida clausula Martens, que forma parte del Derecho de los Conflictos Armados
desde que apareciera, por primera vez, en el Predmbulo del 1l Convenio de La Haya de
1899, relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre. Tiene el siguiente tenor:

...Mientras que se forma un Codigo mas completo de las leyes de la guerra, las
Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los
principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos entre las
naciones civilizadass, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la

conciencia publica.

La clausula se basa en una declaracion del diploméatico von Martens, delegado de

Rusia en la Conferencia de la Paz de La Haya de 18999. Martens afiadio la declaracion
después que los delegados de la Conferencia de la Paz no lograran ponerse de acuerdo
sobre el estatuto de los civiles que portan armas contra una fuerza ocupante. La opinion
mas extendida entre las grandes potencias pugnaba por considerar estas personas como
francotiradores, por lo que, en el caso de combatir a las citadas fuerzas ocupantes, podian
ser condenados a muerte. Los Estados mas débiles sostenian que debia considerarselas
como combatientes legitimos, ya que contaban con ejércitos menos preparadas que las
fuertes y entendian que, en caso de invasion, podrian defenderse mediante este tipo de
acciones. La guerrilla siempre ha sido la forma de luchar de los paises pobres y ocupados,

. ., L. ., 10 L
desde la invasién napolednica de Espafia . Aungue, en un principio, fue redactada para
resolver este problema, se interpretaria segin distintas versiones similares en tratados

-http://ww.historyplace.com/worldwar2/timeline/nurem.htm.
-http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/proc/01-15-46.htm
-http://mww.kearsarge.k12.nh.us/krms/projects/Holocaust/Nuremburg/Nuremberg.
-http://holocaust.about.com/education/holocaust/msub68.htm?once=true&..

5.-ROLING, Bert V.A., Tokyo Trial, en BERNHART, Rudolf (ed.), Encyclopedia of Public International
Law, op. cit., p. 242. Para mayor informacion sobre el proceso de Tokio, cf
http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imtfem.htm. Para mejor conocimiento de este tribubal, véase su norma
conctitutiva, la Charter of the International Military Tribunal for the Far East, y un resumen de sus procesos,
documentacion y sentencias, cf. http://www.cnd.org/mirror/nanjing/NMTT.html.

6.-Su estatuto, en http://www.un.org/icty/basic/statut/statute.htm.

7.-Su estatuto, en http://www.un.org/ictr/statute.html.

8.-VERRI, Pietro, Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados, voz Martens; op. cit.
9.-PUSTOGAROV, V., “Fiodor Fiédorovich Martens (1845-1909): humanista de los tiempos modernos”,
RICR, n° 135, (mayo-junio de 1996), p. 324 y sis.

10.-KALSHOVEN, F., Constraints on the waging of war, Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1987, p. 14.
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posterioresn. Ello fue posible porque la filosofia dominante del Derecho Internacional es
positivista, las relaciones internacionales se regulan mediante una combinacion de Derecho
convencional y de costumbres. Por lo que al Derecho de los Conflictos Armados se refiere,
ello tiene repercusiones importantes. Los Estados militarmente poderosos pueden controlar
su contenido y alcance al negar la ratificacion de tratados o consintiendo el desarrollo de las
correspondientes costumbres. Los Estados mas débiles se ven ante la imposibilidad de
prohibir cierto tipo de tecnologia que poseen los Estados militarmente poderosos y que
pone en peligro su existencia. Pueden promover Resoluciones de la Asamblea General de
Naciones Unidas que desaprueben ciertos comportamientos bélicos, que a su vez no son
mas que meras declaraciones sin contenido ni ejecucién posible sin el consenso de los
Cinco Grandes.

La clausula Martens sirve de vinculo entre las normas positivas y el Derecho
Natural, de ahi que uno de los motivos de su abandono, en la arena internacional, fue
precisamente el ejercicio del poder, sin ningln contrapeso, por las Grandes Potencias, con
el correlativo abandono del limite impuesto en las tareas de gobierno por un Derecho
Natural que se consideraba en crisis. No obstante, en la clausula se prevé un medio para
definir los principios de Derecho Natural aplicables al caso y soslayar todas las
controversias que dudaban de su existencia y contenido: los dictados de la conciencia
publica. Esto enriquece, en gran medida, el Derecho de los Conflictos Armados y permite
que todos los Estados participen en su desarrollo, aun contando con la oposicion de los
militarmente poderosos. EIl principio general con el que Martens crearia su clausula se
habia positivizado ya en el PreAmbulo de la Declaracién de San Petersburgo de 1868 y se
formuld en 1899 en el Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre,

anexo al Convenio de La Hayalz. El tratado més relevante del Derecho Humanitario
contemporaneo en el que se ha recogido es el Protocolo | de 1977, Adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949. La proteccion que proporciona se relaciona directamente
con otro principio general internacional: la prohibicién de los males innecesarios o
superfluos. Ya hemos visto como este principio general universalmente aceptado se podria
enunciar de la siguiente forma:

Ningun sistema de armas debe producir tales lesiones que sobrepasen los objetivos
militares del combatiente que lo emplea y que haga inevitable la muerte de los
enemigos o civiles implicados en el conflicto de que se trate.

11.-Preambulo, (V) Convenio de La Haya relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre; los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 para la proteccion de las victimas de la guerra (CG I: art. 63; CG II: art. 62;
CG IlI: art. 142; CG IV: art. 158); Protocolo Adicional I de 1977, art. 1(2); y Protocolo Adicional 1l de 1977,
Predmbulo.

12.-En la version espafiola de este Reglamento, asi como en la version revisada de 1907, la expresion maux
superflus se tradujo por males superfluos. Desde 1977, se han adoptado los términos males superfluos, y
sufrimientos o males innecesarios, por ser una traduccién mas apropiada.



La prohibicion de las armas quimicas y biolégicas...

De su unioén con la clausula Martens se derivaria una nueva definicion:

Ningun sistema de armas debe producir tales lesiones que sobrepasen los objetivos
militares del combatiente que lo emplea y que haga inevitable la muerte de los
enemigos o civiles implicados en el conflicto de que se trate, por ser todo ello
contrario a los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la
humanidad y por las exigencias de la conciencia publica.

El problema que plantea esta cliusula es que no existe acuerdo sobre su
interpretacion, a pesar de definirse en relacidn con las exigencias de la conciencia publica.
Por ello, es objeto de diversas integraciones, tanto estrictas como amplias. Segun la méas
restrictiva, la costumbre sigue siendo aplicable tras la aprobacion de una norma

convencional, ya que contiene un principio general permanente e inderogablelg. Una
interpretacion mas amplia sostiene que, habida cuenta que son pocos los tratados
internacionales que regulan el comportamiento de los combatientes, mediante esta clausula
se estipula que todo aquel comportamiento bélico que no esta explicitamente prohibido por

un tratado no estd permitido ipso factol4. La interpretacion mas amplia de todas mantiene
que la conducta en los conflictos armados no sélo se juzga sobre la base de tratados y de la
costumbre, sino también de los principios generales del Derecho Internacional a los que se
refiere la clausula. Este principio general, unido ciertamente con otras consideraciones
técnico-militares y estratégicas, ha propiciado la aparicion de regimenes particulares,
reguladores de sistemas de armas concretos, tales como las quimicas, las bacterioldgicas,
las atomicas, o las armas laser cegadoras, a parte del régimen de las minas antipersonales
(minas AP), y que nos revelan como se han entendido estos principios y se han
normativizado. La positivacion responde a una inquietud que viene de lejos. Si hacemos un
poco de historia, veremos que dos de los tres temas de la Conferencia de 1899 fueron las
leyes de la guerra y el control de armas o desarme. Sin duda, la busqueda del alivio del
sufrimiento fue uno de los motores principales de esta iniciativa de 1899, y de la Il

- - 15 - 7
Conferencia Internacional de la Paz de La Haya de 1907 . En 1899, el zar Nicolas Il se
mostré preocupado por los progresos tecnoldgicos de una forma que quizas hoy pareceria
ingenua, dado el progreso armamentistico, y considerd que una conferencia internacional

13.-GREENWOOD, G., Historical development and legal basis, en FLECK, Dieter The handbook of
humanitarian law in armed conflicts, Oxford/Nueva York: Oxford University Press, 1995, p. 28.
14.-SANDOQZ, Y., SWINARSKI, C., y ZIMMERMANN, B., Comentarios a los Protocolos Adicionales del 8
de junio de 1977 a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, Buenos Aires: Escuela de Comando,
1989; y SINGH, N., y McCWHINNEY, Nuclear weapons and contemporary international law, Dordrecht:
Martinus Nijhoff, 1989, ps. 46 y 47.

15.-BLIX, Hans, Development of international law relating to disarmament and arms control since the first
international peace conference of 1899, informe preliminar preparado para el centenario de la Primera
Conferencia de la Paz, en 1999, de acuerdo con la Resolucién 52/154 del 15 de diciembre de 1997, de la
Asamblea General de Naciones Unidas y del documento de la Naciones Unidas A/C.6/52/3 (1999), parrafos
9-21, en http://www.un.org.; y también EYFFINGER, Arthur, The International Court of Justice 1946-1996,
1996, ps. 40-44.
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era una manera de promover una limitacion general de los armamentos, que dada su
constante evolucion técnica, tendian a producir cada vez mayor nimero de victimas. Las
razones que motivaron esta iniciativa fueron tanto de seguridad estratégica como de indole

humanitariale. El zar propuso que la Conferencia Internacional de Paz se centrara en los
armamentos y en las leyes de la guerra, con el fin de conseguir la prohibicion de las armas
que agravasen inatilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate, o que
hicieran su muerte inevitable, como se lee en el Preambulo de la Declaracion de San

17 L .
Petersburgo . Los Estados participantes en la Conferencia se negaron a establecer una
limitacién general de armamentos, pero aceptaron varios instrumentos especificos que
prohibian el empleo de proyectiles para la difusion de gases asfixiantes o deletéreos y el de
18

balas que se expanden o balas dum-dum , por ejemplo.

En la Segunda Guerra Mundial, con los nuevos avances tecnoldgicos en armamento,
la comunidad internacional presencié como la ratio entre bajas civiles y bajas militares se
desequilibraba con un aumento espectacular en las civiles. Para compensar esta realidad, se
desarroll6 el denominado principio de distincion, que prohibe el empleo indiscriminado y
el despliegue y/o uso de armas que no puedan distinguir entre objetivos civiles y militares,
como una ultima manifestacion de la clausula Martens. Desgraciadamente, cualquier
analisis objetivo de los ultimos cien afios concluye que ha sido fracaso espectacular. Todas
las leyes de la guerra adolecen de una debilidad comuan: las reglas de conducta estipuladas
en tiempo de paz para los beligerantes pueden no resistir la presion de la conveniencia
militar generada en el transcurso de las hostilidades y, a veces, los intentos de humanizar la
guerra resultan inatiles. El peligro recurrir a las armas prohibidas no desaparece mientras
permanezcan en los arsenales de los Estados. De ahi la relacion intrinseca entre el

desarrollo de las leyes humanitarias para la guerra y el progreso del desarmelg. Si el
principio de distincion y la prohibicion del empleo de armas que causan males superfluos o
sufrimientos innecesarios hubieran sido respetados por todos los beligerantes a lo largo de
la historia, los tratados de desarme y de control de armamentos serian menos necesarios.
Llegados a este punto, es preciso realizar una serie de precisiones terminoldgicas. Desarme
es el termino tradicional para referirse a la eliminacion, limitacion o reduccion (mediante

16.-1bid.

17.-Declaration renouncing the use, in time of war, of explosive projectiles under 400 grammmes weight, 29
November/11 December 1868, SCHINDLER/TOMAN, The laws of armed conflicts, Dordrecht/Ginebra:
Martinus Nijhoff Publishers/Henry Dunant Institute, 1988, p. 101. Este documento se conoce como la
Declaracion de San Petersburgo de 1868 a los fines de prohibir la utilizacion de ciertos proyectiles en tiempo
de guerra.

18.-Declaration concerning asphixiating gases (Hague Declaration 1I), 29- July -1899, en
SCHINDLER/TOMAN, The laws of armed conflicts, op. cit.,, p. 105 (Declaracion relativa a los gases
asfixiantes); Declaration concerning expanding bullets, (Hague Declaration I1I), 29-July-1899, ibid., p. 109
(Declaracion de prohibicion del empleo de las balas que se hinchan o aplastan facilmente en el cuerpo
humano). En marzo 24 de 1999 habia 32 Estados partes en ella.

19.-GOLDBLAT, Jozef, Agreements for arms control: a critical survey, Estocolomo: SIPRI, 1982, p. 89.
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negociacion de un acuerdo internacional) de los medios utilizados por las naciones para
hacer la guerra. El término control de armamentos fue acufiado en el decenio de 1950 para
designar todo acuerdo internacional suscrito para limitar la carrera armamentista, en
particular la relativa a las armas nucleares entre Estados Unidos y la Unidn Soviética, tras
comprender que no se lograria facilmente un desarme general y completo. El significado
que originalmente se le queria dar era el de conjunto de reglas convenidas
internacionalmente mas para limitar la carrera armamentista que para acabar con ella. Tenia
una connotacion diferente a la de reduccion o eliminacion de armamentos, es decir, el
desarme. De hecho, el término no gozaba de aceptacién entre varios partidarios del

20 - - - - 21
desarme . No obstante, posteriormente, su significado se ha ampliado notablemente y en
la actualidad se refiere a acuerdos internacionales encaminados a cualquiera de los
siguientes fines:

-Congelar, limitar o abolir categorias especificas de armas;

-Evitar ciertas actividades militares;

-Regular el despliegue de fuerzas;

-Proscribir la transferencia de articulos de importancia militar;

-Reducir el riesgo de guerra accidental;

-Constrefiir o prohibir el empleo de ciertas armas en la guerra;

-Suscitar la confianza entre los Estados mediante una mayor apertura en el ambito
militar y, con ello, crear un clima internacional conducente al desarme.

Utilizaremos el término control de armamentos en su sentido amplio, de aqui en
adelante. Sefialaremos que, en esta definicidn, se incluye la prohibicion completa de la
posesion de una categoria de armas, con lo cual el desarme se ha convertido en un
subconjunto del control de armamentos. Asimismo, varios acuerdos internacionales, como

- - 22 - - -
por ejemplo, el Protocolo de Ginebra de 1925 , que originalmente eran considerados como
acuerdos internacionales de Derecho Humanitario, caen también dentro de su &mbito. En

cuanto a su finalidad bésica, el control de armamentos cumple cuatro funcione323:
-Reducir la probabilidad de la guerra, especialmente tratando de imponer limites a
la evolucion y proliferacion de armas que pueden desestabilizar relaciones
estratégicas y, de esta manera, crear incentivos para prevenir ataques;
-Reducir los sufrimientos y los dafios en caso de guerra;
-Reducir el gasto en armamentos y ahorrar recursos; y

20.-MYRDAL, Alva, The game of disarmament, Londres: CUP, 1977.

21.-GOLDBLAT, Jozef, Agreements for arms control..., op. cit., p. XV.

22.-Protocol for the prohibition of the use in war of asphyxiating, poisonous, or other gases and of
bacteriological methods of warfare (Geneva Protocol), de 17 de junio de 1925, en SCHINDLER/TOMAN,
The laws of armed conflicts..., op. cit., p. 115 (Protocolo de Ginebra sobre la produccién del uso, en la
guerra, de gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios bacterioldgicos).

23.-FREI, Daniel, "El Derecho Internacional Humanitario y el control de armamentos”, RICR, n° 90
(noviembre-diciembre de 1988), p. 519.
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-Contribuir a la gestion de los conflictos proporcionando un marco para la
negociacion entre los bandos opuestos, reduciendo la desconfianza entre ellos y
contribuyendo a una atmosfera que conduzca a la relajacion de las tensiones.

El control de armamentos y el desarme tradicional se han concentrado, en su mayor
parte, en la contencion de la amenaza resultante de las armas nucleares, quimicas y
bioldgicas. No obstante, dentro de la definicion amplia a la que aludimos arriba, incluye la
Convenciéon de 1980 sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales 4que pueden considerarse excesivamente nocivas 0 de efectos

- - - - 2 - - - r e Va

indiscriminados , que cubre varios sistemas de armas convencionales especificas, asi como

la Convencion de 1997 sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccion y
25

transferencia de minas antipersonales y sobre su destruccion

I1-LA INTEGRACION JUDICIAL DE LA CLAUSULA MARTENS Y DEL
CONCEPTO PROHIBICION DE LOS MALES SUPERFLUOS Y LOS DANOS
INNECESARIOS

En mayo de 1992, varias ONGs26 emprendieron en Ginebra una campafia
internacional denominada World Court Project, cuyo fin era conseguir la prohibicion total
del arma atémica, en todas sus manifestaciones. Sus impulsores iniciales eran la Oficina
Internacional de la Paz de Ginebra, la Asociaciéon Internacional de Médicos por la
Prevencion de la Guerra Nuclear, asi como la Asociacion Internacional de Juristas contra
las Armas Nucleares, fundada a finales de la década de los ochenta. Posteriormente se
sumaron otras diez ONGs, entre ellas Greenpeace International. Lo que al principio no
parecia mas que un proyecto utopico pacifista se convirtio, al poco tiempo, en un
movimiento a escala mundial, con numerosos miembros activos, gubernamentales y no
gubernamentales. Asi se demostrd una vez mas la eficacia movilizadora, incluso fuera del

24.-Convention on prohibitions or restrictions on the use of certain conventional weapons which may be
deemed to be excessively injurious or to have indiscriminate effects and protocols I-111 (1980 Certain
Conventional Weapons Convention), del 10 de octubre de 1980; 1342 UNTS (United Nations Treaty Series)
137; 19 ILM 1523 (Convencién sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que pueden considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados -Convencién de
1980 sobre ciertas armas convencionales y Protocolos I-111) En marzo 24 de 1999, 73 Estados eran partes en
ella.

25.-Convention on the prohibition of the use, stockpiling, production and transfer of anti-personnel mines and
on their destruction (Ottawa treaty), de 18 de septiembre de 1997, 36 ILM 1507; en espafiol, Convencion
sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccién y transferencia de minas antipersonales y
sobre su destruccién, conocido como Tratado de Ottawa o Convencion Lady Diana, por haber sido su
principal propagandista Diana Spencer (Lady Di).

26.-Cf. MOHR, M., “Das World Court Project: vom Erfolg einer NGO-Kampagne”, Humanitéres
Volkerrecht. Informationsschriften, tomo 8, 1995, ps. 146 y ss.; del mismo autor, Lawyers and the Nuclear
Debate: Ottawa: GPU, 1988, ps. 85y sis.
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ambito de los derechos humanos, de las ONGs en la sociedad civil, que se desvelaba como
sujeto, como titular, a la postre, de las exigencias de la conciencia publica mencionadas por
Martens en su cldusula. Esta iniciativa planteaba la necesidad de declarar ilegales las armas
nucleares, pero sus consecuencias fueron mucho mas amplias.

El 14 de mayo de 1993, la Asamblea de la Organizacion Mundial de la Salud, que
se hizo eco de la campafia internacional de las ONGs, plante6 la siguiente cuestion a la
opinidn publica internacional:

Habida cuenta de sus efectos en la salud y el medio ambiente ¢constituiria el
empleo de armas nucleares por un Estado en una guerra u otro conflicto armado
una violacién de las obligaciones que le impone el Derecho Internacional, inclusive

la Constitucion de la OMS? 27.

Recordemos como quedaria hoy redactada la clausula Martens, segin hemos
indicado mas arriba:

Ningun sistema de armas debe producir tales lesiones que sobrepasen los objetivos
militares del combatiente que lo emplea y que haga inevitable la muerte de los
enemigos o civiles implicados en el conflicto de que se trate, por ser todo ello
contrario a los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la
humanidad y por las exigencias de la conciencia publica.

Asi pues, la cuestion se relacionaba directamente con la clausula. Un afio mas tarde,
la Asamblea General de las Naciones Unidas solicitd a la Corte una opinion consultiva
sobre la cuestion:

¢Autoriza el Derecho Internacional en alguna circunstancia la amenaza o el
28
empleo de armas nucleares?

En la Opinion que emitié el Alto Tribunal se realizd un analisis de todas las
implicaciones que se derivan del empleo del arma atémica. Suponen una interpretacion
mucho mas amplia que la derivada del examen de una sistema de armas concreto y superan
este margen para referirse al Derecho Internacional en general, al valor de la costumbre y
de sus principios generales, respecto a dos aspectos fundamentales: la doctrina de los males
superfluos e innecesarios, en relacion con el derecho a la salud y el medio ambiente, y la
inderogabilidad de ciertas normas internacionales, con independencia de su caracter

. . .29
convencional o consuetudinario .

27.-Resolucion WHA 46.40 del 4 de mayo de 1993.
28.-A/Res. 49/75K, del 15 de diciembre de 1994.
29.-Corte Internacional de Justicia, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion 8
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En las declaraciones verbales y escritas presentadas a la Corte Internacional de
Justicia (C1J) y en la propia Opinidn resultante, se hace, a menudo, referencia a la clausula
de Martens y a sus interpretaciones posibles. La Opinion en si no propicia una comprensién
directa de la clausula, no obstante, los argumentos presentados por los Estados y algunos de
los dictdmenes disidentes dan pie para una percepcién muy interesante de su significado.
Asi, por ejemplo, en su presentacion, la Federacién de Rusia arguy6 que, al haberse
redactado durante los afios 1949 y 1977 un cddigo completo de leyes de guerra

(denominacion, sin duda, poco afortunada) la clausula resultaba redundanteao. No se negaba
su importancia, si no la pertinencia de traerla a colacién en la actualidad, ya que se
reproducia positivamente tanto en los Convenios de Ginebra de 1949, como en sus dos
Protocolos Adicionales de 1977. Recuérdese que la Federacion Rusa es una de las
principales potencias atomicas del mundo. Esta postura no ha sido admitida sin discusion,
cabe sefialar que la interpretacion auténtica de los Protocolos no sigue esta linea, sino que
admite sin ambages la preeminencia de la clausula y su pervivencia, de tal manera que no
se debe considera superada por la compilacion del Derecho Humanitario. La Conferencia
Diplomatica de 1977, que dio paso a la redaccion del Protocolo Adicional I, puso de
manifiesto la importancia que la clausula sigue teniendo, al desplazarla del preambulo,
donde aparece por primera vez, en el proyecto de 1973, para convertirla en una importante
disposicion del Protocolo. Sin lugar a dudas...

..la clausula de Martens no es una aberracion histérica. Muchos convenios
- - - 31
modernos sobre las leyes de la guerra garantizan su continua validez.

El Reino Unido subrayé que la clausula demostraba que la falta de un tratado por el
que se prohibiera especificamente el empleo un sistema de armas concreto (el arma nuclear,
en este caso) no significa que su empleo fuera licito. Es decir, lo que no estaba prohibido
expresamente tampoco estaba permitido de forma automatica. Sin embargo, afirmaba que
en si, la clausula no establece la ilegalidad del arma atomica:

...a falta de una norma prohibitiva aplicable a un determinado Estado, se habréa de

permitir la conducta del Estado en cuestion. Es evidente que el Reino Unido optaba
32

por una interpretacion estricta.

En la Opinidn, la CIJ sélo se refiere a la clausula de Martens cuando sefiala que ha
demostrado ser un medio eficaz de hacer frente a la rapida evoluciéon de la tecnologia

July 1996 (en adelante, la Opinién); en Internet, http://www.un.org. Al respecto, cf. TICEHURST, R., “The
Advisory Opinion of the International Court of Justice on the legality of the threat or use of nuclear weapons”,
War Studies Journal, 1996 (autum), p. 107 y sis.

30.-Federacion de Rusia, declaracidn escrita sobre la Opinion solicitada por la Asamblea General, Ibid., p. 13.
31.-1bid., p. 46.

32.-1bid., p. 21.
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militar33. Esta afirmacion ofrece pocas indicaciones acerca de como se ha de interpretar en
la préactica, aunque algunos de los dictdmenes disidentes sean mas reveladores. El juez
Koroma cuestionaba, en el suyo, toda busqueda de prohibiciones especificas del empleo de
ciertas armas, en tanto su contenido se referia a unos principios inderogables:

...la busqueda vana de una prohibicion juridica sélo es imputable a una forma
. 34
extrema de positivismo.

Por su parte, el juez Shahabuddeen analiz6 e interpretdé en un sentido parecido la
clausula en su dictamen. Gran Bretafia destaco que era...

...dificil saber qué norma de conducta del Estado propugna, si lo Unico que hace es
recordar a los Estados las normas de conducta que existen al margen de la

B 35
Clausula.

El juez Shahabuddeen destacaba que la clausula no es una mero recordatorio de la
existencia de costumbres internacionales, sino que tenia un estatuto normativo por derecho
propio y, por lo tanto, debia aplicarse independientemente de cualquier otra norma. Para
apoyar esta opinion, el juez se refirié a la Conferencia de la Paz de La Haya de 1899, en la
que el delegado de Bélgica formuld objeciones en cuanto a la inclusién de algunos
proyectos de disposiciones en el Convenio definitivo. Sin embargo, una vez que la
Conferencia hubo aprobado la declaracion de Martens, el delegado pudo votar a favor de
las controvertidas disposiciones, cosa que no hizo. Ello le permitia concluir que este
cambio de postura se explica porque ese delegado opinaba (al igual que otros delegados)
que la clausula Martens ofrecia las garantias que las disposiciones no podian ofrecer, y que,
en consecuencia, tenia un claro caracter normativo.

El juez Shahabuddeen sefialaba que los principios del Derecho Internacional a los
que se hace referencia en la clausula dimanan de los siguientes elementos, recogidos en el
Protocolo Adicional I:

-Las costumbres establecidas entre las naciones civilizadas, denominadas usos
establecidos.

-Las leyes de la humanidad, denominadas principios de humanidad.

-Las exigencias de la conciencia publica, denominadas dictados de la conciencia
publica.

Parece, pues, que la clausula permite ir mas alla del Derecho convencional y de la

33.-1bid., Opinion, parr. 78.
34.-1bid., Dictamen disidente del juez Koroma, p. 14.
35.-Ibid., Dictamen disidente del juez Shahabuddeen, p. 21.
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costumbre, para invocar unos usos, principios de humanidad y dictados de la conciencia
publica, superiores en si mismos a toda norma escrita, inmanentes y metajuridicos, que en
el vértice de una pirdmide normativa, en imagen kelseniana, informaban todo el Derecho
Internacional en este aspecto, con independencia de haber sido o no postivizados. Esta
interpretacion cuenta con el apoyo de la Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas, que declara lo siguiente al respecto:

...[la clausula de Martens] estipula que, incluso en los casos no contemplados por
acuerdos internacionales especificos, las personas civiles y los beligerantes
permanecen bajo la garantia y el régimen de los principios del Derecho

Internacional preconizados por los usos establecidos, los principios de humanidad
36

y los dictados de la conciencia publica.

La clausula es una institucion de importancia, ya que por la referencia que hace a la
costumbre, subraya la importancia de las normas consuetudinarias para la regulacion de los
conflictos armados. Sin embargo es preciso tener en cuenta que al mencionar los principios
de humanidad y los dictados de la conciencia publica no aborda una definicién de estos
conceptos. Estimamos que los principios de humanidad significan o mismo que las leyes
de la humanidad. En la primera version de la clausula de Martens (PredAmbulo, Il Convenio
de La Haya de 1899) se mencionaban las leyes de la humanidad; pero para la ultima
version (Protocolo Adicional 1) se emplea principios de humanidad. Lo que si esta claro es
que estos principios prohiben los medios y métodos de hacer la guerra que no sean

37
necesarios para obtener una ventaja militar definitiva . PICTET interpreta el concepto de
humanidad de la siguiente forma:

...la humanidad exige que se prefiera la captura a la herida, la herida a la muerte,
que, en la medida de lo posible, no se ataque a los no combatientes, que se hiera de
la manera menos grave, a fin de que el herido pueda ser operado y después curado,
y de la manera menos dolorosa, y que la cautividad resulte tan soportable como sea

] 38
posible.

Podemos intentar definir este concepto de acuerdo con las normas internacionales
penales, pero el resultado tampoco es plenamente satisfactorio. Las leyes de humanidad se
encuentran protegidas por los delitos contra la humanidad, como por ejemplo la propiedad,
por los delitos correlativos. Sin embargo y desde esta perspectiva, las leyes de humanidad
no cuentan con una base convencional clara que defina su contenido. El Estatuto del

36.-"Informe de la ONU del Comité de Derecho Internacional sobre sus trabajos durante su cuadragésimo
sexto periodo de sesiones”, 2 de mayo-22 de julio de 1994, GAOR A/49/10, p. 317.

37.-KWAKWA, E., The International law of armed conflict: personal and material fields of application,
Dordrecht: Kluwer Academic, 1992, p. 36.

38.-PICTET, J., Desarrollo y principios del Derecho Internacional Humanitario, Ginebra: Instituto Henry
Dunant,1986, p. 74.

-13 -



La prohibicion de las armas quimicas y biolégicas...

Tribunal de Nuremberg establecio una primera aproximacion mediante una enumeracion de
comportamientos, tales como el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deportacion, el
encarcelamiento, la tortura, la violacion, la persecucion por motivos politicos, raciales o
religiosos y cualquier otro acto inhumano. Desde entonces se ha considerado inhumano el
uso de sistemas de armas prohibidas, aunque este comportamiento se castigue no por los
delitos contra la humanidad sino por los delitos contra las leyes de la guerra. ¢Son una
misma cosa 0 al menos poseen bienes juridicos a proteger concurrentes? Parece ser asi,
segun la Opinidn, con lo cual la confusion aumenta. ¢Podemos aplicar la enumeracién de
Nuremberg al uso de un sistema de armas en concreto? No, porque corresponde a la
aplicacion de un tipo penal distinto, aunque sin duda sirva como herramienta de
interpretacion sistematica. Si asi lo hiciéramos, parece que, en principio, sélo podriamos
fijarnos en el concepto acto inhumano, pero también es cierto que todo acto bélico en
principio lo es, de forma matizada. De ahi el valor de la interpretacion de PICTET ya
sefialada. La humanidad consistiria en no usar cualquier método de combate y, una vez
puesto fuera del mismo al enemigo, procurar satisfacer sus necesidades.

Una cosa parece clara: el uso de sistemas de armas productores de males
innecesarios, como ha demostrado la historia (gases, armas bioldgicas, balas explosivas,
minas) entrafia una sistematicidad y una generalidad de uso, al menos en un campo de
batalla o teatro de operaciones concreto. Los atentados contra la humanidad comprenden
las violaciones masivas de los derechos humanos, los atentados contra bienes juridicos
individualizados, cometidos como parte de un ataque generalizado o sistematico realizado
con la participacion o tolerancia del poder politico de iure o de facto. Los dafios
innecesarios se incluirian en este tipo de violaciones sistematicas de los derechos humanos,
pero el hecho mismo de entablar combate con el enemigo también, ya que se esta atentado
sistematicamente contra su vida, su integridad fisica y su salud (derechos humanos
fundamentales, a la postre), de ahi que esta linea de investigacion no sea satisfactoria.
Entraremos, ademas, en una dindmica cerrada en si misma ya que cuando se pregunta en
qué consisten los dafios innecesarios, se dice que son aquellos que no admite la conciencia
publica o las leyes de humanidad, y al preguntar cuando no pueden ser admitidos, se
responde que cuando producen tales efectos.

Una via interpretativa mas (til, en principio, es la que relaciona los principios de
humanidad con la doctrina de la necesidad militar, segun la cual no se debe emplear méas
fuerza de la estrictamente necesaria para lograr los objetivos militares propiamente

39
dichos . La doctrina esta consolidada en tratados, como el Reglamento de La Haya de
1907, que fue expresamente reconocido, el afio 1946, como declarante de la costumbre por
el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.

Por lo que atafie a los dictados de la conciencia publica, se declar6 ante la C1J que,

39.-KWAKWA, V. E., op. cit., ps. 34 a 38.
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en su intento por determinar el alcance del Derecho Humanitario, la clausula Martens
autorizaba que la Corte tuviera en cuenta las decisiones juridicas basadas en o tomadas en
nombre de los dictados de la conciencia publica. Se referia esta propuesta a la...

...multitud de proyectos de ley, declaraciones, resoluciones y otras comunicaciones
hechas por personas e instituciones altamente cualificadas para evaluar las leyes

de la guerra, a pesar de no tener filiaciones gubernamentales

Se citaban, por ejemplo, la Declaracion de La Haya de 1989 sobre la ilegalidad de
las Armas Nucleares por la Asociacion Internacional de Juristas contra las Armas
Nucleares Asi, se ha afirmado que...

...el empleo y la amenaza de emplear armas nucleares constituyen un crimen de
guerra, a la par que un crimen contra la humanidad, asi como una grave violacion

de otras normas del derecho consuetudinario internacional y del derecho
41

convencional.

La Opinion destaca, como hemos apuntado, cdmo los delitos contra la humanidad y
los delitos contra las leyes de la guerra pueden superponerse en cuanto a sus respectivos
bienes juridicos protegidos.

El juez Shahabuddeen relaciona los dictados de la conciencia publica con las
Resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas por las que se condena el
empleo de determinadas armas, como por ejemplo, la 38/75 (15 de diciembre de 1983), en
la que se...

...condena resuelta e incondicionalmente, y en todas las circunstancias, la guerra

nuclear por ser contraria a la conciencia y a la razén humanas.

Ni ésta ni otras Resoluciones fueron aprobadas por unanimidad y, por lo tanto, es
cuestionable que reflejen claramente la existencia de una opinio iuris, de una conciencia
colectiva que repudiara el uso de determinadas armas, en suma, de unos dictados de la
conciencia publica generalmente aceptados. Podrian ser, a lo sumo, un principio de opinio

- - - - e e 42
iuris, o elemento espiritual de una costumbre, segin la Teoria General del Derecho |,

40.-Opinidn, op. cit., p. 68.

41.-1bid., p. 68.

42.-McBRIDE, Sean, The legality of weapons of social destruction, en SWINARSKI, C. Studies and essays
on International Humanitarian Law and Red Cross Principles in honour of Jean Pictet, Dordrecht: Martinus
Nijhoff, 1984, p. 406: En muchas resoluciones aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas
se condenan rotundamente, sea de forma directa sea por inferencia, el empleo, las reservas, el despliegue, la
proliferacion y la fabricacién de armas nucleares. Si bien es posible que dichas resoluciones no tengan un
efecto vinculante oficial en si, ciertamente representan “los dictados de la conciencia publica” en el siglo
XX, y forman parte del ambito de la prohibicién de la clausula de Martens.
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todavia en periodo de formacién, ya que de haberse formado y consolidado, estas
Resoluciones se habrian aprobado por unanimidad. El juez Shahabuddeen concluia con la
siguiente opinién: la conciencia publica, segun Naciones Unidas, podria considerarse
opuesta al empleo de las armas nucleares, por ser inaceptable en todas las circunstancias. Se
apoyaba esta postura en las Declaraciones Escritas de los Estados, como por ejemplo la de
Australia, que manifestd al respecto lo siguiente:

...Ia cuestion no estriba en si la amenaza o el empleo de armas nucleares es
consecuente con cualquiera de esos instrumentos, sino si la amenaza o el empleo de
armas nucleares es en si inconsecuente con los principios generales de humanidad.
Todos esos instrumentos (..) demuestran claramente que las armas que,
potencialmente, tienen tales efectos desastrosos para el medio ambiente y para las

personas y los objetivos civiles, han dejado de ser compatibles con los dictados de
L 43
la conciencia publica.

Asimismo, Japon, como victima del Gnico ataque nuclear de la historia, declaraba
que...

...debido a su gran poder de destruir, de causar la muerte y heridas a los seres

humanos, el empleo de armas nucleares es claramente contrario al espiritu de

humanidad que confiere al derecho internacional su fundamento filosofico.

Si el uso de un sistema de armas es considerado contrario a los dictados de la
conciencia publica cuando se pueda demostrar que tanto Estados concretos como
movimientos civiles se oponen al mismo y, por tanto, representan el nacimiento de un
principio de opinio iuris, sin duda concurren estos elementos en el caso que nos ocupa:
proceso de concienciacion publica y activismo juridico y politico de multitud de ONGs,
Estados y de las propias Naciones Unidas, para alcanzar su prohibicion, etc.

Esta interpretacion no ha sido aceptada sin controversia. Asi, GREENWOOD
afirma que esta interpretacion carece de sentido practico, ya que la conciencia publica es un

concepto demasiado vago como para servir de base a una norma juridica independiente44
La postura defendida por los Estados en sus declaraciones ante la CIJ sobre la cuestion de
las armas nucleares, asi como los dictamenes disidentes dados por los jueces como
respuesta, reflejan un conflicto ya clasico: la divisién, pugna o union del Derecho
Internacional, el Natural, el convencional y el consuetudinario. Los Estados partidarios de
la legalidad del empleo de armas nucleares sostienen que, a falta de una norma positiva
prohibitiva de Derecho Internacional, convencional o consuetudinaria, las armas nucleares
siguen siendo licitas, ergo, a falta de una prohibicién concreta respecto un sistemas de
armas también concreto, su uso seria licito, con independencia de la clausula Martens. Esta

43.-Opinidn, op. cit., Australia, declaracion verbal, p. 57.
44.-Opinidn, op. cit., p. 28.
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postura se origina en los afios finales del siglo XIX, momento en el que predominaban en el
pensamiento juridico internacional los conceptos de positivismo juridico y de soberania
estatal, lo que dio lugar a una extensa codificacion de las leyes de la guerra: el primer
ambito del Derecho Internacional en ser codificado. EI Derecho Internacional positivo esta
determinado por la voluntad contractual del Estado, sea mediante su aprobacion de
disposiciones convencionales, sea mediante la practica del Estado, que promueve o impide

el desarrollo de una norma consuetudinaria45. Segln esta interpretacion positivista, los
Estados, que no aceptan obligarse por normas convencionales ni permiten el desarrollo de
normas consuetudinarias, permanecen al margen del régimen gobernado por ellas, ya que
someterse a una norma positiva depende de su voluntad. Por ello, el Internacional se tenia,
esencialmente, por un Derecho consensual. En ausencia de esa voluntad, el Estado no
estaba obligado por esa norma y, por lo tanto, no era responsable ante la comunidad
internacional de su inobservancia. Asi, segin BROWNLIE, los Estados podrian optar por
no tomar parte en el desarrollo de una costumbre:

...un Estado puede optar por abandonar una costumbre en vias de formacion. La
prueba de la objecion ha de ser clara, de lo contrario, seguramente, se presumira
la aceptacion, que habra de ser rechazada. Sean cuales fueren las bases del
principio, es:l%é muy aceptado por los tribunales internacionales y en la practica de

los Estados.

Ademas de no contribuir al desarrollo de costumbre, la oposicién de los Estados
mas afectados por el desarrollo de una practica pueden evitar que una norma de lege
ferenda cristalice en una norma de lege data. En consecuencia, la practica de los Estados
militarmente poderosos tendria gran importancia para el desarrollo de una costumbre por la
que se regulen o se prohiban ciertas armas. En la declaracion hecha ante la CIJ acerca del
estatuto juridico de las armas nucleares, los Estados Unidos de América indicaban que...

...con respecto al empleo de armas nucleares, no se pueden establecer costumbres

en contra de las objeciones de los Estados nucleares cuyos intereses se vean muy
47

afectados.

Asi pues, segln esta postura, el Derecho positivo puede depender de la voluntad de
los Estados mas afectados por el desarrollo de la norma. En relacién con el Derecho de los
Conflictos Armados, esto significaria que los Estados que poseen armas de las que los
demas paises quisieran deshacerse, podrian evitar el desarrollo de una prohibicion de dichas
armas. Significaria, asimismo, que las fuerzas militares mas poderosas ejercerian la mayor

45.-AGO, R. Positive Law and International Law, en American Journal of International Law, vol. 51, 1957,
p. 693.

46.-BROWNLIE, Principles of Public International Law, Oxford: Clarendon Press, 1990, p. 10.

47.-Opinidn, op. cit., p. 42.
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influencia en el desarrollo del Derecho de los Conflictos Armados. Logicamente, esta
postura parece, a priori, absolutamente contraria al moderno Derecho Humanitario, que
considera sus principios no sometidos en absoluto a su derogabilidad singular, segin las
necesidades particulares de cada Estado, sus objetivos estratégicos o sus estructuras
militares.

Por oposicion al Derecho positivo, el Derecho Natural (manifestado a través de la
conciencia publica) seria universal, vinculante para todas las personas y todos los Estados.
Por lo tanto, seria un Derecho no consensual, basado en la nocion de predominio del bien'y
de la justicia, aunque entremos en un campo de indefiniciones, ya que tampoco hay
consenso sobre el contenido de ambos términos. ElI Derecho Natural se ha visto relegado,
en gran medida, por el auge de las interpretaciones positivistas del Derecho Internacional.
Segin SCHACHTER...

...1os juristas internacionales, al igual que otras personas, han comprendido que los
Estados que hacian y aplicaban el Derecho no se guiaban por la moralidad o por
una razon natural; actuaban movidos por el poder y el interés. De ello se desprende
que el Derecho s6lo puede consolidarse siguiendo los métodos existentes a los que

. L. 48
recurren los Estados para hacer efectiva su voluntad politica.

Sin embargo, toda la dogmatica de los derechos humanos y su fuerte impresion en la
conciencia de la comunidad internacional; el nacimiento y desarrollo del Derecho Penal
Internacional, tras las sentencias de los Tribunales de Nuremberg, de Tokio, Yugoslavia y
Ruanda y el caso Pinochet, que se han basado, en gran medida, en el Derecho Natural para
determinar la culpabilidad de los enjuiciados, confirma que este Derecho ha prestado un
cimiento muy soélido al Derecho Internacional contemporaneo. Ya lo hizo en su origen, a
través de las obras DE COVARRUBIAS, SOTO, SUAREZ, VATTEL KANT,
ROUSSEAU, etc. Los defensores de la ilicitud de las armas productoras de dafios
innecesarios han insistido, para justificar sus posturas, en la importancia del Derecho
Natural, ya que sélo desde esta perspectiva se pueden interpretar los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la
conciencia publica. La clausula Martens apoya esta postura, puesto que parte de una
afirmacion: el Derecho de los Conflictos Armados no sélo es un conjunto de normas
positivas, sino un codigo moral, lo que garantiza que las opiniones y los comportamientos
de los Estados mas débiles o de miembros aislados de la comunidad internacional puedan
influir en su desarrollo. Esta rama del Derecho Internacional no deberia reflejar Unicamente
las opiniones de los Estados militarmente poderosos, ya que, de ser asi, no defenderia la
justicia y la humanidad, sino la barbarie del mas armado. Ademas, el sistema juridico
internacional se diferencia de los sistemas juridicos estatales en que no cuenta con un
organo legislador central. ElI Derecho Internacional estd descentralizado, porque su

48.-SCHACHTER, O., International Law in theory and practice, Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1991, p. 36.
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desarrollo depende del consenso general de los Estados y demas sujetos y actores, sea para
ratificar un tratado, sea para desarrollar costumbres. Por consiguiente, puede transcurrir
mucho tiempo entre la formacién de una opinio iuris y el desarrollo de normas juridicas
positivas que la reflejen. Asimismo, puede transcurrir cierto tiempo entre los progresos de
la tecnologia militar y el desarrollo de conciencia normativa que los controle o prohiba. Por
este motivo, el Derecho positivo puede resultar ineficaz para proteger a la humanidad
contra los excesos de los conflictos armados, porque la realidad es mucho mas rapida que la
voluntad normativa internacional. De ahi la importancia de aceptar, paralelamente al bloque
normativo positivo, la existencia de una conciencia moral como elemento bésico del
Derecho de los Conflictos Armados. De ahi, también, la vigencia intemporal de la clausula
Martens.

A pesar de todas estas consideraciones, la CI1J no llegé a un acuerdo claro que
prohibiera las armas nucleares.

111.-LA INTEGRACION CIENTIFICA
1.-Introduccion

Hemos visto que, de acuerdo con la clausula Martens, las poblaciones y los
beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los principios del Derecho de
Gentes preconizados por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes
de la humanidad y por las exigencias de la conciencia publica. Civiles y militares no deben
someterse ni padecer los efectos de aquellas armas, proyectiles, materias y métodos de
hacer la guerra de tal indole que causen males superfluos o sufrimientos innecesarios (art.
35 del Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra). Ahora bien, ¢;cuando se
producen tales dafios? La cuestion de saber si los efectos de un arma pueden ser calificados
como superfluos o innecesarios, por lo que respecta a la victima, se ha limitado, hasta
ahora, a la reaccion emocional o al argumento filosofico, salvo en el caso atdbmico, aunque
la Opinion tampoco es terminante. Nunca se ha articulado un medio objetivo para
interpretar qué se entiende por tales dafios; y, aunque los tratados y la doctrina han
calificado algunas armas como abominables o inhumanas tampoco estos términos han sido
definidos. Es mas, por lo general, la historia demuestra que las prohibiciones basadas en
argumentos filosoficos o religiosos han sido indtiles. Las excomuniones medievales por el
uso de la ballesta contra enemigos cristianos y, mas tarde, por el de las armas de fuego en
iguales condiciones, sirven de ejemplo de tal inutilidad.

Ante esta indefinicion, como paso previo, seria preciso determinar, comprender y
medir las lesiones que causa un sistema de armas concreto, para establecer si los
sufrimientos que impone son adecuados a los objetivos de la guerra, y por tanto pueden
soportarse, 0 si por el contrario, no aportan a la lucha mas que una crueldad inutil para la
conduccién de las hostilidades. Veamos un ejemplo. En el caso de las armas
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convencionales o clasicas de fuego, se utilizan proyectiles o se recurre a explosiones; por la
energia cinética que despiden, causan una herida corporal, pero no previsiblemente en una
parte determinada del cuerpo. Estan bien determinados los requisitos para el tratamiento de
dichas heridas, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) dispone de una base de
datos relativos a heridos de guerra hospitalizados, que ha analizado y relacionado
estadisticamente. Los parametros para medir dichos efectos colectivos incluyen los
siguientes items:

-Proporcidn de heridas grandes

-Mortalidad.

-Proporcion relativa de heridas centrales y en los miembros.

-Duracion de la hospitalizacion.

-NUmero de operaciones requeridas.

-Necesidad de transfusion de sangre.

-Amplitud de la incapacidad grave y permanente de los supervivientes.

Un estudio estadistico cruzado permite establecer cuales son los dafios ordinarios,
los colaterales, los previsibles, el correspondiente indice de mortandad, etc. De todo lo
anterior se deduciria si producen o no tales males innecesarios. ;Se han tenido en cuenta
estas consideraciones a lo largo de la historia para analizar otros sistemas de armas? No, en
parte por el estado de evolucion de la ciencia medica, en parte por la carencia de datos
fiables sobre los que construir una teoria.

El primer tratado internacional en que se hace referencia a la finalidad de las armas
es la Declaracion de San Petersburgo de 1968, por el que se prohiben las balas que
explosionan al contacto con el cuerpo humano. En esta norma no se hace ninguna
referencia a estudios o investigaciones sobre el efecto de tales proyectiles, sino que se
prohiben por inhumanos, sin mas consideraciones. Tratados de contenido similar son la
Declaracion de La Haya de 1899, por la que se prohibe el empleo de las balas dum-dum; el
Protocolo de Ginebra de 1925, por el que se prohibe el empleo de armas quimicas o
bioldgicas; la Convencién sobre Armas Bioldgicas de 1972 y la Convencién sobre Armas
Quimicas de 1993, que recogid otra norma consuetudinaria, como es la prohibicién del
veneno o de las armas envenenadas.. La aprobacion de estos tratados no se fundamento en
un analisis objetivo de los sufrimientos causados por las armas en cuestidn; estos medios de
guerra fueron tachados simplemente de abominables o inhumanos a priori.

Las calificaciones vistas, abominables o inhumanos, al carecer de un correlato
cientifico que determine, en escalas mensurables, su contenido exacto, hacen dificil su
aplicacion a las armas existentes y mas dificil ain a las armas en desarrollo. Dados los
diferentes efectos que producen los sistemas de armas, que actualmente se desarrollan, en el
cuerpo humano, y dado que no causan necesariamente dafios por medios fisicos
(transferencia de energia cinética), es esencial crear una escala de valoracion de males y
sufrimientos, para calificar los efectos de las armas en orden a su posible prohibicién. No es
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un trabajo sencillo: veamos un ejemplo. Ya hemos dicho que en 1899, las balas dum-dum
que, por tener una punta de plomo al descubierto, se ensanchan al contacto con el cuerpo
humano, fueron prohibidas por consideraciones morales, dadas las grandes heridas que
causan. Pero la tecnologia puede permitir burlar el Derecho, por ejemplo, imprimiendo
mayor velocidad a las balas licitas, lo que aumenta, por consiguiente, su potencial para
causar también grandes heridas. Por otra parte, en el momento en que se abandona la
produccion industrial de la categoria concreta de arma que se prohibe, dada la rapidez de la
obsolescencia de la tecnologia militar, queda abierta la posibilidad de desarrollar otras
armas productoras de males innecesarios, de ahi la inutilidad de la prohibicion de un armar
concreta, de ahi también que sea preferible prohibirla por sus efectos, no por su naturaleza.
Hoy en dia es ridicula e indtil a prohibicion de fabricar ballestas, porque no se usan (salvo
unidades de guerrilleros, por su ausencia de ruido, dicho sea esto mas como anécdota que
como excepcidén) y son sin duda un arma arcaica, pero su prohibicion de fabricacién no ha
impedido el desarrollo de las armas de fuego. De lo anterior se desprende que si se opta por
la prohibicién concreta de un sistema de armas, al poco tiempo la prohibicion serd indtil
porgue habré aparecido otro sistema mas eficaz y nos encontraremos en el punto de partida.
Sin embargo, si se prohiben aquellos que causen males innecesarios, la prohibicién
permanecera realmente vigente (frente a una prohibicion meramente formal) durante mas
tiempo, siempre que se tipifique con la mayor exactitud lo que se entiende por tales males.

Volvamos al caso de las balas explosivas. En este siglo se han realizado muchos
estudios balisticos con relacion a las heridas producidas por arma de fuego, estudios que
han dado pébulo a debates juridicos sobre la estructura, forma, velocidad, etc., de los
proyectiles utilizados. Si, para evaluar el dafio corporal, se utilizaran como base los efectos
que producen las armas pequefias en f' cuerpo humano, y que puedan medirse mediante

una clasificacion clinica de heridas9 0 ser simulados en Iaboratorioso, el Derecho
Internacional regulador de los medios y los métodos de combate, no se estancaria en
especificaciones tecnicas. Cientificos, fabricantes, juristas, militares y cirujanos tendrian un
punto de referencia coman. El Unico éxito total al respecto lo ofrece el nuevo Protocolo de
1995, anexo a la Convencion de las Naciones Unidas de 10 de octubre de 1980 sobre
Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que Puedan
Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados, por el qule se prohibe el

empleo de armas laser especificamente concebidas para causar ceguera5 . Este tratado
impone la limitacion de un arma antes de que se hayan podido comprobar sus efectos en el
campo de batalla. Sin embargo, se han desarrollado otras municiones Opticas que se podrian
emplear especificamente para causar ceguera en la guerra, distintas del laser, con lo cual la

49.-SAVIC, J., CERNAK, I., JEVTIC, M., TODORIC, M. “Glucose as an adjunct triage tool to the Red Cross
wound classification”, J Trauma: 1996.

50.-KNEUBUEHL, B.P. Small caliber weapon systems, en Expert meeting on certain weapon systems and on
implementation mechanisms in international law, Ginebra: ICRC, 1994.

51.-DOSWALD-BECK, L., Armas que causan ceguera, Ginebra: CICR, 1994; y del mismo autor, “Weapons
intended to blind”, Lancet, 1994, n° 344,
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prohibicién seria inl]tilsz. Aunqgue estos ejemplos muestran que a nivel politico existe un
consenso en la necesidad de limitacion de los métodos y los medios de hacer la guerra, la
prohibicion de las balas dum-dum y de las armas laser cegadoras pone de manifiesto una
deficiencia del Derecho. En ambos casos lo que se ha prohibido es la tecnologia del arma 'y
no sus efectos previsibles en el ser humano, cuando deberia ser cabalmente al revés. En
1899 habrian debido prohibirse las balas que causan grandes heridas y, en 1995, el hecho
de causar ceguera intencionalmente, pero no un arma en concreto, ya que el progreso
industrial hace que ese arma especifica quede obsoleta y la prohibicion, indtil. Si el objetivo
del Derecho es evitar efectos adversos o excesivos en la salud, no basta prohibir el empleo
de ciertos materiales o tecnologias, es preciso llegar mas lejos para dar mayor vigencia a la
norma.

2.-El Proyecto SIrUS

Una de las principales conclusiones a las que se lleg6 en el simposio La profesion
medica y los efectos de las armas, organizado por el CICR en marzo de 1996 en Montreux
(Suiza), fue que era absolutamente preciso determinar, de modo objetivo, qué armas son

. ‘ . . . 53
abominables y qué armas causan males superfluos o sufrimientos innecesarios . Sobre esta
base se redactd, por un grupo de especialistas, el documento Proyecto SIrUS, para

. , .. . .54 , -
determinar qué armas causan males superfluos o sufrimientos innecesarios . El acronimo
SIrUS esta formado con las iniciales tomadas de la siguiente expresion inglesa: Superfluous
Injury or Unnecessary Suffering (SIrUS), y como proyecto, trata de situar, objetivamente,

55

tales conceptos sobre andlisis estadisticos . Para ello, identifica las lesiones causadas por
armas empleadas en décadas recientes, lo cual puede ayudar a valorar su licitud en virtud
del art. 36 del Protocolo Adicional | de 1977. Fue puesto en conocimiento de la opinion
publica el 1 de abril de 1998 y puede considerarse la primera aproximacion cientifica a la
integracion del concepto.

La idea principal del Proyecto SIrUS es que, a los efectos de su calificacion, se debe
considerar antes el efecto de un arma en el cuerpo humano que su naturaleza, tipo o
tecnologia.

52.-”Non Lethal Weapons: emerging requirements for security strategy”, Washington DC: The Institute for
Foreign Policy Analysis, 1996; LEWER, N.; y SCHOFIELD, S. Non-lethal weapons: a fatal attraction?
Londres: Zed Books, 1997.

53.-COUPLAND, R. M., “The effects of weapons...”, op. cit..

54.-COUPLAND, R. M., Proyecto SIrUS para deteminar..., op. cit.

55.-Una de las primeras objeciones que se pueden realizar al Proyecto SIrUS es, precisamente, la fiabilidad de
tales datos. Se ha destacado, no obstante, que proceden de las mas grandes bases existentes acerca de los
heridos de guerra y, dada la claridad de algunas tendencias, nada agregaria al mensaje general someterlas a un
riguroso analisis estadistico, que, ademas, podria incluso confundir al lector no familiarizado con estadisticas
biomédicas. Ibid.
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Los expertos en armas, medicina, comunicaciones y juristas que participaron en el
proyecto llevaron a cabo sus trabajos en tres fases. En primer lugar, recabaron datos
relativos a los efectos de las armas convencionales; en segundo lugar, se basaron en ellos
para examinar los efectos y, en tercer lugar, articularon cuatro criterios mediante los cuales
se hace una distincion objetiva de lo que son y de lo que no son los efectos de las armas
convencionales.

Ademas del cotejo de datos, es preciso realizar una investigacion funcional sobre las
aplicaciones que se dé en cada momento al arma de que se trate. Cuando se emplea un arma
contra el ser humano, los factores que determinan sus efectos se relacionan tanto con su
finalidad como con el modo de emplearla. El tipo de herida causada esta relacionado con el
primer factor. Cuantas y qué personas resultan heridas depende, en gran medida, del
empleo. La parte exacta del cuerpo que resulta herida puede depender tanto de la finalidad
del arma como de su empleo: se puede emplear un fusil moderno para causar heridas por
bala (cada herida supone un deposito de energia de hasta 2.500 julios en el cuerpo humano)
y esta capacidad para herir es el efecto previsible de la finalidad del arma; el lugar donde se
cause la herida puede afectar en mayor o menor medida al herido. Cuando se emplea para
disparar indiscriminadamente contra una multitud, o cuando un francotirador apunta a la
cabeza de individuos concretos, entran en juego los factores relacionados con el empleo,
por el cual se determina quiénes resultan heridos, la mortandad y, por ejemplo, la
proporcion de heridos con lesiones en los miembros. Una mina AP activada por presion
directa causa, cuando es accionada por un pie, su amputacion traumatica de la pierna, que
es un efecto previsible por su finalidad; los factores dependientes del empleo determinan,
por ejemplo, el nimero y la categoria de personas heridas. La hemorragia retinal causada
por un arma laser cegadora es, sin lugar a dudas, un efecto dependiente de la finalidad del
arma. Por ello y para determinar qué es un mal innecesario, es esencial hacer la distincion
entre los efectos dependientes de la finalidad y los dependientes del empleo, pues se centra
exclusivamente en los efectos previsibles y no previsibles de las armas. EI examen de los
efectos previsibles y dependientes de la finalidad de las armas debe incluir la cuestion de
saber si una en concreto puede ser, por sus efectos, indiscriminatoria. Un arma cuyos
efectos son inherentemente indiscriminados es la que afecta a combatientes y a no
combatientes, sin distincion alguna; es decir, que, incluso cuando se apunta contra o se
emplea para un objetivo militar, el modo en que afecta a los civiles escapa al control del
que apunta o emplea el arma. El hecho de causar heridas tanto a combatientes como a no
combatientes se debe, en general, a factores dependientes del empleo. Sin embargo, un
efecto indiscriminado puede depender de su finalidad del arma. Un ejemplo claro es el de
las minas AP, que permanecen activas y producen lesiones y muertes afios después de
haberse concluido las hostilidades.

El Proyecto SIrUS utiliza como punto de partida la clasificacion de las heridas
realizada por el CICR, muy util para documentar los efectos de los proyectiles y de las
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. 56 : - -
explosiones en el ser humano . En medios clinicos, se ha utilizado para documentar la

- - - -7 - 57 -

incidencia de la fragmentacion de las balas en los conflictos armados , para determinar las
categorias de heridas que las granadas de mano causan a los civiles y para precisar las
heridas causadas por fragmentos o por bala en funcion de las estructuras dafiadas y de la

-7 - - 58 7 - -
extension del tejido lesionado . Segun la herida, se determina su grado. Los grados son los
siguientes:

-Grado 1: heridas de piel de menos de 10 centimetros sin cavidad.
-Grado 2: heridas de piel de menos de 10 centimetros con cavidad.
-Grado 3: heridas de 10 centimetros o mas con cavidad.

Es imposible establecer una correlacion precisa entre el grado y el depdsito de
energia, por un lado, y entre el grado y el tipo de arma usado, por otro. Los proyectiles de
las armas de fuego infligen, habitualmente, heridas de grado 1 y depositan al menos 500

59
julios de energia . Una herida por bala a corta distancia o una herida por bala dum-dum

puede ser de grado 3 y esta asociada con un depdsito de energia de mas de 1.500 quiosGO.
Los fusiles de asalto modernos pueden infligir heridas de todos los grados, en funcion de la
distancia, la estructura de la bala y la longitud de la herida en el cuerpo. Los fragmentos de
proyectiles, bombas, granadas y morteros pueden infligir heridas de los tres grados en
funcién de su masa y de su velocidad.

Se pueden evaluar también los efectos colectivos de las armas determinando, por
ejemplo, la mortandad que un sistema de armas causa in situ, lo que llevado a términos
militares se denomina muertos en accién. Otros factores pueden ser el porcentaje de
victimas que muere después de llegar a un centro médico, es decir, muertos por heridas; la
mortalidad hospitalaria, el nimero de dias de hospitalizacion que requieren los
supervivientes, el niumero de operaciones a las que se someten, el nimero de unidades de
sangre que necesitan durante su tratamiento y la proporcién de los supervivientes con una
incapacidad residual concreta. EI CICR posee una base de datos relativos heridas de guerra,

56.-COUPLAND, R. M., “The effect of weapons: defining superfluous injury and unnecessary suffering” op.
cit; y del mismo autor, Clasificacion de las heridas segin la Cruz Roja, op. cit.

57.-COUPLAND, R.M.; HOIKKA, V.; SIOEKLINT, O.G.; CUENOD, P.; CAUDERAY, G.C.; y
DOSWALD-BECK, L., “Assessment of bullet disruption in armed conflict”, Lancet, 1992 (n° 339).
58.-COUPLAND, R.M., “Hand grenade injuries among civilians”, JAMA, n° 270 (1993); BOWYER, G.W.;
STEWART, M.P.M.; y RYAN, J.M., “Gulf war wounds: application of the Red Cross wound classification”,
Injury, n°® 24 (1993); BOWYER, G.W., “Afghan war wounds: application of the Red Cross wound
classification”, J Trauma, 1995 (n° 38); STEWART, M.P.M., y KINNINMOUTH, A, “Shotgun wounds of
the limbs”, Injury, 1993 (n° 24); y por ultimo COUPLAND, R.M., Classification and management of war
wounds, en JOHNSON, C.D. y TAYLOR, I., Recent advances in surgery, Londres: Churchill Livingstone,
1994,

59.-SELLIER, K.G., y KENUBUEHL, B.P., Wound ballistics. Amsterdam: Elsevier, 1994.

60.-1bid.
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con la que contabiliza las actividades de sus hospitales de campafa a lo largo del mundo. El
Proyecto SIrUS comenzo su investigacion en 1991, estudiando y relacionando los fondos
de esta base de datos. En ella, la informacion registrada relativa a cada paciente incluye los
siguientes inputs:

-Causa de la herida.

-Tiempo transcurrido entre el momento de la herida y la hospitalizacion.
-Clasificacion de la herida, parte o partes heridas.

-Posible muerte en el hospital.

-Numero de operaciones.

-NUmero de unidades de sangre requeridas y dias de hospitalizacion.
-Alta al paciente con uno o dos miembros inferiores amputados.

A partir de 1991, en los hospitales del CICR en Peshawar y en Quetta (frontera
Pakistan/Afganistan), Kabul (Afganistan), Khao-I-Dang (frontera Tailandia/Camboya),
Butare (Ruanda) y Lokichokio (frontera Kenia/Sudan) en los que ingresase un herido de
guerra, se cumplimentaba, como parte de la rutina hospitalaria, un formulario de datos en
caso de muerte o cuando se daba de alta a los pacientes en el pabellon de cirugia.
Actualmente, la base contiene datos relativos a 26.636 pacientes, de los cuales, 8.805 (el
33%) son mujeres, varones de menos de 16 afios y varones de 50 afios 0 mas y que, por
consiguiente, es poco probable que fueran combatientes. A pesar de que se ha hecho lo
posible para reducir a un minimo el ndmero de formularios incorrectamente
cumplimentados, los errores son inevitables. Influyen en ello la habilidad de los cirujanos
para puntuar las heridas segun la clasificacion vista el hecho de que algunos pacientes
mienten acerca de la causa de sus heridas, para ser hospitalizados, o no conocen bien la
causa. Dadas las limitaciones de la recogida de estos datos por las condiciones in situ, no ha
sido posible comprobar su validez y su fiabilidad por medios oficiales independientes, pero
a pesar de ello reflejan la situacién de los heridos de guerra, aunque sea aproximadamente.

En cuanto al método, se analizaron los datos de los pacientes segun la causa de la
herida. Al respecto, es importante realizar una serie de puntualizaciones terminoldgicas,
para comprender las tablas que se veran de inmediato. Fragmento significa herida causada
por proyectil, bomba, granada o mortero. Bala indica herida causada por cualquier tipo de
arma de fuego. Herida por mina se refiere a cualquier persona internada a causa de la
explosion de una mina, anticarro o antipersonal. Quemadura implica herida causada por
fuego, cualquiera que sea la causa. Mina que causa amputacion es un subgrupo de todos los
heridos por mina; pero, en general, se sobreentiende que corresponde a las personas que

pasaron sobre una mina antipersonal activada por presion directa y perdieron una o las dos
. 61 . . .
piernas . Para los pacientes heridos por fragmentos y por bala, que se registraron con una

puntuacion en funcion de la clasificacion de heridas de la Cruz Roja, s6lo se calcularon los

61.-COUPLAND, R.M., y KORVER, A. “Injuries from antipersonnel mines: the experience of the
International Committee of the Red Cross”, Br Med J, 1991 (n° 303).
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grados de la primera o unica herida.

En cuanto a las personas hospitalizadas en el lapso de 24 horas, la parte o las partes
heridas (cabeza/cuello, pecho, abdomen, espalda, pelvis/gliteos, miembro superior derecho,
miembro superior izquierdo, miembro inferior derecho y miembro inferior izquierdo) se
analizaron en funcién de la causa de la herida. Para los heridos por fragmentos, balas,
quemaduras 0 minas y que fueron hospitalizados en el lapso de 24 horas, se calcul6 la
mortalidad hospitalaria. En cuanto a los supervivientes del mismo grupo de pacientes, se
registraron los siguientes datos: nimero de dias de hospitalizacion (numero de dias hasta
que se les dio de alta en el pabellén de cirugia, sin tener en cuenta los dias que
permanecieron hospitalizados por razones politicas o0 geograficas); media de operaciones
requeridas, porcentaje de los pacientes que recibieron transfusiones de sangre, numero
promedio de unidades de sangre necesarias para transfusiones; nimero total de miembros
inferiores amputados (lo que no se da como un porcentaje de todos los pacientes a causa del
bajo numero de los que padecieron una amputacion bilateral de los miembros inferiores).
Los datos relativos a los heridos por minas y hospitalizados con amputaciones traumaticas
0 que fueron amputados quirdrgicamente se analizaron como un subgrupo de todos los
heridos por minas. En el cuadro 1 se da la proporcion de los grados de la primera herida

62
puntuada en el historial clinico de 8.295 pacientes heridos por fragmentos o por balas :

CUADRO 1 Grado 1 Grado 2 Grado 3

Fragmentos, proyectiles, 1841 (58,3 %) 1054 (33,7 %) 263 (8,3 %)
bombas, granadas, etc
3157 pacientes

Balas 2333 (45,4 %) 2296 (44,7 %) 509 (9,9 %)
5138 pacientes

€I353I cuadro 2 indica la mortalidad entre 8.762 pacientes 24 horas después de ser
heridos .

62.-Fuente: http://www.icrc.org., “Proporcién de grados de la primera herida puntuada por lo que respecta a
8.295 pacientes heridos por fragmentos y por balas, segin la clasificacion de la Cruz Roja”. En el texto se
explican la clasificacion y la significacion del grado de la herida. El Intervalo de Confianza (IC) del 95%
sobre la presencia de heridas de grado 3 causadas por fragmentos es del 7,3% al 9,3% vy el de las heridas por
bala del 9,1% al 10,7%.

63.-Fuente: http://www.icrc.org., “Mortalidad, en funcion de la causa de la herida, por lo que respecta a 8.762
pacientes internados en hospitales independientes del CICR, en el lapso de 24 horas después de resultar
heridos”. “Mina”= todos los pacientes heridos por mina. “Mina que causa amputacion” = pacientes
hospitalizados con una amputacion traumatica o amputados quirtrgicamente; es un subgrupo de todos los
heridos por mina.
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CUADRO 2 N° de pacientes N° de muertes (Y%omortalidad)
Fragmentos 2926 118 (4,0 %)
Bala 2706 124 (4,6 %)
Quemadura 102 19 (18,6 %)
Mina 3028 121 (4,0 %)
Mina 890 55 (6,2 %)
con amputacién

2
Los porcentajes de mortalidad difieren segun la causa de la herida (X =51,83 de 3
g.l., p<0,001). Los producidos por causa de fragmentos, bglas y minas no son

significativamente diferentes entre si, como puede comprobarse: X =1,50 de 2 g.l., p>0,05.
Ello confirma que la elevada cifra global se debe al alto porcentaje de muertes por

64
quemaduras. En el cuadro 3 se indican las partes heridas, en funcién del agente que causa
la herida, por lo que respecta a 8.660 pacientes sin quemaduras, hospitalizados en el lapso
de 24 horas después de resultar heridos.

Heridas en Heridas en

N° de Partes heridas Heridas miembros miembros
pacientes centrales superiores inferiores
CUADRO 3 N° de pacientes heridos por paciente % total % total % total
Fragmentos 2926 5531 19 435 238 326
Bala 2706 3491 13 45,2 20,2 345
Mina 3028 7282 24 278 272 449

El cuadro 4 consigna 8.380 pacientes que sobrevivieron despues de ser dados de alta
y en funcién de la causa de la herida, los siguientes datos: nimero promedio de dias de
hospitalizacidn; numero promedio de operaciones, porcentaje que recibieron transfusiones;
promedio del unidades de sangre utilizadas en ellas y numero de miembros inferiores
amputados. Los datos relativos a 8.380 pacientes heridos de guerra que sobrevivieron
incluyen los dias de hospitalizacion, las operaciones por paciente, las transfusiones de
sangre y la amputacion de miembros inferiores. Todos los pacientes habian sido internados
en hospitales en el lapso de 24 horas despues de resultar heridos. No se da el nimero de
miembros inferiores amputados, como un porcentaje de todos los pacientes, a causa del
bajo nimero de pacientes que requirié amputaciones bilaterales.

64.-Fuente: http://www.icrc.org., “ Namero y clasificacion de las heridas, en funcion de la causa de la herida,
por lo que respecta a 8.660 pacientes internados en hospitales independientes del CICR en el lapso de 24
horas después de resultar heridos”. “Heridas centrales” = heridas en cabeza/cuello, pecho, abdomen, espalda,
gliteos/pelvis. La clasificacion de las partes heridas difiere mucho para los diferentes tipos de armas (los
pacientes tenian, con frecuencia, heridas maltiples; por lo tanto, no se calcula la prueba estandar de ji
cuadrado, dada la falta de independencia de los datos). El analisis permite comprobar que la proporcién de
heridas en los miembros inferiores a causa de minas fue muy superior a cualquier otra.
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N° de miembros

Total Promedio dias Promedio n°® de Proporciéncon inferiores

CUADRO 4 supervivientes de hospital operaciones transfusiones amputados
Fragmentos 2808 143 19 141 63
Bala 2582 19,1 2,1 159 20
Quemadura 83 18,8 17 84 1
Mina 2907 223 2.8 336 915
Mina con 835 329 4 749 915

amputacion

El porcentaje de pacientes que recibié una transfusion varia mucho segln las

diferentes causas de herida (X2:401,3 de 3 g.l., p<0,001). La més alta proporcion es, con
mucho, la de los heridos por mina, y el excedente se debe casi siempre a amputaciones.
Visto lo anterior, es preciso tener en cuenta que cuando se admiten pacientes en un hospital
del CICR, no se verifica ni se registra su estatuto militar. El hecho de poder considerar que
un 33% de los pacientes estudiados como minimo eran no combatientes muestra la realidad
de los conflictos modernos. En el cuadro 1 se pone de relieve que, para los pacientes
heridos por fragmentos o por balas, difiere la proporcion de heridas de grado 1 y de heridas
de grado 2. Sin embargo, la proporcion de heridas de grado 3 es similar en ambos casos y
es de menos del 10%. Se puede determinar asi un valor de referencia para la proporcion de
heridas grandes en supervivientes, después de dejar el hospital. Las mas de las heridas por
bala tratadas en hospitales del CICR son causadas por el Kalashnikov AK-47.

Un examen de los datos de fuentes médicas militares, que conocen el nimero de
muertos in situ, muestra la poca variacién de la mortalidad desde la Segunda Guerra

65
Mundial . El porcentaje de heridos que murié in situ varia entre el 18% y el 22%. Del
mismo modo, el porcentaje de todas las victimas que murieron después de llegar a un

centro médico varia entre un 2,5% y un 4,5%66. Esto permite hallar valor de referencia, en
cuanto al nimero de muertos entre las victimas, que comandantes militares, politicos y
juristas consideran consecuencia de las guerras que tienen lugar en este periodo de la
historia. Las cifras que figuran en el cuadro 2 con respecto a la mortalidad hospitalaria,
segun la causa de la herida son comparables, excepto por lo que respecta a las personas que
sufren quemaduras. Dada la muy precaria situacion de los pacientes quemados
hospitalizados, la alta tasa de mortalidad hospitalaria correspondiente en los centros del
CICR constituye una muerte lenta.

65.-MELSON, M.A., FARRAR, M.D.,, 'y  VOLKERS, R.C., “Battle  casualties”,
http://www.isnl.org/chapl2~#.htm; BELLAMY, R.F.,The medical effects of conventional weapons, en
http://www.isnl.org/chap13~#.htm; y del mismo autor, Combat trauma overview, en ZAITCHUK,
Anaesthesia and perioperative care of the combat casualty, Virginia: Office of the Surgeon General, United
States Army, 1996.

66.-1bid.
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En el cuadro 3 se destaca que la clasificacion de partes heridas por fragmentos y la
de las causadas por bala son similares. La mas alta proporcion de heridas en los miembros
inferiores y la més baja proporcion de heridas centrales en pacientes heridos por mina,
muestran los efectos previsibles resultantes de la finalidad de estas armas: las minas AP
activadas por presion directa causan una amputacién traumatica del pie o de la pierna en
contacto con el arma. Las minas de fragmentacion causan, generalmente, dafios en los

. . . 67 .,
miembros inferiores . En el cuadro 3 destaca un hecho que demuestra la produccién de
dafos colaterales: ademas de afectar casi siempre los miembros inferiores, las minas causan
heridas en méas partes por persona herida que las armas de fragmentacion.

En el cuadro 4 consta que las heridas causadas por mina requieren mas recursos
hospitalarios que otras armas convencionales; originan incapacidades graves y permanentes
en cualquiera de las personas que sobreviven a este tipo de herida. EI nimero de dias de
hospitalizacion, de operaciones y la necesidad de transfusiones de sangre son mucho mas
elevados en este grupo, lo que permite hacerse una idea del volumen de las lesiones graves

68
que el cirujano debe tratar . La combinacion de estos efectos previsibles y evaluables y el
hecho de que las minas de fragmentacion causen un indice de mortalidad del 100% entre

. 69 , ., .
los que las pisan no sélo plantea la cuestion de males superfluos o sufrimientos

: . . - . 0 . .
innecesarios en relacion con la finalidad de este tipo de armas , sino que también refuerza
un argumento taxonémico: las minas AP activadas por presion directa deben ser una
categoria aparte de las armas convencionales, a causa de sus efectos previsibles para la
salud.

Los centros quirargicos del CICR trabajan, por principio, con un bajo nivel de
tecnologia, una cirugia no especializada y sin contar con eventuales evacuaciones a centros

- - - - - o -7 - s - 71
de la retaguardia; se hacen resaltar ciertos principios basicos de gestion quirdrgica . El
nivel de la asistencia médica en estos centros es, a menudo, mejor que el de los que hay en
el pais donde tiene lugar la guerra y puede ser incluso la mejor solucion. La mortalidad

o . . - 2
hospitalaria varia poco con respecto a la presentada en publicaciones militares . En cuanto
al tratamiento médico y quirurgico de las heridas causadas por explosion y por proyectiles,
en estos hospitales se presta un nivel basico de asistencia. Sin embargo, las instalaciones

67.-COUPLAND, R.M., y KORVER, A. “Injuries from antipersonnel mines: the experience of the
International Committee of the Red Cross”, op. cit.

68.-1bid.

69.-ADAMS D.B., y SCWAB, C.W. “Twenty one year experience with land mine injuries”, J Trauma, 1988;
(n°28).

70.-1bid.

71.-COUPLAND, R.M., War wounds of limbs: surgical management, Oxford: Butterworth Heinmann, 1993;
y GRAY, R.C., Heridas de guerra: tratamiento quirdrgico basico. Ginebra: Comité Internacional de la Cruz
Roja, 1997.

72.-BELLAMY, R.F., Combat trauma overview, op. Cit.
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médicas necesarias para que mejore el indice de supervivencia en los casos de quemaduras
no pueden ser accesibles para las victimas de las guerras modernas si no se dispone de
considerables recursos financieros, asi como de un cuantioso personal especializado.

En el estudio se ponen de relieve algunos de los efectos previsibles y evaluables que
las armas convencionales surten para el ser humano. Estos efectos se derivan de dos
importantes caracteristicas que diferencian a las armas convencionales (exceptuadas las
minas AP activadas por presion directa) de las demés armas: en primer lugar, surten efectos
causando heridas fisicas en los tejidos del cuerpo humano; en segundo lugar, sin tener en
cuenta los factores dependientes del empleo, la parte del cuerpo que resulta herida es factor
un tanto aleatorio. Se determina una serie de valores de referencia, incluido el relativo a los
requisitos para el tratamiento, en cuanto a los males y los sufrimientos resultantes de los
efectos de las armas convencionales. Los datos relacionados con los efectos de las armas
bioldgicas o quimicas muestran como sus efectos previsibles difieren, en gran medida, de
los de otras armas convencionales.

3.-La propuesta

Una vez realizada la investigacion precedente, el Proyecto SIrUS realizd una
propuesta, en funcion de los efectos previsibles y dependientes de la finalidad de las armas
cuando son empleadas contra el ser humano y causan cualquiera de los siguientes dafios:

-Enfermedad especifica, estado fisioldgico anormal especifico, estado psicoldgico
anormal especifico, incapacidad especifica y permanente o desfiguracion especifica
(Criterio 1).

-Mortalidad in situ de méas del 25% o mortalidad hospitalaria de mas del 5%
(Criterio 2).

-Heridas de grado 3 segun la clasificacion de las heridas de la Cruz Roja (Criterio
3).

-Efectos contra los que no hay un tratamiento ampliamente reconocido y probado
(Criterio 4).

La concurrencia de al menos uno de ellos, segun la propuesta del Proyecto SIrUS,
implicaria la calificacion de arma productora de males superfluos o innecesarios. Los
criterios son los siguientes:

e Criterio 1: enfermedad especifica, estado fisioldgico anormal especifico,
estado psicolégico anormal especifico, incapacidad especifica y permanente o
desfiguracion especifica. Mediante este criterio, se establece una importante distincion
entre los efectos de las armas convencionales (exceptuadas las minas AP activadas por
presion directa) y los de todas las demés armas. Se puede aplicar el criterio 1 a un arma
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. . . . .73 ]
destinada a desorientar, confundir o provocar ataques o psicosis . En el mismo
contexto, uno de los efectos de las armas convencionales es la conocida respuesta

74

neuroendocrina a un trauma fisico causado por estas armas convencionales . La misma
respuesta neuroendocrina producida por un agente o por una forma de energia sin
herida fisica seria fisiolégicamente anormal y especifica. Las armas convencionales no
hacen absolutamente necesaria una transfusién de sangre, como se muestra en el
estudio. Se podria aplicar el criterio 1 a cualquier arma que, por ejemplo, cause
previsiblemente una hemorragia gastrointestinal, para la que se requeriria una
transfusion de sangre. Las implicaciones de la necesidad de realizar transfusiones son
especialmente importantes; si no hay un banco de sangre fiable y seguro, que es dificil
instalar en una zona de guerra, se corre el riesgo de hacer transfusiones sin haberse

realizado de una prueba cruzada o de sifilis, hepatitis B 0 VIH75. La necesidad de
operaciones multiples agrava los sufrimientos causados por los efectos de las armas; los
pacientes heridos por armas convencionales no requieren, como promedio, mas de tres
operaciones en un centro quirdrgico no especializado. Asi pues, un arma que, por
ejemplo, causa una desfiguracion facial como efecto previsible haria necesaria la
realizacion de multiples operaciones reconstructivas en un centro especializado. En este
caso, se puede aplicar el criterio 1, posiblemente en combinacidn con el criterio 4.

e Criterio 2: mortalidad in situ de méas del 25% o mortalidad hospitalaria de
mas del 5%. El empleo de armas cuya finalidad sea que la muerte resulte inevitable esta
ya prohibido como parte del mismo concepto juridico que prohibe las que causan males
superfluos o sufrimientos innecesarios. ElI Proyecto SIrUS destaca, para diferentes
categorias de armas convencionales, la constancia de las cifras, tanto de las
correspondientes a la mortalidad in situ como las de la mortalidad después de que la
persona herida llega a un centro médico. Deben considerarse independientemente las
cifras relativas a la mortalidad sobre el terreno y a la mortalidad hospitalaria, porque la
muerte a causa de un arma puede ocurrir dias 0 semanas después de la herida, como
sucede con las quemaduras y como se muestra en el cuadro 2. Se proponen los
porcentajes del 25% y del 5%, respectivamente, para la mortalidad in situ y para la
mortalidad hospitalaria como limites en la parte moderada de la base de referencia
establecida.

e Criterio 3: heridas de grado 3 segun la clasificacion de las heridas de la

73.-Non lethal weapons: emerging requirements for security strategy. (Anon.) Washington DC: The Institute
for Foreign Policy Analysis, 1996; LEWER, N, y SCHOFIELD, S. Non-lethal weapons: a fatal attraction?
Londres: Zed Books, 1997; Dando, M., A new form of warfare: the rise of non-lethal weapons. Londres:
Brasseyis, 1996; y ORLEY, J. Psychological disorders among refugees: some clinical and epidemiological
considerations, op. cit.

74.-SAVIC, J., CERNAK, I., JEVTIC, M., TODORIC, M.,Glucose as an adjunct triage tool to the Red Cross
wound classification, op. cit.

75.-ESHAYA-CHAUVIN, B., y COUPLAND, R.M. “Transfusion requirements for the management of war
wounded: the experience of the International Committee of the Red Cross”, Br J Anaesth, 1992 (n° 68), p. 221
y sis, en http://www.nominesland.org.c43#.htIm.
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Cruz Roja. Se requiere este criterio para aplicarlo a armas que, aunque no apunten a una
parte concreta del cuerpo, infligen grandes heridas, como ocurre con las balas
explosivas y las dum-dum. En el cuadro 1 se observa que las armas convencionales
producen menos del 10% de las heridas de grado 3. Seria muy superior el porcentaje
correspondiente a cualquier proyectil o forma de onda que lleve mucha méas energia y
que previsiblemente la deposite en el cuerpo humano a una corta distancia.

e Criterio 4: efectos contra los que no hay un tratamiento ampliamente
reconocido y probado. Este criterio esta estrechamente relacionado con el cuadro 1. Ni
en los mejores centros oftalmoldgicos occidentales ha desarrollado con éxito
tratamiento alguno para la retina dafiada por un laser. No se conocen totalmente los
efectos de otras armas nuevas y, por lo tanto, es poco probable que cualquier
tratamiento experimental tuviera éxito. Este criterio también permite destacar el
desequilibrio entre los recursos econdémicos y la tecnologia que se destinan al desarrollo
de armas, y los comparativamente escasos de los que se dispone para tratar a los heridos
y comprobar los verdaderos efectos de las armas para la salud.

De acuerdo con el proyecto, cualquier arma que cause al menos uno de los efectos
tabulados en los criterios anteriores es productora de dafios superfluos o males innecesarios.
En los capitulos siguientes veremos cOmo una serie de armas concretas han sido prohibidas
precisamente por producir tales dafios, si bien la prohibicion no se ha basado tanto en
motivos cientificos, algunos constatados, sino meramente humanitarios.

IV.-LAS ARMAS QUIMICAS
1.-Concepto

Son aquellos compuestos que, dispersados en formas diferentes y aprovechando sus
propiedades toxicas, producen en los seres vivos que se encuentran en una zona de guerra o
teatro de operaciones, alteraciones fisicas y/o psiquicas e incluso la muerte”. Sus efectos
dependen de varios factores, entre los que destacan el tipo utilizado, la cantidad, toxicidad,
via de penetracion, persistencia o facilidad de dispersion, las condiciones metereoldgicas
(humedad, temperatura, viento), procedimiento de empleo, asi como la dificultad de
identificacion y neutralizacion. Su accién sobre el cuerpo humano produce efectos
inmediatos, como nauseas, vomitos, diarrea, disnea, quemaduras, etc.; o efectos retardados,
como tumores, alteraciones de la médula 6sea, mutaciones genéticas, cambios psicolégicos,
etc.

La persistencia o volatilidad en la zona y el comportamiento de un agente quimico
dependen de sus propiedades fisicas, fundamentalmente del punto de fusion y del punto de
ebullicion. Si el punto de fusion es bajo, el agente permanece mas tiempo en estado liquido

76.-“ORIENTACIONES DEFENSA NBQ”, OR7-003, Madrid: Ministerio de Defensa, 2000, p. 3-1. Los
datos técnicos que siguen han sido tomados de este manual.
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y contamina mas facilmente el terreno. Por el contrario, si el punto de ebullicidn es bajo, el
agente es muy volatil y su efecto sera menor o no persistente.
La cantidad de agresivo quimico que existe en una determinada zona de terreno oen

el aire se mide por la densidad de concentracion gr/cm 0 COmMo concentracion mg/cm
2.-Tipos

Otro de los factores que influye sobre los efectos de los agresivos en los seres vivos
es la toxicidad, es decir, la cantidad de producto necesario para obtener un efecto
determinado, expresada mediante la siglas DL (Dosis Letal, productora de la muerte) o DI
(Dosis Incapacitante). Los agentes letales se clasifican en vesicantes o dermotoxicos,
sofocantes o neumotdxicos, hemotoxicos o toxicos sanguineos y neurotdxicos. Por su parte,
los agentes incapacitantes pueden ser psicodélicos o alucindgenos y neutralizantes, y éstos
Gltimos, a su vez, en lacrimdgenos y eméticos "’

2.1.-Agentes letales
A.-Vesicantes

Bajo este nombre genérico se agrupan aquellos agresivos liquidos oleosos que
provocan quemaduras y vesicaciones en la piel y tejidos internos al ponerse en contacto con
ellos. Se subdividen en derivados nitrogenados y sulfurados (iperita 0 mostaza y mostazas
nitrogenadas) y derivados arsenicales (lewisita). Al ser muy solubles en lipidos, penetran a
través de los tejidos, ejerciendo su accion vesicante tanto en su interior como en la
superficie de la piel. Todos los expuestos presentan lesiones cutdneas como sintoma mas
Ilamativo, eritema, flictenas rodeadas de una zona de edema duro y eritematoso, prurito y
vesiculaciones, que suelen ser tardias, y areas de necrosis si la exposicién fue intensa. Las
mostazas, al pasar por el tracto respiratorio, atacan sus mucosas produciendo irritacion y
ulceracién de la nasal, faringea y laringea, con rinorrea, dolor quemante en la garganta y
ronquera. Como consecuencia de las lesiones pulmonares, se instaura progresivamente un
cuadro de distrés respiratorio y las vias bajas dafiadas se sobreinfectan facilmente,
predisponiendo a bronconeumonias. La ingestion de comida o agua puede causar
destruccién de las membranas mucosa, cuyos sintomas incluyen dolor abdominal, nauseas,
vomitos, diarreas, etc.

La absorcion sistémica de las mostazas por cualquier via puede ocasionar sintomas
similares a los de una irradiacion, nauseas, vomitos, cefaleas, leucocitosis, leucopenia y
trombopenia posteriormente, sobre todo si la intoxicacion es severa, y depresion de la
médula 6sea. A mas largo plazo, los efectos del envenenamiento por gas mostaza pueden
ser psicologicos: ansiedad, depresion, disminucion de la libido; alteraciones locales como

77.-1bid.
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cicatrices cutaneas, bronquitis cronica, estenosis bronquial, alteraciones de la vision. Se ha
observado que tienen efecto cancerigeno: las personas expuestas a mostazas sulfuradas
presentan un aumento de canceres de pulmon y laringe.

No existe ninguna sustancia efectiva para la prevencién de los efectos de la mostaza
sobre la piel y membranas mucosas, el Unico medio de proteccion es el empleo de mascara
y traje protector.

B.-Sofocantes

Son gases o liquidos muy volatiles, dafinos para la via respiratoria, que causan
primariamente graves lesiones en los alvéolos pulmonares, originando por alteracion de la
permeabilidad de la membrana alveolo-capilar un edema agudo de pulmoén. Los agentes
sofocantes més conocidos son el fosgeno, el difosgeno, el cloro y la cloropicrina. Los
sintomas respiratorios son los que dominan desde el principio en este tipo de intoxicacion;
irritacion de las vias aéreas superiores, tos, asfixia, sensacion de opresion toracica; no es
infrecuente también la aparicién de nauseas, vomitos y cefaleas. Tras un periodo libre de
sintomas entre 2 y 24 horas, se produce el edema agudo de pulmén, comenzando con tos,
disnea, respiracion rapida y superficial y cianosis. Los ruidos respiratorios disminuyen, se
oyen roncus Y sibilancias. Las complicaciones mas importantes, si no sobreviene la muerte,
son bronconeumonias y bronquitis crénica.

En cuanto a la prevencion y tratamiento, la mascara como norma general da una
adecuada proteccion individual contra estos agentes. Si los sofocantes se mezclan con
agentes lacrimdgenos o estornuddgenos obligaran al afectado a quitarse la mascara antigas,
guedando bajo los efectos del primero y corriendo gran riesgo. El tratamiento comprende la
evacuacion a un lugar seguro fuera de la zona contaminada, reposo absoluto,
oxigenoterapia, corticoides para disminuir la severidad del edema y antibioticos en caso de
complicaciones.

C.-Hemotéxicos

Son agentes muy volétiles cuya via principal de entrada es la inhalacion y producen
efecto por interferencia con la utilizacion de oxigeno a escala celular. Existen dos grupos
generales de toxicos sanguineos, los derivados del acido cianhidrico y las arsinas. En altas
concentraciones produce gran malestar general, perdida de conocimiento, disnea,
exoftalmos, dilatacion pupilar; tras 20 o 30 segundos aparecen violentas convulsiones con
paralisis respiratoria a los 2 o 3 minutos. Cuando las concentraciones son mas bajas,
aparecen calambres en las piernas, vértigo, nauseas, cefaleas, alteraciones de los reflejos y
marcha inestable. En general, la mascara es un medio eficaz de proteccion contra estos
agresivos. Una vez que la persona es rescatada de la zona contaminada, el tratamiento,
consiste en fijar los iones cianuro, para lo cual se usan drogas como el edetato de cobalto y
la hidroxicobalamina, y posteriormente proceder a su eliminacion.
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D.-Neurotdxicos

Bajo este nombre genérico se agrupan una serie de agresivos quimicos que poseen
una estructura similar a los insecticidas, por lo que también se conocen como agresivos
organofosforados. La nomenclatura americana habla de dos tipos de agresivos nerviosos,
los agentes G (tabum, sarin, soman) y los agentes V (VE, VM, VX, etc.). Los agentes G son
volatiles y se absorben por via respiratoria en forma de aerosoles, asi como por via
percutanea, y tienden a ser no persistentes, mientras que los agentes V son liquidos oleosos,
de aspecto semejante a los aceites lubricantes, y estdn considerados de tipo persistente. La
piel es su principal via de entrada.

Estos productos son agresivos muy eficaces que actuan inmediatamente tras su
absorcion, incluso en cantidades minimas. Producen efectos muscarinicos, como marcada
miosis (normalmente maxima y puntiforme), dolor de ojos atribuible a espasmos ciliares,
sintomas respiratorios, nauseas, vomitos, dolores abdominales, colico, aumento de la
salivacion, sudoracién, lagrimeo y bradicardia e hipotension. También ejercen efectos
nicotinicos a nivel del mdsculo estriado con fatiga, fibrilaciones y fasciculaciones,
debilidad generalizada, paralisis flacida que incluye a los masculos respiratorios. La
mascara constituye también un eficaz medio de proteccidn, pero debe ir acompafiada del
traje protector. Una parte fundamental de la terapia comprende los primeros auxilios que la
propia victima puede aplicar para auxiliarse a si mismo o por un compariero, mediante unos
dispositivos autoinyectables ante la presencia de sintomas sugestivos de intoxicacion por
agresivos neurotoxicos. El tratamiento consiste en la administracion de dos sustancias
tendentes a contrarrestar los efectos persistentes de la acetilcolina.

2.2.-Agentes incapacitantes
A.-Psiquicos

Denominamos incapacitantes a aquellos agentes que producen una incapacidad
temporal que dura horas o dias tras la intoxicacion, si bien todos los agentes letales en dosis
bajas pueden ser usados como incapacitantes fisicos cuando se emplean en dosis minimas.
Clasificamos como incapacitantes psiquicos a los agresivos que tiene la propiedad de
perturbar el comportamiento de los individuos y privarles de la capacidad de tomar
iniciativas y decisiones logicas. A continuacién estudiaremos el agente BZ y el acido
lisérgico como representativos de este grupo .

El agente BZ produce sus efectos por bloqueo de la accion muscarinica de la
acetilcolina, tanto a escala central como periférico. A pequefias dosis produce suefio y
disminucion de la alerta. Si la dosis aumenta, aparece taquicardia, vértigo, ataxia, vision
borrosa, sedacion, incapacidad para responder de forma efectiva, ilusiones y alucinaciones.

78.-1bid.
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Una vez pasadas 48 a 96 horas tras la exposicion, el individuo vuelve a la normalidad. En la
mayoria de los casos solo es necesario tratamiento sintomatico, reservando la fisostigmina
para casos graves.

El &cido lisérgico, que es uno de los numerosos componentes del cornezuelo de
centeno, tiene la propiedad de producir alteraciones profundas del estado de conciencia a
dosis infinitesimales, del orden de la millonésima de gramo, asi que 50 microgramos es una
dosis suficiente para producir efectos. Se aprecia un estado de confusiéon en el que son
comunes las ilusiones y alucinaciones. La hiperestesia sensorial, en especial de la vista y el
oido, euforia, alteracién de la nocion del tiempo, imagenes caleidoscopicas, ideas
paranoicas, excitacion mental, etc, son muchos de los efectos que pueden aparecer en este
tipo de intoxicaciones a parte de una evidente estimulacion simpatica (taquicardia, aumento
sudor acién, midriasis, etc.). EI mejor tratamiento conocido es la administracion de
diazepan o amital sodico para sedar al paciente hasta la recuperacion espontanea.

B.-Neutralizantes

Son irritantes y se caracterizan por su corta duracién, baja toxicidad y con periodo
de latencia muy corto, a pesar de lo cual provocan la incapacidad de los intoxicados de
forma inmediata. Se suelen usar como agentes antidisturbios y tienen efectos lacrimdgenos,
vomitivos o estornudégenos’®. Estos agentes pueden ser:

-Lacrimoégenos: Los mas comunmente  empleados son el
clorobenzilmalononitrilo (CS), la Cloroacetofenona (CN) y la dibenzoxacepina. La
exposicion a estos agentes produce una sensacion violenta de quemadura en los
ojos, blefarospasmo, lacrimacion intensa y fotofobia. Por inhalacién se
experimentan tos, opresion toracica, sensacion de quemadura en garganta que se
extiende a la traquea y bronquios, sensacién de quemadura nasal con rinorrea y, en
algunos casos, nauseas y vomitos. Todo ello hace que el individuo tenga sensacion
de sofocacion acompafiada de miedo. La mascara es un buen protector contra estos
agentes, aunque una completa proteccion solo se obtiene con el traje. La mayoria
del personal afectado no precisa atencion médica y los sintomas suelen desaparecer
al respirar aire fresco y cambiar la ropa, siendo aconsejable lavar con agua los 0jos,
boca y piel si los sintomas persisten.

-Eméticos: Estos agentes, representados fundamentalmente por la
difenilcloroarsina, la adamsita y la difenilcianoarsina, dispersados como aerosoles,
producen sus efectos por inhalacion o accion directa sobre los 0jos. Sus principales
manifestaciones son estornudos violentos e incontrolables, tos, sensacion de
guemadura en nariz y garganta, nauseas, vomitos, irritacién conjuntival, lagrimeo y
sensacion de disconfort general. Los sintomas desaparecen entre 20 minutos y dos
horas tras la intoxicacién, no necesitando generalmente mas tratamiento que los
primeros auxilios y el lavado con agua los ojos, boca y piel.

79.-1bid.
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3.-Prohibicién

En cuanto al tratamiento juridico de estas armas, ya en la | Conferencia
Internacional de la Paz de La Haya en 1899 se prohibié el empleo de gases asfixiantes o

deletéreosgo, proscripcion que fue reforzada por prohibiciones sobre el empleo de toxicos o
armas toxicas en la Il Conferencia de La Haya de 1907. Estos acuerdos no lograron evitar
el empleo de armas quimicas en la Primera Guerra Mundial, durante la cual
aproximadamente 125.000 toneladas de productos quimicos toxicos ocasionaron heridas a

81
1.3000.000 personas, de las cuales mas de 100.000 murieron . En un llamamiento a los
beligerantes, el 6 de febrero de 1918, el CICR afirmé lo siguiente:

...Queremos hoy pronunciarnos contra una innovacion barbara. (...) Esta
innovacion es el empleo de gases asfixiantes y toxicos, que parece aumentara hasta
un grado nunca antes sofiado (...) Protestamos con todas las fuerzas a nuestro
alcance contra tal manera de hacer la guerra que sélo puede denominarse

. 82
criminal.

Las primeras armas toxicas se ensayaron, a partir de 1915, en los combates que
tuvieron lugar en el frente de Flandes. Las fuerzas de ambos bandos utilizaron
masivamente esas armas durante dos afios consecutivos. En julio de 1917, cerca de la
ciudad de Ypres, en Bélgica, los alemanes emplearon, por primera vez, el gas mostaza,
llamado posteriormente iperita por analogia con el nombre de esa ciudad. Se trataba de un
vesicante que producia ampollas y quemaduras en la piel, con graves consecuencias para
las personas no protegidas. Un médico britanico describiria, afios después, los efectos de la
iperita, cuando fue empleada en Abisinia por el ejército italiano:

Al examinar a los pacientes mas de cerca, la vision era de horror. El primero al que
atendi era un anciano que se mecia sin parar, gimiendo en el suelo, envuelto en una
especie de pafio que levantd lentamente y echd a un lado cuando me acerqué. Daba
la impresion de haber sido torpemente desollado; el gas mostaza le habia
provocado horrendas quemaduras en todo el rostro, en la espalda y en los brazos.
Muchos estaban en el mismo estado: algunos sufrian mas que otros; algunos con
guemaduras recientes y otros con llagas que comenzaban ya a formar costras
medio marrones. Hombres y mujeres por igual, todos horriblemente desfigurados;

80.-Declaration prohibiting the use of asphyxiating gases (Hague Declaration 1), (Declaracion por la que se
prohiben los gases asfixiantes), en SCHINDLER/TOMAN, The laws of armed conflicts, op. cit., p. 105.
81.-United Nations, Disarmement Yearbook, Nueva York: UNP, vol. 11, 1986, p. 241.

82.-SIPRI, The problem of chemical and biological warfare, CB Disarmament Negociations, 1920-1970,
Estocolmo: SIPRI, vol. 1V, 1974, p. 41.
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83
habia también nifios de corta edad.

El 6 de febrero de 1918, el CICR lanzé un llamamiento contra el empleo de gases
toxicos, para convencer a los beligerantes de que renunciaran a su uso. Al decidir oponerse
firmemente al empleo de armas toxicas, el CICR dio a su labor una nueva dimension que
sobrepasaba la asistencia a las victimas, para interesarse en los métodos y las técnicas de
combate, en una postura que ya nunca abandonaria. Abordaba una cuestion sumamente
controvertida, que era objeto de acusaciones reciprocas por parte de los Estados
beligerantes. Pero, con el propdsito de proteger a las victimas de la guerra, se decidio
proseguir en esa direccion y dar publicidad a su accién en ese ambito. El 8 de febrero de
1918, envio el texto de su llamamiento a los soberanos y jefes de Estado de los paises
beligerantes o neutrales, asi como a las Sociedades Nacionales, a diversas personalidades
religiosas y a la prensa. Se recibieron respuestas en Ginebra, particularmente por parte de
las Cruces Rojas Danesa, Noruega y Sueca; el Vaticano sostuvo igualmente la iniciativa.
Alentado por ese éxito, se intenté convencer a las grandes potencias aun renuentes a que
renunciaran formalmente al uso de los gases. En marzo de 1918, Edouard Naville,
presidente interino del Comité, y el doctor Ferriére, su vicepresidente, viajaron a Paris. El
presidente de la Republica Francesa, Raymond Poincare, les informé de que los aliados
estaban dispuestos a hacer una declaracion segun la cual renunciaban al empleo de gases a
condicion de que sus adversarios, los Imperios Centrales, hicieran lo mismo. En mayo de
1918, los Gobiernos aliados remitieron al CICR una respuesta oficial al llamamiento del 6
de febrero, en la que declaraban que hacian suya la iniciativa del CICR y aceptaban incluso
la idea de un acuerdo que prohibiera el empleo de gases, pero atribuian la responsabilidad
de la guerra quimica a sus contendientes.

El 12 de septiembre, se recibié la respuesta del gobierno aleman: tras haber
recordado la posicion adoptada durante la Conferencia de La Haya de 1899 en favor de la
supresion de las armas toxicas, asi como sus protestas contra el empleo de gases en el frente
europeo, Alemania acuso, a su vez, a sus contendientes de ser responsables de la invencion
y el desarrollo del empleo de gases en el conflicto. En realidad, las gestiones alcanzaron un
éxito matizado, cuyos efectos positivos se verificaron solo ulteriormente. No obstante, el
CICR proclamé oficialmente la necesidad de prohibir completamente ese tipo de armas y
prosiguié sus gestiones en ese sentido, implicando en ellas a los circulos académicos o
militares. Esos esfuerzos contribuyeron directamente a la aprobacion del Protocolo relativo
a la prohibicion del empleo, en la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o similares y de
medios bacterioldgicos, aprobado en Ginebra el 17 de junio de 1925.

En el periodo inmediatamente posterior, se describieron las armas quimicas como
un método criminal esencialmente cruel de llevar a cabo la guerra y su despliegue contra

83.-MAC FIE, JW.S., An ethiopian diary: record of the british ambulance service in Ethiopia, Londres:
Hodder and Stoughton, 1936, p.77.
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- .= 7 7 - 84 -
los no combatientes se calificd de barbaro e inexcusable . En 1920, se realizaron ante la
Sociedad de Naciones y bajo su patrocinio, varias discusiones preliminares sobre la
posibilidad de desarrollar un tratado de desarme quimico, propuesta fuertemente apoyada

85 .y, . ., -7
por el CICR . No obstante, sobre la cuestion de la verificacion de la no produccion de
estas armas por parte de la industria quimica, se concluyd que seria inatil tratar de
restringir el uso de gases en tiempo de guerra mediante la prohibicion o limitacion de su
86

fabricacion en tiempo de paz . Asi pues, se optd por una solucion basada en los principios
del Derecho Internacional Humanitario. La Conferencia Internacional sobre el control del
comercio internacional de armas, municiones y efectos de guerra, convocada en Ginebra
en 1925 bajo los auspicios del Consejo de la Sociedad de las Naciones, adoptd el texto del
Protocolo sobre la prohibicion del ugg, en la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o

similares y de medios bacterioldgicos . Segun sus términos, se prohibia el empleo en
guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares, asi como de todos los liquidos, materias o
procedimientos analogos y de medios de guerra bacteriolégicos.

El Protocolo de Ginebra de 1925, como la mayoria de los instrumentos
multilaterales contemporaneos suyos, representaron un logro parcial. Fue, efectivamente,
una respuesta colectiva a los horrores del empleo de armas quimicas en la Primera Guerra
Mundial y, respecto de esa categoria particular de armas, parecia estar encaminado a una
mayor eficacia que sus predecesores. No obstante, adolecié de algunas limitaciones
importantes que hicieron de él, en realidad, nada mas que una prohibicion sobre el uso

inicial de las armas quimicasBS. Incluso en el momento del acuerdo, se opind que era
inadecuado, pues una mera declaracion de no recurrir a medios prohibidos de guerra quiza
no soportaria la tensién de las hostilidades reales. La convencion prevista sobre reduccion y
limitacion de armamentos deberia incluir medidas mas severas.

En 1926, la Sociedad de Naciones organizo una conferencia de desarme de la que,
entre 1926 y 1930, llevo a cabo varios periodos de sesiones, pero que no logré siquiera

84.-1bid., p. 44.

85.-Por ejemplo, en noviembre de 1920, el CICR remitid una carta a la Asamblea General de la Sociedad de
Naciones en la que proponia la prohibicion absoluta del empleo de gases asfixiantes, y, en 1921, la X
Conferencia Internacional de la Cruz Roja inst6 a los gobiernos a llegar a un acuerdo sobre la prohibicién
absoluta del empleo del gas como arma, independientemente de su medio de difusion: sistema de aspersion,
misiles o cualquier otro (the use of gas as a weapon, however delivered, whether by drift, missiles or
otherwise", Cf. IRCR, n® 111 (June 1970), p. 301.

86.-SIPRI, The problem of chemical and biological warfare, CB Disarmament Negociations, 1920-1970, op.
cit., p. 44.

87.-Protocol for the prohibition of the use in war of asphyxiating, poisonous, or other gases and of
bacteriological methods of warfare (Geneva Protocol), de 17 de junio de 1925, en SCHINDLER/TOMAN,
The laws of armed conflicts, op. cit., p. 115.

88.-McCORMACK, Timothy L.H., "International law and the use of chemical weapons in the Gulf War",
California Western International Law Journal, vol. 21 (1990-1991), ps. 5 a 10.

-39 -



La prohibicion de las armas quimicas y biolégicas...

comenzar negociaciones serias sobre un tratado de desarme quimico, ya que las adhesiones

al tratado prosperaban Ientamentesg. Varios Estados, que, a todas luces, dudaban que el
Protocolo pudiera aplicarse con la firmeza prevista en el texto, formularon importantes
reservas. En octubre de 1935, cuando estallé la guerra italo-etiope, en la que se empled esta
arma, 41 Estados eran partes en el Protocolo, entre ellos Italia y Etiopia: y sin embargo, no
se protesto por ello ni se adoptd ninguna medida internacional al respecto. Durante cuatro
de los seis meses que durd la guerra con Etiopia, Italia utilizd gases toxicos, principalmente
sus fuerzas aéreas. Los aviones de guerra italianos arrojaron, de un total de 1.829 toneladas
de explosivos, 330 toneladas de agentes quimicos. Los bombardeos en que se emplearon
agentes quimicos, combinados normalmente con explosivos y bombas incendiarias
regulares, tuvieron lugar casi diariamente; en una ocasion, se arrojé la cantidad de 12
toneladas en un solo dia. A pesar de que el objetivo era infundir miedo y terror, sobre todo,
en las filas del ejército etiope, las bombas de gas afectaron indiscriminadamente a la

. .90
poblacion civil .

El camino de Italia fue seguido por Japon durante la conquista de Manchuria, en la
que usé este tipo de armas. Durante la Segunda Guerra Mundial no fueron utilizadas, a
pesar de la enorme crueldad de las hostilidades, y seria Estados Unidos quien decidiria
nuevamente su uso Vietnam. En 1965 hubo varias protestas internacionales por el empleo
que hizo su ejército de compuestos estornuddgenos y lacrimdgenos en la operacién Ranch
Hand. Sus objetivos fueron los siguientes™:

1.-Castigar a la poblacién civil que apoyaba a la guerrilla comunista.

2.-Privar de alimentos al enemigo mediante la destruccion sistematica, premeditada
y progresivamente intensificada de las cosechas.

3.-Crear condiciones favorables para la mejor utilizacion de otro tipo de armas.
4.-Obligar a los campesinos a internarse en los campos de concentracion.
5.-Inutilizar o dafar seriamente, en forma definitiva o por largo plazo, a los
sobrevivientes.

6.-Crear el panico entre los sobrevivientes afectados o ilesos.

7.-Perturbar el equilibrio ecoldgico.

8.-Destruir los bosques y la vegetacion para, ademas, incrementar los dafios de las
inundaciones.

89.-MATHEWS, Robert J.; y McCORMACK, Timothy, L.H., The relationship between international
humanitarian law and arms control, en DURHAM, Helen y McCORMACK, Timothy L.H., The changing
face of conflict and the efficacy of international humanitarian law, Londres: CUP, 1999.

90.-ROCHAT, Giorgio, L'impiego dei gas nella guerra d'Etiopia 1935-1936, en Guerre italiane in Libia e in
Etiopia, Paese: Pagus Edizioni, 1991, ps. 157-168, y GENTILI, Roberto, Guerra aerea sull'Etiopia 1935-
1936, Florencia: EDAI, 1992, ps. 95 y 100.

91.“La guerra quimica en Vietnam”, en http://www.laneta.apc.org/emis/carpeta/sustancias/vietnam.htm.
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Como podemos ver, todos estos objetivos colisionaban con con los principios del
Derecho Internacional Humanitario. Entre los tipos de armas quimicas mas usadas en
Indochina por el ejército norteamericano, podemos citar las siguientes®*:

1.-Herbicidas-defoliantes:
-Agente Azul (Phytar 560 gr): acido cacodilico (3.9%); cacodilato sodico (22.6%);
materiales inertes (cloruro de sodio, cloruro de calcio, sulfato de calcio);
sulfactante y esterilizador.
-Agente Blanco (Torden 101). Ingredientes activos (25%: Picloran, sal potasica
del &cido 4 amino-3,5, 6-tricloropicolinico, 20%; tri-iso popanolanina del 2,4-
diclorofenoxiacético, 80%. Disolvente: queroseno. Otros ingredientes: un
surfactante.
-Agente Naranja: éter n-butilico del acido 2,4, diclorofenoxiacético (2,4-D), 50%;
éter n-butilico del acido 2,4, 5-ticlorofenoxiacético (2, 4, 5-T), 50%. Solvente:
queroseno.
-Agente Pdrpura: éter n-butilico del 2, 4-D, 50%; éter n-butilico del 2, 4, 5-T,
30%; éter insobutilico del 2, 4, 5-T, 20%.
-2,4-DNP, 2,4 dinotrofenol.
-Cianamida célcica.
-Arsénico blanco: trioxido de arsénico.
-Arsenitos de sodio: artoarsenito monosédico, ortoarsenito disodico, ortoarsenito
trisodico.
-Metaarsenito de calcio.
-Metaarsenito cuprico.
-Ortoarsenito disddico.

2.-Esterilizadores del suelo, como los siguientes:

-Bromacilo: 3-bromo-3 sec-hutil-6 metil-uracilo.
-CMU: N-(4 clorofenil) N,N-dimetilurea.
-DNC o DNOC: 4,6-dinitro-ortocresol.

Entre 1962 y 1971 se arrojaron sobre ese pais unos 70 millones de litros de
herbicidas muy poderosos, en particular el agente naranja: aproximadamente 1,7 millones
de hectéreas fueron asi rociadas en varias ocasiones.”® Los medios utilizados con mayo
profusién fueron aviones y helicopteros. Respecto a los primeros, se usaron los C-123, C-
130 y C-47, equipados con tanques de 1000 galones. La dispersion de los productos
quimicos se hacia por medio de 36 tubos repartidos entre los planos y el timén del avion.
Volaban a una altura de menos de 50 m, o sea, casi rasantes; su tripulacion constaba de un

92 .-lbid.
93.-Cf. The OPCW Home Page, “The Chemical Weapons Convention Website”, en
http://www.opcw.nl/ptshome.htm.
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piloto, un copiloto y un técnico, encargado de la aspersién. Los aviones volaban en grupos
de 4 6 5, debidamente escoltados por cazas o helicdpteros artillados. Para complementar y
mejorar la capacidad de dispersion de las sustancias fitocidas, los aviones C-123 fueron
equipados con un asperjador FIDAL (fixed-wing insecticide dispersal apparatus liquid)
dotado de turbinas pulverizadoras™.

En la administracion Nixon, y también en las postrimerias de la Johnson, se
intensifico el uso de los helicopteros en las operaciones agresivas de aspersion,
especialmente de los tipos HU-IA, HU-B, H-24, AIE y el AlIH, provistos de un asperjador
HIDAL (helicopter insecticide dispersal apparatus liquid) *>. Como los helicopteros
pueden detenerse para la aspersion y poseen, en general, mas facilidades y maniobras en su
vuelo, la operacion de las sustancias quimico-tdxicas son de mas graves consecuencias.
Conviene sefialar que algunos de los helicopteros estaban artillados, por ejemplo, el HU-L
Iroquis (ametralladoras M-60, de 7,62 mm; lanzacohetes de 2,75 pulg; lanzagranadas de 40
mm; cohetes anticarros SS-11) y un sistema de direccion de tiro que se mantiene sobre el
blanco a pesar de las vibraciones.

Las concentraciones empleadas para la aspersion de los herbicidas, defoliantes y
esterilizadores del suelo fueron los siguientes®:

-Agente Naranja:15-50 kg/ha.
-Agente blanco: 16-18 kg/ha.
-Agente Azul: 3-8 kg/ha.
-Bromacilo: 15-30 kg/ha.

La dosis y concentraciones de las sustancias quimicas utilizadas en practicas
agricolas normales son mucho menores. Por ejemplo, las del 2-D, 4-D y el 2-T, 4-T, 5-T
son de 1 kg/ha. En Vietnam se sobrepasaron estos valores, con la agravante adicional de
que se aplicaban sin diluir, lo que aumentaba su accion destructora y toxica y su
potencialidad como causa de dafios mediatos. Si consideramos una dosis cualquiera, la del
agente naranja, por ejemplo, que es de 50 kg/ha (descargando el tanque en forma habitual
en 5 minutos), observaremos que en una de las descargas de las llamadas de emergencia
(tiempo de descarga 30 seg.) la concentracion del material quimico asperjador serd de 300
kg/ha. En Vietnam los aviones y helicOpteros agresores han rociado téxicos quimicos a
concentraciones mucho mayores®".

En contra de lo que es habitual en las practicas agricolas normales, el riego de los
herbicidas y defoliantes sobre las &reas vietnamitas fue normalmente reiterado sobre
determinadas zonas. Vemos algunos ejemplos. En 1969, las comunas del distrito de Dong

94.-1bid.
95.-Ibid.
96.-1bid.
97.-1bid.
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Giang, provincia de Quang Da, fueron sometidas a méas de cien rociadas por misiones de 4
a 6 aviones C-123 o0 C-130. En 1970 las mismas regiones fueron rociadas decenas de veces.
El 5 de abril de 1970 se rociaron 40 Tm de agente naranja en 10 misiones de C-123 sobre la
region de Tra Linh, provincia de Quang Nam, destruyendo los sembrados en un area de 20
Km?. Los cientificos del Departamento de Agricultura de los Estados Unidos, revelaron que
sobre una misma region al oeste de Tay Nohnh, cerca de la frontera de Camboya, se
efectuaron aspersiones continuadas en el periodo comprendido del 29 de marzo al 9 de
junio de 1969 mediante 113 misiones de C-123, es decir, 113 veces 1000 galones de
productos nocivos, equivalentes a 400.000 litros, esparcidos por el agresor de un &rea
exigua, de alrededor de 100 Km?, en unos dos meses. Los tres casos citados son ejemplos
entregglos miles que se pudieran ofrecer de lo que ocurrié cotidianamente durante mas de 11
afios™.

Al término de la guerra, una quinta parte de los bosques de Vietnam del Sur habia
sido destruida quimicamente y mas de un tercio de sus manglares habia desaparecido. Si
algunos bosques han logrado recuperarse, en su mayoria se han convertido en matorrales y
no se cree posible su reflorecimiento en varios siglos®.

Desde el comienzo de este tipo de operaciones se manifestaron temores en cuanto a
la toxicidad del agente naranja. En 1964, la Federacion de Cientificos de Estados Unidos
condend la operacion Ranch Hand y la consideré un experimento quimico injustificado,
pero no se suspendid hasta la publicacion de varios informes, en 1970 y 1971, que
establecian una relacion de causalidad entre las malformaciones de los recién nacidos en
Vietnam, cuya proporcién aumenté considerablemente, y el agente naranja'®. Las
investigaciones ulteriores demostraron que uno de sus principales componentes, el 2,4,5-T,
contenia dioxina, que resultd ser uno de los venenos méas poderosos jamas conocidos. La
dioxina perturba las funciones hormonales, inmunitarias y reproductivas del organismo, y
altera la calidad del esperma en el hombre. La naturaleza ha eliminado ya en buena medida
la dioxina de la vegetacion y los suelos vietnamitas, pero esa sustancia sigue presente en la
sangre, en los tejidos adiposos del ser humano y en la leche materna. Segin Le Cao Dai,
director del Fondo para las Victimas del Agente Naranja constituido por la Cruz Roja
vietnamita, la leche de las mujeres expuestas al agente naranja en Vietnam del Sur contiene
unas diez veces mas dioxina que la de las mujeres del norte o de paises como Estados
Unidos'™. Ademas, se han observado malformaciones en los hijos de ex combatientes
expuestos al agente naranja y otros pesticidas usados en la ocasion. Segun el profesor
Hoang Dinh Cau, presidente del comité vietnamita encargado de investigar sobre las
consecuencias del empleo de armas quimicas durante la guerra, decenas de miles de nifios
se vieron afectados. Nacieron con deformaciones de los miembros, con un miembro menos

98.-Ibid.
99.-Ibid.
100.-1bid.
101.-Ibid.
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0 con ojos sin pupila. Se teme que la tercera generacion también sufra sus efectos .

El caso de Vietnam no ha sido el unico. Gases lacrimogenos, sofocantes,
neurotdxicos y napalm fueron utilizados por las tropas soviéticas en la invasion de
Afganistan. El ejemplo reciente mas flagrante fue su uso por parte de Irak, en la década de

los ochenta, contra fuerzas iranies y contra la poblacion kurda, en sus provincias del
103

norte . Los ataques iraquies contra la poblacion civil kurda entre abril de 1987 y agosto de
1988 provocaron también efectos a largo plazo, si bien éstos son dificiles de estudiar en el
lugar. En Halabja, ciudad bombardeada durante tres dias (marzo de 1988) con agentes
quimicos y bioldgicos, de 5.000 a 7.000 personas perdieron la vida y decenas de miles
resultaron heridas. La primera investigacion médica fue realizada en 1998 por la doctora
Christine Gosden, profesora de la Universidad de Liverpool. En su informe al Instituto de

las Naciones Unidas de Investigacién sobre el Desarme104, sefiala casos de canceres raros,
malformaciones en los nifios, abortos naturales, infecciones pulmonares recurrentes y
problemas neuropsiquiatricos graves. ElI gas mostaza quemd corneas y provocd casos de
ceguera, y existe el riesgo de que aparezcan céanceres cinco o diez afios después de la
exposicion.

Hasta 1995 no se produciria una accién terrorista eficaz con este tipo de armas. En

marzo de1051995, en Tokio, miembros de la secta religiosa Aum Shinrikyo (Verdad

Suprema) lanzaron gas sarin en el metro de la ciudad: 12 personas resultaron muertas y
5.500 heridas. Una mindscula gota de sarin, en contacto con la piel, o inhalada, basta para
producir postracion y, al poco tiempo, la muerte. La secta habia logrado reclutar a algunos
cientificos con experiencia que, segun los investigadores japoneses, también estaban
realizando pruebas con otras sustancias, entre ellas el antrax. En 1992, Chizuo Matsumoto,
alias Shoko Asahara, guru de la secta, viajo a Zaire con intencion de obtener muestras del

106 . .
ébola . El 90 % de las personas infectadas por este virus muere al cabo de una semana.
Existen pruebas de otros intentos de lanzar ataques con armas quimicas y bacterioldgicas:

102.-PEARCE, Fred, "Guerra y medio ambiente: reacciones en cadena"”, El Correo de la UNESCO” (mayo de
2000). para mayor informacion sobre guerra quimica, véase The OPCW Home Page, The Chemical Weapons
Convention Website, en http://www.opcw.nl/ptshome.htm.

103.-Un equipo dirigido por un enviado especial del CICR visitd Halabja y confirmé el empleo de gases
toxicos. Cf. “News Chronology, Chemical Weapons Convention Bulletin”, 31 de marzo de 1988.
104.-http://www.un.org.

105.-Esta secta mezclaba el budismo, el hinduismo, la reencarnacion, el milenarismo catastrofista finisecular,
la amenaza nuclear, el yoga y el culto al terror. Cf. “Aum Shinrikyo (Supreme Truth)“, Resource Center of
Freedon of Mind, http://www.freedomofmind.com/groups/aum/aum.htm.

106.-DANIELS, Ted, “What Has Happened Over Tokyo? Aum, Who Are You?”, The Millennium Watch
Institute, vol. 4, n° 1 (abril de 1996), en http://www.channell.com/mpr/Articles/41-AumO01.html; del mismo
autor, "Aum Shinri Kyo in context”, The Millennium Watch Institute, vol. 5 n°® 2 (julio de 1996), en
http://www.channell.com/mpr/Articles/41-Aum01.html; SHIMATSU, Yoichi Clark, “4 years after sarin
attach Aum Shinrikyo sect is regrouping and growing”, en JINN-Pacific Pulse (3 de marzo de 1999), en
http://www.pacificnews.org/jinn/stories/5.06/990316-shinrikyo.html.
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en 1995 fue detenido un hombre de Ohio que intentaba comprar cultivos de la peste

bubdnica a través del correo®”’.

Aunque las imagenes de kurdos habitantes de Halabja, que yacian muertos en las
calles de esa aldea, contribuyeron a reabrir y a dar impulso a negociaciones para erradicar
estas armas, también es cierto que en los afios transcurridos desde la Primera Guerra
Mundial ha disminuido su utilidad militar. Varios Estados han desarrollado equipos de
proteccion eficaces (denominados, en espafiol, NBQ, en alusion a la guerra Nuclerar-
Bioldgica-Quimica) contra los ataques quimicos y se han inventado otras armas menos
dependientes de las condiciones climaticas, que introducen factores poco controlables en su
uso, como la velocidad y direccion del viento y la ausencia de lluvia. De hecho, la mayor
parte de los Estados han llegado a la conclusion de que las armas quimicas no son
indispensables para sus capacidades militares estratégicas. Por otra parte, su empleo por
Irak contra civiles desprotegidos demostrod los peligros que plantea la proliferacion de estas
armas. Esta combinacion de valor estratégico disminuido y de amenaza potencial de
proliferacion ha facilitado un nivel de acuerdos multilaterales mayor que el que habia sido
posible hasta entonces. Hubo otro factor que facilité la negociacion reductora: en 1987, la
Union Soviética acepto las inspecciones para verificar el cumplimiento de las convenciones
sobre estas armas; admitié que las poseia y organizé una reunién internacional de control
de armamentos en una de sus instalaciones de armas quimicas.

Las negociaciones sobre la Convencion de Armas Quimicas (CWC)108 comenzaron
en Ginebra en 1969 y concluyeron en 1992. Aunque este proceso de 23 afios de duracion
fue lento y tortuoso, finalmente dio sus frutos. A diferencia del Protocolo de Ginebra de
1925, la CWC exige la eliminacion completa de las armas quimicas (dentro de los 10 afios
a partir de su entrada en vigor) e introduce un régimen de verificacion que garantiza su
cumplimiento por los Estados Partes. La verificacion en la CWC incluye declaraciones
nacionales obligatorias sobre sus actividades industriales y militares relacionadas con la
quimica y un régimen de inspecciones de rutina de las instalaciones industriales y militares
declaradas. Una caracteristica importante es la disposicion sobre la inspeccion de
recusacion mediante la cual cualquier Estado parte puede, sin mayor antelacion, solicitar
una inspeccion de cualquier emplazamiento de otro Estado parte. La CWC entr6 en vigor el
29 de abril de 1997. Actualmente 121 Estados son partes en ella y otros 48 Estados ya la
han firmado.

Quizéa uno de sus aspectos mas importantes sea que entre los Estados partes figuran
tanto Estados Unidos como la Federacién Rusa (los mayores poseedores mundiales de
armas quimicas), asi como los mayores Estados productores y exportadores de armas

107.-Ibid.

108.-Convention on the prohibition of the development, production, stockpiling and use of chemical weapons
and on their destruction (el acronimo CWC, por Chemical Weapons Convention, es la denominacion por la
gue es conocida internacionalmente) de 13 de enero de 1993, 32 ILM 800 (Convencidn sobre la prohibicion
del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion).
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quimicas de Europa occidental y algunos de los principales Estados en desarrollo con
capacidad de produccién quimica. Aunque varios de los Estados clave de Oriente Proximo
siguen rehusando a adherirse a la Convencion, hay un nimero cada vez mayor de Estados
que estan optando por hacerlo.

El régimen de verificacion se realiza por la Organizacion para la Prohibicién de las

109
Armas Quimicas (OPCW), creada en La Haya para la administracion de la CWC . La
OPCW tiene empleados actualmente mas de 200 inspectores que realizan inspecciones de

verificacion a fin de garantizar que los Estados Partes respeten las obligaciones de la
110
CWC

En el momento en que la Convencion se abrio a la firma y, luego, una vez mas, en la
I Conferencia de los Estados partes tras la entrada en vigor de la Convencién, muchos
representantes de Estados y de organizaciones internacionales reconocieron la importancia
del logro multilateral para proscribir estas armas de consecuencias tan horribles a los
desafortunados que quedan expuestos a sus efectos. No obstante, la principal motivacion
para celebrar la Convencion tenia menos que ver con las consecuencias de las armas, desde
el punto de vista humanitario, y mas con otros factores estratégicos de seguridad, sobre
todo, las crecientes preocupaciones sobre la proliferacion y el reconocimiento de Estados
Unidos y de Rusia que, en la actualidad, no necesitaban mantener sus reservas.

V.-ARMAS BIOLOGICAS O VIVAS
1.-Concepto

Se definen como el dispositivo que proyecta, dispersa o disemina un agente
bioldgico, incluyendo artropodos e insectos vehicularizadores (vectores), en un campo de
batalla o zona de operaciones, con el fin de neutralizar al enemigo*™*. Este tipo de arma esta
formada, pues, por dos elementos: un sistema de proyeccién (un proyectil o un aerosol, por
ejemplo) y un agente biolégico o vector. Estos agentes infecciosos pueden ser hongos,
bacterias o virus, y se usan intencionalmente para producir dafio sobre el enemigo,
mediante su diseminacion y consecuente induccion de una enfermedad infecto-contagiosa.
Esta definicion se extiende con frecuencia a toxinas o sustancias derivadas o producidas por
microorganismos, plantas o animales, pero en pureza de términos deben quedar excluidas
por su origen bioldgico, ya que son productos toxicos derivados, de origen animal, vegetal
0 bacteriano; por no poder delimitarse las diferencias existentes entre los efectos

109.-Para més detalles sobre las medidas de verificacion de la CWC, cf. MATHEWS, Robert J., Verification
of chemical industry under the Chemical Weapons Convention en POOLE, John B.; y GUNTHRIE, Richard,
Verification 1993: arms control, peacekeeping and the environment, Nueva York : Adams, 1993, p. 41.
110.-MATHEWS, Robert J., Entry into force of the Chemical Weapons Convention, Estocolmo: SIPRI
Yearbook 1998 (Armaments, disarmament and International security), 1998, ps. 490 a 500.
111.-“ORIENTACIONES DEFENSA NBQ”, OR7-003, Madrid: Ministerio de Defensa, 2000, p. 3-1.
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combinados de los agentes bioldgicos y sus toxinas y de las toxinas como productos toxicos
de efectos nocivos sobre el organismo. En Gltima instancia, se pueden diferenciar también
por el marco juridico regulador, es decir, de acuerdo con las diferencias normativas
incluidas en el Convenio de prohibicién de este tipo de armas, de 1972.

El amplio espectro de aniquilacion del uso de patdgenos y toxinas con fines bélicos
ha reemplazado en la actualidad la angustia al ataque nuclear tras la Segunda Guerra
Mundial. Por fortuna, la guerra bioldgica a gran escala no ha pasado de la teoria, si bien la
amenaza de su uso por parte de terroristas (a través de lo que se denominado bioterrorismo)
o determinadas naciones es hoy un hecho preocupante para la comunidad internacional.
Sirva de ejemplo el caso de Irak, Ben Laden y Al Qaeda. Los casos en que se ha llevado a
efecto, sin bien escasos en numero, han sido indiciarios de lo que podria suceder si se
aplicaran estas armas en un campo de batalla.

En la historia de la ciencia podemos establecer un cierto paralelismo entre el
desarrollo de las armas nucleares y el de las armas bioldgicas. Ambos estan relacionados
con avances cientificos utilizados con fines bélicos, que plantearon y siguen planteando
importantes dilemas por el uso de la nueva tecnologia y su perjuicio para la humanidad. La
fisica nuclear nacia en la primera mitad del siglo XX, tras el descubrimiento del nicleo
atomico y la posibilidad de liberar energia mediante su fusion y fision. La fabricacion de la
bomba atomica, entre 1943 y 1945, fue dirigida por Oppenheimer, que una vez conocidos
sus efectos y arrepentido de su descubrimiento, se negd a nuevas investigaciones. Por su
parte, Albert Einstein y Bertrand Russell, se opusieron decididamente a este arma y
defendieron la produccion nuclear exclusivamente para fines pacificos. En paralelo al
armamento nuclear, diferentes paises emprendian, durante la segunda mitad del siglo XX,
el desarrollo de otras armas de destruccion masiva, basadas en la accion de
microorganismos altamente patégenos, a la cabeza de los cuales se encontrd, hasta los
ochenta, la URSS. El gobierno soviético ide6 utilizar la viruela como arma, en 1980, una
vez erradicada, pues en el futuro nadie estaria protegido (inmunizado) contra el virus
causante: toda la poblacion mundial seria vulnerable a este agente, extraordinariamente
contagioso. El descubrimiento de la capacidad de los plasmidos bacterianos, resistentes a
los antibidticos, tan dtiles para desarrollar los tratamientos mas eficaces, fue rapidamente
aplicado a la creacion de armas bacteriolGgicas con cepas resistentes a estos farmacos. Los
avances en tecnologia de ADN recombinante se usaron para crear virus hibridos,
combinaciones de ébola y viruela, etc.; el descubrimiento de los péptidos neuroactivos dio
lugar a un programa para sintetizar agentes fabricantes de neuropéptidos toxicos, etc.

Pese a que la investigacion actual en la produccion de virus y bacterias ha desatado
la alarma mundial sobre las armas biolégicas, el uso de microorganismos para atentar
contra el enemigo no es nuevo. Algunos episodios del pasado constatan el aprovechamiento
de los patdgenos en la guerra, bien para infectar al hombre o para dafiar sus cultivos y/o
ganados. En el siglo VI antes de Cristo, los asirios envenenaban los pozos enemigos con
comezuelo, un hongo que infecta al centeno y otros cereales. Se he sefialado, incluso, que la
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epidemia de peste que asolo Europa en el siglo X1V y produjo la muerte de una cuarta parte
de su poblacion, se inicié en 1346 durante el asedio de Caffa (Fedosia, Crimea). Los
tartaros, que asediaban la plaza, sufrieron una epidemia de peste y contagiaron a los sitiados
(genoveses) lanzado dentro de la ciudad cadaveres mediante catapultas. Los genoveses
introducirian la enfermedad en Europa Occidental'*2. En 1763, en su lucha contra los indios
norteamericanos, los britanicos usaron en Ford Pitt la estratagema de repartir entre los
componentes de las tribus enemigas mantas que previamente habian sido usadas por
afectados de viruela. Los indios, que tenian una resistencia muy baja a esta nueva
enfermedad, murieron en gran nimero™3, En 1797, Napoledn intentd infectar a los

habitantes de Mantua con paludismo, durante su campafia en Italia**.

Gran Bretafia no ha sido reacia a la fabricacién de este tipo de armamento. Durante
la Primera Guerra Mundial, el gobierno britanico almacen6 cinco millones de raciones de
alimento vacuno infectadas con antrax, y estaba dispuesto a lanzarlas sobre los rebafios

alemanes si los Imperios Centrales usaban armas bacteriolégicaslls. Al término de la
guerra, equipos de investigadores britanicos, estadounidenses y canadienses estaban
efectuando experimentos con bombas de &ntrax antipersonales, que nunca llegaron a
fabricarse. De hecho, los alemanes ya habian descubierto, en el caso del gas mostaza y el

cloro, que algunas armas no eran fiables porque actuaban indiscriminadamente: un cambio
116

en la direccion del viento bastaba para que los muertos por gas fueran soldados propios

Los japoneses realizaron durante la Segunda Guerra Mundial una serie de
experimentos en su campo de concentracion 731 de Manchuria con este tipo de armas:
Ilevaron a cabo pruebas con prisioneros a los que provocaron infecciones de botulismo,
encefalitis, viruela y otras enfermedades. No hay datos sobre la cantidad de muertes que se
causaron: se calcula que las producidas en China relacionadas con armas bioldgicas

japonesas fluctua entre varios miles117 y cientos de milesm. Después de la guerra, Estados
Unidos desarroll6 armas que causaban antrax, fiebre amarilla, tularemia, brucelosis y otros
estados febriles, ademas de enfermedades que atacaban los cultivos. Debido a los
experimentos britanicos con el antrax, la isla escocesa de Gruinard tuvo que permanecer
clausurada durante décadas*®. Asi nos encontramos con que un mal uso de estas armas
puede, literalmente, modificar un ecosistema. Asimismo, cualquier ejército que mantenga

112.-“Manual Informativo de Defensa Biol6gica”, Madrid: Direccién de Ensefianza del Ejército de Tierra,
1986, p.11.

113.-Ibid.

114.-Ibid.

115.-JAMA, “Anthrax as a biological weapon”, Medical and Public Health Management, vol. 281, n° 18, (12
de mayo de 1999).

116.-Ibid.

117.-SIPRI, Yearbook 1996:.., op. cit., p. 687.

118.-"News Chronology, Chemical Weapons Convention Bulletin”, 31 de julio de 1995.

119.-“Manual Informativo de Defensa Biologica”, Madrid: Direccidn de Ensefianza del Ejército de Tierra,
op.cit., p. 12.
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un arsenal de estas armas crea un peligro para la salud de sus propias tropas. En 1979, un
total de 96 personas enfermaron y 69 murieron en un brote de antrax en Sverdlovsk, en la
antigua URSS. En aquel entonces los soviéticos sostuvieron que habia surgido debido a un
lote de carne contaminada. Mas tarde se supo que se habia producido a raiz de una
explosion en un centro de armas biolégicas situado cerca de dicha localidad™.

Uno de los altimos episodios de empleo de bioldgicas tenia lugar entre 1985 y 1989,
en la guerra entre Irdn e Irak, donde se usaron materiales bioldgicos como el bacillus
anthracis, la toxina botulinica, el clostridium tetani, etc. Tras la guerra, la Comision
Especial de las Naciones Unidas (UNSCOM) que investigd el complejo quimico-militar
iraki, descubri6 la posesidn de armas biolégicas por este pais hasta un total de 19.000 litros
de clostridium botulinum y 8.400 litros de bacillus anthracis, entre otros.

Estas armas plantean peligros de uso por parte de grupos terroristas. Al respecto
existen también datos historicos, algunos de ellos muy discutidos. En 1982, por ejemplo, la
policia de Los Angeles y agentes del FBI arrestaron a un sujeto que se preparaba para
envenenar los sistemas de agua de la ciudad con un veneno bioldgico. En 1984, segln
United Press International, adeptos de un grupo religioso contaminaron las ensaladas de
varios restaurantes locales en Oregdn, con el agente causante de tifus (salmonella typhi) y
lograron envenenar a 750 personas. También en los afios ochenta, se descubria en Paris un
apartamento convertido en un laboratorio de produccion de clostridium botulinum. Su
inquilino, médico de dia y terrorista por la noche, cultivaba los microorganismos en una
coleccién de botes dentro de la bafiera™".

La base datos elaborada por el Monterey Institute of International Studies
(California)*?, relativa a las armas de destruccién masiva, indica que los incidentes en los
que se han usado agentes bioldgicos han sido raros: 66 eventos criminales y 55 terroristas
en un periodo de 40 afios, de 1960 a 1999. Los registros histéricos incluyen algunos casos
en los que criminales o terroristas pretendieron provocar victimas masivas con agentes
bioldgicos y en ninguno de ellos tuvieron éxito. Sélo ocho ataques criminales con este tipo
de agentes ocasionaron victimas: 29 muertes y 31 lesionados. De los ataques terroristas con
agentes bioldgicos, sélo uno resultd con victimas: el uso por el culto Rajneeshee en 1984 de
la bacteria Salmonella Typhimurium para contaminar ensaladas de restaurantes de The
Dalles, Oregdn. Este evento causé 751 casos de envenenamiento, ninguno de ellos fatal.
Los incidentes de bioterrorismo registrados en la Base de Datos Monterrey son
extremadamente diversos en términos de tipo de grupo y motivacion. La tendencia en afios
recientes ha sido mas del terrorismo de ala izquierda y de grupos nacionalistas-separatistas
en individuos o en grupos comprometidos en actos de venganza politica. También ha

120.-Ibid.
121.-Cf., en Internet, http://www.miis.edu/.
122.-Ibid.
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habido un incremento aparente en incidentes perpetrados por sectas violentas o cultos que

creen en la profecia apocaliptica?.

Aunque la motivacion de infligir victimas masivas existe, sin embargo, pocos
grupos terroristas poseen los recursos cientificos y técnicos requeridos para la liberacién
exitosa a gran escala de un agente bioldgico. EI grupo Aum Shinrikyo, que tiene
considerables recursos y expertos cientificos, fallé en diez atentados para llevar a cabo
ataques tipo aire-abierto contra blancos urbanos con esporas de antrax o toxinas de
botulismo diseminadas con aerosoles. Los registros historicos del bioterrorismo
involucraran probablemente actos misticos y relativamente ataques en pequefia escala,
como los de contaminacion de alimentos. Sin embargo, la difusion de tecnologias
relevantes para la produccion de agentes bioldgicos y toxinas y la potencial disponibilidad
de cientificos e ingenieros anteriormente empleados en programas biolégicos, como los de
la Unidn Soviética y Sudafrica, sugieren que las barreras técnicas para el bioterrorismo con

victimas masivas estan erosionadas*?*,

2.-Principales agentes bioldgicos. Caracteristicas generales

Hay que tener en cuenta que una posible guerra biolégica no tiene por qué
desencadenarse, ni mantenerse, mediante el empleo de agentes bioldgicos conocidos, pues
caben multiples posibilidades de asociaciones de gérmenes, asi como el descubrimiento de
nuevos agentes o toxinas no conocidos actualmente, o el empleo de mutantes genéticos de
gérmenes ya conocidos*?.

Los microorganismos, denominados también microbios o gérmenes, son formas
vivas unicelulares. Carecen de sistema digestivo (se nutren a través de la membrana que les
rodea), de sistema termorregulador y adquieren la temperatura del medio en que se
encuentren. Los microorganismos que son capaces de producir enfermedades se denominan
patdgenos, y suelen ser parasitos; es decir, viven en un organismo diferente (vivo o muerto)
y a expensas de €l obtienen los medios de nutricion necesarios para la subsistencia. Sin
embargo, la mayor parte de los microorganismos no son patdgenos y son de gran utilidad
para la vida de animales y vegetal: varios antibioticos se obtienen a partir de ellos, como
son la penicilina y estreptomicina. Otros se necesitan para la fermentacion del pan, la
preparacion del vinagre, la cura del tabaco o para darle fertilidad al suelo, como sucede con
los abonos animales sobre la tierra de labor.

123.-Ibid.

124.-TUCKER, Jonantan B, “Historical trends related to bioterrorism: an empirical analysis”, Revista
Biomédica (Publicacion del Centro de Investigaciones Regionales Dr. Hideyo Noguchi-Facultad de Medicina
Universidad Auténoma de Yucatan, Méjico), vol. 10, n° 3, en
http://www.uady.mx/~biomedic/rev_biomed/html/rb991038.html.

125.-“Manual Informativo de Defensa Biologica”, Madrid: Direccién de Ensefianza del Ejército de Tierra, op.
cit., p. 19 y sis.
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La distribucion de los microorganismos es muy amplia en el agua, aire y suelo. En
la piel del hombre se encuentran millones en fase de latencia, no patdgenos, ya que precisan
de ciertas condiciones ambientales para que se produzca su desarrollo hacia la
patogenicidad. Una clasificacién de tipo de agentes incluye los siguientes*?:

1. -Bacterias: Las bacterias son microorganismos unicelulares, ampliamente
distribuidos por la Naturaleza en el agua, aire, suelo, animales en descomposicion o en
animales y plantas vivas. Se conocen en la actualidad unas 2.000, de las cuales mas de
100 son patdgenas para el hombre. Son de diferentes formas, y de acuerdo con éstas se
clasifican en bacilos, en forma de varilla; cocos, redondeados o esféricos, y espirilos, en
forma espiral. Su movilidad se lleva a cabo por movimientos de inflexién de su cuerpo,
o por la emision de flagelos, como ocurre con el bacilo tifico. Los cocos no son
maviles. Las bacterias producen gran cantidad de procesos patoldgicos en el hombre,
animales y plantas. Los estafilococos, estreptococos, gonococos y meningococos
producen la fiebre reumatica, escarlatina, gonorrea y meningitis, respectivamente.
Bacilos o bacterias abastonadas son los productores de la difteria, tuberculosis, tétanos,
botulismo, fiebre tifoidea, peste bubdnica, tularemia, etc. La difteria, el tétanos, la
gangrena gaseosa Yy el botulismo son producidos principalmente por las toxinas
originadas por estos bacilos.

2. -Rickettsias: Son microorganismos parasitos intracelulares, cuya naturaleza
aun no es bien conocida, pero generalmente se les considera en una posicion intermedia
entre las bacterias y los virus, no sélo en su tamafio, sino también en su forma y en sus
necesidades para el crecimiento y desarrollo. La mayoria de las rickettsias se
encuentran en artrépodos, como pulgas, moscas, piojos, etc., y se transmiten al hombre
cuando estos artropodos le pican. Como son parasitos intracelulares, tienen afinidad por
determinados tipos de células del cuerpo humano. No crecen en medios de cultivo
artificial. Su tamafio es de 0,3 a 0,5 micrones, y al igual que las bacterias, adoptan
varias formas, bien redondeadas, o de pequefios bastoncillos. Son inmdviles, no filtrales
y no esporulan, por lo que facilmente mueren por accion del calor, deshidratacion o
desinfectantes. Patogénicamente, la mayor parte de las rickettsias se incluyen en uno de
los siguientes grupos: tifus murino, fiebre manchada de las Montafias Rocosas y fiebres
Tsutsugamushi, todas clinicamente similares, con un cuadro de fiebre, erupcion en la
piel y alteraciones del sistema nervioso central.

3. -Virus: Son microorganismos intracelulares de células animales, vegetales o
microbianas, de tamafio microscopico, compuestos por material genético (ARN o ADN)
y una capa protectora. Carecen de mecanismos biosintéticos ni de generadores de
energia, por lo que su reproduccion (replicacion virica) exige la participacion activa de
la célula que los alberga, con lo cual son parasitos intracelulares obligados

4. -Hongos: Son organismos pertenecientes al reino vegetal, sin funcion de
fotosintesis, que se nutren descomponiendo la materia organica. Pueden ejercer una

126.-Ibid.
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accion directamente patogena sobre el hombre y los animales o de forma indirecta por
medio sustancias metabolicas toxicas (micotoxinas).

5. -Protozoos: Constituyen la forma méas elemental del reino animal. Son
organismos unicelulares con funciones mas complejas que el resto de los
microorganismos. Su tamafio se aproxima al poder de resolucion del ojo humano.

6. Toxinas, que se clasifican de acuerdo con el siguiente listado’.

1. -Fitoxinas: sintetizadas por algunas especies vegetales, entre las que
se incluyen la estricnina, el curare, la ricina y, sobre todo, las micotoxinas,
producidas por hongos. De éstas Gltimas, las de mayor interés militar son los
tricotecenos, de altisima toxicidad.

2. -Fitotoxinas: sintetizadas por animales, como ciertos venenos de
ofidios, aracnidos, batracios, peces, etc.

3. -Toxinas bacterianas: Son sintetizadas por algunas bacterias. Se
distinguen dos tipos:

a-Exotoxinas (toxina botulimica, tetanica). Se produce en la
actividad normal de la bacteria, liberdndose al exterior sin
necesidad de rotura de la pared celular bacteriana. Se trata de
sustancias con una capacidad tdxica superior que cualquier otro
veneno conocido, como el arsénico o la estricnina; por ejemplo, un
microgramo de toxina botulimica es capaz de matar a una persona
por via digestiva.

b-Endotoxinas. Son sustancias que solo se difunden al
exterior si se produce la destruccion de la bacteria que las origina,
como por ejemplo, las enterobacterias, como la salmonella, las
shigellas, etc.

3.-Métodos de diseminacion y dafios

Pueden diseminarse mediante aerosoles, liberacion de vectores o liberacion directa
por sabotaje. Un agente biol6dgico bajo forma de aerosol se define como una suspension de
particulas transportadas por el aire, en las que se contienen agentes bioldgicos. El aerosol se
forma mediante la explosion de municiones o desde depdsitos con un generador de spray,
que a su vez se pueden acoplar a aeronaves, vehiculos, etc.

La liberacion mediante vectores se produce cuando los agentes se diseminan
mediante artropodos o insectos portadores, tales como mosquitos, moscas, piojos,
garrapatas, etc.

¢Qué dafios provocan estas armas? Pequefias cantidades de microorganismos
producen efectos devastadores, las armas bioldgicas son inmensamente destructivas por su
posibilidad de producir epidemias o pandemias. ES preciso tener en cuenta que sus

127.-“ORIENTACIONES DEFENSA NBQ”, OR7-003, op., ci.t, p. 3-4.
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caracteristicas son su infectividad, patogenicidad, virulencia, transmisibilidad, letalidad y
persistencia*?®®. En un entorno adecuado, los agentes pueden multiplicarse y, por lo tanto,
perpetuarse, quedando de forma indefinida y sin control en el ambiente. También pueden
mutar, salvando cualquier medida protectora, ya sean vacunas o farmacos especificos. Son,
ademas, crueles, ya que siembran el dolor y el terror como ningln otro tipo de armas. Tres
dias atormentadores tarda el antrax en destruir la membrana de los pulmones e intestinos;
otros tantos emplea la toxina botulinica en matar a su victima por asfixia lenta... No
obstante, existen en muchos casos vacunas y farmacos que permiten proteger a militares y
civiles de sus efectos. Las primeras se utilizan de forma preventiva, es decir, antes de
contraer la enfermedad, evitando la infeccion. Por su parte, los fArmacos son generalmente
eficaces en las primeras fases de la enfermedad. Existen también microorganismos sin
tratamiento especifico, como es el caso del ébola o del virus de Marburg. Aunque todo ello
represente ciertamente una proteccion, si se esparciesen patdgenos letales en una poblacién,
con o sin vacuna disponible, existiria un periodo de incubacién en el que la enfermedad no
se manifestara. Transcurrido este periodo, cientos o incluso miles de personas estarian ya
infectadas, y otras tantas en la fase de incubacién, dificultando una actuacion sanitaria
efectiva. Si se comparan con las armas nucleares, las armas bioldgicas tienen un indice de
mortalidad mas elevado y su produccién es mucho mas facil y, desde el punto de vista
econdmico, mas barata. Es mucho mas sencillo fabricar armas quimicas y bacteriol6gicas
que nucleares, cualquier pais con una industria agricola considerable puede modificar muy
facilmente sus pesticidas y fertilizantes para fabricar armas quimicas y bacteriolégicas.
Ademas, segun las lecciones extraidas en Irak por Naciones Unidas, a un Estado le resulta
mucho muy dificil mantener ocultas sus actividades de investigacion y desarrollo de armas
nucleares, pero no ocurre lo mismo respecto a las armas quimicas y bacterioldgicas. No se
precisa un excesivo soporte tecnoldgico ni una alta cualificacién para desarrollar los
cultivos de microorganismos.

A pesar de todo lo anterior, no todo son ventajas. Si bien su produccion es facil, no
lo es tanto una diseminacion o distribucién eficaz. La difusion de los agentes bioldgicos,
como hemos visto, puede realizarse contaminando reservas de agua o de viveres, a traves
de aerosoles, animales (ratas, garrapatas, pulgas) o, incluso, de paquetes y cartas; sin
embargo, muchos de los microorganismos son extremadamente sensibles a cambios de
temperatura, falta de humedad y otras situaciones adversas. Por ejemplo, la toxina
botulinica pierde eficacia con una pequefia cantidad de calor, por lo que hirviéndola no
produce ningln dafio. De ahi que el lanzamiento de los microorganismos a través de misiles
0 cohetes no sea facil: la detonacion del portador puede destruir los cultivos. El dificil
control y el caracter impredecible de las armas biol6gicas hacen no se hayan usado
masivamente, dada la dificultad de conocer sus efectos e, incluso, por el riesgo contaminar
a la propia fuerza. Los microorganismos pueden verse afectados por multitud de factores
ambientales, incluso vientos. Si es relativamente facil calcular el radio de destruccion de
una bomba nuclear, no ocurre asi con estas armas: son armas vivas.

128.-lbid., p. 3-5 y sis.
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4.-Prohibicién

Como ya se menciond, el Protocolo de Ginebra de 1925 prohibia los medios de
guerra bacterioldgicos. Sin embargo, al igual que para los gases asfixiantes, toxicos y
similares, este Protocolo no prohibia ni la produccion ni el almacenamiento de armas
bioldgicas. Japdn empled extensivamente contra China armas bioldgicas, al comienzo del
decenio de 1940, en flagrante violacion de las normas juridicas internacionales. Entre los
agentes diseminados por las fuerzas japonesas figuraban el colera, el antrax y otras plagas.

El uso de este tipo de armas se regul6 por la Convencion sobre la prohibicion del
desarrollo, la produccion y el almacenamiento de armas bacteriolégicas (bioldgicas) y

129
toxinicas y sobre su destruccion (BWC) , que fue negociada entre 1969 y 1971 y abierta
para la firma en 1972. Entro en vigor en 1975. Actualmente 140 Estados son partes en ella.

La BWC fue el primer verdadero tratado multilateral de desarme, pues fue la
primera norma en proscribir toda una clase de armas. Los Estados partes se
comprometieron a no desarrollar, producir, almacenar o adquirir o conservar nunca, de
cualquier forma, agentes bioldgicos o toxinas, ni sus sistemas de difusion.

La BWC ha estado en vigor durante mas de 20 afios. Aungue representa un
importante hito en el control de armamentos, una serie de acontecimientos acaecidos desde
1975 han llevado a algunos a afirmar que 0es muy débil y carece de credibilidad al faltarle

disposiciones eficaces de verificacic’)n13 . Debido a alegaciones no resueltas sobre
produccion o empleo clandestinos de armas biologicas desde 1975, ha perdido mucha
credibilidad. En 1980, Estados Unidos aleg6 que la epidemia de antrax en Sverdlovsk, en la
Union Soviética, suscitaba dudas sobre el respeto de los rusos de las obligaciones emanadas
de la BWC. En 1992, el Presidente Yeltsin admitié que en los 20 afios anteriores habia
existido un programa de armas biologicas ofensivas y reconocié que la epidemia de antrax
en Sverdlovsk habia ocurrido como resultado de la investigacion militar para producir

131
armas biologicas , a pesar del tratado, que evidentemente se habia incumplido por parte
soviética. Las recientes revelaciones de la Comision Especial de la ONU para Irak
(UNSCOM) relativas a un programa de armas bioldgicas ofensivas de este pais, al que

129.-Convention no the prohibition of the development, production and stockpiling of bacteriological
(biological) and toxin weapons and on their destruction (el acrénimo BWC, por Biological Weapons
Convention es la denominacion por la que es conocida internacionalmente), del 10 de abril de 1972, 11 ILM
3320, en en SCHINDLER/TOMAN, The laws of armed conflicts, op. cit., p. 137 (convencion sobre la
prohibicion del desarrollo, la produccién y el almacenamiento de armas bacterioldgicas-biolgicas y
toxinicas y sobre su destruccién). En marzo 24 de 1999, habia 141 Estados Partes en ella.

130.-Cf. GOLDBLAT, Jozef “Convencidn sobre las armas bioldgicas. Consideraciones generales”, RICR, n°
141 (mayo-junio de 1997), p. 263.

131.-SIPRI Yearbook 1996, op. cit., ps. 287 a 288.
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habia dedicado varios afios para el desarrollo, la produccion, el empleo bélico y la puesta a
prueba de una serie de agentes bioldgicos, suministran mas pruebas sobre la necesidad de

. 132 : -
fortalecer las disposiciones de la BWC . Por otra parte, tras evaluaciones de los servicios

. 133 L, . 134 ..
secretos estadounidenses vy de la Federacion de Rusia  se ha llegado a la conclusion de
gue unos ocho paises tienen o estdn desarrollando capacidades para producir armas
bioldgicas ofensivas. La mayoria de los Estados partes aceptan ahora que la Convencion

exige un mayor fortalecimiento mediante el desarrollo de procedimientos de verificacion y
135 136

control de cumplimiento . El proceso al respecto esta bastante avanzado

El analisis de la influencia que las preocupaciones humanitarias tuvieron en las
negociaciones para la BWCA es similar al caso de la CWC. Nadie pone en duda los
posibles efectos siniestros de una guerra bioldgica. Por lo tanto, es completamente
justificado reconocer la importancia de celebrar un acuerdo multilateral para prohibir
cualquier esfuerzo destinado a conseguir la capacidad de producir armas bioldgicas
ofensivas, por no hablar de su empleo. Sin embargo, es preciso tener presente que los
motivos fundamentales de la celebracion de la BWC no fueron las consecuencias letales de
estas armas en términos humanitarios, sino las preocupaciones por su proliferacion y las
dificultades para garantizar una defensa eficaz contra un ataque biolégico. Asimismo, en las
actuales negociaciones para un Protocolo a la BWC relativo a la verificacion, la principal
motivacién es la seguridad nacional; las preocupaciones humanitarias son apenas
complementarias.

VI.-BECEPCION DE LA PROHIBICION DE LOS MALES SUPERFLUOS Y LOS
DANOS INNECESARIO POR EL DERECHO ESPANOL
1.-Introduccion

Las actuaciones, iniciativas e instrumentos juridicos que hemos visto, han

producido, en el dmbito interno espafiol, una serie de efectos. Espafia suscribié las
Convenciones de Ginebra en 1952 y los Protocolos Adicionales en 1989. Respecto a la

132.-El programa de armas biolégicas de Irak incluia una gama muy amplia de agentes y municiones. Entre
ellos figuraban agentes letales (como el antrax, la toxina de botulinum y el ricino), agentes incapacitantes
(como aflatoxinas, micotoxinas y rotavirus) y agentes econémicos (como un hongo que tizna el trigo).
133.-United States Congress, Office of Technology Assessment (OTA), Proliferation of Weapons of Mass
Destruction: Assessing the Risks, OTA-ISC-559, 1993, p. 65, en http://www.access.gpo.gov.
134.-PRIMAKOV, Yevgeny, New challenge after the Cold War: the proliferation of weapons of mass
destruction, informe del Servicio de Inteligencia de la Federacién de Rusia, 1993, en http://www.ndu.edu.
135.-Sobre la base de las decisiones tomadas en la Conferencia Especial de Estados Partes en la BWC, en
1994,

136.-DUNCAN, Annabelle; y MATHEWS, Robert J., Development of a verification protocol for the
Biological Weapons Convention, en GUTHRIE, Richard, Verification 1996: The VERTIC Yearbook, Londres,
1997, ps. 151-70.
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Convencién de Naciones Unidas sobre la prohibicion de armas convencionales de 1980, se
adhirié al Protocolo I, 11'y Il en 1993, al IV en 1998, y al Il enmendado, en 1996. La
adhesion a los tratados ha producido no solo su incorporacion al acervo juridico nacional,
sino la transformacion del ordenamiento interno por via de la innovacion normativa. Asi, se
han dictado las siguientes leyes y normas administrativas:

1. Ley Orgénica 2/2000, de 7 de enero, de modificacion de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cadigo Penal, en materia de prohibicion del desarrollo y el
empleo de armas quimicas.

2. Ley 33/1998, de 5 de octubre, de prohibicion total de minas antipersonal y armas de
efecto similar.

3. Ley 49/1999, de 20 de diciembre, sobre medidas de control de sustancias quimicas
susceptibles de desvio para la fabricacién de armas quimicas.

4. Real Decreto 663/1997, de 12 de mayo, por el que se regula la composicion y
funciones de la autoridad nacional para la prohibicion de las armas quimicas.

5. Real Decreto 1271/1997, de 24 de julio, por el que se crea la Representacion
Permanente de Espafia en la Organizacion para la Prohibicion de las Armas
Quimicas con sede en La Haya.

6. Real Decreto 1315/2001, de 30 de noviembre, por el que se regulan las
autorizaciones para la importacion e introduccién de las sustancias quimicas a que
se refieren las Listas 1 y 2 del anexo de la Convencion de 13 de enero de 1993,
sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el empleo de
armas quimicas y sobre su destruccion.

7. Instrumento de Aceptacion por parte de Espafia del Protocolo sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros artefactos segin fue
enmendado el 3 de mayo de 1996 (Protocolo Il segin fue enmendado el 3 de mayo
de 1996), anexo a la Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de
ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de
efectos indiscriminados, hecho en Ginebra el 3 de mayo de 1996.

Ademas de estas normas concretas, el ordenamiento espafiol prohibe el uso de aquellas
armas que causen dafos superfluos y males innecesarios, segin se ha visto en el plano
internacional. Efectivamente, en los dos codigos penales espafioles vigentes a dia de hoy, el
ordinario (CP) y el militar (CPM) contienen sendas prohibiciones expresas, por via de
tipificacion de conductas sancionables. EI CPM (LO 13/85, de 9 de diciembre) tipifica
como delito estas conductas en su Libro Segundo, Titulo Segundo (Delitos contra las Leyes
y Usos de la Guerra), cuyo articulo 70 establece lo siguiente:

El militar que empleare u ordenare emplear medios o métodos de combate
prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o dafios superfluos sera
castigado con la pena de prision de tres a diez afios. En los casos de extrema gravedad
podra imponerse la pena de diez a veinticinco afios de prision.
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Por su parte, el Codigo Penal (LO 10/1995, de 23 de noviembre) también contiene
un precepto semejante, aungue no coincida con el tenor literal del anterior. En su Libro II,
Titulo XXV, Capitulo Il (De los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado), nos encontramos con su art. 610, que establece lo siguiente:

El que, con ocasion de un conflicto armado, emplee u ordene emplear métodos o
medios de combate prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o
males superfluos, asi como aquellos concebidos para causar o de los que
fundadamente quepa prever que causen dafios extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural, comprometiendo la salud o la supervivencia de la
poblacién, sera castigado con la pena de prision de diez a quince afos, sin
perjuicio de la pena que corresponda por los resultados producidos.

Como veremos a continuacién, desde un punto de vista penal existen diferencias a
consignarse entre ambos preceptos, derivadas mas de la evolucion del sistema internacional
y del Derecho de los Conflictos Armados (entre ambos median diez afios) que de fondo
estrictamente penal. Antes de abordar tales temas, cabe preguntarse por qué razones se ha
producido la absorcién de la legalidad internacional en el Derecho espafiol, lo cual nos
llevard a indagar sobre la naturaleza juridica de las normas absorbidas.

2.-La obligacion de adaptacion de la legislacion espafiola al Derecho Internacional

El art. 1, comdn a los cuatro Convenios de 1949, y el art. 1 del Protocolo |
establecen la obligacion incondicional para sus Estados Partes de lograr que sus 6rganos y
las personas bajo su jurisdiccidn respeten tales disposiciones y de conseguir que las mismas
sean observadas por los demas Estados.

Las Altas Partes Contratantes se comprometen a respetar y a hacer respetar el
presente Convenio en todas las circunstancias.

Para ello es preciso proveer la ejecucion interna de las normas convencionales
internacionales, mediante su transformacion en parte integrante del ordenamiento estatal
respectivo. Ello tiene especial importancia, ya que hasta que se alcancen mecanismos
efectivos de Derecho Penal Internacional, la represion nacional de los crimenes de guerra es
una de las formas més habituales de proteccion frente a las frecuentes violaciones de las
normas protectoras de las victimas de los conflictos armados y de garantizar el
cumplimiento del Derecho Internacional™’. En los delicta iuris gentium, que conculcan

137.-BAILEY, S., Prohibitions and Restraints in War, Londres: Oxford University Press, 1972, BAXTER,
Richard R., lus in bello interno: The present and future law, en MOORE, J. N., Law and civil war in the
modern world, Baltimore: Johns Hopkins University Press, 1974; ALDRICH, George H., The Handbook of
Humanitariam Law in armed conflicts: Dieter Fleck ed., 1994; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO,
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normas juridico-humanitarias aplicables en situaciones de conflicto armado, los Convenios
de 1949 distinguen tres tipos de infracciones, a saber:

1. Las infracciones graves (arts. 50 del 1, 51 del 11. 130 del 111 y 147 del IV).

2. El empleo abusivo del emblema (arts. 53 del 1y 44 del I1).

3. Los actos contrarios a los Convenios distintos de las infracciones graves
(parrafos terceros de los arts. 49 del 1, 50 del 11, 129 del 111y 146 del IV),

El Protocolo | de 1977 amplia la lista de las infracciones graves, disponiendo que
todas ellas se consideraran como crimenes de guerra (art. 85), pasando a designar
infracciones a los actos contrarios (arts. 85.1 y 86.1). Por su parte, el Protocolo Il no
contiene una lista de infracciones, siendo muy reducido su contenido normativo sustantivo
en comparacién con el del Protocolo 1. Dado que el Estado es internacionalmente
responsable por los hechos que le sean atribuibles y que integren una violacion de las
obligaciones establecidas a su cargo por el Derecho internacional, el Derecho Internacional
Humanitario, en cuanto rama integrante de aquel, establece obligaciones cuya violacion
determina la responsabilidad del Estado, dado que, segun rezan los Convenios de 1949
ninguna Parte contratante podra exonerarse, ni exonerar a otra Parte contratante de las
responsabilidades en que haya incurrido ella misma u otra Parte contratante a causa de
las infracciones previstas como graves, en los propios Convenios.

El art. 91 del Protocolo | afiade una norma general de responsabilidad a cuyo tenor
la Parte en conflicto que violare las disposiciones de los Convenios o del presente
Protocolo estara obligada a indemnizar si hubiera lugar a ello. Sera responsable de todos
los actos cometidos por las personas que formen parte de sus fuerzas armadas. Esta
disposicion se debe interpretar en un sentido tal que permita, por un lado, dar cabida a otras
posibles formas de responsabilidad distintas de la simple indemnizacion (que pudieran
llegar, en el caso de violaciones muy graves del Derecho Internacional, a la penal). Por
otra, a extender su aplicacion a los actos cometidos por no militares, como los funcionarios
civiles o las autoridades de hecho.

Ademas de esta responsabilidad directa del Estado, por los actos ilicitos a él
atribuibles, aparece la cuestion de la responsabilidad del individuo en ese mismo plano, por
sus actos contra el Derecho Internacional (los ya aludidos delicta iuris gentium), es decir,

José Luis, “Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario en el conflicto de Bosnia-Herzegovina”,
REDEM, n° 65 (enero-junio de 1995).

138.-PEREZ GONZALEZ, Manuel, SANCHEZ DEL RIO SIERRA, Javier, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PRIETO, José Luis, PIGNATELLI MECA, Fernando, PULGARIM DE MIGUEL, Francisco, y ANTON
AYLLON, Manuel, “Propuesta de modificacion del ordenamiento penal espafiol, como consecuencia de la
ratificacion por Espafia de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios de Ginebra de 19497,
REDEM, n°56-57 (julio-diciembre de 1990-enero-junio de 1991).

139.-Art. 51 del I, 52 del 11, 131 del 111y 148 del IV.

140.-ALDRICH, George H., The Handbook of Humanitariam Law in armed conflicts, op. cit.
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por aquellos comportamientos individuales gravemente contrarios a las exigencias
elementales de la convivencia internacional, entre los que se encuentran los delitos de
guerra en sentido estricto, los delitos contra la paz y las violaciones de obligaciones
internacionales de importancia esencial para la salvaguardia del ser humano, como el
genocidio y los crimenes de lesa humanidad**. EI Derecho Penal Internacional se ha
desarrollado, hasta la Corte de Roma, a un ritmo acelerado en los ultimos afios, pero sus
instrumentos propios no liberan a los Estados de sus obligaciones. Los cuatro Convenios de
1949 y el Protocolo | de 1977, establecen una punicién de los delitos contra el Derecho
de Gentes, que, de acuerdo con los principios éticos y las reglas del Derecho Internacional,
muy precisa. Todos los Estados tienen el deber de prevenirlos y, en su caso, reprimirlos**.
En este sentido, establecen una obligacion concreta: sus Estados Partes deben tomar todas
las medidas legislativas que sean necesarias para determinar las sanciones penales que se
han de aplicar a las personas que hayan cometido o dado orden de cometer cualquiera de las
infracciones graves'*. Asi, el Protocolo | establece, en su art. 86.1, como deber de sus
Estados Partes, reprimir las infracciones graves. Su art. 86.2 afiade una significativa
clausula que proclama que aunque la infraccion de los Convenios o del Protocolo haya sido
cometida por un subordinado, no exime de responsabilidad penal o disciplinaria a sus
superiores si estos sabian o poseian informacion que les permitiera concluir, en las
circunstancias del momento, que tal subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal
infraccidn, y si no tomaron todas las medidas factibles a su alcance para impedir o reprimir
tal infraccion**®. Finalmente, tanto los Convenios como el Protocolo I'* consolidan la
posibilidad de incriminacion y castigo de los culpables de estos actos delictivos,
incorporando sendas clausulas que responden al principio aut iudicare aut dedere'*’.

3.-Consideraciones previas

En la llamada delincuencia de guerra se integran los actos antijuridicos o contrarios
al Derecho de los Conflictos Armados de mayor gravedad. En cuanto delitos, los de guerra
aparecen como Vviolaciones especificas de las normas juridicas integrantes de la
normatividad internacional que regulan el desarrollo de los conflictos armados. Este

141.-BUERGENTHAL, Th., Contemporary issues in international law: Essays in honour of Louis B. Sohn,
Arlington: Engel, 1984.

142.-BINDSCHEDLER-ROBERT D., Reconsidération du droit des conflits armés, Ginebra: Carnegie, 1969.
143.-SCHWARZENBERGER, G., International Law as Applied by International Courts and Tribunals, Vol.
Il: The Law of Armed Conflicts, Stevens, Londres, 1968; BASSIOUNI, M.C.; y NANDA, P.,A Treatise on
International Criminal Law, Springfield, 1973; T. GRADITZKY, T, "La responsabilidad penal individual por
violacion del derecho internacional humanitario aplicable en situaciones de conflicto armado no
internacional”, RICR, n°® 145, enero-marzo de 1998, p. 31.

144.-Parrafos primeros de los arts. 49 del Convenio I, 50 del 11, 129 del 111 y 146 del IV.

145.-GREPPI, Edoardo, ““La evolucién de la responsabilidad penal individual bajo el derecho internacional”,
RICR, n° 835, ps. 531 y sis.

146.-Segundos parrafos de los arts. 49 del -1, 50 del 11, 129-del 111 y 146 del 1V y art. 88 del Protocolo I.
147.-BEST, C., Humanity in warfare; the modern history of the international law of armed conflict, Londres:
Weidenfels and Nicolson, 1980.

-59 -



La prohibicion de las armas quimicas y biolégicas...

bloque de legalidad internacional esta integrado por normas consuetudinarias y positivas,
acordadas convencionalmente. La normatividad internacional concibe los delitos de guerra
como delitos internacionales caracterizados por su conexién con el hecho bélico, es decir,
como violaciones de la normativa internacional que rige los conflictos armados™*. No
obstante, estos delitos internacionales presentan ciertas peculiaridades, ya que, por un
lado, no se define formalmente el delito internacional, de modo que so6lo son tales las
acciones u omisiones que una norma de Derecho internacional define como delito de tal
clase. Por otro, el delito internacional no aparece adicionado con una pena concreta,
quedando esta al arbitrio del juzgador (nosotros diriamos que del legislador interno, en la
mayoria de los casos), por lo que mas que de penas conviene hablar de sanciones.

El Derecho internacional intenta organizar, mediante el Derecho Internacional
Penal, el control represivo de las infracciones que, contra aquel, cometan los individuos.
Pero como el orden juridico internacional carece de tribunales, al menos con carécter
permanente'®; salvo dos excepciones (Ruanda y Yugoslavia, la Corte de Roma atin no se
ha activado realmente), de procedimiento y de sanciones que imponer (0, mejor dicho, de
fuerza coactiva para imponerlas™®), a lo tnico que ha llegado, con caracter permanente, ha
sido a definir las infracciones, y ello, en general, de manera inconcreta. Respecto a las
infracciones del Derecho de los Conflictos Armados, los cuatro Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949 y los dos Protocolos Adicionales a ellos de 8 de junio de 1977
establecen un sistema al respecto. En efecto, la normativa internacional humanitaria
aparece integrada por un conjunto de reglas que establecen una serie sistematizada de
obligaciones, de comportamiento o de resultado, de donde se derivan prohibiciones
implicitas (las actuaciones contrarias a las obligaciones de comportamiento, positivo o
negativo) y explicitas (las expresamente establecidas). Constituyen las transgresiones de
tales obligaciones las llamadas infracciones. Segun la normativa internacional citada, y en
funcion de la intensidad o gravedad que alcancen tales violaciones, sus resultados o efectos,
se clasifican de acuerdo con el siguiente esquema™*:

1. Graves (crimenes de guerra en sentido estricto, a tenor de lo prevenido en el
art. 85.5 del Protocolo 1), que son las de mayor entidad delictiva,
configuradas (al menos, en parte) como tipos especificos y cuya

148.-CALOGEROPOULOS-STRATIS, A., Droit humanitaire et droits de I'homme: la protection de la
persone en période de conflit armé, Ginebra: IHEI, 1980.

149.-SCHWARZENBERGER, V. G., International Law as applied by International Courts and Tribunals,
vol. 11, The Law of Armed Conflict, Londres: Stevens, 1968.

150. -DIAZ BARRADO, Castor, "La pretension de justificar el uso de la fuerza armada con base en
consideraciones humanitarias. Analisis de la practica internacional contemporanea”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol. XL (1988).

151.-DORANDEU, Henri, MARTINEZ, Jean-Claude, y FURET, Marie-Frangoise, La guerre et le droit,
Paris: Pedone, 1979; VV.AA., Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de
Geneéve du 12 aodt 1949, Ginebra: CICR/Martinus Nijhoff Publishers, 1986.
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enumeracion se contiene en los Convenios (arts. 50 del I, 51 del Il, 130 del
111y 147 del 1V) y en el Protocolo | (arts. 11y 85)

2. Actos contrarios (segun la terminologia de los Convenios), demas
infracciones o simples infracciones (segun la diccidn Protocolo | en sus arts.
86.1 y 85.1, respectivamente y en el art. 6 del Protocolo Il), que son las de
menor entidad o gravedad, generalmente sin configuracion en tipos
concretos, e integradas por transgresiones de reglas u obligaciones de
comportamiento sin calificacidn especial.

La represion internacional de los actos que contravienen las leyes, usos, normas y
regulaciones de la guerra ha evolucionado gradualmente a lo largo de la Historia, si bien
con una caracteristica comun: en todas las actuaciones judiciales relativas a los crimenes de
guerra, las acusaciones se han dirigido contra personas individuales sobre la base de
transgresiones de normas provenientes del Derecho de Gentes. Su responsabilidad se ha
construido y exigido por su participacion en la decision o ejecucion, total o parcial, de
acciones consideradas como infractoras de esas regulaciones o por no haber intervenido
para impedir su produccién™?. La represion de estas infracciones esta convencionalmente
atribuida a los Estados que son Partes en los Convenios y Protocolos o que sean Partes en el
conflicto armado™®®, segin la naturaleza de la infraccion de que se trate. De modo que,
respecto a las infracciones graves (constitutivas de los delitos o crimenes de guerra en
sentido estricto o propio), se comprometen los Estados a tomar todas las medidas
legislativas necesarias para fijar las adecuadas sanciones penales que hayan de aplicarse
a las personas que cometan o den orden de cometer cualquiera de las infracciones graves.
Obsérvese como el término adecuadas implica una absoluta libertad de cada legislacion
interna en orden a la fijacion concreta o a la determinacion de la penalidad a imponer a
cada una de estas infracciones. Respecto a los actos contrarios, demas infracciones o
simples infracciones (crimenes o delitos menores, o violaciones menores de la normativa
internacional bélica), la obligacién implica tomar o adoptar las medidas necesarias (es
decir, las que, segun las circunstancias de tiempo o lugar, oportunas o proporcionadas),
para hacer que cesen tales actos, lo que, no es dbice para que, de estimarlo asi oportuno,
pueda un Estado Parte adoptar medidas méas graves y prever la sancion penal de estas
violaciones en su ordenamiento penal, tal y como, en uso de su potestad soberana al
respecto, ha hecho el legislador espariol en el ordenamiento penal castrense y, siguiendo la
técnica sentada en éste, en el Cddigo Penal.

4.-Antecedentes legislativos espafioles

152.-ZOLLER, E., “La définition des crimes contre I'humanité”, Journal du droit international, 1993, p. 549.

153.-Arts. 49 del Convenio I, 50 del I1, 129 del 111, 146 del IV, 86 del Protocolo | y 28 de la Convencion de
La Haya para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado de 1954; Cf. DOPPLER,
Bruno; FERRETTI, Aleardo y GACOND, Jean-Jacques, El derecho de la guerra-Cuadernos pedagégicos
para instructores, Ginebra: CICR, en http://www.icrc.org/icrcspa.nsf.
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Los codigos penales vigentes no han nacido de la nada, espontaneamente, sino que,
en lo que nos ocupa ahora, son producto de un fendmeno histoérico de onda larga. El
Derecho espafiol ha acudido, para la prevencion y sancién positiva (represién nacional) de
los delitos de guerra, tradicionalmente, a los Cdigos militares'>*. Estos cuerpos normativos
contenian, ademas de prescripciones legales, unas normas deontoldgicas comunes en las
Fuerzas Armadas occidentales: cierto espiritu, que en Europa ha formado un cddigo ético
de comportamiento militar generalmente extendido, que obligaba al soldado a combatir de

tal forma que fuera siempre honorable y civiIizadolSS. No olvidemos que los dos ultimos
siglos han dibujado, gracias a VIGNY, PSICARI, ALARCON, BARADO, WREN,
D'AMICIS, KIPLING, REMARKE, LARTEGUY e incluso PEREZ REVERTE, un
Ejército occidental, cuyo modelo se ha extendido a la comunidad internacional, intemporal,
abstracto, poseedor de unas virtudes comunes, que vive bajo los mismos principios, con
independencia de la patria a la que sirve, contenidos en ese codigo propio, a veces
incomprensible para el profano, estéticamente muy hermoso y cuyos antecedentes
encuentran en las leyes de la caballeria. A pesar de existir este codigo, fue preciso que
transcurrieran varios siglos antes de que se sentaran las bases para la incriminacion de
individuos por crimenes de guerra, considerados como violaciones graves al Derecho
aplicable en los conflictos armados. En Espafa, los primeros indicios de la regulacién de
estas materias se contienen en los Fueros medievales de la Reconquista, en las Leyes de
Indias, dictadas para regular las relaciones de los conquistadores (militares) con la
poblacion indigena de América, y en los Bandos dictados en el siglo XVI por los Capitanes

156
Generales en las campafas de Italia y Flandes, citados por QUATREFAGES vy

157 ., . ~
PARKER . También destacan varias ordenanzas espafiolas en las que se abordan estos
temas, como por ejemplo, las siguientes:
8

15
e Ordenanza de 13 de mayo de 1587, dada por Alejandro de Farnesio ,
conocida como Primera de Flandes.

e Real Ordenanza de 18 de diciembre de 1701, que llaman de Flandes159
(segunda de Flandes, para distinguirla de la anterior).
e Ordenanzas de Carlos 11, de 22 de octubre de 1768, tituladas Ordenanzas de

154.-VV.AA., Comentarios al Codigo Penal Militar, Madrid: Civitas, 1988.

155.-En los predmbulos de los instrumentos de Derecho Humanitario del siglo XIX hay muchas referencias a
las restricciones exigidas en la guerra por la civilizacion, como la Declaracion de San Petersburgo de 1868 a
los fines de prohibir la utilizacion de ciertos proyectiles en tiempo de guerra: Considerando que los progresos
de la civilizacion deben tener por efecto mitigar lo que sea posible las calamidades de la guerra...; o el
Convenio Il de La Haya de 1899 sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre: Animados del deseo de
servir... los intereses de la humanidad y las siempre crecientes exigencias de la civilizacion...
156.-QUATREFAGES, René, Los Tercios, Madrid: Ediciones Ejército, 1983.

157.-PARKER, Geoffrey, El ejército de Flandes y el Camino Espafiol, 1567-1659, Madrid: Alianza, 1991.
158.-Museo Naval de Madrid, S. 11611.

159.-PORTUGUES Y MORENTE, José Antonio, Coleccion General de Ordenanzas Militares de Espafia
desde 1551 hasta 1758, Madrid: 10 tomos, 1746-65.
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- L . . 160
S.M. para el régimen, disciplina, subordinacion y servicio de sus Ejércitos

Las colecciones de PORTUGUES ., COLON DE LARRIATEGUI',

VALLECILLO163 0 BACARDI'164 contienen éstas y otras normas semejantes, en las que ya
se hace referencia al comportamiento que debia someterse el militar espafiol en relacion
con la poblacion civil de territorio ocupado, con el enemigo, el respeto a los heridos y
prisioneros, etc. Sin embargo, hasta la guerra civil norteamericana (1861-1865), no
aparecera una norma juridica en sentido estricto, publica, de aplicacion general, coactiva y
sancionadora en la que se regule ordenadamente estas materias. Como consecuencia de la
crueldad de los encuentros y batallas de la guerra, LINCOLN promulgé el 24 de abril de

1863 su famoso Codigo Lieberles, contenido en sus Instrucciones del Gobierno para el
Ejército en Campafa. Este texto fue usado como base principal para elaborar los
Convenios de La Haya de 1899 y 1907, que influyeron, a su vez, en textos ulteriores. La
importancia de considerar la guerra como una actividad licita en esa época, queda reflejada
en el articulo 67 del Cddigo Lieber, segun el cual el Derecho de Gentes permite que cada
Estado haga la guerra contra otro Estado y, por lo tanto, no admite normas o leyes
diferentes de las propias de la guerra regular:

Art. 67. The law of nations allows every sovereign government to make war upon
another sovereign state, and, therefore, admits of no rules or laws different from
those of regular warfare, regarding the treatment of prisoners of war, although they
may belong to the army of a government which the captor may consider as a
wanton and unjust assailant.

La ley se basaba, pues, en lo que se juzgaba necesario para vencer al enemigo y
prohibia lo que se consideraba una crueldad innecesaria: la necesidad militar, tal como la
entienden las naciones modernas y civilizadas, consiste en tomar las medidas
indispensables para garantizar el final de la guerra, y que son legitimas de conformidad con

160.-VALLECILLO, Antonio, Ordenanzas de S.M. para el Régimen Disciplina, Subordinacion y Servicio de
sus Ejércitos ilustradas por articulos con las Reales Ordenes espedidas hasta la fecha de esta edicion,
Madrid: Imprenta de los Sefiores Andrés y Diaz, Plazuela del Duque de Alba n® 4, 3 ts., 1850.
161.-PORTUGUES Y MORENTE, José Antonio, Coleccion General de Ordenanzas Militares de Espafia...,
op. cit.

162.-COLON DE LARRIATEGUI Y XIMENEZ DE EMBUN, Félix, Juzgados Militares de Espafia. Viuda
de Ibarra, hijos y Cia. Madrid, 1788.

163.-VALLECILLO, Antonio, Ordenanzas de S.M. para el Régimen Disciplina, Subordinacion..., op., Cit.; y
del mismo autor, Legislacion Militar de Espafia Antigua y Moderna, recogida, ordenada y recopilada por D.
Antonio Vallecillo. Madrid, Establecimiento tipografico de T. Fortanet. 13 Tomos. Afio 1853.
164.-BACARDI, Alejandro de, Nuevo Colén o Tratado del Derecho Militar de Espafia y sus Yndias,
Barcelona: Imprenta de Narciso Ramirez, 1858; y del mismo autor, Diccionario de Legislacion Militar,
Barcelona: Imprenta de Sucesores de Narciso Ramirez y Cia., 1885.

165.-Cf. Instructions for the Government of Armies in the Field, 24 de abril de 1863, op. cit; SCHINDLER y
TOMAN, The Laws of Armed Conflicts, op. cit.
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el Derecho y los usos de la guerra:

Art. 14. Military necessity, as understood by modern civilized nations, consists in
the necessity of those measures which are indispensable for securing the ends of the
war, and which are lawful according to the modern law and usages of war.

Reconocia, ya en el siglo pasado, la ilicitud de los comportamientos bélicos
encaminados a producir un dafio, por su empleo, superior a los inherentes a la propia
guerra. Esta afirmacion es el contenido bésico de la doctrina de los males superfluos o
innecesarios. La necesidad alegada por los Estados de no disminuir su potencia militar
tiene como consecuencia que la prohibicién o la limitacién del empleo de ciertas armas 0
de ciertas formas de combatir solo puede aceptarse de acuerdo con los imperativos
militares. Sin embargo, éstos deben tener limites, ya expresados en el preambulo de la
Declaracion de San Petersburgo de 1868, por lo que respecta a la prohibicién del empleo
de ciertos proyectiles en tiempo de guerra:

2) El Unico objetivo que los Estados deben proponerse durante la guerra es la
debilitacion de las fuerzas militares del enemigo;

3) A este efecto, es suficiente poner fuera de combate al mayor numero posible de
hombres;

4) Este objetivo seria sobrepasado por el empleo de armas, que agravarian
inatilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate o haria su
muerte inevitable;

5) El empleo de armas semejantes seria contrario, por lo tanto, a las leyes de la
humanidad.

Unos afios después de promulgarse este texto, vio la luz, en Espafia, el Reglamento

de Campafia aprobado por Ley de 5 de enero de 1882166, cuyo art. 851 aludia a las leyes de
la guerra, a las que negaba un caracter juridico y si moral, propio de la deontologia
profesional del militar europeo. Afirmaba que estas leyes de la guerra se habian
establecido...

...sin mas garantia que la buena fe, como todo el Derecho Internacional, pero van
logrando dar a la guerra caracter mas humano y caballeresco, aminorando
antiguos e inutiles desastres.

La comparacion del modelo espafiol con el Cddigo Lieber resulta favorable a la
regulacion norteamericana, en las que se recogia tanto la costumbre internacional,
positivizandola en el Derecho Interno, como establecia asimismo un sistema penal represor,
inherente a la tipificacion de comportamientos ilegales en la conduccion de las hostilidades.

166.-Coleccién Legislativa del Ejército, Madrid: Imprenta Litografia del Depdsito de Guerra, 1903, afio 1882.
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Dos afos despues del Reglamento de Campafia, en 1884, se corrigio esta situacion con el
Caodigo Penal del Ejército, que en un Titulo especifico y bajo la rabrica de Delitos contra el
Derecho de Gentes, aparecen unas prescripciones que tipificaban como delitos ciertas
conductas tipicas que entrafiaban una vulneracion de la costumbre internacional. Asi, su art.
104 castigaba al militar que...

...sin motivo justificado o sin autorizacion competente (...) violare tregua,
armisticio, capitulacion u otro convenio celebrado con el enemigo o entre sus
fuerzas beligerantes, siempre que de sus resultas sobreviniere (...) o se produjeren
violencias o represalias.

Asimismo, castigaba las siguientes acciones:

1.-El militar que obligare a los prisioneros de guerra a combatir contra sus
banderas, les maltratare de obra, les injuriare gravemente o privare del alimento
necesario.

2.-El que atacare, sin necesidad, hospitales o asilos de beneficencia, dados a
conocer por los signos establecidos para tales casos.

3.-El que destruyere en territorio amigo o enemigo Templos, Bibliotecas, Museos,
Archivo u obras notables de arte, sin exigirlo las operaciones de guerra.

El Cddigo Penal de la Marina de Guerra, de 1888, reprodujo la préactica literalidad
de los preceptos resefiados, en su Titulo I, en un capitulo aparte, bajo el nombre genérico de
Delitos contra el Derecho de Gentes. Por su parte, el Cadigo de Justicia Militar de 1890,
bajo la rubrica de Delitos contra el Derecho de Gentes, devastacion y saqueo, en Capitulo
aparte, se recogen los antedichos delitos y se incluye uno nuevo, la devastacion y saqueo
(art. 233), para...

...los militares que, prescindiendo de la obediencia a sus jefes, incendien o
destruyen edificios u otras propiedades, saqueen a los habitantes de los pueblos o
caserios, 0 cometan actos de violencia en las personas.

Asimismo, se castigaba al que despojara de sus vestidos u otros efectos a un herido
0 prisionero de guerra para apropiarselos (art. 235), y al militar que en la guerra despojara y
se apropiara del dinero o alhajas que sus compafieros de armas muertos en el campo de

167
batalla llevaran sobre si (art. 236) .

167.-¢Se cumplieron estas normas? Segun ciertas opiniones, no. Asi, VARONA HERNANDEZ afirma que el
comportamiento de las fuerzas espafiolas en la Guerra de Cuba fue contrario al Derecho de Gentes. Como
ejemplos de decisiones y normas contrarias al mismo, sefiala, por ejemplo, el Bando de Pirateria de marzo de
1869, la Proclama de Valmaseda, de 4 de abril de 1869 y el Bando de Reconcentracion de Weyler, de 21 de
octubre de 1896. En la Proclama de Valmaseda, se establecio, ademas de otros extremos, lo siguiente: 1.-
Todo hombre, desde la edad de 15 afios en adelante, que se encuentre fuera de su finca, como no acredite un
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El Cddigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, siguié el precedente del
Caodigo de 1890, regulando, en el Capitulo 111 del Titulo VIII (Delitos contra la seguridad
de la Patria) del Tratado Segundo, y bajo la rubrica Delitos contra el Derecho de Gentes,
devastacion y saqueo (arts. 279 al 285), estos delitos, a los que afiadio la requisa indebida o
innecesaria de edificios u objetos muebles (art. 284) y la no formalizacion, tan pronto como
fuese posible y debidamente, de la requisa efectuada (art. 285). La regulacion del Codigo
de 1945 fue muy criticada, sobre todo por las insuficiencias de que pronto adolecié a la luz
de los Convenios de 1949, que fueron ratificados por Espafia el 4 de agosto de 1952, y la
Convencién de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado, que lo fue el 7 de julio de 1960) y que ni siquiera fueron tenidas en
cuenta en la reforma introducida por la Ley Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre, que dejo
el Capitulo como estaba.

El Codigo de Justicia de Militar de 1945, como sus precedentes, configuraba estos
delitos como especiales, si bien con notoria falta de claridad y técnica, pues unas veces
tenia en cuenta solamente la naturaleza de la accion (con independencia del caracter o
condicidn del sujeto activo) y otras tomaba en consideracién tanto la naturaleza de la accion
como la condicidon de militar del agente; asimismo, en unos casos se hacia referencia al
tiempo de la accion (hablando o situdndola en tiempo de guerra), o al sujeto pasivo (el
enemigo), mientras que en otros casos, y dada la rubrica general bajo la que los preceptos
habian quedado encuadrados, estas precisiones se dieron por supuestas, omitiéndose las
referencias concretas. Ya en 1959, se estimaba que esta materia debia trasladarse a nueva
sede, desde el Titulo VIII que en el Cdédigo de Justicia Militar de 1945 se referia,
genéricamente, a los delitos contra la seguridad de la Patria, ya que estos, obviamente,
responden a un interés juridico nacional (la seguridad del Estado que encarna a aquella
Patria), pero no al interés internacional o interestatal en que, por su propia naturaleza
(Derecho Internacional Penal), han de insertarse estas infracciones. Especialmente, habia de
pensarse en completar las previsiones del Codigo de 1945 con la proscripcion del juicio
ilegitimo o parcial de prisioneros de guerra, las detenciones ilegitimas, la toma de rehenes,
las deportaciones y traslados ilegales de personas civiles, la coaccion de prisioneros de
guerra y personas civiles para servir en las Fuerzas Armadas enemigas, etc., acciones, todas
ellas, consideradas como infracciones graves por los Convenios de 1949, que obligaban a
los Estados signatarios de los mismos a establecer, en el marco de sus sistemas internos de
Derecho Penal, sanciones penales adecuadas para reprimir tales conductas.

motivo justificado para ello, sera pasado por las armas.2.-Todo caserio que no ondee un lienzo blanco en
forma de bandera para acreditar que sus moradores desean la paz, sera reducido a cenizas. Por su parte, el
Bando de Weyler establecia, entre otras cosas, lo siguiente: Todos los habitantes en los campos o fuera de la
linea de fortificacion de los pueblos, se reconcentraran en el término de 8 dias en los pueblos ocupados por
las tropas. Serd considerado rebelde y juzgado como tal, todo individuo que transcurrido ese plazo se
encuentre en despoblado. Cf. VARONA HERNANDEZ, Maria de los Angeles de, “El Derecho Internacional
Humanitario: respeto y violacién, en algunos pasajes de la Historia de Cuba”, en
http://www.icrc.org/icrcspa.nsf/.
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La ratificacion por Espafia de estas normas convencionales (integrantes, desde
entonces, por tanto, del ordenamiento juridico interno espafiol), junto con la insuficiencia 'y
ambiguedad del Codigo de 1945 (que, en la reforma de 6 de noviembre de 1980, no fue
objeto de modificacion en este tema), hacia que nuestro pais no pudiera estimar cumplido
su compromiso de dictar una legislacion que, al menos, tuviera en cuenta, para
incriminarlas, las infracciones graves, para que los tribunales espafioles pudieran aplicar las
sanciones correspondientes sin tener que declinar el conocimiento y entregar al culpable a
los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado Parte interesado, que contara con la legislacion
adecuada (en virtud del principio aut iudicare aut dedere, o juzgar o declinar). En este
sentido, resulta preciso sefialar, a efectos de la aplicacion del art. 3 del Convenio Europeo
de Extradicion, hecho en Paris el 13 de diciembre de 1957, que dispone que...

...no se concederd la extradicion si el delito por el cual se solicita es considerado
por la Parte requerida como delito politico o como hecho conexo con un delito de
tal naturaleza.

El art. 1 del Protocolo Adicional al aludido Convenio, hecho en Estrasburgo el 15
de octubre de 1975°, estipula, en sus apartados b) y e), en relacién con la aplicacion de
aquel art. 3 del Convenio, que no se consideraran delitos politicos las infracciones previstas
en los arts. 50 del Convenio I, 51 del II, 130 del 111 y 147 del 1V y cualesquiera violaciones
analogas tanto de las leyes de la guerra en vigor cuando empiece a aplicarse el Protocolo
Adicional al Convenio, como de las costumbres de la guerra existentes en ese momento que
no estén ya previstas en las susodichas disposiciones de los Convenios de Ginebra. Dicho
art. 3 del Protocolo Adicional, en su apartado a), impide que se consideren delitos politicos,
a los referenciados efectos de justificar una negativa a la extradicion, los crimenes previstos
en la Convencion para la prevencién y la sancion del delito de genocidio, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948. Tras la ratificacion
por Espafia (en 21 de abril de 1989) de los dos Protocolos Adicionales a los Convenios de
Ginebra, se acrecento la necesidad de ampliar el campo o area de los delitos que se refieren
a estas conductas. Por su parte, la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas, dispone, en su art. 7, que...

...las Fuerzas Armadas ajustaran su conducta, en paz y en guerra, al respeto a la
persona, al bien comdn y al derecho de gentes. La consideracion y aun la honra del
enemigo vencido son compatibles con la dureza de la guerra y estan dentro de la
mejor tradicion espafiola.

168.-Ratificado por Espafia mediante Instrumento de 7 de mayo de 1982 (BOE. ndm. 136, de 8 de junio de
1982.
169.-Ratificado por Espafia mediante Instrumento de 11 de marzo de 1995 (BOE. nim. 139, de 11 de junio de
1985.
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En sus arts. 136 a 142 contiene disposiciones que regulan el comportamiento de los
combatientes.

5.-El Cddigo Penal Militar de 1985

Como consecuencia de lo que acaba de exponerse, el Codigo Penal Militar aprobado
por Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, dedica, por imperativo de la obligacion
marcada, hasta ese momento (es decir, antes de la ratificacion por nuestro pais de los
Protocolos Adicionales), por los tratados internacionales suscritos, y asumida por Esparia al
ratificarlos integramente'” a la regulacién de los Delitos contra las leyes y usos de la
guerra'™. Esta regulacién supone una ruptura con el planteamiento tradicional espafiol en
la materia, acorde con el deseo que inspira al nuevo texto legal punitivo, que es, como dice
el Preambulo, no ya la mera reforma de las Leyes Penales Militares, sino la promulgacion
de un nuevo Codigo Penal Militar, acogiendo, para ello, las mas depuradas técnicas sobre

la materia’.

La rabrica del Titulo 1l ya indica cual es el bien juridico protegido, a saber, las leyes
y usos de la guerra, es decir, que estos delitos se han separado de los que tutelan la
seguridad y la Defensa Nacional (contenidos, ahora, en el Titulo I) y se les ha dado la
necesaria y debida autonomia. Ahora se protege un interés internacional o interestatal, que
no es otro que la observancia y cumplimiento de la normativa internacional, convencional o
cons%%tudinaria, que regula la conduccion de las hostilidades y el comportamiento durante
ellas™".

Los principios que han inspirado la redaccion del Titulo Il del Libro Segundo del
Caodigo Penal Militar de 1985 han sido tres, a saber, restringir el ambito del Cédigo a los
limites de una jurisdiccion especial, adecuar nuestro ordenamiento interno a los Convenios
internacionales sobre la materia y llevar a cabo una tipificacion delictual mixta. En efecto,
se ha procedido en esta materia a restringir el ambito del Cédigo a los limites estrictos de
una jurisdiccién especial, pues, como dice su Preambulo, la tipificacién de conductas
constitutivas de delito militar que figura en el Titulo Il queda basicamente centrada en los
delitos exclusiva o propiamente militares’’. Esta restriccion se ha procurado realizar

170.-Los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, en 1952 y la Convencion de La Haya de 14
de mayo de 1954, en 1960; preceptos, todos ellos, que, en virtud de lo dispuesto en el art. 96.1 de la
Constitucion Espafiola, en relacion con el art. 1.5 del Codigo Civil, al ser tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno.

171.-VV.AA., Comentarios al Codigo Penal Militar, op. cit.

172.-1bid.

173.-1bid.

174.-No obstante el hecho de que, excepcionalmente, contemple el Cddigo Penal marcial supuestos que
afectan al servicio y a los intereses de los Ejércitos en que los no militares pueden ser sujetos activos de un
ataque a la institucion armada, con lesion del bien juridico tutelado, pudiendo resultar delito militar formal y
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mediante la tipificacion de los delitos de que trata teniendo en cuenta un triple orden de las
circunstancias de tiempo, ocasion y sujeto activo. Respecto al tiempo, el Titulo 11 se refiere
a los delitos que afectan a las leyes y usos de la guerra. Aunque hubiera sido méas adecuado
emplear la expresion conflicto armado, que el de las leyes y usos de la guerra. Este Titulo
sanciona su conculcacion, como conjunto normativo, convencional y consuetudinario, que,
vigente antes del desencadenamiento de las hostilidades, comienza a ser aplicable en caso
de guerra. El momento en que deviene aplicable este conjunto normativo es, pues, el
Ilamado tiempo de guerra, y cuya definicion o determinacidn concreta, a efectos juridico-
penales, hace el art.. 14 del Codigo Penal Militar:

A los efectos de este Codigo se entendera que la locucion en tiempo de guerra
comprende el periodo de tiempo que comienza con la declaracion formal de guerra,
al ser decretada la movilizacion para una guerra inminente o con la ruptura
generalizada de las hostilidades con potencia extranjera, y termina en el momento
en que cesen éstas.

Son generalizadas las criticas que ha merecido el texto del art. 14 por su
imprecision. Lo cierto, en lo que aqui nos interesa, es que ya al momento de la
promulgacion, en 1985, del Codigo Penal Militar, resultaba tal precepto contradictorio con
el art. 2, comdn a los cuatro Convenios de 12 de agosto de 1949, entonces ratificados por
Espafia. En cualquier caso, lo que resulta obvio es que la normativa prevista en el Cadigo
Penal Militar (arts. 69 al 78) solo es aplicable en caso de conflicto armado internacional
(querra internacional o interestatal) pero en existen serias dudas en el caso de conflicto
armado sin caracter internacional (guerra civil, conflicto interno, operaciones de
mantenimiento de la paz), por culpa del tenor literal de su redacciéon. Por tanto, una
modificacion de la rdbrica del Titulo Il permitiria la extension de la normativa en él
contenida a los conflictos internos (tal y como resulta de la terminologia conflicto armado,
sin otra adjetivacion, utilizada en el Codigo Penal) y a las operaciones de paz.

Respecto al sujeto activo, el Titulo Il del Libro Segundo del Codigo Penal Militar
restringe el &mbito personal de aplicacion de los preceptos que lo integran al militar, al
objeto, como se indicé en la discusion del Proyecto en el Congreso de los Diputados'” de
mantener el sentido restrictivo por el cual solamente seran juzgados bajo este Cddigo
aquellos espafioles que sean militares'’®. Esta restriccion respecto al elemento subjetivo del
tipo nos lleva a considerar que nos hallamos ante delitos especiales, ya que, a contrario
sensu, los delitos comunes, desde el punto de vista del sujeto activo, son los que se definen
diciendo el que o los que, porque no exigen que el autor relina especiales caracteristicas o

materialmente, como los delitos contra centinela, maltrato de obra o desobediencia a érdenes de la Policia
Militar, atentados y desacatos a Autoridades Militares en tiempo de guerra, allanamiento de dependencia
militar, delitos contra la Hacienda en el &mbito militar, etc.

175.-Sesion del 3 de junio de 1985.

176.-1bid.
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cualificaciones. Nos encontramos ante un supuesto paradigmatico de delitos especiales o de
propia mano, en los que hay un sujeto activo calificado. Los problemas derivados de la
posible participacion en ellos del extraneus sélo pueden, aqui, apuntarse’’’ | debiéndose
acudir, en todo caso, para determinar quienes tienen la condicion de militar al art. 8 del
Cddigo Penal Militar:

A los efectos de este Codigo se entendera que son militares quienes posean dicha
condicion conforme a las leyes relativas a la adquisicion y pérdida de la misma vy,
concretamente, durante el tiempo en que se hallen en cualesquiera de las
situaciones de actividad y las de reserva, con las excepciones gque expresamente se
determinen en su legislacion especifica, los que:

1. Como profesionales, sean o no de carrera, se hallen integrados en los cuadros
permanentes de las Fuerzas Armadas.

2. Con caréacter obligatorio se hayan incorporado o ingresen como voluntarios en

el servicio militar, mientras se hallen prestando el servicio en filas.

Cursen estudios como alumnos en las Academias o Escuelas militares.

4. Presten servicio activo en las Escalas de Complemento y de Reserva Naval o
como aspirantes a ingreso en ellas.

5. Con cualquier asimilacion militar presten servicio al ser movilizados o
militarizados por decision del Gobierno.

w

La restriccion que, respecto al posible sujeto activo de estos delitos se establecio en
1985 en nuestro Derecho positivo (en el que no existia precepto alguno incriminatorio de
las conductas de que se trata cuando el sujeto activo o autor de las mismas fuere un civil),
implicaba una palmaria contradiccion con el texto de los Convenios de 1949 ratificados por
Espafia (arts. 49 1, 50 11, 129 Il y 146 1V), que se refieren a la obligacion de las Partes
Contratantes de sancionar las infracciones graves que cometan o den orden de cometer las
personas, sin realizar calificacion alguna de las mismas; es decir que se interesa la sancion
de las infracciones graves cometidas por cualesquiera personas o individuos y no solo los
militares (supuesto de infracciones con un sujeto activo abstracto), y ello por cuanto que
una de las consecuencias de la utilizacion por la ley penal de un sujeto activo cualificado es
que sélo puede cometer el delito en que, como elemento del tipo figure un tal sujeto, la
persona que reuna u ostente aquella condicion calificante, quedando, en consecuencia,
excluidas de la posibilidad de conjugar como sujeto activo la conducta incriminada todas
las demés personas. En suma, no obstante la obligacion, asumida convencionalmente por
Espafia, de sancionar penalmente las infracciones graves de los Convenios, desde el punto
de vista subjetivo, dicha obligacién sélo fue cumplida, en 1985, parcialmente (por lo que
respecta, tan sélo, a los militares espafioles que pudieran cometer tales hechos), sin hallarse
prevista legalmente la sancion de analogas conductas si fueren estas cometidas por un civil.
A mayor abundamiento, y desde el punto de vista objetivo, la tipificacion efectuada en

177.-1bid.
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1985 omitid incriminar algunas de las infracciones graves a que se refiere el Protocolo |
Adicional de 8 de junio de 1977 en sus arts. 11.4 y 85.3 y 4, no utiliz6 la terminologia
respecto a personas protegidas, etc., que este emplea, y, en suma, no aparece adaptada a
dicho texto convencional, y ello por cuanto que Espafia no ratificd los dos Protocolos
Adicionales hasta el 21 de abril de 1989. En conclusion, nuestro Codigo Penal Militar, al
hacer entrar la cualidad de militar del sujeto activo en el tipo del delito, como un elemento
tipico del mismo (como un elemento objetivo-subjetivo del tipo, diriamos nosotros),
adopto, implicitamente, un sistema mixto, en el cual la esencia del delito es la misma y la
tipificacion es plural (al sustraer a la prevision del Codigo Penal Militar las conductas
cometidas por no militares), puesto que ello conlleva la necesidad de dos listas paralelas de
delitos, iguales en su objetividad juridica (puesto que el interés juridico en ellos protegido
es el mismo) y solo distintos por razon del sujeto activo de los mismos (y, tal vez, la
entidad de las penas). Ello presenta algunos inconvenientes, como es el la necesidad de
redactar unos preceptos si no absolutamente iguales, si muy similares, en el Cédigo Penal
Militar y en el comun, con la eventualidad de que se produzcan relaciones de alternatividad
normativa entre una y otra regulacion.

Nosotros nos aventuramos a estimar que la restriccion de 1985 resultd erronea en
este caso, es decir, en lo que concierne a este tipo de delitos, por partir de un planteamiento
de base equivocado. No nos hallamos, aqui, ante delitos en los que el bien juridicamente
protegido tenga naturaleza especificamente castrense (y ello con independencia de que son
éstos, como acertadamente se ha dicho, los delitos mas especifica o propiamente militares,
por afectar, fundamentalmente, al incumplimiento por el militar de sus obligaciones durante
el combate), pues las conductas que se incriminan no afectan tan soélo, ni siquiera
principalmente o de modo fundamental, al servicio y a los intereses de las Fuerzas
Armadas. Al contrario, estamos ante actuaciones cuya sancion responde al objeto de
otorgar amparo legal a las personas (en concreto, a su vida, su integridad fisica o mental, su
supervivencia y su dignidad) y a los bienes, protegidos, en caso de conflicto armado, por
los tratados internacionales en los que Espafia sea Parte. No nos encontramos, en
consecuencia, ante tipos penales que protejan el mismo bien juridico que otros preceptos de
los Cddigos Penales, comun o militar. La vida, integridad, supervivencia, dignidad o
propiedad que aqui se protegen no son las referidas a la generalidad de las personas o
bienes que protege el Cdodigo Penal ordinario, ni la de determinada categoria de personas,
generalmente militares, o bienes afectos al servicio de las Fuerzas Armadas o de la
Hacienda castrense, que el segundo de aquellos textos punitivos tutela, sino que se trata de
amparar esos valores o bienes con referencia, tan sélo, a determinada clase de personas y

bienes®’®.

La determinacién concreta del bien juridico que especificamente sea objeto de
proteccion por estos preceptos legales es, pues, el quid de la cuestion'™. Para realizar tal

178.-Ibid.
179.-Ibid.
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determinacion, es preciso acudir a los textos convencionales internacionales suscritos por
Espafia'®®. En primer lugar, las personas cuya vida, integridad, supervivencia o dignidad
constituyen el objeto de la proteccidn que en estos concretos tipos penales se otorga son las
denominadas, por antonomasia, personas protegidas, pudiendo ostentar, en caso de
conflicto armado, dicha cualidad, en la actualidad (es decir, a la luz de lo preceptuado en
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y Protocolo | Adicional de 1977, asi como en
otros textos normativos internacionales), segun se previene en el art. 608 del Cédigo Penal,
los heridos, enfermos o naufragos y el personal sanitario o religioso (protegidos por el 1 'y Il
Convenios de Ginebra de 1949 y por el Protocolo | Adicional de 1977); los prisioneros de
guerra (protegidos por el 111 Convenio de Ginebra de 1949 y por el Protocolo | Adicional);
la poblacidn civil y las personas civiles (protegidas por el IV Convenio de Ginebra de 1949
y por el Protocolo | Adicional); las personas fuera de combate y el personal de la Potencia
Protectora y de su sustituto (protegidos por los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el
Protocolo | Adicional); los parlamentarios y las personas que los acomparien (protegidos
por la Convencion Il de La Haya, de 29 de julio de 1899, y su Reglamento Anejo); y
cualquiera otra que tuviere aquella condicion en virtud de los tratados internacionales en los
que Espafia fuere Parte.

El &mbito personal de aplicacién se restringe, en consecuencia, a las personas
protegidas®®, por lo que no se protege, aqui, cualquier vida, integridad o dignidad (como
en el Cadigo Penal), ni siquiera la de determinadas personas militares (los superiores, 0 los
subordinados, aungue el objeto de la proteccion sea, en concreto, el valor militar de la
disciplina), como en el Codigo Penal Militar, sino, tan sélo, la concreta vida, integridad, y
dignidad de esta clase o elenco de personas, genéricamente denominadas personas
protegidas, que son los sujetos pasivos de estas infracciones. En los delitos de que se trata,
son, pues, elemento objetivo (mejor, objetivo-subjetivo) del tipo. En segundo lugar, los
bienes (o propiedades) cuyo disfrute, propiedad (o posesién) e integridad (0 mantenimiento
incélume o conservacion) constituye el objeto de la proteccion que estos tipos penales
otorgan, no son ni todos los bienes cuya propiedad se disfruta'®?, ni aquellos otros bienes,
efectos, elementos, material, armamento, municidbn o equipos que, por su especifica
afectacion al servicio de las Fuerzas Armadas o al servicio en general, son objeto de una
individualizada proteccion penal en el Titulo IX (Delitos contra la Hacienda en el &mbito
militar) del Libro Segundo del Codigo Penal Militar (arts. 189 a 197, ambos inclusive), Se
trata, en concreto, de determinados bienes (objetos muebles y cosas inmuebles) que se
denominan culturales, de indole histdrica, artistica, cultural o religiosa, que los hacen ser
considerados como constitutivos del patrimonio cultural o espiritual de los pueblos y que se

180.-Lo que los hace pasar a formar parte del ordenamiento interno espafiol en virtud de lo preceptuado por el
art. 96.1 de la Constitucion en relacion con el art. 1.5 del Cédigo Civil.

181.-Entre ellas hay civiles y militares, si bien a efectos de la aplicacion de estos tipos penales es indiferente
cualquier otra caracterizacion distinta de la de ser, 0 no, subsumibles en la categoria de personas protegidas.
182.-Como ocurre con los preceptos que, en el Codigo Penal, contienen los denominados delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeconémico.
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determinan en la Convencion de La Haya de 14 de mayo de 1954 para la proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado, siempre que no estén, tales bienes, situados
en la inmediata proximidad de objetivos militares 0 no sean utilizados en apoyo del
esfuerzo militar del adversario. Ademas de esta proteccion penal especifica de los bienes
culturales, debe hacerse constar que el Protocolo | proscribe, en determinados casos, la
destruccion, ataque o represalias dirigidos contra bienes de caracter civil del adversario que
no contribuyan eficazmente a la accion militar de éste, el ataque o represalias dirigidos
contra las obras o instalaciones que contengan fuerzas peligrosas y el ataque, destruccion o
inutilizacion y la requisa de bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion
civil. EI Cadigo Penal Militar, en segundo término, llevd a cabo una tipificacién delictual
mixta, tanto en la naturaleza de los delitos como en la descripcion de los tipos delictivos,
pues establece una tipificacion especifica, es decir, de forma precisa, para las infracciones
graves y para algunas de las infracciones leves o actos contrarios, y un tipo general residual
(una especie de tipo en blanco o cajon de sastre’®), que es precisamente el precepto que
contiene la clausula Martens y el principio de la prohibicién de los males superfluos y los
dafos innecesarios (art. 70):

El militar que empleare u ordenare emplear medios 0o metodos de combate
prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o dafios superfluos sera
castigado con la pena de prision de tres a diez afios. En los casos de extrema
gravedad podra imponerse la pena de diez a veinticinco afios de prision.

Por lo tanto, se trata de un sistema mixto tanto en la tipificacion como en la
consideracién de la gravedad de las conductas sancionadas. La adopcion de este sistema
obedece a la necesidad de imponer sanciones distintas a conductas delictivas de diferente
gravedad, aun cuando lo cierto es que la tipificacién singular de las conductas de que se
trata adolece de falta de racionalidad y orden, como se deduce que se ha seguido un sistema
de amontonamiento de tipos delictivos, sin la estructura interna que, al efecto, debiera
haberse adoptado. La tipificacion podria haber seguido la mucho més perfecta sistematica
adoptada en 1995 en el Cddigo Penal, a tenor de la cual se agrupan en los diferentes
preceptos las conductas en funcion de la gravedad de las mismas (dependiente de la
importancia del bien juridico, personal o real, a que afectan) y de la entidad de las penas
previstas para ellas, independientemente de la que corresponda por el resultado.

6.-El Cddigo Penal de 1995

Bajo la rabrica De los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, el Capitulo Il (arts. 608 a 614, ambos inclusive) del Titulo XXIV
(Delitos contra la Comunidad Internacional) del Libro Segundo (Delitos y sus penas) del
Caodigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, contiene un total

183.-MILLAN GARRIDO, Antonio: Cédigo Penal Militar y legislacion complementaria, Madrid: Editorial
Tecnos, 1986.
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de siete articulos que regulan la materia. EI Capitulo de que se trata fue introducido en el
Proyecto de Cddigo Penal a propuesta de la Cruz Roja Espafiola, cuyo Centro de Estudios
del Derecho Internacional Humanitario (CEDIH) elabord, entre 1990 y 1991, una
Propuesta de modificacion del ordenamiento penal espafiol, como consecuencia de la
ratificacion por Espafia de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios de Ginebra
de 1949 '®. Culminada en junio de 1991, fue elevada por la Presidencia de la Institucion a
la Comisidon redactora del Proyecto de Codigo Penal, que la aceptd en su literalidad, y
procedi6 a incorporarla al texto del Proyecto.

La incardinacién del Capitulo Il de que se trata en el Titulo XXIV del Libro
Segundo del Cddigo Penal, en el que se cobijan los delitos contra la comunidad
internacional, permite inferir que los bienes juridicos objeto de proteccidon que integran el
Titulo es de caracter interestatal o internacional, es decir, perteneciente al Derecho
Internacional Penal, pues lo que con ellos se trata de proteger es la comunidad
internacional. Por ello, no nos hallamos ante un bien juridico interno, aunque sea objeto de
tutela en sede nacional. La rabrica del Capitulo Il (De los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado) determina ya el concreto bien juridico
protegido por los siete articulos que lo integran, a saber, tanto las personas protegidas
(concretadas en el art. 608), como los bienes culturales y otros de distinta indole, cuya
destruccion, inutilizacién, sustraccion o dafio perjudican a la poblacion civil o implican una
conculcacion del derecho de propiedad.

Como se desprende de la rabrica antedicha, el concreto bien juridico que se trata de
proteger, una vez acaecida la situacion de conflicto armado, es doble: personal y
material'®°.

En el &mbito personal, se trata de otorgar amparo legal especial a la vida, integridad
fisica o mental, supervivencia, dignidad y, en definitiva, incolumidad juridica de
determinadas personas a las que la normativa internacional otorga su proteccion,
habiéndose establecido en el art. 608 del Cédigo Penal el catalogo de dichas personas*®. Se

184.-PEREZ GONZALEZ, Manuel, SANCHEZ DEL RIO SIERRA, Javier, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PRIETO, José Luis, PIGNATELLI MECA, Fernando, PULGARIM DE MIGUEL, Francisco, y ANTON
AYLLON, Manuel, “Propuesta de modificacion del ordenamiento penal espafiol...”, op. cit.
185.-VV.AA Cddigo Penal y Legislacion complementaria, Granada: Edit. Comares, 1998; VV.AA.,
Compendio de Derecho Penal espafiol Parte Especial, Madrid: Edit. Marcial Pons, 2000.
186.- A los efectos de este Capitulo, se entendera por personas protegidas:
1. Los heridos, enfermos o naufragos y el personal sanitario o religioso, protegidos por el | y Il
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o por el Protocolo | Adicional de 8 de junio de 1977.
2. Los prisioneros de guerra protegidos por el I11 Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o por
el Protocolo | Adicional de 8 de Junio de 1977.
3. La poblacion civil y las personas civiles protegidas por el IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 o por el Protocolo | Adicional de 8 de junio de 1977.
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restringe el &mbito personal de aplicacion de estos preceptos en razon de que el sujeto
pasivo de los mismos pueda ser incluido en cualquiera de las clases de personas protegidas
por los Convenios y Protocolos, siendo, pues, indiferente cualquiera otra caracterizacion
distinta de la de ser, 0 no, subsumible el sujeto pasivo del delito en una de estas categorias.

En cuanto al ambito real*®’, los bienes cuya detentacién o mantenimiento incélume
constituyen el objeto de la proteccidn penal que se otorga no son ni todos los bienes cuya
propiedad se disfruta ni siquiera aquellos especificamente afectados al cumplimiento de
determinadas finalidades distintas de las que cumple el dominio privado, sino aquellos
especificos bienes (objetos muebles y cosas inmuebles) que relnen determinadas
caracteristicas (de indole artistica, historica, cultural o religiosa) que los hacen ser
considerados como constitutivos del patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, en los
términos que, a tal efecto, determina el art. 1 de la Convencion de La Haya de 1954 en
relacion con el art. 53 del Protocolo I, asi como los que resultan indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil, pertenecen a las personas protegidas o se hallen sobre
los cadaveres.

También se deduce de la rabrica del Capitulo 111 el ambito temporal de aplicacion o
entrada en juego de tales preceptos, es decir, el tiempo en que pueden ser cometidos los
distintos delitos de que se trata, y que, a diferencia de lo que ocurre con el empleo, por el
art. 14 del Codigo Penal Militar, de la locucion en tiempo de guerra, permite ampliar tal
ambito temporal de aplicacion utilizando la locucion conflicto armado, ya comenzada a
emplear por los Convenios de Ginebra de 1949 y generalizada, con exclusion de cualquiera
otra, en posteriores documentos internacionales™®.

La expresion conflicto armado tiene, pues, su razon de ser en los Instrumentos
internacionales que, ratificados por Esparia, constituyen, tal como expresan el art. 96.1 de la
Constitucién y 1.5 del Cddigo Civil, parte integrante de su Derecho interno. Con su uso, la
tipificacion del Capitulo se refiere a toda clase de conflicto armado, internacional o no.

4. Las personas fuera de combate y el personal de la Potencia Protectora y de su sustituto protegidos
por los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o por el Protocolo | Adicional de 8 de junio
de 1977.
5. Los parlamentarios y las personas que los acompafien, protegidos por el Convenio Il de La Haya de
29 de julio de 1899.
6. Cualquier otra que tenga aquella condicion en virtud del Protocolo Il Adicional de 8 de junio de
1977 o de cualesquiera otros Tratados internacionales en los que Espafia fuere parte.
187.-VV.AA, Cddigo Penal y Legislacién complementaria, op. cit., VV.AA., Compendio de Derecho Penal
espafiol, Parte Especial, op. cit.; ALONSO DE ESCAMILLA, A, y GORDILLO ALVAREZ VALDES, I.,
Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Madrid: Editorial Colex, 2001.
188.-La Convencion de La Haya de 14 de mayo de 1954, las Convenciones de Viena de 1961 y 1963 sobre
relaciones diplomaticas y consulares, respectivamente, y, finalmente, los dos Protocolos Adicionales de 1977.

-75 -



La prohibicion de las armas quimicas y biolégicas...

Este concepto abarca tanto la guerra entre Estados en su sentido mas clasico, como
cualquier otro supuesto de enfrentamiento armado entre idénticos protagonistas, incluso
cuando éstos no reconozcan el estado de guerra; las méas atipicas figuras referidas en el art.
1.4 del Protocolo | (las luchas de los pueblos contra la dominacion colonial y la ocupacion
extranjera y contra los regimenes racistas); y, finalmente, los enfrentamientos armados que
se producen en el interior de un Estado, siempre que tengan la necesaria intensidad a que se
concreta el art. 1 del Protocolo 11'%°

La utilizacién en la definicion de los distintos tipos de la expresién con ocasion de
un conflicto armado permite, ademas, incluir el supuesto especial de ocupacién territorial
de regiones pertenecientes a un adversario, cuando, terminadas las hostilidades, se prorroga
tal ocupacion en el tiempo, aunque realmente ya no exista lucha armada de clase alguna®.
La preferencia por el concepto de conflicto armado, resulta explicable no por un puro
capricho semantico, ni, lo que seria mas odioso, por una hipdcrita huida de la realidad de la
guerra, sino por razones mas profundas. El término guerra, conocido desde hace siglos,
sigue ejerciendo su influencia en el lenguaje corriente; pero, desde el punto de vista
juridico, ya la perdi6 hace algunos decenios, dado que la guerra como tal ha sido puesta
gradualmente fuera de la ley, aunque, llamese guerra o no, el recurso a la fuerza no ha
desaparecido de la arena internacional El término conflicto armado es, en la actualidad,
mas correctos y la ventaja de su uso consiste precisamente en su falta de precision
juridica®®.

La iniciacién de la Segunda Guerra Mundial puede considerarse como un punto de
inflexion en el Derecho de la Guerra, pues si hasta entonces iba precedida de todo un
ceremonial diplomatico, asi como de una serie de actuaciones formales en el &mbito
interno, en la actualidad hasta se niega la realidad misma de la guerra, y pese a la innegable

189.-Referido a la guerra civil y excluyente de las meras tensiones internas y los disturbios interiores, tales
como motines y actos aislados de violencia, que son situaciones que afectan al orden publico interno.
190.-VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte Especial., Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 1999.
191.-En un texto convencional se empled por primera vez en el Convenio sobre la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado (La Haya, 14 de mayo de 1954). Al tratar de la futura reforma del
Codigo Penal Militar, Carrillo Colmenero, en la monografia titulada “Perspectivas de reforma del Cédigo
Penal Militar”, manifiesta la existencia de cierto consenso en que la locucién en tiempos de guerra, debe
suprimirse por innecesaria. Por un lado la Ley Organica 11/1995, de 27 de noviembre, elimina la posibilidad
constitucional (articulo 15 C.E.) de imponer la pena de muerte en tiempos de guerra. Por otro lado, la citada
expresion que contiene el articulo 14 CPM ya no figura en los tratados internacionales suscritos por Espafia.
La expresion, siempre que aparezca a efectos agravatorios en cada figura delictiva en particular, debe
sustituirse por la mas adecuada de en situacion de conflicto armado, locucién que, con un contenido mas
amplio que el de la férmula actual (pues se hace referencia tanto a los de caracter internacional como de orden
interno), ya viene definida en los tratados internacionales suscritos por nuestro pais (articulos 2 y 3 de los
cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y articulos 1 y 4 de los Protocolos 1 y Il Adicionales a
tales Convenios, de 8 de junio de 1977) por lo que, al ser de directa aplicacion por formar parte integrante de
nuestro derecho interno (articulo 96.1 CE), no precisaria ser definida de nuevo. CARRILLO COLMENERDO,
José, “Perspectivas de reforma del Codigo Penal Militar”, Madrid, septiembre de 2000, inédita (depositada
en la biblioteca de la Escuela Militar de Estudios Juridico), ps. 14 y 15.
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existencia de enfrentamientos armados palpables, no se altera estatuto alguno. Ello obliga al
Derecho a cubrir situaciones que, aun cuando no reconocidas como de guerra por sus

protagonistas, producen idénticos efectos'%.

Ademas, desde 1945 se ha proscrito la guerra, de forma que la Carta de San
Francisco, de 26 de junio de 1945, en su art. 2.4 huye del empleo del término y prohibe no
ya la guerra, sino el recurso a la fuerza armada o a la simple amenaza de su uso en
cualquier forma. Es en los Convenios de 1949 donde, al definir su &mbito de aplicacion, se
cifio tanto a los supuestos de guerra declarada como a los de cualquier otro conflicto armad,
de manera que en este género onmicomprensivo se encierra el enfrentamiento armado en
cualquier forma que se produzca, aun cuando sea de facto, sin ir precedido de declaracion
solemne de guerra o advertencia alguna, y aunque los Gobiernos afectados no lleguen a
reconocer el estado de guerra. Esta terminologia es ya hoy utilizada, con exclusion de
cualquier otra, en multiples convenios internacionales. Asi pues, la utilizacion de la
locucidn tiene su razén de ser en los Instrumentos internacionales que, ratificados por
Espafia, constituyen parte integrante de su ordenamiento juridico. Precisamente con base y
fundamento en los principios constitucionales que hacen de nuestro pais un Estado social y
democratico de Derecho, la tipificacion de los delitos que integran el Capitulo 111 del Titulo
XXIV del Libro Segundo del vigente Cddigo Penal se ha formulado con referencia a toda
clase de conflictos armados, es decir, de caracter internacional o no, con lo que se intenta
reprimir toda clase de infracciones del Derecho Internacional Humanitario, incluso cuando
se produzcan en conflictos internos.

La utilizacion, en la definicion de los distintos tipos, de las palabras con ocasion
de... permite, ademas, incluir el caso especial de la ocupacion territorial de las regiones
pertenecientes a un adversario, cuando, terminadas las hostilidades, se prorroga en el
tiempo, aunque ya no exista realmente lucha armada de clase alguna. En tales supuestos, la
aplicacion de las normas internacionales sigue siendo obligatoria (art. 2, comun a los cuatro
Convenios y art. 3.b del Protocolo 1) y, consecuentemente, el abuso de ellas o su infraccion
sigue siendo posible y la obligacion de su sancidn continda vigente.

7.-Naturaleza juridica de los tipos (arts 70 del CPM y 610 del CP): marco general.
Delitos de lesion y delitos de peligro

Recordemos que la prohibicion de los males superfluos y los dafios innecesarios
gueda recogida, en sede penal nacional espafiola, en dos articulos de los dos cddigos
penales vigentes. El art. 10 del CPM establece lo siguiente:

El militar que empleare u ordenare emplear medios o métodos de combate
prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o dafios superfluos sera

192.-BAXTER, Richard R., lus in bello interno: The present and future law, op. cit.
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castigado con la pena de prision de tres a diez afios. En los casos de extrema
gravedad podra imponerse la pena de diez a veinticinco afios de prision.
Por su parte, el art. 610 del CP establece lo siguiente:

El que, con ocasion de un conflicto armado, emplee u ordene emplear métodos o
medios de combate prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o
males superfluos, asi como aquellos concebidos para causar o de los que
fundadamente quepa prever que causen dafos extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural, comprometiendo la salud o la supervivencia de la
poblacion, sera castigado con la pena de prision de diez a quince afios, sin
perjuicio de la pena que corresponda por los resultados producidos

Es preciso, para una total comprension del tema que nos ocupa, realizar algunas
precisiones en torno a la caracterizacion y delimitacion de estos delitos, en relacién con
otras tipologias delictivas, asi como a los elementos esenciales de su estructura. Asi, en
principio, es de destacar que forman parte del grupo al que la doctrina ha definido delitos
de riesgo o de peligro

En efecto, los delitos estudiados quedan configurados en delitos de peligro. Pero
esta afirmacion seria ociosa si no se delimitara este tipo en relacion con la categoria a la
que se suele contraponer, esto es, con los delitos de lesion'®. Habitualmente, la
caracterizacion de una infraccion penal como delito de peligro o de lesidon se realiza
atendiendo a la formulacidon del tipo. Es fundamental no sélo la descripcion de la conducta
tipica, esto es, la forma o modalidad del ataque al objeto juridico protegido, sino las
caracteristicas que reviste la consecuencia del mismo. Se cuestiona, por ello, si el tipo
reclama la incidencia de tal conducta, en su caso, sobre un objeto tipico y, con ello, la
produccion de un efecto en el mismo que supone la destruccion o afectacion del bien
juridico vy, en definitiva, la lesion de éste. O, por el contrario, si la realizacion de la
conducta implica simplemente la amenaza de produccion del efecto lesivo.

La diferenciacion, pues, se lleva a cabo atendiendo a la relacion entre la conducta y,
en definitiva, el bien juridico tutelado. Esta referencia es la que interesa en Ultima instancia,
ya que aunque la conducta incida sobre un objeto de la accion y éste sea puesto en peligro o
lesionado, ello serd presupuesto para entender que se ha afectado al bien juridico, el cual,
en ocasiones, no se concreta en ningun objeto material (honor, seguridad del tréafico etc.). A
favor de esta tesis, se ha mantenido no sélo que el objeto de interés primario del Derecho
Penal es la afectacion del bien juridico, y no tanto el ataque al objeto material, sino también
que existen delitos de peligro que no exigen un ataque o contacto con objeto material
alguno™®®. Esta tesis'® es mas adecuada para solucionar algunos problemas como el

193.-CUELLO CALON, Eugenio, Derecho penal, Barcelona: Ed. Bosh, 1981.
194.-Muchos de los delitos de peligro abstracto, como por ejemplo, el art. 379 CP.
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concursal, cuando el peligro acaba comportando también una lesion. Existen otras
aproximaciones al tema: el objeto de la accién debe ser siempre el punto de referencia*®.
Debido al carécter ideal de los bienes juridicos, la exigencia de un objeto de la accion como
substrato del bien juridico resulta necesaria como punto de referencia del desvalor de

resultado en una concepcion dualista del injusto.

En los delitos de lesion en la produccién de una dafio en el bien juridico o del objeto
que lo encarna, mientras que en los de peligro no se exige ese efecto. En ellos se produce
un adelantamiento, mayor o menor segun la clase de delito de peligro, de la proteccion del
bien a fases anteriores a la de su efectivo menoscabo o lesién™’. No sélo el dato de cémo
esté configurado este ataque y sus eventuales consecuencias, sino el relativo a cémo lo esté
el propio bien juridico protegido, resulta fundamental a la hora de considerar que estamos
ante un delito de peligro abstracto, de peligro concreto o de lesion.

Hoy ya es casi un lugar comin, aceptado generalmente por la doctrina, el
reconocimiento de lo relativa y variable que resulta la delimitacion a la que se alude, asi
como la dificultad de precisar una distincién que aparece clara en el plano teérico, pero no
tanto en el practico. Hasta tal punto ello es asi, que una perspectiva en la configuracién del
bien juridico protegido lleva a la transformacion de un mismo tipo en delito de peligro
abstracto o de lesion y viceversa. Asi, en los delitos en los que se tutelan bienes colectivos
como la salud publica, la seguridad del trafico viario, etc., si se considera la afectacion que
las conductas suponen para el bien juridico colectivo, podemos reputar dichos delitos como
de lesion*®. Sin embargo, constituyen el paradigma tradicional de los delitos de peligro en
la medida en que las conductas s6lo suponen un peligro para los bienes juridicos
individuales que son finalmente tutelados™®. Se ha considerado que®®, en este tipo de
delitos cuyo comportamiento se dirige contra dos bienes juridicos (por una parte, el
colectivo de la salud publica; por otra, la concreta salud de las personas directamente
afectadas), al proyectarse la accion peligrosa sobre ambos bienes, aunque de manera
diferenciada, y al alcanzar la accién con anterioridad al bien colectivo y solo después al
bien final, se trataria de delitos intermedios que denomina de lesion-peligro. En éstos, seria
necesaria la lesion efectiva del bien colectivo y la puesta en peligro del bien personal, lo
gue segun este mismo autor autorizaria a considerarlos delitos de peligro concreto para las
personas. Frente a ellos habria que distinguir, en atencion a una relacion inversa entre el
bien colectivo y el personal, los delitos de peligro-lesion, que se caracterizaran por ser

195.-ESCRIVA GREGORI, José Maria, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho Penal,
Barcelona: Ed. Bosh, 1976, p. 41.

196.-LAURENZO COPELLO, Patricia, El resultado en Derecho Penal, Valencia: Tirant lo blanch, 1992, p.
63y sis.

197.-SILVA SANCHEZ, J. M.; BALDO LAVILLA, F.; CORCOY BIDASOLO, M, Politica criminal y
nuevo Derecho Penal, Barcelona: Edit. Bosch, 1997.

198.-CUELLO CALON, Eugenio, Derecho penal, op.cit..

199.-BACIGALUPO, E., Principios de derecho penal. Parte general, Madrid: Akal, 1999.

200.-MATA Y MARIN, Ricardo M, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Granada, 1997.
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delitos de peligro para el bien colectivo y lesion para el bien individual. Como ejemplos se
citan los delitos societarios o algunos supuestos relativos a la manipulacion genética. En los
primeros se pondria en peligro el orden econémico como bien social y lesionarian (o segln
los casos pondrian en peligro) el patrimonio como bien individual.

Constatada la relatividad de la distincion, hay que resaltar que la calificacion de un
tipo como delito de lesién o delito de peligro no es indiferente, pues la consideracion como
delito de lesidon para un interés anticipado permitira reputar tipicas conductas que, sin
embargo, no muestran relacion alguna con una necesaria peligrosidad para los intereses
finales. Ello constituye una indudable anticipacion de la frontera minima de la proteccién y
de la intervencion penal. Precisamente, la relatividad de los conceptos de dafio y peligro y
la falta de suficiente claridad en la determinacién del caracter de lesion o de peligro
atribuible a una infraccidn, es uno de los efectos indeseables de la creacion de delitos en los
que el objeto de proteccidn no esta perfilado con nitidez y la accion tipica no tiene claros
referentes. Asi, se hace muy dificil precisar si nos encontramos ante tipos de lesion o de
peligro. Incluso, se puede decir que son las dos cosas, dependiendo del interés juridico que
se pretenda afirmar que esté protegido.

La falta de claridad se ve potenciada por el equivoco que supone recurrir a la
configuracidn de bienes juridicos supraindividuales inmateriales, respecto a los que se alega
que precisamente su naturaleza inmaterial o sélo lesionable por la repeticion de numerosas
conductas similares. Ello impediria tipificar delitos de lesion, aunque luego se diga que, en
realidad, el bien juridico intermedio espiritualizado o la seguridad de los bienes finales
individuales resultan efectivamente lesionados por cada conducta, lo que convertiria a los
delitos en cuestion en delitos de lesion y no ya de peligro del bien juridico final referible a
sujetos individuales. Asi, parece estarse procediendo con un doble lenguaje: por un lado, se
conforman bienes juridicos sumamente adelantados, se convierten en tales las condiciones
de funcionamiento o mantenimiento de un determinado sector, se crean delitos de peligro
en los que sin duda se adelantan las barreras de proteccidn respecto a los bienes finalmente
protegidos. Pero por otro lado, se alude a las caracteristicas de tal bien supraindividual y a
su autonomia respecto a los bienes juridicos individuales, para atribuir a los delitos la
naturaleza de lesién y no de peligro®. Encontramos este mismo razonamiento en otras
opiniones segun las cuales lo que caracteriza y justifica la existencia de delitos de peligro
en general es la proteccion de bienes juridicos supraindividuales a los que se atribuye plena
autonomia respecto de los bienes juridicos individuales y que serian lesionados y no sélo
puestos en peligro cuando se realiza un delito de peligro®®. Profundizando y precisando su
concepcion, ofrece un concepto de bienes juridicos supraindividuales como proteccion de
intereses o derechos colectivos con referente individual, que evite la responsabilidad penal
por infracciones meramente formales, sin que sea necesaria la efectiva afectacion de la

201.-CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Ill: Teoria Juridica del Delito,
Barcelona: Edit. Bosch, 1998.
202.-ARLUCEA, E, Lecciones de teoria juridica del delito, Barcelona: Edit. Bosch, 1999.
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convivencia social.

Sin embargo, esto no siempre debe ser visto como un problema o como un sintoma
de falta de claridad en el bien realmente tutelado, ya que es también cierto que la estructura
de la mayoria de los delitos de peligro permite identificar el bien juridico con la seguridad
de otro objeto®®, de manera que la doble condicion de delito de lesién y de delito de peligro
se podria considerar caracteristica de todo delito de peligro; asi, como delito de lesion,
cualquier perturbacién de la seguridad de ese bien significa ya la lesion del bien juridico
seguridad. Como delito de peligro, la perturbacion s6lo supone un riesgo para el bien
juridico. Por el contrario, las construcciones que entienden los delitos de peligro como
protectores de un bien juridico autbnomo, con entidad propia, que es la imperturbabilidad
en la disposicion de un bien juridico, que ya estd protegido frente a las posibles lesiones
directas de su integridad, no se considera relevante la perspectiva de la peligrosidad de la

conducta para los propios intereses o bienes cuya segura disposicion se tutela®*.

Ahora bien, es preciso no perder de vista la referencia final a la peligrosidad de la
conducta para bienes claramente identificables cuya proteccion penal resulta indiscutible.
El problema de la aprehension del bien juridico en la formulacion de nuevos delitos es que
entran en juego novedosos bienes juridicos supraindividuales de perfiles tan inconcretos
que constituyen mas bien objetivos de regulacion. Asi de forma cada vez mas acusada en
ciertos sectores (Derecho Penal econémico), se criminalizan no tanto comportamientos
lesivos, sino meramente inconvenientes, en la medida que pueden resultar perturbadores
para las condiciones de funcionamiento fijadas en un determinado &mbito de actividad®®.
De este modo, se consideran como bienes juridicos protegidos intereses muy adelantados
respecto a la integridad de bienes finales o que incluso no guardan ninguna relacion con
ellos, ya que aparecen conformados béasicamente como el aseguramiento de tales
condiciones de funcionamiento del correspondiente subsistema®®®. Con ello no sélo resulta
dificil la identificacion del bien juridico, sino que también la de la afectacion o amenaza
que implica el comportamiento para concretos bienes juridicos, en definitiva, del contenido
de injusto, mas alla de la mera infraccion de la regla. Teniendo en cuenta, ademas, el
caracter normativo que se atribuye a los conceptos de lesién y peligro y, con ello, su
posibilidad de manipulacion tedrica, la cuestion de la distincion no puede considerarse
facilmente abordable ni superable con criterios univocos ni homogéneos. Pero lo que si

203.-RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Delito y pena en la jurisprudencia constitucional, Barcelona:
Edit. Bosch, 2002; ACALE SANCHEZ, M., El tipo injusto en los delitos de mera actividad; Barcelona: Edit.
Bosch, 2002.

204.-1bid.

205.-GOMEZ RIVERO, M. C., La imputacion de los resultados producidos a largo plazo, Valencia: Edit.
Tirant lo blanch, 1998.

206.-Este proceso se ha agudizado en los dltimos tiempos, especialmente cuando se relaciona este problema
con la aparicion de riesgos desconocidos en la nueva economia de la era digital. Cf. SILVA SANCHEZ,
Jesls Maria, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, Madrid, 1999, ps. 20 y sis; y 97 y sis.
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resulta de antemano claro son dos cosas: en primer lugar, que resulta forzado y equivoco
desde el plano dogmatico, asi como finalmente inutil desde el plano de la legitimidad, el
intento de redefinir como delitos de lesion determinados tipos, en principio interpretables
como delitos de peligro abstracto, con el objeto de prevenirse frente a los mayores reparos
que éstos suscitan. En algin caso puede parecer que se defiende una interpretacion para
evitar reconocer el recurso a la anticipacion de la tutela penal (siempre problematica) y
conjurar de este modo la necesidad de su justificacion. Ello supone oscurecer el problema,
acudiendo a una definicion del objeto de la tutela en términos formales y abstractos. En
segundo lugar, parece claro que cuanto menor sea el grado de abstraccién del bien juridico
que se pretende tutelar en el precepto correspondiente y mejor se concreten los precisos
contornos del mismo, méas facil sera determinar la lesividad o la peligrosidad de la
conducta; de manera que es deseable identificar claramente los intereses finales en juego,
sin oscurecerlos en una complicada red de intereses instrumentales que no dejan percibir
claramente la medida de la anticipacion de la tutela. Todo ello resulta necesario para
individualizar el desvalor objetivo y material del hecho y asi poder, finalmente, valorar la
necesidad y la justificacion de su incriminacion.

8.-Delitos de peligro abstracto y delitos de peligro concreto. Cuestiones terminoldgicas

Si la diferencia entre delitos de lesion y de peligro resulta muchas veces poco clara
y depende de la configuracion del bien juridico y de la propia concepcion que se mantenga
sobre las nociones de lesion y peligro, la diferencia en el seno de los delitos de peligro entre
las categorias que hoy, de modo dominante, se designan como tipos de peligro abstracto y
de peligro concreto, no resulta tampoco facil. La diferenciacion suele realizarse definiendo
los delitos de peligro concreto y, frente a ello, haciendo una caracterizacion puramente
negativa o residual de los de peligro abstracto, como aquellos que no exigen en su
formulacion tipica (a diferencia de lo que ocurre en aquellos) una concreta puesta en
peligro del objeto del bien juridico protegido®’. Segun tal caracterizacion, resulta habitual
considerar que la diferencia se concreta, a través de la eleccion de una técnica de
tipificacion diversa®®, en la respectiva configuracién del injusto. En ambos se requiere un
desvalor de accion, que exige la valoracién de la conducta con arreglo a un juicio ex ante,
mientras que solo los delitos de peligro concreto exigirian, ademas, un verdadero desvalor
de resultado consistente, precisamente, en esa concreta puesta en peligro. En este sentido,
se dice que la intensidad del ataque al bien juridico es de mayor entidad en los delitos de
peligro concreto, puesto que en ellos necesariamente ha de darse un contacto entre la accion
peligrosa y un objeto de proteccion. El injusto objetivo que se realiza a través de la puesta
en practica del comportamiento de un delito de peligro abstracto, no es una lesion (en
sentido usual) ni una concreta puesta en peligro, ya que no conlleva un dafio de la clase de
los descritos®®. Las normas de los delitos de peligro abstracto tienen como objeto

207.-MARINUCCI, G., El delito como "accion". Critica de un dogma, Madrid: Marcial Pons, 1998.
208.-1bid.
209.-1bid.
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comportamientos que no se definen en funcion de una determinada consecuencia, sino que
describen solo la realizacion de determinadas actividades (conducir vehiculos de motor
bajo la influencia del alcohol, dar falso testimonio en causa judicial,) o bien,
comportamientos que tienen una consecuencia mencionada en el tipo, pero que no es
generalmente considerada como aquel dafio cuya evitacion es fin de la norma. Algunos
delitos de incendio, el delito contra la salud publica tipificado en el art. 365 CP o la
produccidn de males superfluos o dafios innecesarios a combatientes y poblacion civil con

ocasion de un conflicto bélico, tema principal de este estudio®™.

Segun la opinion doctrinal mas extendida, aunque no unanime, los delitos de
peligro abstracto castigan la puesta en practica de una conducta reputada generalmente
peligrosa, sin necesidad de que se haga efectivo un peligro para el bien juridico
protegido®’. Asi, en el caso que nos ocupa, el mero hecho de una siembra de minas en un
campo, por parte de las Fuerzas Armadas espafiolas, aunque no se active ninguna, no haya
victimas y finalmente se levante el campo. En estos casos se determina la peligrosidad de la
conducta tipica a través de una generalizaciéon legal basada en la consideracion de que
determinados comportamientos son tipicamente o generalmente peligrosos para el objeto
tipico por si mismos, y, en definitiva, para el bien juridico (el recto comportamiento durante
un conflicto bélico, las leyes y usos de la guerra y las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado) #*2. Asi, al considerar que la peligrosidad de la accién tipica no es
elemento del tipo sino simplemente razén o motivo de la existencia del precepto, se
concluye que no sélo no es necesario probar si se ha producido o no en el caso concreto una
puesta en peligro, sino ni siquiera confirmar tal peligrosidad general de la conducta en el
caso individual, ya que el peligro viene deducido a través de pardmetros de peligrosidad
preestablecidos de modo general por el legislador o al menos susceptibles de ser
identificados por diversas herramientas l6gicas (asi, por ejemplo, las interpretaciones y
puestas al dia de la clausula Martens, el Proyecto SirUs y sus conclusiones estadisticas, en
el tema que nos ocupa). Esto Gltimo supone, segln la interpretacion dominante, asumir que
el peligro no debe ser constatado en absoluto para el caso individual por el Juez, puesto que
desempefiaria el mero papel de motivo de la incriminacién de la conducta®®. La Unica
comprobacion necesaria es la puesta en practica de la conducta tipica reputada peligrosa de
manera general o abstracta, en la medida que pertenece a la clase de accién descrita en el
tipo. Asi, por ejemplo, el mero hecho de ordenar el uso de armas prohibidas, con ocasion de
conflicto armado.

Por ello, de lo anterior se deriva la siguiente afirmacion: desde el punto de vista
del tipo, el peligro abstracto es irrelevante. Sin embargo, como se tendrd ocasion de
fundamentar mas adelante, en la breve delimitacién conceptual que aqui se aborda sobre lo

210.-1bid.
211.-1bid.
212.-1bid.
213.-1bid.
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que es objeto de estudio més detenido a lo largo de las siguientes paginas, se propone ya
definir los delitos de peligro abstracto como un conjunto de diferentes delitos cuyo comun
denominador es que el tipo sélo sanciona un comportamiento en si mismo®*. Asi, el art.
610 del Codigo Penal sanciona a quien con ocasion de un conflicto armado, emplee u
ordene emplear métodos o medios de combate prohibidos o destinados a causar
sufrimientos innecesarios o males superfluos (...). Por su parte, el art. 70 del Codigo Penal
Militar castiga al militar que empleare u ordenare emplear medios 0 métodos de combate
prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o dafios superfluos. Obsérvese
coémo es indiferente para ambos tipos emplear y ordenar emplear medios de combate
prohibidos, lo cual hace del peligro abstracto, efectivamente, algo irrelevante. Como hemos
sefialado mas arriba, la Unica comprobacion necesaria es la de la poner en practica la
conducta tipica reputada peligrosa de manera general o abstracta, en la medida que

pertenece a la clase de accién descrita en el tipo®™.

El término delito de peligro abstracto constituye la adaptacion espafiola de la
expresion por la doctrina alemana, abstrakte gefahrdungsdelikte, que hace referencia a
delitos de puesta en peligro abstracta®®. La expresién puesta en peligro, junto con el
calificativo abstracto, resulta contradictoria, puesto que el peligro es siempre concreto?"’, si
hay puesta en peligro ésta no puede ser abstracta”® Tal expresion hace referencia a una
situacion o estado concreto en la que algo o alguien entra en el radio de eficacia de una
fuente de peligro: por tanto la puesta en peligro sélo puede ser concreta y requiere un objeto
de la accion también concreto, que es puesto en peligro. En este sentido, el término hoy
absolutamente generalizado, tanto en aleman como en castellano, para referirse a aquellos
delitos de abstracta puesta en peligro o de delitos de peligro abstracto, parece impropio®®.
En la doctrina espafiola, hasta hace unos decenios, asi como en la doctrina italiana, era mas
habitual el término delitos de peligro presunto®®, con el que se hacia referencia ademas a la
concepcion segln la cual en estos delitos no se tipifica simplemente una clase de conductas
reputada generalmente peligrosa conforme a una maxima de experiencia, sino que, mas
alla, el tipo presume la efectiva produccion de un peligro para el bien juridico, sin
posibilidad de prueba en contra.

A pesar de las criticas realizadas a la utilizacion del término presunto“=, no puede
negarse que conforme a la interpretacion y aplicacion dominante que se hace de estos
delitos, en su formulacion clésica, funcionan de hecho como delitos de peligro o de
peligrosidad presunta, en la medida en que se aplican sin comprobacion individual alguna

221

214.-1bid.

215.-1bid.

216.-MARINUCCI, G., El delito como "accion", op. cit.

217.-MATA MARTIN, R. M., Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Granada: Comares, 1997.
218.-1bid.

219.-1bid.

220.-1bid.

221.-La cuestion decisiva es si la ley procede o no a tal presuncién y no tanto si la denominacién es adecuada.
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sobre la efectiva peligrosidad de la accién concreta’?. Sin embargo, hoy no parece
conveniente emplear la expresion delitos de peligro presunto como equivalente o indistinta
a la denominacién delitos de peligro abstracto, ya que se han ido introduciendo en los
Cadigos penales nuevas infracciones que cabe englobar dentro de esta categoria, que hacen
necesario distinguir, a su vez, varias subcategorias y no todas constituyen delitos en los que
el legislador presuma sin mas la produccién del peligro o la peligrosidad de la accion
individual®®.

Asi pues, ni la denominacion de delitos de peligro presunto ni la de delitos de
peligro abstracto son adecuadas, por distintas razones respectivamente, para hacer
referencia a una categoria de delitos cuya caracterizacion tiene lugar fundamentalmente a
través de criterios de identidad negativos (delitos que no requieren un peligro concreto o
efectivo para el bien juridico) ?*. Engloba distintos subgrupos de delitos que presentan, al
menos en su formulacién legal y en su interpretacion doctrinal, diferencias significativas
que no hacen fécil una denominacién unitaria. En todo caso lo que esta claro, es que no son
delitos que exijan un peligro efectivo para un objeto determinado, por lo que deberia
reservarse la expresion delitos de peligro —concreto— para aquellos que si requieren una
efectiva puesta en peligro, y designar esta otra categoria, en cambio, con el nombre de
delitos de peligro potencial o posible o, mejor ain, haciendo referencia a la caracteristica
positiva que, segun la interpretacion que aqui se propone, si deben presentar en todo caso,
delitos de peligrosidad®®.

9.-La base de la prohibicién: las propuestas de Jakobs

Los fundamentos para justificar este tipo de delitos, en especial en todo lo relativo
a los dos tipos estudiados, es decir, el art. 70 del CIM y el 610 del CP, deben a JAKOBS su
mas certera exposicion, que los agrupa bajo la denominacién de delitos de peligro abstracto
como estandarizacion del comportamiento en la organizacion de un determinado &mbito
social?®®. MISSIG los denominarifa, a su vez, como aquello que garantizan las expectativas
de comportamiento como estructura de un complejo normativo especifico
institucionalizado®’. La estandarizacién del comportamiento de un deber o una norma, en
el seno de una organizacion, llevada al ambito de lo militar, queda perfectamente referida a
las normas comunes de comportamiento a las que han de adecuar los combatientes su
actuar bélico, es decir, los medios y métodos de combate y la necesidad militar, conceptos a

222.-MATA MARTIN, R. M., Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, op. cit.

223.-RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Derecho Penal, op. cit.; MATA MARTIN, R. M., Bienes
juridicos intermedios y delitos de peligro, op. cit.

224.-MATA MARTIN, R. M., Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, op. cit.

225.-1bid.

226.-JAKOBS, Giinter, Derecho Penal, Parte General - Fundamentos y Teoria de la Imputacion, Madrid:
Edit. Marcial Pons, 1997; y del mismo autor, La imputacién objetiva en Derecho Penal, Buenos Aires: Ad
Hoc, 1996.

227.-MATA MARTIN, R. M., Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, op. cit.
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los que ya se ha hecho referencia. Estos términos designan los procedimientos tacticos o
estratégicos utilizados, en la conduccion de las hostilidades, para vencer al adversario
empleando, sobre la base de informaciones que sobre él se obtengan, los efectos de las
armas, combinados con el movimiento y la sorpresa. Por lo que atafie a métodos (y a
medios) de combate, en el Derecho Humanitario se aprueban los principios siguientes:

-El dnico objetivo legitimo de la guerra es debilitar las fuerzas armadas adversarias
a fin de reducir su voluntad. Para ello, basta con poner fuera de combate al mayor
namero posible de combatientes enemigos.

-La eleccion de los métodos y medios de guerra no es ilimitada.

-Esté prohibido el empleo de métodos y medios de guerra de tal indole que causen
males superfluos o sufrimientos innecesarios.

-Cuando se estudien, desarrollen, adquieran o se adopten nuevos métodos o medios
de guerra, se debera determinar si no esta prohibido su empleo, en ciertas o en todas
las circunstancias.

De acuerdo con JAKOBS, en la anticipacion de la punibilidad a estadios previos a la
efectiva lesion del bien juridico, el principio general que rige en estos casos el siguiente:
siendo necesario respetar la esfera interna del potencial autor, solo existe un
comportamiento que pone en cuestion la vigencia de la norma cuando el autor se arroga un
poder en una organizacion que no le esta asignado®?. En el caso que nos ocupa, la orden de
utilizar o el mero uso armamentos prohibidos supone ejercer unas competencias impropias.
Las Fuerzas Armadas espafiolas tienen prohibido expresa y terminantemente el uso de tales
armas. Ordenar su uso o proceder a usarlas son dos acciones que conculcan un estandar
juridico minimo en el seno de una organizacion.

Partiendo de este principio, JAKOBS procede realizar distinciones en el seno de la
categoria de los delitos de peligro abstracto, llegando a diferentes conclusiones segun el
subgrupo de que se trate. Asi, distingue por una parte, delitos de peligro abstracto a los que
el legislador recurre cuando quiere organizar un ambito social estandarizando determinadas
conductas de los intervinientes en el mismo, lo cual puede ocurrir siempre que se trate de la
regulacién del comportamiento social (no de &mbitos privados o internos) en el que el autor
intente arrogarse un poder que no le incumbe®. En algunos de ellos la peligrosidad (o la
tendencia al dafio, como JAKOBS prefiere decir’®), y en otros el propio caracter
externamente perturbador del comportamiento, se determinan de modo generalizado,
porgue la relacién con el bien juridico es sélo estadistica y no necesariamente actual.

La anticipacion de la punibilidad no es mayor, segun este autor, que la que se da

228.-JAKOBS, Ginter, Derecho Penal, Parte General - Fundamentos y Teoria de la Imputacion, op. cit.; y
del mismo autor, La imputacion objetiva en Derecho Penal, op. cit.

229.-1bid.

230.-1bid.
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en la tentativa acabada®®’. En su mayoria, estos supuestos exigen el necesario cumplimiento
de la regla incluso aun cuando se pueda excluir el peligro por otros medios, porque se
formulan como delitos de desobediencia en los que el mero ejercitar la obediencia tiene ain
sentido, cuando deba ejercitarse el cumplimiento de la regla (regelbefolgung®®2.). En ellos
se exige la obediencia del destinatario también cuando se excluya una concreta puesta en
peligro. Es irrelevante, a efectos penales, que una vez dada la orden de usar armas
prohibidas, éstas no causen ningin mal por falta de victimas; el mero hecho de ordenar la
siembra de una campo de minas es en si mismo punible, haya o no victimas. La razén de
esta exigencia de obediencia en todo caso quiere verse, en primer lugar, en la falta de
utilidad social del comportamiento. Ya hemos visto como las Fuerzas Armadas mas
modernas, por ejemplo, niegan utilidad al uso de minas AP. En segundo lugar, en muchos
casos los autores no pueden apreciar correctamente las consecuencias de la repeticion o
acumulacion en masa de determinado tipo de comportamientos, o las consecuencias del
mismo en particular. Por ello la confianza no puede basarse en este terreno en la adopcion
de una conducta cuidadosa, sino sélo en la observancia sin excepcion de determinadas
reglas de conducta.

El establecimiento de la prohibicion contenida en los delitos de peligro abstracto
supone la definicion de una perturbacion de la vida social, que tendra lugar por la mera
realizaciéon del comportamiento asi definido, sin tener en cuenta el resultado producido, ya
que tal prohibicion discrimina un determinado tipo de comportamiento y no un
determinado nivel de riesgo®®. Resulta claro, por ello, que en estos supuestos no tiene
sentido para JAKOBS ninguna restriccion de la aplicacion de los tipos ni, por tanto,
ninguna interpretacion limitadora de su alcance, rechazando incluso la posible imprudencia
individual, porque ello harfa perder la ejercitacién en la observancia de las reglas®®*. En
cuanto éstas no se cumplen, dolosa o culposamente, el tipo de ha cumplido, con
independencia de los posibles resultados. La misma conclusion mantiene para los supuestos
en los que el peligro abstracto afecta a un objeto con una funcién representativa del bien
juridico protegido en un nivel méas abstracto, como por ejemplo, el adecuado
funcionamiento de la Administracién de Justicia, del aparato administrativo o el recto
comportamiento de las Fuerzas Armadas en el ejercicio de sus misiones, es decir, lo que
califica de bien juridico intermedio espiritualizado®®. Si llevamos este concepto al tema
gue nos ocupa, nos encontrariamos asi con el recto actuar en campafia de los ejércitos, los
medios y métodos de combates prohibidos y permitidos, el uso o prohibicién de uso de
determinadas armas, etc., conceptos todos ellos que ya hemos abordado en este estudio.
Desde este aspecto, su construccion podria ser perfectamente encuadrada en lo que se
califica como postura formal, en la medida que en ella se acoge sin mayores problemas que

231.-1bid.
232.-MATA MARTIN, R. M., Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, op. cit.
233.-1bid.
234.-1bid.
235.-1bid.
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en los delitos de peligro abstracto la peligrosidad general de una determinada conducta
constituye el motivo para la desaprobacion de toda conducta de este tipo. Lo que
caracteriza a estos delitos es la desviacion del estandar, pero la medida de la anticipacion es
distinta segun los casos: en un primer grupo de delitos de peligro abstracto se tipifica un
comportamiento extremo que por si mismo es perturbador y sélo se determina con caracter
general la tendencia a la produccién de un dafio; en otro grupo, tal generalizacion afecta a
la propia constatacion de una perturbacion extrema, es decir en todos ellos se produce la

generalizacion de la efectividad extrema a toda conducta de un determinado tipo®.

En suma, el comportamiento como clase esta excluido de raiz del &mbito de lo
socialmente adecuado, simplemente porque esta definido como no permitido con caracter
general, porque de manera centralizada se califica como perturbador en todo caso®’.
Existe, por ello, un principio de economia social subyacente: lo se permiten
comportamientos netamente peligrosos, por ser dafiinos en si, produzcan dafios o no,

porgue su mera aparicion ya es una amenaza para la paz social.
10.-Anélisis de los tipos

De acuerdo con lo visto hasta ahora, es preciso determinar, desde el analisis del tipo,
las diferencias estructurales entre ambos delitos. EI CPM (LO 13/85, de 9 de diciembre)
tipifica como delito estas conductas en su Libro Segundo, Titulo Segundo (Delitos contra
las Leyes y Usos de la Guerra), cuyo articulo 70 establece lo siguiente:

El militar que empleare u ordenare emplear medios 0 metodos de combate
prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o dafios superfluos sera
castigado con la pena de prision de tres a diez afios. En los casos de extrema
gravedad podra imponerse la pena de diez a veinticinco afios de prision.

Por su parte, el Cédigo Penal (LO 10/1995, de 23 de noviembre) también contiene
un precepto semejante, aungue no coincida con el tenor literal del anterior. En su Libro II,
Titulo XXV, Capitulo Il (De los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado), nos encontramos con su art. 610, que establece lo siguiente:

El que, con ocasion de un conflicto armado, emplee u ordene emplear métodos o
medios de combate prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o
males superfluos, asi como aquellos concebidos para causar o de los que
fundadamente quepa prever que causen dafios extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural, comprometiendo la salud o la supervivencia de la
poblacién, sera castigado con la pena de prision de diez a quince afos, sin
perjuicio de la pena que corresponda por los resultados producidos.

236.-1bid.
237.-1bid.
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Las diferencias quedan consignadas en el siguiente cuadro, cuya lectura
proponemos para una mejor comprension del tema:

Cddigo Penal Militar Cddigo Penal
Art. 70 Art. 610
Sujeto el militar el que (civil o militar)
Accidn empleare u ordenare emplee u ordene emplear
emplear medios o métodos métodos o medios de
de combate prohibidos o combate prohibidos o
destinados a causar destinados a causar
sufrimientos innecesarios o | sufrimientos innecesarios o
dafios superfluos males superfluos, asi como
aquellos concebidos para
causar o de los que
fundadamente quepa prever
que causen dafos extensos,
duraderos y graves al
medio ambiente natural,
comprometiendo la salud o
la supervivencia de la
poblacion
Objeto leyes y usos de la guerra personas y bienes

protegidos en caso de
conflicto armado

Tiempo de la accion

en tiempo guerra

con ocasion de conflicto

armado
Pena prision de tres a diez afios prision de diez a quince
anos
Agravantes en los casos de extrema sistema general
gravedad podra imponerse
la pena de diez a veinticinco
afos de prision.
Concurso sistema general sin perjuicio de la pena que

corresponda por los
resultados producidos

10.1.-Los sujetos. La cuestion del enjuiciamiento: ¢Jurisdiccién Militar u Ordinaria?

Las primeras diferencias se refieren a los sujetos de la accion. En el codigo
castrense, el actor debe ser un militar, mientras que en el ordinario el tipo solamente
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contiene la expresion el que. De acuerdo con el CPM, se consideran militares, a los efectos
de la represion que contempla, a las personas contenidas en el listado de su art. 8:

A los efectos de este Codigo se entendera que son militares quienes posean dicha

condicion conforme a las leyes relativas a la adquisicion y pérdida de la misma vy,

concretamente, durante el tiempo en que se hallen en cualesquiera de las

situaciones de actividad y las de reserva, con las excepciones que expresamente se

determinen en su legislacion especifica, los que:

1. Como profesionales, sean o no de carrera, se hallen integrados en los cuadros
permanentes de las Fuerzas Armadas.

2. Con caréacter obligatorio se hayan incorporado o ingresen como voluntarios en

el servicio militar, mientras se hallen prestando el servicio en filas.

Cursen estudios como alumnos en las Academias o Escuelas militares.

4. Presten servicio activo en las Escalas de Complemento y de Reserva Naval o
como aspirantes a ingreso en ellas.

5. Con cualquier asimilacion militar presten servicio al ser movilizados o
militarizados por decision del Gobierno.

w

Solamente se consideran militares, pues, a las personas referidas. EI CP contempla
un actor mucho mas amplio. La expresion el que da cabida a todo tipo de personas, civiles,
militares, nacionales y extranjeros. La proteccidn que presta el Cddigo ordinario respecto al
castrense es, pues, mas amplia.

Las diferencias entre sujetos actores, segun la definicion tipica, van mas alla. De
acuerdo con la lectura del Codigo castrense, el capitulo que regula esta figura delictiva esta
titulado de los Delitos contra las leyes y usos de la guerra. Ello se relaciona, ademas, con
su art. 14, segun el cual...

...A los efectos de este Cddigo se entenderd que la locucion en tiempo de guerra
comprende el periodo de tiempo que comienza con la declaracion formal de guerra,
al ser decretada la movilizacion para una guerra inminente o con la ruptura
generalizada de las hostilidades con potencia extranjera, y termina en el momento
en que cesen éstas.

De todo lo anterior se deriva que el precepto castrense solo se puede aplicar en los
supuestos previstos en este articulo, cuando el sujetos actor sea militar, se acuerdo con la
definicién de tal término ofrece el propio Codigo. En los casos en que no se reina una de
las dos caracteristicas, se aplicaria el precepto del Cédigo ordinario, aplicacion que facilita
la expresion con ocasion de un conflicto armado. Ahora bien, habida cuenta que nuestro
Ordenamiento establece la existencia de una unica jurisdiccion, cuyo orden penal se
articula en dos ramas, ordinario o comun y militar, cabe preguntarse cuadndo el 6rgano
enjuiciador seria ordinario o militar, lo cual nos lleva al punto siguiente. En nuestro
ordenamiento juridico, la competencia de la Jurisdiccion Militar se desarrolla en tres
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ordenes, el civil, el administrativo y el penal. Este Gltimo es el campo mas extenso y sin
duda, mas relevante para nuestro estudio®*®. \Vaya por delante que, como entiende el Tribunal
Constitucional en STC 113/95, en la situacion competencial actual...

...reduce a limites muy estrechos su posible d&mbito competencial eliminando la
hipertrofia del mismo, que ha venido caracterizando en la Espafia moderna a la
jurisdiccion militar, tanto en las etapas liberales como, mucho mas
acentuadamente, en las dictatoriales. Siguiendo en parte la pauta de la
Constitucion republicana de 1931, y también la de otras Constituciones
extranjeras, el art. 117,5 CE impide una extensién inadecuada de la jurisdiccion
militar, vedando tanto la creacion de un fuero privilegiado, que excluya el
sometimiento de los miembros de las Fuerzas Armadas a los Tribunales ordinarios,
como la sujecion indebida al conocimiento por los Tribunales militares de
cuestiones que, por no ser estrictamente castrenses, deben corresponder en todo
caso a los Tribunales ordinarios.

Siguiendo los principios constitucionales, la Ley Orgéanica del Poder Judicial en su
articulo 3.1 establece que la jurisdiccion es Unica y se ejerce por los juzgados y tribunales
previstos en esta ley, y afiade en el punto 2 del mismo articulo:

...La competencia de la jurisdiccion militar quedara limitada al ambito estrictamente
castrense respecto de los hechos tipificados como delitos militares por el Cédigo
Penal Militar y a los supuestos del estado de sitio, de acuerdo con la declaracion de
dicho estado y a la Ley Organica que lo regula sin perjuicio de lo que se establece en
el articulo 9 apartado 2 de esta ley. (Este parrafo 2 del Articulo 3 de la LOPJ atribuye
a esta jurisdiccion, en el orden civil, la prevencion de los juicios de testamentaria y
abintestato de los militares que, en tiempo de guerra, fallecieren en campafia o
navegacion.)

Nuestra Constitucion contempla la intervencion de la Jurisdiccion Militar desde una
doble perspectiva, segun el Estado se encuentre en un estado de normalidad constitucional
0 en un estado de excepcionalidad®®.

238.-Se articula una competencia administrativa de naturaleza revisora de las sanciones administrativo-
sancionadoras, por hechos constitutivos de falta disciplinaria, y se mantienen competencias civiles de modo
residual, para la prevencién de los juicios de testamentaria y abintestato. Art. 4 LO 4/87: La jurisdiccion
militar se extiende a materia penal, tutela jurisdiccional en via disciplinaria y demas materias que, en
garantia de algin derecho y dentro del &mbito estrictamente castrense, vengan determinadas por las Leyes
asi como las que establezca la declaracion de estado de sitio..

239.-SERRANO ALBERCA interpreta que el término dmbito estrictamente castrense se refiere a las situaciones
de plena normalidad constitucional y que la expresion los supuestos del estado de sitio se refiere a las situaciones
de anormalidad. Cf. SERRANO ALBERCA, Comentario al articulo 117, en GARRIDO FALLA, Fernando,
Comentarios a la Constitucion, Madrid: Civitas, 1980.
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A.-La Jurisdiccién Militar en situaciones de anormalidad

La caracteristica esencial de los estados de anormalidad es la ampliacion de la
competencia de la jurisdiccion castrense®*’. En tiempo de paz, simplemente esta dirigida a la
tutela de los bienes juridicos esenciales de los Ejércitos; en tiempo de guerra donde las
necesidades de ésta, aun sujetdndolas en lo posible a normas juridicas flexibles, preponderan
sobre otros valores o bienes juridicos, por muy importantes que sean en tiempo de paz.

Es en tiempo de guerra cuando la libertad de los ciudadanos sufre fuertes restricciones
y la seguridad de las Fuerzas Armadas se convierte en exigencia primordial, es normal una
extension de las competencias®*. Esta exigencia de seguridad se produce porque el Gltimo
garante de la soberania e independencia de la Patria, de la integridad territorial y del
ordenamiento constitucional son, en virtud del articulo 8 de nuestra Constitucion, las Fuerzas
Armadas. La Ley Organica 4/1981 reguladora de los estados de alarma, excepcion y sitio, que
desarrolla el articulo 116 de nuestra Carta Magna, define el concepto de estado de sitio en su
articulo 32:

...cuando se produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra
la soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento
constitucional, que no pueda resolverse por otros medios.

Los conceptos de guerra y estado de sitio son conceptos que van inevitablemente
unidos, aunque no todo estado de sitio conlleva la necesaria existencia de conflicto bélico. El
concepto de guerra es un concepto sociopolitico y de Derecho Internacional Publico,
positivizado en nuestro ordenamiento juridico en virtud del mas que anticuado pero expresivo,
articulo 14 del vigente Cddigo Penal Militar:

...comprende el periodo que comienza con la declaracion formal de Guerra, al ser
decretada la movilizacion para una guerra inminente o con ruptura generalizada de
las hostilidades con potencia extranjera y termina en el momento en que cesen éstas.

El estado de sitio podra declararse en situaciones que no sean de guerra, como por
ejemplo en situaciones prebélicas®*?. El procedimiento para declarar el estado de sitio es el

240.-VALENCIANO ALMOYNA, J., "En torno a un nuevo Cadigo de Justicia Militar", REDM, n° 35 (enero-
junio de 1978), p. 57.

241.-VEUTRO, V., "La independencia en la Justicia Militar", REDM, n° 37 (enero - junio de1979), ps. 9 a 13.

242 .-El articulo 2 del | Convenio de Ginebra sefiala: Aparte de las disposiciones que deban entrar en vigor ya
en tiempo de paz, el presente convenio se aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto
armado que surja entre dos o varias de las Altas Partes contratantes, aunque el estado de guerra no haya
sido reconocido por alguna de ellas. El convenio se aplicara igualmente en todos los casos de ocupacion de
la totalidad o parte del territorio de una Alta Parte contratante, aunque la ocupacién no encuentre
resistencia militar. Si una de las Potencias contendientes no es parte en el presente Convenio, las Potencias
gue son partes en el mismo quedaran sin embargo obligadas por él en sus relaciones reciprocas. Estaran
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previsto en el articulo 116.4 de la Constitucion y en los Articulos 33.2, 34 y 35 de la L.O.4/81
y su efecto, ademas de la suspension de determinados Derechos Fundamentales es la
militarizacion de la vida del territorio afectado.

1. El Gobierno designara la Autoridad Militar que, bajo su direccién, habra de ejecutar
las medidas que procedan...

2. La Autoridad Militar procedera a difundir los oportunos bandos que contendran las
medidas y prevenciones necesarias, de acuerdo con la Constitucién, la presente ley y
las condiciones de la declaracion del estado de sitio.

3. ...el Congreso de los Diputados podra determinar los delitos que durante su vigencia
quedan sometidos a la Jurisdiccion Militar.

A pesar de la dificultad para diferenciar la guerra del estado de sitio, lo gaseoso de
la locucion guerra y la imposibilidad de imaginar una situacion en que proceda la
declaracion del estado de sitio que no sea una crisis bélica hemos de tener en cuenta que en
su momento fue necesaria la diferenciacion teoérica pues de la existencia de la guerra
dependia la posibilidad de aplicar la pena de muerte. El articulo 15 de la Constitucion abole
la pena de muerte, salvo lo previsto por las leyes militares en tiempo de guerra. Hoy en dia
la pena de muerte ha sido eliminada, en virtud de la Ley Orgénica 11/95**® incluso en ese
tiempo de guerra, aunque no es menos cierto que no se ha procedido a la reforma del citado
articulo 15 y que lo que por Ley Orgénica se abole, por Ley Organica se restaura.

Hemos analizado, pues, uno de los supuestos constitucionales que articula la
competencia de la jurisdiccion castrense y hemos visto como es en este estado de anormalidad
institucional, lldmese guerra, Ilamese sitio, cuando la Jurisdiccion Militar puede ver ampliado
su catdlogo competencial. En este sentido no podemos perder de vista que el ensanchamiento
de la competencia enjuiciadora de los dérganos judiciales militares se producira sélo en el
marco de la situacion de sitio formalmente declarada y en los términos de la declaracién
aprobada por el Congreso de los Diputados.

Por ultimo diremos que el ejercicio de la potestad normativa por medio de bando y la
ampliacion competencial han de verificarse de acuerdo con los principios de la Constitucion.
El ejercicio concentrado de los poderes constitucionales de emergencia debe ejercerse de
modo legitimo, ya que su objetivo es defender el orden constitucional, no destruirlo.

B.-La Jurisdiccion Militar en situaciones de normalidad

ademas obligadas por el Convenio respecto a dicha Potencia, en tanto que ésta acepte y aplique sus
disposiciones.

243.-Ley Organica 11/1995, de 27 de noviembre, de Abolicién de la Pena de Muerte en Tiempo de Guerra.
Articulo 1.0bjeto y fin. Queda abolida la pena de muerte establecida para tiempo de guerra. Los arts. 2, 3y 4
establecen modificaciones en la Ley Organical3/1985, de 9 de diciembre, del Cddigo Penal Militar, Ley
Organica 4/1987 y Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.
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El articulo 95 de la Constitucion de 1931 prescribia que la Jurisdiccion Militar
quedara limitada a los delitos militares, a los servicios de armas a la disciplina de los
institutos armados. Nuestro Texto Magno no ha acotado explicitamente el ambito de
competencia de la Jurisdiccion que estudiamos, acotandola de un modo impreciso en el marco
fijado por el término &mbito estrictamente castrense. La Constitucion es en éste sentido
mucho mas flexible que su predecesora, pero sin duda no es su texto el lugar adecuado para
fijar los limites maximo y minimo de la competencia®*. Sea como sea, el ejercicio de las
competencias atribuidas debe realizarse, segun el articulo 117.5, de acuerdo con la
Constitucion y las leyes, lo cual significa que las peculiaridades de la Jurisdiccion castrense no
podran olvidar los principios que aquella imponga a la Jurisdiccion ordinaria, los que
contempla el Titulo VI respecto del Poder Judicial y los demés principios constitucionales de
general aplicacion. Establecida la paridad entre los conceptos tiempo de Paz y ambito
estrictamente castrense, estamos en condicion de intentar analizar el significado de esta ultima
locucion.

La doctrina analiza la expresion y aporta diferentes concepciones de tal suerte que la
competencia objetiva de la Jurisdiccion Militar, segun los autores, deberia limitarse a los
delitos tipicamente militares y a sus conexos, a los cometidos en lugar militar, a la
proteccion de los intereses de los Ejércitos o en todo lo que afecte al servicio y a la eficacia
de aquellos. La locucion &mbito estrictamente castrense es flexible y fija un limite minimo
y otro maximo, que debe ser marcados por la Ley y supone asi la utilizaciéon por el
legislador de un concepto juridico indeterminado. Por otro lado es evidente que la
concrecion de ese &mbito es esencial para crear e interpretar el ambito restrictivo en el que
ha de moverse la competencia jurisdiccional castrense. En este sentido se manifiesta la
sentencia del Tribunal Constitucional n° 75/1982, de 13 de diciembre, de la que la doctrina
ha destacada su fundamento juridico segundo donde, en relacion con el articulo 117.5 de la
Constitucion sefiala:

...El precepto remite a la regulacion legal, pero es evidente que su enunciado tiene
también un valor interpretativo de tal regulacion legal. En este sentido, y
prescindiendo de la hipotesis del estado de sitio que aqui no interesa, resulta claro el
carécter eminentemente restrictivo con que se admite la jurisdiccion militar, reducida
al "ambito estrictamente castrense”. Este caracter restrictivo ha de ser tenido en
cuenta, en lo necesario, para interpretar la legislacion correspondiente.

El Tribunal Constitucional en Sentencia 60/1991 de 14 de marzo®®, afirma que el
ambito estrictamente castrense es un concepto constitucional indeterminado, cuya concrecion
corresponde, en principio, al legislador. Curiosamente y hasta el momento, el legislador ha
incumplido el mandato constitucional, de delimitar ese &mbito, plasmado en la expresion "la

244.-SERRANO ALBERCA, Comentario al articulo 117, op. cit.
245.-Recaida en la cuestién de constitucionalidad promovida por el Juzgado Togado Militar Territorial n® 46
(Pamplona).
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ley regulara”, al tiempo que ha desoido el dictamen del Alto Tribunal, cuyas sentencias,
también curiosamente, le vinculan. Para definir éste concepto indeterminado podemos acudir a
la sentencia recaida en la cuestion de inconstitucionalidad n® 545/1990 que nos dice que...

...Como jurisdiccion especial penal, la Jurisdiccion Militar ha de reducir su &mbito al
conocimiento de delitos que puedan ser calificados de estrictamente castrenses,
concepto que ha de ponerse en necesaria conexion con la naturaleza del delito
cometido, con el bien juridico o los intereses protegidos por la norma penal, que han
de ser estrictamente militares, en funcion de los fines que constitucionalmente
corresponden a las Fuerzas Armadas y de los medios puestos a su disposicion para
cumplir esa mision...; con el caracter militar de las obligaciones o deberes cuyo
incumplimiento se tipifica como delito; y en general, con que el sujeto activo del delito
sea considerado uti miles por lo que la condicion de militar del sujeto activo al que se
imputa el delito debe ser también un elemento relevante para definir el concepto de lo
estrictamente castrense.?*°

La delimitacién del concepto por la jurisprudencia no basta para aclarar la situacion ya
que se puede llegar a situaciones tan curiosas como la producida en la cuestion de
constitucionalidad promovida por el Juzgado Togado Militar Territorial n° 46, antes citada, en
la que al analizar la constitucionalidad del, hoy derogado, articulo 127 del Cddigo Penal
Militar, relativo a la negativa injustificada a cumplir el Servicio Militar, se establecia que...

...el bien juridico protegido es el cumplimiento del Servicio Militar; protege el interés
del Estado de la defensa militar de Espafia...; que afecta al orden propio la disciplina
y el régimen de funcionamiento de la defensa nacional encomendada
constitucionalmente a las Fuerzas Armadas..por lo que la omision del
cumplimiento...es una conducta incluible dentro de lo estrictamente castrense.

Poco tiempo después, el legislador entendié que aquello ya no entraba en el referido
ambito y de este modo la LO 13/1991, en su Disposicion Adicional V111, dejo6 sin contenido el
mencionado articulo 127, al tiempo que introducia en la Disposicion Adicional VII una
seccion tercera al capitulo 11 bis del Titulo I, Libro 11 del Codigo Penal Comun que llevaba por
rabrica De los delitos contra el deber de prestacion del Servicio Militar, entre los cuales se

246.-En este mismo sentido, las Sentencias de la Sala VV del TS de 24 de junio de 1991 y También es
interesante la doctrina de la Sala de Conflictos Jurisdiccionales del Tribunal Supremo, que en sentencia de
fecha 2 de abril de 1990, resolviendo el conflicto n® 9/1989, sefiala que ... para solucionar los conflictos
jurisdiccionales surgidos con la Jurisdiccién Militar no basta con la mera interpretacion gramatical o
sistematica de los preceptos sustantivos y procesales que puedan entrar en colisién, es necesario profundizar
en las situaciones juridicas enfrentadas para examinar si se ha producido una lesion a intereses
estrictamente militares o, por el contrario, existen otros bienes juridicos que se estimen dignos de proteccion
preferente por la Jurisdiccion Ordinaria...En este caso el bien juridico atacado tiene un caracter
eminentemente castrense que atribuye la competencia a la Jurisdiccion Militarde 23 de enero de 1992 y las
STC 204/1994 de 11 de julio y 11371995 de 6 de julio.
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introdujo el articulo 135 bis i que sustituyo al tipo dejado sin contenido, todo ello sin que ni en
el Preambulo ni en ningun otro texto de interpretacion auténtica se justificara el cambio de
atribucidn jurisdiccional de algo que de un modo vinculante definia el Tribunal Constitucional
como estrictamente castrense. Por todo lo expuesto, y para evitar los constantes conflictos que
la interpretacion del término genera, se hace imprescindible que el legislador elabore una
definicion que lleva esperando veintitrés afios.

La Ley Orgéanica 4/1987, de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar,
extiende la competencia de ésta, en sus articulos 12 y 13 del siguiente modo:

A.-Tiempo de paz
1. Los comprendidos en el Cddigo Penal Militar... incluso en aquellos supuestos

en que siendo susceptibles de ser calificados con arreglo al codigo penal comun les
corresponda pena mas grave con arreglo a este Gltimo en cuyo caso se aplicara éste.

2. Los cometidos durante la vigencia del estado de sitio que se determinen en su
declaracion, conforme a la Ley Organica que lo regula.
3. Los que sefialen los tratados, acuerdos o convenios internacionales en que

Espafia sea parte, en los casos de presencia permanente o temporal fuera del territorio
nacional de fuerzas o unidades espafiolas de cualquier ejército.

4, En los casos del nimero anterior, aunque no existan tratados, los tipificados
en la legislacion espariola siempre que el inculpado sea espafiol y se cometan en acto de
servicio o en los lugares o sitios que ocupan fuerzas o unidades militares espafolas.

B.-Tiempo de guerra (ademas de los anteriores)

1. Los que se determinen en tratados con potencia u organizacion aliada.

2. Los comprendidos en la legislacion penal comin, cuyo conocimiento se le
atribuya por las leyes, por las cortes o el gobierno.

3. Los tipificados en la legislacion espafiola, si se cometen fuera del suelo
nacional y el inculpado es militar espafiol o persona que siga a las fuerzas o unidades
espanolas.

4, Todos los cometidos por prisioneros de guerra.

A estas competencias, debemos afiadir:

1. Los delitos conexos y las cuestiones incidentales del procedimiento. (arts.15 y
16).

2. La tutela jurisdiccional de los recurrentes en los procedimientos Contencioso -
Disciplinarios. (art.17).

3. La potestad disciplinaria judicial respecto de todo interviniente en un proceso

militar. (art.18).
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La segunda gran vertiente de lo que venimos llamando campo comin o normal de la
Jurisdiccion Militar viene constituido, conforme a lo dispuesto por el articulo 4 de la LO
4/1987, por la funcion de tutela jurisdiccional en via disciplinaria, que abarca de acuerdo
con el contenido del articulo 17 del mismo texto legal, tanto a los que recurran contra
sanciones del régimen disciplinario general de las Fuerza Armadas regulado en la LO
8/1998 del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, y en la LO12/1991 del Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil (procedimiento contencioso disciplinario militar), como a
los que hagan contra sanciones impuestas en via disciplinaria judicial militar, recurso este
ultimo cuyo conocimiento atribuye el articulo 236 LO de Competencia y Organizacion de
la Jurisdiccion Militar la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo.

10.2.-Autor mediato e inmediato. La orden de usar y la obediencia debida

Obsérvese en el tipo que quedan en un mismo plano represivo el sujeto que ordena
el uso y el que usa fisicamente las armas productores de dafios superfluos y males
innecesarios. Se unen, pues, tanto el autor moral como el autor en sentido estricto. El
Derecho Militar espafiol remite, en la elaboracion de sus conceptos generales, a la teoria
general del Derecho Penal®*’, con lo cual es preciso tener presente unas notas al respecto.

El anterior Codigo Penal, tras la reforma de 1973, establecié en su art. 14 lo
siguiente:

Se consideran autores:

1.° Los que toman parte directa en la ejecucion del hecho.

2° Los que fuerzan o inducen directamente a otros a ejecutarlo.

3.° Los que cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubiera
efectuado.

Sobre cual era el contenido del art. 14, en general, y de su punto 1°, en particular, se
mantenian dos tesis distintas en la dogmatica espafiola®*. Para la primera direccion, el art.
14 se debia interpretar en el sentido de que el verdadero autor o autor en sentido estricto
era el descrito en el articulo 14.1.°, mientras que los que inducen (art. 14.2.°) o cooperan
necesariamente (art.14.3.°) no eran verdaderos autores, sino Unicamente participes a los
que, mediante la ficcion de considerarles autores, se les equiparaba (pero Unicamente a
efectos de punibilidad) con el autor principal. De acuerdo con una segunda teoria, autor en
sentido estricto seria aquel cuya conducta era subsumible, sin méas, en el correspondiente
tipo penal, esto es: el que hurtaba, el que falsificaba o el que violaba, mientras que el
articulo 14.1.° era una causa de ampliacion de la tipicidad (como lo podian ser las de los
parrafos 2° o 3° del art. 14) aplicable a aquellos que, sin ser autores en sentido estricto, no

247.-El art. 5 del CPM establece que las disposiciones del Codigo Penal seran aplicables a los delitos
militares en cuanto lo permita su especial naturaleza y no se opongan a los preceptos del presente Cédigo.
248.-CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General. I1l: Teoria Juridica del Delito, op.
cit.
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obstante intervenian en el hecho con actos ejecutivos. EI Codigo Penal de 1995 se
entromete nuevamente en una discusion cientifica abierta y en su articulo 28%*° toma
posicion descaradamente a favor de la primera tesis:

Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de
otro del que se sirven como instrumento.
También seran considerados autores:

a. Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
b. Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria
efectuado.

A estos efectos, el Codigo suprime en la definicion del articulo 28 a los que toman
parte directa en la ejecucion del hecho del antiguo art. 14.1°, sustituyéndolos por quienes
realizan el hecho [...] conjuntamente, y afirmando de ellos que son autores. Con ello se
diferencian los inductores y los cooperadores necesarios del articulo 28.a) y b), de los que
dice que sélo seran considerados autores.

Sin embargo, y a pesar de todos estos esfuerzos del legislador de 1995, la situacién
no ha cambiado en nada. Si A sujeta por la fuerza a una mujer mientras B yace con ella, por
mucho que A y B hayan actuado conjuntamente y que ambos sean, por consiguiente y en el
sentido del articulo 28, autores, es evidente, por redundante, que sélo ha cumplido el tipo
de atentar con violencia contra la libertad sexual de otra persona mediante acceso camal
(art. 178 en relacion con el 179) quien efectivamente ha atentado contra la libertad sexual
mediante acceso camal; y que quien ha aplicado fuerza sin tener acceso camal ha realizado
una conducta no subsumible en el tipo de violacion, por lo que su responsabilidad (al
contrario de lo que sucede con el autor en sentido estricto) sélo puede fundamentarse sobre
la base de poner en relacion el concreto delito con la causa de ampliacion de la tipicidad
del articulo 28, parrafo 1°, (conjuntamente). De todo lo expuesto se deriva que el art. 28
contiene dos clases de autores asimilados, a quienes se les equipara, a los puros efectos de
penalidad, pero sin serlo, con el autor en sentido estricto: los autores asimilados de la
categoria A, que, sin cumplir el tipo (y de los que se predica, no obstante, que son autores),
realizan el hecho conjuntamente con el autor en sentido estricto; y los autores asimilados de
la categoria B, que inducen o cooperan necesariamente al hecho, y de los que se dice, esta
vez correctamente (porque tampoco son autores en sentido estricto), que, asimismo y a los
tnicos efectos de penalidad, deben ser considerados autores®®.

Desde este punto de partida, ,como contempla el art. 70 y el art. 610 a los sujetos
actores? Sitla en un mismo plano a quien ordena usar y a quien usa un arma prohibida. El
primero de los sujetos (orden de uso) es subsumible directamente en el art. 28 a), es decir,
induce directamente a otro u otros a ejecutar una accion. La diferencia con el autor en

249.-1bid.
250.-1bid.
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sentido estricto parece clara: éste seria quien efectiva y positivamente los medios o
métodos de combate prohibidos. Asi pues, al menos a efectos de tipicidad y de punibilidad,

el inductor y el autor estricto reciben el mismo tratamiento®".

Las posibles relaciones entre quien dicta las érdenes y el ejecutor material nos lleva
a las teorias, tan manidas, de la obediencia debida. La cuestion de si se deben invocar las
ordenes superiores como una forma de eximente ha sido motivo de controversia desde el
juicio de Peter von Hagenbach en el siglo XV*? y refleja el conflicto que surge entre las
exigencias de la disciplina y las de la justicia frente a la impunidad. Peter de Hagenbach, de
quien ya se ha hablado, fue juzgado por el régimen de terror que impuso al interior de la
ciudad fortificada de Breisach en 1474%**. Su defensor alegé que Hagenbach had no right to
question the order which he was charged to carry out, and it was his duty to obey®**. El
tribunal rechazé su defensa, lo declard culpable y lo condend a la pena capital. Més tarde,
el 1660, el comandante de la guardia responsable de la ejecucion de Carlos | de Inglaterra,
el coronel Axtell, fue juzgado por traicion y homicidio. Este ltimo invoco la defensa de
obediencia a la orden de un superior, pero los jueces rechazaron su defensa aduciendo que
quien obedeciera una orden que condujera a una traicién deberia ser considerado como un

traidor®®:

His superior was a traitor, and all that joined him in that act were traitorus and did
by that approve the treason; and where the command was tratorus, there the
obedience to that command is also traitorus.?*®

Desde muy temprano, la defensa de Ordenes superiores preocupaba ya a los
filosofos y a los juristas. Para HOBBES, la orden de un superior exigia obediencia
absoluta:

When | do, by order, an act which is a wrong for the one who commands it, it is not
my wrongdoing, as far as the commander is my legitime master®’

251.-1bid.

252.-Para un tratamiento completo del juicio, cf. GREPPI, Edoardo, “La evolucién de la responsabilidad
penal individual bajo el derecho internacional”, RICR, n® 835 ( septiembre 1999), ps. 531 y sis.
253.-WOETZEI, R.K. , The Nuremberg Trials in Internation Law, Londres: Stevens & Sons, 1962, ps. 19 y
20.

254.-SCHWARZENBERGER, International Law as Applied by International Courts and Tribunal: The Law
of conflict, vol. I, Londres: Stevens & Sons Ltd., 1968, p. 466.

255.-MCCOUBREY, H., International Humanitarian Law: Modern developments in the limitation of
warfare, Ashgate: Brookfield, 1998, p. 219.

256.-1bid.

257.-HOBBES, Elements Philosophica De Cive, cap. 12, parr. 1 y 2, citado en BASSIOUNI, C., Crimes
Against Humanitiy in International Law, La Haya/Londres/Boston: Kluwer Law International, 1999, p. 454.
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LOCKE, al contrario, consideraba que no se debia ejecutar la orden impartida por
un superior y que fuese ilegal, puesto que lo humano debia ser, ante todo, leal para con la
ley. GROCIO iba en la misma direccién y consideraba que la Unica forma de oponer
resistencia a la injusticia era no aceptar la defensa de érdenes superiores cuando ellas no
eran legitimas™®. Fue esta idea la que orient6 a la gran mayoria de pensadores y, como
veremos, es la misma que sigue prevaleciendo hoy.

OPPENHEIM, en la primera edicion de su obra ya clasica sobre derecho
internacional publicada en 1906, afirmaba:

En caso de que miembros de las fuerzas cometan violaciones ordenadas por sus
jefes, no se castigara a dichos miembros, pues sélo los jefes son responsables, y en
consecuencia, cuando a éstos los capture el enemigo, pueden ser castigados como
criminales de guerra.?®

La cuestion surgio en los Juicios de Leipzig, tras la Primera Guerra Mundial. El
primer juicio relevante fue el caso del “Castillo de Llandovery”. Dos tenientes fueron
condenados por haber ejecutado una orden manifiestamente ilegal, al torpedear el buque
hospital “Castillo de Llandovery” (bajo pabellon britanico) y hundir los botes salvavidas
para estar seguros de que no quedarfa ningln testigo de su crimen®®. El juez llegé a la
conclusién de que la defensa de dérdenes superiores era inadmisible como justificacion,
habida cuenta que los soldados debian saber que la orden impartida por su comandante era
manifiestamente ilegal. EI Tribunal Supremo de Leipzig, considerando una disposicion
similar del Codigo Penal Militar aleméan, dictamind lo siguiente:

Sin embargo, el subordinado que obedezca una orden esta sujeto a castigo si tenia
conocimiento de que la orden del superior implicaba la violacion del derecho civil
o militar [...] Cabe ciertamente arguir en favor de los subordinados militares que
no estan en la obligacion de cuestionar la orden de su oficial superior, y que
pueden dar por sentada la legalidad de ésta. Pero no puede sostenerse tal certeza si
todo el mundo, incluido el acusado, sabe que la orden en cuestion es ilegal y no
cabe la menor duda de ello.?**

258.-1bid., p. 455.

259.-OPPENHEIM, L., International Law: A Treatise, vol. 2, 1906, p. 264. In case members of forces commit
violations ordered by their commanders, the members may not be punished, for the commanders are alone
responsible, and the latter may, therefore, be punished as war criminals on their capture by the enemy.
260.-Empire c. Dithmar and Boldt (Hospital ship "Llandovery Castle™), (1921) 2 ILR 437, 16 AJ.l.L. 708
German War Trial, Reports of Proceedings before the Supreme Court in Leipzig, CMD. 1450, Londres,
H.M.S.0., 1921, ps. 56-57.

261.-“The Llandovery Castle Case”, Annual Digest 1923-1924, Case no 235, Full Report, 1921 (CMD. 1450),
p. 45. However, the subordinate obeying an order is liable to punishement, if it was known to him that the
order of the superior involved the infringement of civil or military law [...] It is certainly to be urged in favour
of the military subordinates that they are under no obligation to question the order of their superior officer,
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La segunda sentencia, conocida cominmente como “Castillo de Dover*?®?, plantea

mayores problemas. Mediante dos memorandos, el gobierno alemén habria ordenado el
hundimiento de todos los barcos hospitales porque tenia serios indicios para creer que tales
embarcaciones transportaban militares y, en consecuencia, podian constituir objetivos
militares. La Corte aceptd la defensa de drdenes superiores y, en efecto, considerd que esta
defensa es aceptable en todo tiempo. No obstante, ella establecié dos limites: cuando el
subordinado va mas alla de la orden impartida o cuando el subordinado sabe que la orden es
contraria a Derecho. Y es aqui donde reside el peligro de aceptar la defensa de 6rdenes
superiores en algunos casos. Dado que las 6rdenes las impartié el mismo gobierno, la Corte
considero6 procedente creer que los subordinados habian juzgado la orden como legitima.

Este estado de cosas permanecio hasta que se constituy6 el Tribunal de Nuremberg:
en el articulo 8 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional se disponia lo siguiente:

El hecho de que el acusado haya actuado siguiendo una orden de su Gobierno o de
un superior no lo eximira de su responsabilidad, aunque puede considerarse como
atenuante de la pena, si el Tribunal decide que asf lo exige la justicia®®.

Si se examina la historia de las gestiones conducentes al Estatuto, la impresion que
se obtiene es diferente. En 1941 se habia formado una comisidn para redactar las normas de
procedimiento para los futuros enjuiciamientos de criminales de guerra y se habia creado
un subcomité para examinar la cuestion de las érdenes superiores. Sobre ellos, se informé
lo siguiente:

En general, los codigos de derecho de los respectivos paises reconocen la validez
de la justificacion fundada en las ordenes superiores, si la orden la imparte un
superior a un oficial inferior, en el ejercicio de sus funciones y dentro de su
competencia normal, a condicion de que la orden no sea manifiestamente ilegal. Se
llegd a la conclusion de que cada caso ha de examinarse segun su propia sustancia,
y de que la justificacion no constituye un eximente automatico.?*

and they can count upon its legality. But no such confidence can be held to exist, if such an order is
universally known to everybody, including the accused, to be without any doubt whatever agaisnt the law.
262.-Empire c¢. Neumann (Hospital ship "Dover Castle"), 16 AJIL 704,

263.-The fact that the Defendant acted pursuant to order of his Government or of a superior shall not free
him from responsibility, but may be considered in mitigation of punishment if the Tribunal determines that
justice so requires.

264.-History of the United Nations War Crimes Commission and the Development of the Laws of War, 1948,
citado en LEVIE, Howard S., “The rise and fall of an internationally codified denial of the defense of superior
orders”, Revue internationale de droit militaire et de droit de la guerre, vol. 31, 1991, pp. 183. Generally
speaking, the codes of law of the respective countries recognise the plea of superior orders to be valid if the
order is given by a superior to an inferiour officer, within the course of his duty and within his normal
competence, provided the order is not blantantly illegal. The conclusion reached was that each case must be
considered on its own merits, but that the plea is not an automatic defence.
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Similar punto de vista adopt6 el Comité Juridico de la Comision de las Naciones
Unidas para la Investigacion de los Crimenes de Guerra, establecido en 1943. Sin
embargo, esta posicion no conto con el apoyo unanime, y para 1945, la Comision tuvo que
aceptar que no considera que sea posible y provechoso proponer ningin principio o
norma®®. Con todo, afiadié que por si mismo, el mero hecho de haber actuado obedeciendo
ordenes de un superior no exime de responsabilidad a la persona que ha cometido un
crimen de guerra®®®. El proyecto de Estados Unidos que fue incluido en el documento de
trabajo para la Conferencia de Londres rezaba asi:

En cualquier juicio ante un Tribunal Militar Internacional, el hecho de que el
acusado haya actuado siguiendo la orden de un superior o la aprobacion de su
gobierno no constituira en si mismo un eximente, pero puede tenerse en cuenta ya
sea como eximente ya como atenuante del castigo, si el tribunal decide que asi lo
exige la justicia®®’.

No obstante, hay que destacar que esta propuesta fue formulada para un tribunal que
estaba siendo formado para enjuiciar a los principales criminales de guerra alemanes. Este
argumento fue esgrimido en los debates sobre las drdenes superiores en la Conferencia de
Londres, cuando el general Nikitchenko, representante de la Union Soviética, pregunt6 lo
siguiente:

Cuando se habla de criminales notorios, ¢seria verdaderamente apropiado aludir a
que estaban cumpliendo una orden de un superior? No se trata en realidad de una
cuestion de principio, pero yo me pregunto si de veras es necesario cuando se habla
de criminales notorios.

El debate termind con el acuerdo de que invocar las érdenes superiores no debian
constituir una eximente absoluta, pero que debia dejarse a la Corte la facultad de considerar
la invocacion como atenuante. Se aprobd el articulo 8 tras haber eliminado toda referencia a
las 6rdenes superiores como eximente, absoluta o de cualquier otro tipo. Posteriormente, en

265.-1t does not consider that it can usefully propound any principle or rule. Ibid.

266.-"... that the mere fact of having acted in obedience to the orders of a superior does not of itself relieve a
person who has committed a war crime from responsibility. Ibid.

267.-Informe de Robert H. Jackson, representante de Estados Unidos a la Conferencia Internacional sobre
Juicios Militares, 1949, pp. 22 y 24, Ibid. In any trial before an International Military Tribunal the fact that a
defendant acted pursuant to order of a superior or government sanction shall not constitute a defense per
se,but may be considered either in defense or in mitigation of punishment if the tribunal determines that
justice so requires.

268.-1bid, ps. 367/8. Would it be proper really in speaking of major criminals to speak of them as carrying
out some order of a superior? This is not a question of principle really, but | wonder if that is necessary when
speaking of major criminals.
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la Ley n° 10 del Consejo de Control Aliado se insertdé una disposicion similar, estipulada
respecto de los juicios de los criminales de guerra alemanes de menor importancia.

En Nuremberg, los crimenes que se alegaban eran de tal magnitud que poco o nada
importo la indole absoluta del rechazo a aceptar como eximente las 6rdenes superiores. Los
tribunales posteriores tuvieron, en cambio, mayor dificultad, procuraron resolver la
cuestion tratandola como un asunto de intencion. Por ejemplo, en el Hostage Case (Estados
Unidos contra Wilhelm List et. al.), el Tribunal dictamind lo siguiente:

En nuestra opinidn (...) si la ilicitud de la orden no era conocida por el inferior, y
no se podia razonablemente esperar de él que la conociera, no existe el dolo -
intencion de obrar ilicitamente -, necesario para que se dé la comision del delito,
por lo que el inferior estara protegido. Pero la regla general es que los miembros
de las fuerzas armadas tienen la obligacion de obedecer Unicamente las 6rdenes
licitas de sus superiores y no pueden eludir su responsabilidad penal por obedecer
una orden %ue viola el derecho internacional y ultraja las nociones fundamentales
de justicia.?®
En el Caso Einsatzgruppen (Estados Unidos v. Otto Ohlendorf et al.)*” se
consider6 que las érdenes superiores eran una forma de coaccién. En el Caso del Alto
Mando (High Command Case, Estados Unidos v. Wilhelm von Leeb et al.), el Tribunal
decidid lo siguiente:

En virtud del derecho internacional humanitario, no podra acusarse de
participacion criminal a los jefes militares en el terreno con responsabilidades
militares de largo alcance por haber impartido érdenes cuya criminalidad no sea
evidente o cuyo caracter criminal en virtud del derecho internacional no se haya
demostrado que era conocido por ellos.?”

Desde 1945, como se refleja en las sentencias de diversos tribunales, la comunidad
internacional ha luchado por encontrar una manera de reconciliar la estricta norma de
Nuremberg con las realidades de la vida militar. Se han examinado diferentes soluciones.
La Comision de Derecho Internacional, procurando compendiar los principios de Derecho
Internacional que se derivan del Tribunal de Nuremberg, propuso la prueba de determinar si

269.-Trials of War Criminals, vol. XI, p. 1236. We are of the view ... that if the illegality of the order was not
known to the inferior, and he could not reasonably have been expected to konw of its illegality, no wrongful
intent necessary to the commission of a crime exists and the inferior will be protected. But the general rule is
that the members of the armed forces are bound to obey only the lawful orders of their commanding officers
and they cannot escape criminal liability by obeying a command which violates international law and
outrages fundamental concepts of justice.

270.-1bid., vol. IV, p. 411.

271.-1bid., vol. IX, p. 511. Military commanders in the field with far reaching military responsibilities cannot
be charged under international law with criminal participation in issuing orders which are not obviously
criminal or which they are not shown to have known to be criminal under international law.
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era posible de hecho una eleccién moral®?, pero esto resulté inaceptable. EI Comité

Internacional de la Cruz Roja someti6 un proyecto de texto a la Conferencia Diplomatica de
1949 que elabord los Convenios de Ginebra, pero fue rechazado:

La Conferencia Diplomatica no esta aqui para desarrollar el Derecho Penal
Internacional. Organismos mucho mas competentes que nosotros han estado
tratando de hacerlo durante afios.?”

Con suerte similar corrié una disposicion sometida a la Conferencia Diplomatica
que elabord los Protocolos de 1977. El texto del proyecto final contenia un articulo, el 77,
que rezaba asi:

El mero hecho de haber actuado obedeciendo una orden de una autoridad o de un
superior no exime a la persona acusada de su responsabilidad penal, si se
determina que en las circunstancias del momento sabia o deberia haber sabido que
estaba cometiendo una infraccion grave de los Convenios o de este Protocolo. No
obstante, puede ser tenido en cuenta como atenuante de la pena. 2

Aunque el texto fue aceptado por una mayoria, no alcanzé las dos terceras partes
requeridas para su inclusién en el Protocolo, por lo que fue rechazado?”. La opinion
académica se dividio en dos grupos. El primero rechaz6 cualquier propuesta de considerar
que puedan invocarse las Ordenes superiores como eximente y el segundo aceptd este
eximente si las 6rdenes no habian sido manifiestamente ilicitas®’°.

En el Derecho Penal espafiol ha habido tradicionalmente un planteamiento del
problema de la obediencia tefiido por defectos igualmente graves: una cierta inclinacién
favorable hacia el principio de autoridad por encima del principio de legalidad, y una
simultanea tolerancia con el funcionario que cumple 6rdenes a conciencia de su caracter
injusto. Esta situacion se plasmaba en tres criterios legales que, como por fin ha
comprendido el legislador del Codigo de 1995, eran incompatibles:

272.-United Nations, International Law Commission Yearbook 1950, Formulation of the Nuremberg
Principles, Nueva York, UN Press, p. 374.

273.-Final Record of the Diplomatic Conference of Geneva of 1949, vol. IIB. p. 115. The Diplomatic
Conference is not here to work out international penal law. Bodies far more competent than we are have tried
to do it for years.

274.-Official Record of the Diplomatic Conference on the Reaffirmation and Development of International
Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts, vol. 111, p. 331. The mere fact of having acted pursuant to
an order of an authority or a superior does not absolve an accuded person from penal responsibility, if it be
established that in the circumstances at the time he knew or should have known that he was committing a
grave breach of the Conventions or of this Protocol. It may, however, be taken into account in mitigation of
punishment.

275.-1bid., vol. VI, p. 308.

276.-ROGERS P.V., Law on the Battlefield, Londres: Manchester University Press, 1996, ps. 144 y 145.
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e Incriminacion de la desobediencia abierta a Ordenes correctamente
formuladas en lo formal, aunque fueran ilegales, con tal de que esa
ilegalidad no fuese manifiesta.

e Autorizacion para no obedecer las drdenes manifiestamente ilegales, sin
incurrir en responsabilidad por desobediencia. Algunos penalistas habian
sefialado que el incumplimiento de lo abiertamente ilicito era algo cuya
evidencia no precisaba de especial autorizacion o de la ley.

e Eximente de obediencia debida para aquellos casos en los que el
funcionario cumpliera una orden cuya realizacion comportaba la realizacion
de un tipo legal de delito. La combinacion de estas normas generaba un
efecto perverso: ante una orden injusta, incluso delictiva, el funcionario que
la recibia podia elegir entre desobedecer, haciendo uso de una facultad legal
expresa, o cumplir, en cuyo caso podia invocar la cobertura de la eximente
de obediencia debida, a pesar de la contradiccion que implicaba conceder
ese beneficio a quien, por deduccion de la propia ley, no se habia obligado
juridicamente a cumplir la orden.

Este estado de cosas fue paulatinamente denunciado por la doctrina, que reclamé
una sustancial modificacion del régimen legal de la obediencia y de la desobediencia,
girando todo en torno a una sola idea central: ni la eficacia de la Administracion pablica, ni
el principio de autoridad y jerarquia pueden colocarse nunca por encima del principio de
legalidad penal y de la tutela penal de ciertos bienes juridicos, cuya lesion o puesta en
peligro no puede ni justificarse ni exculparse en nombre de la obediencia.

Las modificaciones introducidas por el Legislador de 1995 se concentran en lo
siguiente:

1. Desaparicion de la eximente de obediencia debida, puesto que los casos en ella
incluidos que pueden razonablemente ser contemplados como situaciones de
exencion de responsabilidad, se resuelven mejor a través de la eximente de estado
de necesidad, de ejercicio de un derecho o del cumplimiento legitimo de un cargo.
Todo lo que no sea eso no tiene razon para merecer exencion de responsabilidad
criminal.

2. Mantenimiento de la posibilidad de no cumplir 6rdenes que sean manifiestamente
ilegales. La reflexién inmediata es que las 6rdenes que pasen por la realizacion de
un tipo de delito, dificilmente no seran ilegales manifiestamente, pero esa
consideracion ha de tomarse como posibilidad muy frecuente, mas no como regla,
ya que eso depende también de la preparacion general y juridica del subordinado.

3. Supresion de las diferencias que el articulo 369 del antiguo Cédigo Penal disponia,
en cuanto a la capacidad de desobedecer, establecidas de acuerdo con la condicion
de Autoridad o a su ausencia. En conclusion de todo ello, el régimen del nuevo
Caodigo supone gue las 6rdenes manifiestamente antijuridicas no han de cumplirse, y
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si un subordinado las ejecuta con conciencia de esa injusticia, no podra esperar el
amparo de la eximente pues desprecio la autorizacion para no desobedecer que le
brindaba el tipo.

La nueva conducta tipica se ha recogido en el art. 410 del Codigo Penal, segun el
cual...

Articulo 410.

1. Las autoridades o funcionarios publicos que se negaren abiertamente a dar el

debido cumplimiento a resoluciones judiciales, decisiones u Ordenes de la

autoridad superior, dictadas dentro del ambito de su respectiva competencia y

revestidas de las formalidades legales, incurriran en la pena de multa de tres a

doce meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de

seis meses a dos anos.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurrirdn en

responsabilidad criminal las autoridades o funcionarios por no dar cumplimiento a

un mandato que constituya una infraccion manifiesta, clara y terminante de un

precepto de Ley o de cualquier otra disposicion general.

Entrando ya en el andlisis técnico, encontramos requisitos que atafien a la relacion
entre superior e inferior y requisitos que afectan a la orden misma. Asi, es preciso que
exista un presupuesto de relacion jerarquica, entre quien dicta la orden y quien la recibe
debe existir tal relacion, establecida por el Derecho Administrativo funcionarial o el
militar”’’. Este requisito previo puede suscitar problemas en algunos casos en que la
relacion de servicio y la funcional se diferencian, dando lugar a que no sea sencillo decidir
quien es el superior jerarquico o cuantos superiores jerarquicos tiene un mismo funcionario.

El segundo de ellos es la orden y sus requisitos. La orden debe provenir del superior
jerarquico competente por razon de la materia y, en su caso, de la clase de 6rgano y del
territorio jurisdiccional, y ha de estar revestida de los correspondientes requisitos ajustados
a la naturaleza de cada orden, lo que significa que no necesariamente ha de tratarse de
Ordenes transmitidas por escrito, aunque la expresion «formalidades legales» asi induzca a
creerlo. Asimismo, ha de estar dirigida a funcionario concreto o concretable, lo que excluye
Ordenes dirigidas a colectivos de funcionarios. Con mayor motivo se excluyen las
disposiciones reglamentarias o contenidas en ordenes o circulares, pues carecen de ese
imprescindible caracter de mandatos especificos y singulares

En cuanto a los destinatarios, tal como hemos advertido, los han de ser autoridades
o funcionarios publicos (de carrera o interinos), sometidos jerarquicamente y relacionados
con su superior a través del Derecho administrativo y disciplinario. Por lo tanto, la situacién
no podra plantearse respecto del personal contratado o laboral que no sea sometible al

277.-Sentencias del Tribunal Supremo de 10 octubre 1990 y 7 junio 1995.
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Derecho disciplinario, pues no hay que olvidar que en las modalidades mas leves de
incumplimiento (retraso, cumplimiento defectuoso) se tratara de infracciones disciplinarias.

En el ambito militar, es preciso citar el art. 34 de las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas (Ley 85/78 de 28 de diciembre), cuyo tenor literal es el siguiente:

Cuando las 6rdenes entrafien la ejecucion de actos que manifiestamente sean
contrarios a las leyes y usos de la guerra o constituyan delito, en particular contra
la Constitucion, ningdn militar estard obligado a obedecerlas; en todo caso
asumira la grave responsabilidad de su accion u omision.

10.3.-La accidén y las penas

Esta mayor amplitud también es predicable en cuanto a la accién. EI CPM condena
aquella consistente en emplear u ordenar emplear métodos de combate prohibidos o
destinados a causar sufrimientos innecesarios o dafios superfluos. Como podemos ver, se
reproduce en el tipo la clasica expresion del Derecho Internacional. La expresion males
superfluos se refiere a los efectos de los medios de combate que agravan inatilmente los

sufrimientos de las personas, militares o civiles, que se vean afectadosm. El Protocolo 1
Adicional a los Convenios de Ginebra, en su art. 35, recoge y positiviza este principio
general:
2. Queda prohibido el empleo de armas, proyectiles, materias y métodos de hacer
la guerra de tal indole que causen males superfluos o sufrimientos innecesarios.

La doctrina de los males superfluos se relaciona directamente con otro concepto, los

métodos de guerram. Este término designa los procedimientos tacticos o estratégicos
utilizados, en la conduccion de las hostilidades, para vencer al adversario empleando,
sobre la base de informaciones que sobre él se obtengan, los efectos de las armas,
combinados con el movimiento y la sorpresa. Por lo que atafie a métodos (y a medios) de
combate, en el Derecho Humanitario se aprueban los principios siguientes:

-El Unico objetivo legitimo de la guerra es debilitar las fuerzas armadas adversarias
a fin de reducir su voluntad. Para ello, basta con poner fuera de combate al mayor
numero posible de combatientes enemigos.

-La eleccion de los métodos y medios de guerra no es ilimitada.

-Esta prohibido el empleo de métodos y medios de guerra de tal indole que causen
males superfluos o sufrimientos innecesarios.

-Cuando se estudien, desarrollen, adquieran o se adopten nuevos métodos o medios
de guerra, se debera determinar si no esta prohibido su empleo, en ciertas o en todas

278.-VERRI, Pietro, Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados, voz males superfluos;
op. cit.
279.-1bid., voz métodos de guerra.
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las circunstancias.

En el Cddigo ordinario, el tipo une varias acciones delictivas que no se contemplan
en el castrense, unidas todas ellas en una caracteristica comdn: el conjunto de acciones
tienen en comdn la produccion de estragos. Asi, se castiga en un mismo tipo acciones
diversas, consistentes en causar sufrimientos innecesarios o males superfluos, asi como
aquellos concebidos para causar o de los que fundadamente quepa prever que causen
dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural, comprometiendo la salud o
la supervivencia de la poblacién. EI Cddigo castrense se castiga el uso de las armas
caracterizadas como tantas veces hemos sefialado, pero limitandose a establecer una
circunstancia agravante: casos de extrema gravedad.

El tratamiento penoldgico también es diferente: el CPM establece una pena de
prision de tres a diez afios y el CP, de diez a quince afios. Aqui se rompe la l6gica histérica
del Derecho Penal Militar, pues es sobradamente méas extensa la pena prevista en el Codigo
ordinario que la del castrense. Sin duda, la evolucion de las relaciones internacionales en la
Postguerra Fria y la extension de los crimenes cometidos con ocasion de conflicto armado
ha pesado al respecto, pero sin duda deberian equilibrarse ambas penas, ya que la diferencia
es chocante y probablemente inconstitucional, por discriminatoria. Es cierto que el Codigo
Penal Militar establece que en los casos de extrema gravedad podra imponerse la pena de
diez a veinticinco afios de prisién, pero la diferencia de trato penoldgico salta, en cualquier
caso, a la vista.
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