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I. INTRODUGGION. EL AMBITO DE PROTECCION DEL ART. 2 DE LOS
CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949: LAS GUERRAS ENTRE ESTADOS:

Y LA RESISTENCIA A LA OCUPACION EXTRANJERA.

Uno de los propositos que més animé la presencia de los paises del
Tercer Mundo y también de los paises comunistas en la Conferencia Di-
plomética para la Reafirmacién y el Desarrollo del Derecho Humanitario
celebrado en Ginebra de 1974 a 1977 fue conseguir la calificacién de las
guerras de liberacién nacional como conflictos armados internacionales
a las que son aplicables los Convenios de La Haya de 1807 y los Con-
venios de Ginebra de 1949 sobre la protéccién de las victimas de la
guerra. Ademds este objetivo y sus consecuencias en el estatuto juridico
de “los combatientes de la libertad’ venian recubiertos por la nueva ideo-
logia del desarrollo fundada en las desigualdades econémicas politicas y
sociales de los beligerantes a los que un nuevo Derecho Internacional
Humanitario debia compensar exceptuando dé las condiciones y obliga-
ciones tradicionalmente exigidas al combatiente para poder disfrutar del
trato y privilegios del prisionero de guerra.

Ademis la Asamblea General de las Naciones Unidas habia apro-
bado una decena de Resoluciones en las que fe mostraba favorable a la
aplicacitn de los Convenios de Ginebra a los movimientos de libera-
cién nacional. La primera de esas résoluciones fue la Resolucién 2383
(XXIII) del 7 de noviembre de 1968 v la dltima antes de inictarse Ia
Conferencia Diplomética de Ginebra de 1974 fue la Resolucién 3103
(XXVII) del 12 de diciembre de 1973 aprobada por 83 votos contra
13 y 19 “abstenciones. En esta tltima,-]a Asamblea General proclamé
solemnemente “gue los conflictos armados en los que los pueblos luchan
confra la dominacién colonial y extranjera v los regimenes racistas deben
ser considerados como conflictos armados internacionales en el sentido

~de Jos Convenios de Ginebra de 1949” y a sus combatientes les debia.ser
acordado el estatuto juridico previsto en tales Convenios y en los otros
instrumentos internacionales, y en ¢é! caso de ser hechos prisioneros se
les concederfa el trato de prisioneros de guerra conforme al YII Con-
venio de Ginebra. ‘ ) '

- Una vez mas ]a Asamblea General mosfraba un gran voluntarismo
que no habia de caer en el vacio pues sus reiterados deseos se antici-
paron & 1i nueva legalidad aprobada en el Protocolo Adicional I de! 10
de junio de 1977. En efecto, €l articulo 1.3 del Protocolo Adicional I
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asegura “que completa los Convenios de Ginebra del 17 de agosto de
1949” y que su ambito de aplicacidn son “las situadiones previstas en el
art. 2 comin a dichos Convenios”. Tales situaciones son los casos de
guerra declarada o de cualguier otro conflicto armado que surja “entre
dos o varias de las Altas Partes contratantes”. Es decir, los Convenios
de Ginebra (a excepcién de su articulo 3 comiin sobre Jos conflictos
internos) se aplican a las guerras entre Estados, sea una guerra decla-
rada 0 no y también se aplicard en los casos de acupacién de la totalidad
o parte del territorio de una Alta Parte contratante, aunque la ocupacién
no encuentre resistencia militar; en este caso, la “resistencia” asume la
funcién de un ejéreito de un Estado incapacitado o impotente para hacer
frente al Estado invasor debiendo gozar esa “resistencia” de los mismos
derechos pero también de los mismos debei@s que los combatientes de
ese Estado si estuviera en condiciones de resistir la ocupacién armada.

Los Gonvenios de Ginchra de 1949 dan asi una proteccién juridica
a Situaciones como las acaecidas en los movimientos de resistencia gue
en el curso de la Segunda Guerra Mundidl se habfan visto desampara-
dos en su Tucha contra el invasor nazi, por un lado, al no estar prevista
su situacién en ¢l Convenio dé Ginebra del 27 de julio de 1999 sobre el
trato de prisioneros de guerra ¥, por otro, al estipular los acuerdos franco-
alemdn y franco-italiano de 1944 que los ciudadanos franceses e italia-
nos que continuaran su lucha contra Alemania o Italia serfan conside-
rados como francotiradores. La intervencién del CICR en favor de los
prisioneros franceses hizo que las autoridades italianas y alemanas cam-
biasen de actitud y renunciaron a invocar tales acnerdos, concediéndo- -
les el trito de prisioneros de guerra, —como ha sefialado J. P. COLIN—,
tanto por razones de reciprocidad como de ventaja politica en sus rela-
ciones de colaboracién con las autoridades francesas™.

1 COLIN, ]. P.: “Guerres et luttes armées ou le droit introuvable”, en De Ia
dégradation du droit des gens dans le monde contemporatn, Ed, Anthropos, Paris,
1981, pp. 178-179. Vid. también KLAUT, P.¢ “Guerre de partisans et droit intermna-
tional”, Revue yougoslave de Droit International, 1956-1, pp. 94 v s5.; BIERZANEK,
R.: “Le statut juridigue des partisans et des mouvements de resistence armée”,
Mélanges Juraj Andrassy, Nijhoff, La Haya, 1868, pp. 54 y ss.
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H. EL. AMBITO DE PROTECCION DEL PHOTOCOLO—ADICIONAL I

LAS GUERRAS DE LIBERACION NACIONAL.

Asi pues, el Pretocolo Adicional I se aphca a las guerras enire Fis-
tados ¥ a esas situaciones de resistencia previstas en el art. 2 comin a
los -Convenios de Ginebra; pero el art. 1.4 del Protocolo I afiade, por
una extrafia interpretacién, que las situaciones del art. 2 de los Conve-

nios de Ginebra comprenden también “los conflictos armados en que los

pueblos luchan contra la dominacién colonial y la ocupacién e:;traujéra
y contra los regimenes racistas, en el ejercicic del derecho de los pue-
blos a la libre determinacién, consagrado en la Carta.de las Naciones
Unidas y en la Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacio-
nal referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre.los
‘Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”. _

Este art. 1 fue aprobado en la Comisitn I con el voio favorable de
70 Estados (los pafses del Tercer Mundo-y comunistas a 16s que se
unié Noruega) y votaron en contra 21 Estados y se abstuvieron 13 Ks-
tados?. En el Pleno de la Conferencia sélo tuvo un voto en.conira
(Israel) y once abstenciones . '

El texto aclual del art. 1.4 del Plotocolo Adicional T procede de
una enmienda gue aunque fue presentada por Argentina, Honduras, Meé-
xico, Panama y Peri* aunaba otras dos enmiendas, una, patrocinada
por los paises comunistas® y otra patrocinada por 51 Estados del Tercer
Mundo ¢ Por el contrario, el proyecto del Comité Internacional de l't.
Cluz Roja (en adelante, CICR), establecia en su art. 1 que el Protocolo I

serfa. aplicable a los conflictos armados a los qgue se refiere el art. 2

comén a los Convenios de Ginebra sin incluir una nueva categorfa de
conflictos internacionales. Ahora bien, en el art. 42 del Proyecto del
Protocolo I se prevela la 11051b111da,d de mn tercer pérrafo que decia asi:

2 Volaron en contra: Africa del Sur, Bélgica, Canada, Dinamarca, Espaiia,
EE.UU., Francia, Israel, Ttalia, Japén, L&echetenstem Luxemburgo, Ménaco, Nueva
Zelanda; Paises Bajos, Po1tuga1 Reptblica de Corea, RFA, Reino Unido, Sulza y

a
Umg;eyabstu\nemn Australia, Austna Birmania, Brasil, Chile, Colombza Grema,
Guatemala, Iilanda,- Filipinas, Santa- Sede Suecia v quula
-~ 8 Se abstuvieron en la sesidn plenaria: Camadi, Espafia, EE. UU Fiancm,
Guatemala, Irlanda, Ttakia, Japéry; Ménace, BFA y- Reino Unide. :
4+ CDDH/1/71, (20 de marzo de 1974), vol. III, p. 8. . :
.CDDH/I/5 y Add. 1 v 2, {7 de marzo de 1974), vol. III‘,\ p 5
¢ CDDH/I/41 y Ad. 1 a 7 (14 de marzo de 1974), vol. IIL, p. 7.
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“en-los: casos de luchas armadas en que los pueblos ejercen su derecho:

a disponer de si mismos, tal como o garantizan Ia Carta de las Naciones
Unidas y.la Declaracién sobre los principios de Derecho Internacional
referentes & las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Esta-
dos. de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, Ios'_'l_nie_mbros
de los- movimientos organizados de liberaciéﬁ Que refinan las condicio-
nes aquf mencionadas serdn tratados como prisioneros de guerra durante
todo el tiempo de su detencién”, Como puede observarse ampliaba las

proteccmnes humdmtanas a estos combatientes sm dwtmaun la fanali-
clad de la lucha.

El actual panafo 4 del art. 1 del Plotocolo Adicional I utxhza sesga-

- damente conceptos juridicos de aceptaciin general en el Derecho Inter-

nacional contemporéneo, reconocidos-como principios basicos en el seno
de la ONU y expresados en las Resoluciones 1514 (XV) de la Asamblea
General del 24 de octubre de 1960 y en la Resolucién 2625 (XXV) del
24 de cctubre de 1970. Al proponer y liego aprobar este testo que ain
plia €]l 4mbito de aplicacién de los Convenios de Ginebra a clertas gue-
rras dé Mberacidn nacional, se estaban condiiciéndo nociones jurfdicas del
Derecho Internacional contempordneo,. aunque muy 1est11ct1vamente
hacia el Derecho Flumanitario.

Ciertamente el articulo 2 comin a los Convenios de Ginebra puede
ser entendido de forma evolutiva, atin respetando su sentido delimitadoy
de conflictos entre Estados o entre un Estado y un pueblo que se resiste
a una ocupacién extranjera. En 1949 atm no se pensaba en las guerras
de liberacidn nacional pero los acontecimientos posteriores de los afios
1955 a 1974 permitieron tender un vinculo e incluir las guerras de libe-

-racion nacional como conflictos armados internacionales y por ello, el

art. 1.4 del Protocolo Adicional I completa el art. 2 comin a los Con-
venios de Ginebra. Desde luego, esta interpretacién de conceptos evolu-
tivos parece conférme a los principios que se. enuncian en el Dictamen
consultivo del Tribunal Internacional de Justicia de 1971 sobre la per-
manencia de Sudaﬁ ica en Namibia"; en este sentido la interpretacién,
especnlmento a ]_mxtlr de 1970 del art.. & comtn a los Convemos de Gi-

7 G.I.]-; "Cbnséquenbes juridiciues - pour les .Etats de Ia présence cbnﬁﬁlie
de YAdrigue du Sud en Namibie . {Sud-Ouest Alricain) non obstant la Resolutlon 276
{1970} du Couseil de Séowité”; Recuedl 1971, pp. 31-32.
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nebra debia integrar la evolucién del Derecho Internacional en materia '

de territorios no auténomos gue se inicia con la citada Resclucidon 1514
(XV) y que se perfeccioné en la también citada Resolucién 2625 (XXV).

“EI parrafo 6 de esta dltima Resolucién afirma que “el territorio de

una colonia u otro territoric no auténomo tiene, en virtud de la Carta,

condicién juridica distinta y separada de la del territorio del Estado que
lo administra; y esa condicién juridica distinta y separada conforme a
la Carta existird hasta que el pueblo de la colonia o el territorio no auto6-
nomo haya efercido su derecho de libre determinacién de conformidad
con la Carta.,.”. Extrayendo las consecuencias de esa afirmacién sobre
Iz condicién jurfdica distinta y separada de la colonia, reafirmada por
el Tribunal Internacional de Justicia en su Dictamen consultivo sobre el
Sahara Occidental 8, si trasladamos esas consecuencias a los . conflictos
armados entre metrépoli y colonia, se llega a la conclusién de que un
puchlo sometido a dominacién colonial estd legitimado para defenderse
‘mediante la fuerza contra el Estado con el mismo derecho y con el mismo

régimen juridico que el Estado cuando hace frente al ataque armado de

otro Estado agresor, o que un pueblo resiste una ocupacién extranjera
en el sentido del art. 2 comin a los Convenios de Ginebra. '

Otro aspecto relevante de la Resolucién 2625 (XXV) ha sido reco-
nocer que el pueblo sometido a dominacién colonial no puede ser objeto
de medidas de fuerza para privarle de su derecho a la libre determinacion
en virtud del principio de la prohibicién del uso de la fuerza y de no
intervencién, y permitiendo, por el contrario, a ese pueblo, eventual-
mente sometido, hacer uso de un derecho de resistencia conhia esas me-
didas de fuerza ®. Se reconoce a los pueblos el derecho a “luchar” contra
el Estado extranjero y esa guerra ha de conducirse conforme a las leyes
de la guerra entre Estados. Por ello, tiene pleno sentido esa afirmacion
de R. J. DUPUY al decir que las Naciones Unidas en el plano normativo

8 (.I.]., “Sshara Occidental”, Recueil, 1975, pp. 31-33 y 67-68. o
o Resulta muy interesante el estudio de A. CASSESE sobre los ambitos de
acuerdo y desacuerdo de los Estados (occidentales, comunistes y Tercer Mundo) en

relacidn con el uso de la fuerza por los Movimientos de Liberacién Nacional (“Le

Droit Intemationel et la guestion de ressistence aux Mouvemenis de Liberation -

Nationale”, RBDI 1986-2, pp. 307-326). Vid. también WILSON, International Low
and The Use of Force by National Liberation Mopements, Oxford, 1988,
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han llevado. bastante lejos su esfuerzo de. asimilacidn funcional de los
movimienfos al Estado 19, _

Desde luego, la guerra de liberacién nacional en el marco de la do-
minacion colonial clisica es un conflicto internacional (no interestatal).
Desde 1980 Ia relacién colonial es incontestablemente una relacidn inter-
nacional ** en Ia que un pueblo somelido a la dominacién extranjera o
colonial est4 privado de su derecho a determinar libremente su condicién
politica, en definitiva, de su derecho z ser un Estado. Por ello, todos
los Estados deberdn cesar toda accién armada o medida represiva contra
esos puehlos que. desean ejercer pacitica y libremente su derecho a la
independencia completa, ‘

1. Aproximacidn a la nocién de pueblo con derecho
a la libre detenminacion.

La nocién de pueblo con derecho a la libre determinacion, que
aparece de forma més elaborada en la Resolucién 2625, se configura no
s6lo en torno-a la relacién colonial clasica® sino al derecho de todo.
pueblo para decidir su propic régimen politico, econdmico, social y cul-
tural, para decidiv, en definitiva, su propio destino. Sin embargo, un
pueblo que no se encuentra en esas situaciones de dominacién colonial
clisica y que conviva con otros pueblos.de un Estado y comparta con
éstos en igualdad de oportunidades el Gabierno de ese Estado, sin distin-
ciones de raza, credo o color, no est4d autorizado a llevar a cabo accién

10 DUPUY, R. J: “Communauté Internationale et disparités du développe-
ment”, RCADI, 1979-IV, pp. 144-145.

11 Véanse los argumentos expuestos por SALMON, J. J. A.: “La Conférence
Diplomatique sur la reaffirmation et le developpement du Droit Tntemational Hu-
manitaire et les guerres de libération nationalé”, RBDI, 1976-1, pp. 39.48.

vid. también ABI-SAAB, G.:' “Wars of national liberation and the law of war”,
Annales detudes internationales, 1972, pp. 93-113, CHAUMONT, Ch.;: “La recherche
d'un critére pour lintégration de la guémilla au droit international humanitaire
contemporain”, Mélanges Charles Rousseay, Pédone, Paris, 1974, pp. 43-61; FUJITA,
H.: “La guerre de libération nationale et le Droit international humanitaire”, Reo.
Dr. Int, et des Sc. Dipl,, 1975-2, pp. 81-126; ESPADA RAMOS, M. L.: “Legalidad
de las luchas de liberacién nacional”, Anuario de Estildios Sociales y Juridicos, 1976,
pp. 119-175; HASBI, A.: Les mouvements de lberation nationale et le Droit Inter-
national, Ed. Stouky, Rabat, 1981, pp. 173-185. ’

12 En la Resolucién 1514 (XV) de Ja Asamblea General de las N.Ui del 24
de octubre de 1960, el derecho a la libre determinacién se configura casi exclusi-
vamente en favor de los pueblos sometidos estrictamente a dominacién colonial.
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alguna que quebrante o menoscabe, total o parcialmente, la integridad
territorial de un Estado soberano e independieate que se conduzca de
confarmidad con, el principio de libre determinacién (péarrafo 7 de la
Resolucién 2625). De este Hmite y de su contexto politico real, se llega
a la conclusién de gue pese a la formulacién “todo puehlo™ de la Reso-
lucién citada, se hace una inlerpretacidn resirictiva de la nocién de pue-
blo en el art. 1.4 del Protocolo Adicional L A )

" Ciertamente, en el Derecho Internacional contemporineo es dificil
desligar Ja nocién de pueblo, en el contexto de la libre determinaciém,
de la situacién de los pueblos sometidos a dominacién colonial, racista
o extranjera *®. Para los pueblos que se éricuentran’ en esa triple situaciéu,
el derecho de libre determinacién constituye una reivindicacion total y
absoluta que se consuma siendo soberano e independientes.

Pero cabe también una inferpretacién amplia de la nocion de pue-
blo. La Resolucién 2625 (XXV) puso fin tedricamente al enfrentamientc
entre aguellos Estados que consideraban:este derecho limitado a las situa-
ciones coloniales o de ocupacidén extranjera, y los que sostepian que
siendo un derecho humano, como habian consagrado indudablemente los

Pactos sobre Derechos Civiles y Politicos y sobre Derechos Econdémicos;.

Sociales y Culturales, era un derecho a invocar por fodo pueblo. Cierta-
mente, si el derecho a la libre determinacién se limitase a la triada de
situaciones que contempla el articulo 1.4 del Protocolo Adicional I, préc-
ticamente serfa un derecho va ejercido por todos los pueblos, salvo la
draméAtica situacién en Sudéifrica y algunos casos coloniales aislados (Ti-
mor); por tanto, no tendrfa ya ningim sentido y serfa tanto como decir
que este derecho no puede ser ejercido més que una sola vez!*

13 Para A: HASBI “&l pueblo corresponde a una entidad no identificable en sl
en términos explicitos del Derecho Internacional..: .la nocién de pueblo no ad-.
quiere un sentido inteligible y operativoe en la jerge internacional méas que cuando

es seguido de calificatives ya tradicionales: colonial, baje dominacién racial o ex
tranjera. Sin olvidar la significacién de base, es decir, de pueblos constituidos en

Estado”, (op. cit., p. 484). :

14 CALOGEROPOULOS sefiala que la confusién en torno al principio de la
libre determinacién limitado al contexto ecolonial radica en que la Resoluecién 2625
designa con -los mismos términos situaciones distintas: “de un lado, los “pueblos” a
los gue se trata de reconocer un derecho a la independencia y, de otro a los ‘Esta-
dos’ ya constituidod a los que se confirma su derecho a la conservacion de su sobe-
ranfa, Se introduce la idea de que una vez constituido el Estado, éste es el depo-
sitario y. el garante de la libre disposicibn del pueblo gue él rige, lo gue lleva a
hacer del derecho de los pueblos un derecho del Estado y no del pueblo” (en
Le Droit des peuples & disposer deuxr mémes, Bruylant, Bruselas, 1973, p. 198).
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Claro que, a pesar de que “el derecho de los pueblos y las naciones
a disponer de st mismos. .. es la condicidn previa al goce total de todos
los derechos fundamentales del hombre” y figura en el primer de los
articulos de los citados Pactos, los pueblos del Tercer Mundo que ya han
ejercido ese derecho esencial, alcanzando su independencia de Ila me-
trépoli, se han anclado en ese primer articulo y no se han preocupado
por el respeto de los restantes derechos humdnos y libertades funda-
mentales en el orden interno. '

En el texto de la Resolucidn 2625 triunféd formalmenie una nocidn
amplia de pueblo con derecho a libre determinacion, pero no se llegd
a precisar el alcance del derecho dentre del Estado constituido y, de
nuevo, es ambigua la nocién de pueblo que dentro de un Estado tendria
derecho a ejercer Ia libre determinacién,

En efecto, no resulta tan fAcilmente iteligible el derecho de Yos
pueblos a la libre determinacién cuando éstds ya.estdn constituidos en
Estado., Para que pueda ser protegido ese derecho en el caso de un
pueblo de un Estado constituldo, ese pueblo tendrd que probar ante las
Organizaciones Internacionales, de manera preferente ante las Naciones
Unidas y ante los Organismos Internacionales de su 4mbito geografico,
que refme “las condiciones” (por otra parte indefinibles) para ser pueblo
con derecho en €l orden internacional a disponer libremente de s{ mismo,
condiciones “mmuy diferentes y dificiles de probar y hacer valer, lo que
choca con la ficil identificacion de los pieblos calificados como colo-
niales, dominados racialmente o por gobiernos extranjeros. De esta forma,
los Grganos internacionales que califican tales sifiiaciones deben tener
en cuenta sus aspiraciones profundas, asf como la imposibilidad de una
vida ed comtn y la falta de cohesion nacional,

‘Eistas cuestiones son delicadas juridica y politicamente porque es
en ¢l interior del Estado donde irrumpe la contradiccién entre libre
determinacién e integridad territorial. El Estado tiene el derecho, pro-
tegido por el orden internacional, a conservar y defender su soberanfa
y su unidad nacional. Tanto la Resolucién 1314 (XV) de la Asamblea
General del 14 de diciembre de 1960 (pérrafo 6°) como la citada Res.
26825 (XXV) de 1970 {parrafos 7° y 89) expresamente disponen gue el
derecho a la libre determinacién no debe ser entendido en el sentido
de que autoriza a fomentar accién alguna encaminada a quebrantar o
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menoscabar, total ‘o parcialmente, -la integridad territorial de Hstados

soberanos independientes que se- conduzcan de conformidad con este
principio y estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la
totalidad. del pueblo perteneciente al territorio, sin distincién por motivos
de raza, credo o .color. Desde esa perspectiva del derecho de T4 libre
determinacién como un derecho a la propia organizicién y a la soberania,
ese. derecho no debe poner en peligro la intangibilidad de la integridad
territorial y unidad del Estado 5, :

Pero en aquellas situaciones ed las que una colectividad dentro de
una estructura estatal desea separarse de un Estado y constituir su
propio Estado al amparo del principio de libre determinacién del Dere-

- cho Interracional contemporéneo, es cuando se observa el choque brutal
con el Derecho Internacional clisico (al que también se aferran los
nuevos Estados, una vez independizados) en el que el Estado es el tnico
competente para reconocer el derecho de”secesién, independientemente
de la voluntad de esa colectividad 2. -

_ Las estructuras estatales 1o pueden aceptar normas nacionales ni
internacionales que prevean su propia destruccién, hasta el punto de
que, una vez més, el doble standard normativo emerge, especialmente,
en estos Estados multirraciales y multinacionales surgidos de la descolo-
nizacién que no toleran que ese derecho de libre determinacion sea invo-

15 Fste es el sentido de la “declaracidn interpretativa” de Espafia al art. 1.4 _

y 86.3 del Protocolo I de mado gue el use de la fuerza prohibido por el ait. 2.4 de
la Carta de las Naciones Unidas se entiende desarrollado y reafirmado por ese
parrafo 6° de la Resoludidn 1514 (XV) v 2625 (XXV): no puede haber un uso
legitimo de fuerza al amparo de la libre determinacién cuande ésta menoscaba o
pone en peligro la wnidad pacional e integridad territorial de un Esfado. Espafia
ha ratificado el 21 de abril de 1989 los dos Protocolos Adicicnales (conflictos
armados internacionales e intemos), aceptande la competenciz de la Comisién de
Investigacién prevista en €l art. 90 del Profocolo I. Entraron en vigor el 21 de
octubre de 1989 (Boleiin Oficial del Estade, 96 de julio, 7 v 9 de actubre de 1989).

1% La frritante versatilidad que imprimen al Derecho Internacicnal los Estados
del Tercer Mundo es bien elocuente en las palabras del Delegado de Pakistan,
Sr. Shzah, ante el pleno de la Conferencia Diplomatica de 1974-1977: “ninglin grupo
de la poblaciin que haya conseguide poner tévmine a la dominacién extranjera y
obtenido su independencia nacional podri sestener legitimamente que un movimiento
de secesién: respecto del gobiemo nacional es un hecho en pro de la libre determi-
niacion”, Pero por otro lado, es que ni tan siquiera el concepto de conflicto armado
sin carfcter internacional “serfa aplicable a un canflicto armadoe desencadenado por
un grupo racial o éttico contra su propio gobiemo central”, (CDDEH/SR. 11 (5 de
marzo de 1974), vol. V, par. 36. p. 116). Es decir, que ni tendria el beneficio del
-articulo 3 aplicable en los conflictos internos.
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cable por esos grupos raciales o nacionales frente a Estados reciente-
mente descolonizados **. Los acontecimnlentos internacionales demmuestran
que los paises del Tercer Mundo que han logrado recientemente la inde-
pendencia son los que con mayor violencia y fanatismo ahogan cualquier
reivindicacién de los grupos nacionales o racialés internos en favor de su
autodeterminacidn e independencia frente al Estado,

Lol

La nocidn de guerra de liberacidn nacional como conflicio anmado
internacional: humanitarismo selectivo,

Si la nocién de pueblo con derecho a libre determinacién es una
nocidn ambigua y abandonada a la coyuntura politica del interés de los
Estados de la regién, con una dimensién formal y retérica (“todo pue- -
blo”) v una dimensién real muy rigurosa (“dominacién colonial, extran-
jera o racista”}, la nocién de guerra de liberacién nacional tiene igual o
mayor imprecision politico-juridica. En buena medida la ambigiiedad y
equivocidad es la misma de la nocién de pueblo, de movimiento de libe-
racién nacional y de guerra de liberacién gue envuelve al principio de
libre determinacién: al fin y al cabo, pese-a su airibucién a los pueblos,
se reconoce y se ejerce en provecho de los Estados y es la Comunidad
Internacional la que selecciona a los “pueblos”, elige a sus movimientos
de liberacién nacional y la que reconoce cudles de sus guerras son de
liberacién nacional.

En efecto, cabe preguntarse si las guerras de liberacién nacional son
solamente aquellas en- las gue los movimientos de liberacién nacional
luchan contra la metrépoli (los frentes de liberacion nacional de diversos
paises africanos contra potencias europeas) o contra el ocupante extran-
jero (OLP frente a Isracl) o contra la dominacién racial-colonial (SWAPO,
ANC contra Sudafrica} o abarcarfa a otros movimientos de liberacién
nacional y a otras guerras de liberacién llevadas por otros pueblos con-
tra otros tipos de dominacién, o '

17 Fara R ). DUPUY este fenémeno gue impide oponer ese dexecho frente a
un Estade nueyo o descolonizado es tanto méas notable en la medida en que los
gobiernos de este tipo de Estados no estin siempre al abrigo de tentaciones racistas
o de intolerancia respecto de una parte de su poblacién que practica, por efemplo,
ma u otra religitn (loc. cit.,, RCADI, 1979-1V, p. 151).

Vid. también POMERANCE, M.: Self-Determination in Law an Practice. The
New Doctrine in the United Nations, The Hagwe, 1982, -
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La delimitacién seguida por la Conferencia Diplomatica de 1974

1977 para calificar de contlictos armados internacionales las guerras de
liberacién nacional llevadas a cabo por Jos movimientos de liberacién
nacional fue extraordinariamente selectiva al aceptarse tinicamente esa
triple motivacién (dominacién colonial, racista o extranjera). Por el con-
trario, la enmienda de un grupo de patses heterogéneos del Tercer Mundo,
comunistas y algin pais occidental 18, al hacer referencia a fodds las
luchas de los pueblos en ejercicio de su derecho de libre determinacion
en el amplio sentido de la formulacién de dichd principio en la Resolu-
cién 2625, hubiera permitido abarcar las gderras de liberacién nacional
actuales y previsiblemente futuras qie estdn fuera del contexto colonial
histéricamente extinguido. _

No se puede negar que las guerras contra la dominacién colonial,
extranjera © racista sean conflictos ‘armados internacionalés, pero st es
criticable que la Confereficia Diplomatica “legislase” en el articulo 1.4
del Protocolo I para el pasado!®, y movida por intereses de mera ima-
gen polftica. Cabe preguntarse si vinicamente los pueblos sometidos a
dominacién colonial tienen derecho a la libre determinacion. '

Desde luego, a la Iuz del art. 1.4 del Protocoly I no todas las gue-
rrds de liberacién nacional son conflictos armados intermacionales. As,
hay otras guerras de liberacién nacional que estén exclufdas de la pro-
teccién humanitaria del Protocolo I en las gué esos pueblos luchan por
determinar libfemente su condicién politica, econdmica, social y culiu-
ral dentro del Estado en el que se encuentran y no tienen otra opcién
para su desarrollo libre ¢ igual que la lucha armada. Estas otras guerras
de liberacién nacional no son conflictos dimados internacionales. Luego,

13 CDDH/I/I1 y Add. 1 a 3, (8 de marzo de 1874), vol. IIL, p. 5; su texto
decia asi: “Las situaciones previstas en el parrafo precedente incluyen lag luchas
armadas de los pueblos en ejercicio de su derecho de libre determinacitm, consa-
grado en la Carta de las Naciones Unidas y definido en la Declaracitn sobre los
Principios del Derecho Interbacional referidas ‘a las xelaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”.
* " Hay que sefialar que esta enmienda, que al menos hubiera side més pertinente
juridicamente que el actual art. 1.4 del Protocolo I, fue .abandonada por 18 de sus
21 FHstados firmantes (mantuvieron su apoyo Noruega, Austriz, Emiratos Arabes)
gue pasaron a apoyar las emmiendas que dieron lugar al actual texto del art. 1.4
del Protogolo 1. . ‘ i

19 En el mismo sentido F. KALSHOVEN opina que el art, 1.4 del Protocole 1
ha Negado “un poco tarde” {en “Arms, Armaments and International Law™, RCADI,
198511, p. 292. o
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habrd que aceptar que casi todas, pricticamente todas las guerras de
liberacién nacional de finales de los setenta y en los afios ochenta son
conflictos armados internos y se rigen por €l art. 3 comun a los Convenios
de Ginebra de 1949 y por el Protocolo Adicional 112, - _ L
En 1977 cuando se adopté el Protocolo I la descolonizacion ya lle-
gaba a su fin con el acceso a la independencia de las colonias del Gltimo -
imperio colonial, el portugués- Asi pues, la dimension .colonial de las
guerras de liberacién nacional que serfan conflictos armados internacic-
nales macid sin ningln propdsito juridico-humanitario y tan solo puede
encontrar utilidad en algunas situaciones coloniales marginales, En rela-
cién con la dominacién racial, donde se ha producido (Bhodesia en su
dfa) o se mantiene atin (Sudéfrica) tiené un componernte colonial deter-
minante. Y la dimensién de ocupacién extranjera ya venia contemplada
por el art. 2 comim a los Convenios de Ginebra de 1949 al calificar de
conflictos armddos internacionales “los casos de ocupacién de la" tota-
lidad o parte del territorio de una Alta Parte contratante, aunque la

ocupacién no encontrara resistencia militar”.

Pero, ademés, si el art. 1.4 del Protocolo I se observa desde. ls
perspectiva de un Estado en el que eventualmente se desarrolla -un
conflicte armado y en el que un movimiento de liberacidon nacional
invoca cualquiera de las tres causas o finalidades del art. 1.4, la redac-
cidn misma de ese precepto hard imposible que un Estado acepte en-
contrarse en esas situaciones y, por ende, no permitird la aplicacién de
los Convenios de Ginebra. ni del Protocolo I porque tendria que.auto:.
calificarse, ante la otra parte contendiente (el movimiento de liberacion
nacional y el pueblo al que representa) y ante la Comunidad Interna-
cional, como gobiemo colonial, o racista o extranjerc,

" Politicamente el art. 1.4 del Protocolo I Heva a una situacién absurda
y en la prictica no completa ni amplia juridicamente el 4mbito de apli-
cacién del derecho de los conflictos armados porque en dos de las tres
situaciones que contempla (gueras coloniales y raciales) son casos aisla-

20 Como ha sefiaslade J- P. COLIN "no es atvevido, avanzar la idea de que en
definitiva la proteccién no serd concedida mas que a las vietimas de las guerras de
Bberacién “reconocidas” como tales, segin los procedimientos adecuados...,.los
otros movimientos quedan fuera de la esfera jmidica 'y los combates que llevan no
tienen minguna posibilidad de ser asimilados a un conflicto armado internacional -
y de acogerse al Protocolo I” (loe. cit., p. 185). . X e
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dos y en el tercero de los casos (ocupacién) ese art, 1:4 a lo sumo

reafirma el derecho existente (art. 2 de Jos Convenios de Ginebra).
Pero si en los afios sesenta o setenta €l Protocolo I hubiera estado

en vigor, no habria amparado guerras de liberacién nacional tules como

las de Biafra o -Bangladesh. Dificilmente se puede negar a los més de

diez millones de Ibos en Biafra, a pesar de su derrota, gue reunian las

caracteristicas de un pueblo con derecho a la libre determinacién y que
su prolongada e intensa guerra por ejercer su derecho a la libre deter-
minacién no era uma guerra de liberacién nacional solo por el hecho
coyuntural de que el Estado del que querfan separarse para decidir su
futuro propio era un Estado, a su vez, recientéiente independizado 2,

El caso de Bangladesh es afin mis relevante porque hoy madie le
niega a ese pueblo el legitimo derecho a ser Estado soberano e inde-
pendiente y, sin embargo, si su lucha se hubiera producido bajo el dere-
cho de los conflictos armados vigente desde 1978, la calificacién jurtdica
serfa la de un conflicto interno y su lucha por la independencia lograda
no hubiera podido ser calificada juridicamente de una guerra de libe-
racién nacional 22, Y podrian nombrarse otros pueblos como los Kurdos
o los eritreos que tienen alm pendiente sus aspiraciones a ser Estado y
que con ese fin desde hace afios llevan a cabo una lucha sangrienta a la
sombra del desinterés de la Comumidad Internacional.

Igualmente, guerras de liberacién nacional de finalidad revolucio-
naria como la triunfante en Cuba contra el régimen de Batista o en Ni-
caragua confra la dictadura somozista o en Vietnam serian rechazadas
como guerras de liberacién naciogal por el art. 1.4, del Protocolo I, a
pesar de que en esos casos sectores importantes de Ia poblacién sufrian
la arbitrariedad y opresién econémica y politica que ejercian los go-
biernos asentados en esos paises. En esas situficiones y otras semejantes
previas a su lucha revolucionaria, talés pueblos no disponfan de eleccio-
nes libres y no podrian esos pueblos determinar libremente su condicion

21 Vid, entre ofros, MERTENS, P.: “Les modalités de Vinterventon du
Comité International de la Croix Rouge dans le conflit du Nigéria”, AFDY, 1969,
pp. 187 y so.; WODIE, F.: “La sécession du Biafra et le droft international publie”,
RGDIP, 1969, pp- 1018 y ss; SALMON, ). J.: La reconaissance d Etst. Quatra
cas: Mandchoukowo, Kalanga, Biafra, Rhodeste du Sud, Colin, Paris, 1971.

22 FRANK, T. and RODLEY, 8. N.: “After Bangladesh: The law of huma-
nitarian intervention by military foree”, AJIL, 1963, pp. 27 y ss; DREYEUS, P.:
Du Pekistan au Bangladesh, Artand, Pexis, 1972,
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politica y proseguir su desarrollo econémico, social y cultural; a tales
pueblos no se les podia negar que en su guerra de liberacién nacional
contra un poder politico. opresor # les amparaba tan justa causa® como
la del FLN de Argelia conira la metrépoli o la lucha de la Francia
Combatiente confra la dominidcidn nazi, .

No guisiera seguir con este ilimitado juego de ejemplos comparativos.
Sin dudar que las guerras coloniales eran conflictos armados internacio-
nales por la condicién juridica distinta y separada del territorio no auté-
nomo y dado que las situaciones coloniales son cada vez mis raras, no
tenia sentido ese art- 1.4 del Protocolo I ensalzando, en nombre del
derecho a la libre determinacién de los pueblos, ciertas guerras de libe-
racién nacional del pasado a cuyas victimas ya no se podia proteger
lwmanitariamente y por el contrario condenando convencionalmente to-
das las guerras de liberacién nacional del presente y del futuro en nom-
bre de la sacralizada soberania 25, '

En este sentido creo que hubiera sido més pertinente juridicamente
y, desde luego, mucho mds progresista politicamente el proyecto del
CICR, que no eniraba a caliFicar esbs conflictos ni la finalidad de los
mismos; el proyecto del CICR amparaba a los combatientes de los “mo-
vimientos de resistencia” y se guardaba asf ana coherericia con los' Con-
venios de Ginebra'y con las Resoluciones 1514 (XV) y 2625 (XXV) de
la Asamblea General de Naciones Unidas, reconociéndose a los miem-
bros de los mismos el estatuto de’ prisionero de guerra. Esta solucién
les concedia la méxima proteccién humanitaria a la que un combatiente
puede aspirar, sin llegar a la absurda pretensién del Protocolo I de
obligar a un gobiemo a reconocerse como gobierno opresor, extranjero
o colonialista. '

23 Para A. CALOGEROPOULOS (op. cit, p. 187) “... olra situacitn que
puede dar, nacimiento a la aplicacién del derecho de los pucblos a disponer de si
mismaos entraflando la secesidn es Ia resultante de la opresidn, de la negacidn por el
Estado de objetivos que le son "asignados” y ‘considera que el recurso a medidas
opresoras muestra un divorcio entre el Fstado y una parte de la poblacién, palabras
que nos recuerdan mwcho la ponderada docirina de Vattel. )

24 He de precisar gue la consideracion de lz finzlidad justa o injusta de una
Jucha en estas reflexiones comparativas no presupone un juicio favorable de los
regimenes actusles del conjunto de Estados citados. :

25 El delegado de Rumania legé a decir que el propésita primero de la reafic-
macién y del desarrollo del derecho humanitario es consolidar la soberanfa de los
Estados, CDDH/SR. 33, vol. V, par. 73, p. 380.
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La realidad de esos mismos Estados que votaren e favor del art. 1.4

del Protocolo I prueba que la tmica calificacién que aceptan; y no para
si sino para las guerrillas que les hostigan, es la de bandidaje y terro-
rismo

Desde luego, la mencién selectiva a las guerras de liberacion na-
cional no obedecia a propdsitos humanitarios sino a intereses politicos de
tacil imagen externa que disfrazasen las realidades internas y, lo que es
mas grave atm, es que, bajo el pretexto de que las tmicas guerras de
liberacién nacional admisibles (las pasadas) ya temian la mAxima pro-
teccidn humanitaria al alecanzar la calificacién de conflictos armados in-
ternacionales, la intencién soterrada de la mayoria de los pafses del Ter-
cer Mundo era impedir que se aprobase unas normas protectoras rela-
tivas a los conflictos armados internos. En efecto, estuvieron a. punto de
hacer desaparecer e Protocolo Adicional TI aplicable a los conflictos
armados sin cardcter internacional ante los continuos ataques al proyecto
del CICR y solo una gestién in extremis permiti6 salvar algunos articulos
del Proyecto de Protocolo II fruto de enmiendas consensuales y apro-
barse finalmente un Protocolo II ya désarbolado.”

3. La ";t'usm causa” como criteric de distincion entre el conflicto interno
y €l conflicto internacional.

Es bien sabido que en la Edad Media 1a Iglesia difundié la doctrina de
[as guerras justas para poner fin a la multiplicacién de los contlictos
entre sefiores feudales, legitimando sdlo aquellas guerras que reunfan
ciertds condiciones, a saber, cuando el Priricipe tenfa un justo titule,
una justa causa y una intencién recta. Mientras la Iglesia mantuvo su
autoridad espiritual esa doctrina que Testringfa el dus ad bellyn tuvo
un intérprete neutro e imparcial.

26 Comparto la opinidn de M. MERLE cuando dlce que no puede defenderse
contra la impresidn molesta de que los pafses del Tercer Mundo, disponiendo de:la
mayoria en el seno de la Conferencia de Ginebra adoptaron una actitud muy hostil
frente a Jos movimientos subversivos, “El combatiente de las luchas de la liberacién
es un héroe que tiene derecho a los henores de Ja guerra. pero el mismo comba-
tlente puede ser un criminal o un traidor si desafia las estructuras o la autoridad
de los que. tienen el poder surgide de las luchas anticoloniales”, {“Evolution de la
figura du combatant’, en De Iz dégradation du droit de gens. .., op..cit,, p, 117).
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Sin embargo, la Reforma, con la ruptura del monopolio espiritual
por la Iglesia Catdlica, y las Monarquias Absolutas, con el fortaleci-
miento de la autoridad temporal del Monarca, diluyeron algunas con-
diciones subjetivas, como la justa causi y la inteficién recta, al relati-
vizarse las relaciones internacionales. Todos los Principes invocan una
causa para hacer la guerra y todas las causas podian ser justas para
cada Estado, Lo que importaba, para saber si una guerra‘era legitima,
era que fa autoridad que declarase la guerra tuviera un justo titulo, es
decir, que estuviera legitimada para hacerlo y esa legitimacién para la
guerra, que se define como una relacién de Estado, sélo la tenfa la mé-
xima autoridad del Estado, el monarca o principe, Asi, en la Edad Mo-
derna, bajo la inspiracién de Grocio, se abandonan las condiciones sub-
jetivas que, por otra parte, no frenaron €l fécil recurso a la guerra en
aquellos siglos tumultuosos. Desde el siglo XVII sélo el Principe puede
declarar la guerra conforme a clerfas formas. El ius ad bellum es mo:
nopolizado por el Estado, que es el tinico que puede ejercer la violencia
legitima, y los combatientes al servicio de esa guerra declarada por el
Estado, de esa guerra que es legal, se ven protegidos por las normas del
tus in bello. '

" Esta doctrina, consagrada en los Convenios de La Haya de 1907,
comenzd a quebrarse parcialmente a partir de 1945, al declarar la Carta
de las Nacionés Unidas la prohibicién del uso o amenaza de fuerza en
las relaciones internacionales. ¥ desaparecié formalmente el jus ad bellum
de los Estados. Ahora bien, en caso de producirse una guerra entre Es-
tados, (hecho que, si bien el Derecho Internacional prohibe, no ignora
que pueda existir), los combatientes de esos Estados gozaran de las pro-
tecciones humanitarias durante la guerra {ius in bello)-

El ius in bello ha mantenido y mejorado sus protecciones a lo largoe
del siglo XX en favor de esos combatientes al servicio del Estado, inde-
pendientemente ya de la causa, intencién o titulo del Estado que hace
la guerra porque su finalidad es humanitaria, proteger a todas las victi-
mas del conflicto armado sin condicionai o seleccionar a los combatientes
de una Parte u otra en base a la finalidad de la causa o del titulo por
el que combaten. El tus in bello se aplica autométicamente a las rela-
ciones de guerra entre Estados, Esta ha sido la gran aportacién del Es-
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tado modemo y del Derecho Internactonal Humanitaric y que, obvia-~

mente, la proscripcion de la légalidad de la guerra no ha eliminado.

Casi en paralelo, segin se ha ido confirmande juridicamente la
prohibicidn del ius ad bellum, también juridicamente se han ido refor-
zando los mecanismos de humanizacién de la guerra (Pacto Briand-
Kellog, {1928), Convenios de Ginebra de 1929, Carta de. las Naciones
Unidas de 1945, Convenios de Ginebra de 1949},

Pero en la Conferencia dé 1974-1977 para la Reafirmacién y Desa-
rrollo del Derecho Internacional Humanitario irrumpié eon fuerza una de
las condiciones de la guerra justa: lq jusia causa. Los Estados no pueden
invocar justo tftulo ni justa causa, Pero los pueblos no se ven afecta-
dos por la proscripeién del uso de la fuerza y su lucha se legitima en
funcién de su causa {dominacién colonial, racista o extranjera). Pero es
més, la actualizacién de la teorfa de las guerras justas ha servido fun-
damentalmente para establecer una distincidn entre conflicto armado
interno y conflicto armado no internacional. _

Fistas dos categorias clasicas del conflicto armado disponen desde
1077 de un criterio subjetivo que facilita la ubicacién en una u otra cate-
goria de los conflictos armados actuales: la motivacion de un determi-
nado conflicto le situard en una u otra categorfa segin la adscripeion
ideolégica de la enfidad u organismo que hace la calificacion. Téngase
en cuenta que la distincién entre conflicto armado interno y conflicto
armado internacional no es una cuestién meramente académica, sino
‘que la calificacién y aceptacién de un conflicto armado como conflicto
armado internacional cambia el régimen juridico humanitario en el que
se desenvuelven las hostilidades con una amplia proteccién de sus victi-
mas; especialmente, los combatientés podrin disfratar del estatito de
prisionere de guetra®. ' ' |

8i la existencia de una gueira interestatal implicaba autométicamente
la aplicacion del fus in bello sin atender a su “derecho™ o legitimidad

27 .Ch. ZORGBIBE ha sefialado gue la reaparicién de la nocién teolégica de
guerra justa ... privilegia el estatuto de los combatientes de ciertas guerras de
descolonizacién (y no de todas), mientras gue ciertas Iuchas contra un gobierno
legal, tendientes al cambio de régimen polidico o del gobiermo pueden ser tan
legitimos para la opinién piiblica internacionat.,. la calificacidn internacional de
ciertas categorias de conflictos..., no conduce a la humanizacién del conflicto”
{“Pour une réaffirmation du Droit Humanitaire des conflifs internes”, JDI, Clunet,
1970, p. 672). Otra critica semejante en FIASBI, A.: op. cit, p, 415, '
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para iniciar las hostilidades e independientemente de quien fuera el
agresor, ahora, desde 1977, cuando la guerra no es inferestatal pero si
internacional, porque una de las partes es un Movimiento de Liberacién
Nacional, ante todo habrd que averiguar y tendrd que probar ese Movi-
miento de Liberacién Nacional su ius ad bellum para que se pueda pro-
teger adecuadamente a Ias victmas %,

La delegacién noruega fue la que més se esforzé a lo largo de la
Conferencia Diplomatica para convencer con sentido comvin y ponde-
rados argumentos sobre el conjnto de cuestiones tanto juridicas como
de cardcter humanitario que deberfan inspirar los Protocolos. Asi, en
relacién con la distincién de los conflictos armados en funcién de su
justa causa el Sefior Longva afirmé que “no se trata en modo alguno de

pronunciarse sobre la legitimidad de las luchas armadas, sino de lograr
P 7 29

No se puede confiar la proteccién humanifaria de las victimas de un
conflicto armado, ya sean personas civiles, combatientes, heridos, ete. a
la opinién que se tiene de la legitimidad de la lucha de la otra parte ®.
Asi puede ocurrir que un Estado del Tercer Mundo o comunista se nie-
gue a aplicar ese Estatuto favorable a los movimientos de Iiberacién ma-
ciénal o grupos rebeldes o disidentes, que luchan por un cambio de ré-
gimen, justificando su negativa en que la causa de tales grupos no ha
sido aceptada en el Protocolo I y, por tanto, no tienen una fusta causa
y su guerra no es legal, Fs el caso de Angola, donde hasta el 11 de sep-
tiembre de 1975 el gobierno portugués tenia que haber reconocido, al
menos, el cardcter internacional del conflicto armado, (lo que munca

28 Hl Profesor J. PICTET, representante de Suiza, criticd el texto actual del
art. 1.4 del Protocolo I alegando que asi “se tiende a caracterizar una categoria
particular de conflictos en fumcién dé criterlos subjetivos que toman en conside-
racién las causas de esos conflictos y los objetives perseguidos por las partes. Al
procederse asi se pasa del 4mbito propio del ius in bello a mw 4mbito ajeno a los
trabajos de Ja Conferencia, a saber. el ius ad bellum...” CDDH/I/SR. 3, (11 de
marze de 1974), vol. VIII, pir. 13, p. 21.

2% CDEH/I/SR. 8, (18 de marzo de 1974), vol. VIII, péar. 21, p. 63.

30 Para R. R. BAXTER las razones gue se aducian, antes de iniciarse la Con-
ferencia, para la aplicacion del derecho de la guema a las “guerras de liberacién
nacional eran mas de politica -internacional que de cardcter humanitario. Si se
creasen. cuerpos separados de derecho aplicables a las guerras legales y para las
guervas ilegales, la fragil construccidn del derecho -humanitario podria tambalearse
y guebrarse” {“The Geneva Convention of 1949 and Wars of National Liberation”,
Rio, Dir. Int., 1974-2, p. 203).
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hizo), por la condicién juridica distinta y separada de sus colonias res-

pecto al territorio e instituciones portuguesas 'y tampoeo concedié el esta-
tuto de prisionero de guerra a los combatiefites de los dos movimientos
de liberacién nacional (MPLA y UNITA). A su vez, en Angola, a partir
de la fecha de independencia citada al hacerse con el poder el MPLA,
éste se permitié calificar como injusta la causa de UNITA 'y ha perse-
guido a esos guerrilleros como a bandas avmadas y- terroristas. En cues-
tién de dias un conflicto internacional, und justa causa y un movimiento
de liberacién nacional (UNTTA), se transfiguraron en un contlicto ar-
miado interno, una execrable causa y en~una banda terrorista. Lo mismo
podria decirse de Mozambique (enr lucha conira el movimiento otrora
anticolonial RENAMO) y otros Estados recientemente independizados.
Es pertinente traer aqui las palabras del répresentante britinico al sefia-
lar que “la profeccién humanitaria de las personas no puede depender
de las opiniones subjetivas y politicas de la parte en el conflicto en cuyo
poder se encuentra una determinada victima de la guerra. La potencia
que la tenga en sy poder no tiene derecho a denegdr a un prisionero de
guerra la proteccién humanitaria establécida en los convenios'por el solo
hecho de estimar que luchaba por una causa [ijista”3L

II. LA DESIGUAL PROTECCION DEL COMBATIENTE DEL MOVIMIENTO
DE LIBERACION NACIONAL SEGUN LA FINALIDAD DE LA LUCHA.
CONSECUENCIAS PARA LA POBLACION CIVIL.

“El estatuto de prisionero de guerra se otorga con mucha facilidad
en el Protocolo Adicional I a los combatientes de los Movimientos de
Liberacién Nacional cuya causa sea la lucha anticolonial, contra la ocu-
pacién extranjera o contra los regimenes racistas. Es sorprendente e in-
- comprensible juridica y. éticamente que a estos combatiientes de selec-
tivas cousas justas no se les pueda sancionar por su eventual violacién
de las normas-de derecho de los conflictos armados, en general, o del

31 CDDH/SR. 13, vol. V, par. 37, pp. 142-143. De nuevo estas reflexiones
comparativas;no presuponen un juicio favorable de los regimenes actuales del con-
junto de Estados citados ni de esos grupos guerrilleros.

Vid. NEUBERGER, B.: Naiional Self-determinution in post-colonial Africa.
Londen, 1988.
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Derecho. Humanitario, én particular, y, por tanto, que 1o se les pueda
privar del estatuto de prisionero de guerra (art. 44.2 del Protocolo I).
Hay que admitir, por justo y razonable, que la conducta bélica del
grupo armado no sea tenida en cuenta ni la de algunos de sus miembros,
pues la responsabilidad es individual pero nd me resulta aceptable gue
la observancia de los Convenios y del Protocolo I no tenga ninguna con- -
secuencia desfavorable para e guerrillero infractor en un conflicto arma-
do internacional; en cambio, ! guerrillero én un conflicto armado inter-
no, atn en el caso de que respete todas las obligaciones del art. 3 y del
Protocolo Adicional II {aplicable a los conflictos sin cardcter interna-
cional} es un delincuente sin paliativos y expuesto a una previsible con-
dena de muerte, - -
En efecto, en el Derecho de los Conflictos Armados, hasta 1977 se
consideraba prisioneros de guerra a los miembros de las Fuerzas Armadas
regulares y otros similares (art. 4, A, apartados 1, 3, 4, 5, 6, y B del III .
Convenio) v a los miembros de las fuerzas de resistencia, siempre que
éstos reunderan las cuairo condiciones (art. 4, A, 2) de tener un coman-
dante responsable, llevar un signo distintivo Hjo y fdcil de reconocer,
portar abiertamente las armas y conformarse en sus operaciones a las
leyes y costumbres de Ja guerra. Pero estas condiciones estaban motivadas
por el principio de distinguir a los combatientes de la poblacién civil
y proteger debidamente a ésta, y por la necesidad de gue su conducta y
disciplina les asemeje a un ejército (principio de la igualdad de los beli-
gerantes) 82, ya. que a las Fuerzas Armadas regulares se les exigia por
naturaleza y el incumplimiento de algunas de esas condiciones conllevaba,
por ejemplo, la calificacién de perfidia y a su autor de criminal de guerra.
Estas exigencias pensadés en funcién de la experiencia de los movi-
mientos de resistencia en un pafs ocupado eran al parécer inviables para
las actividades de los Movimientos de Liberacién Nacional, sacralizados
en los afios sesenta, y las reivindicaciones de los Estados del Tercer

5

42" Ciertamente se reconoccia una excepci6n en el Convenio IV de La Haya
de 1907 (art. 2 del Reglamento anexo) a los caracteres que .debfan reunir los
combatientes legmmos en el caso de un levantamiento en masa de la poblacion,
pues uo precisarfan de un jefe responsable, ni, como es ohvio, de signos distintivos
fijos; basta gue la poblacién sublevada lleve ]as armas abiertamente v se conforme
a las leyes de la guerra,
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Mundo junto a sectores de la doctrina # habrian de impulsar-al actual

régimen del art. 44.3 del Protocolo T-

Fn efecto, en el Protocolo I se reconoce que “hay situaciones en las
que, debide a 1a indole de las hostilidades, un combatiente armado no
puede distinguirse de la poblacién civil” (art. 44.3), y, por ello, ese com-
batiente no cometerd actos pérfidos siempre que al menos lleve abierta-
mente las armas "durante todo el enfrentamiento militar” y "durante el

tiempo en que sea visible para el enemigo mientras estd tomando parte.

en un despliegue militar PIB-VIO al lanzamiento de un ataque en el que
va a participar” .

Claro que si esa “tdctica” de la guerrilla se utilizase por miembros
de las Fuerzas Armadas en un enfrentamiento con la guerrilla, segura-
mente serfa calificade por aquella como actos pérfidos cometidos por
criminales de guerra sin ningém derecho. Pero el Protocolo I ha ido atn
mas lejos, pues, ademas de eximir de algunas de las condiciones que debe
reunir el combatiente, en el caso de que tampoco se respeten las condi-
ciones del art. 44.3, aunque perderd el derecho a ser considerado como

33 Asi entre otros ABI SAAB, G.: “Wars of National Ydiberation and the Law
of War’, Annales d'Etudes internationales, 1972, pp. 83-113; CHAUMONT, Ch.: “La
recherche d'un cxitére pour lintegration de la guerrilla au Droit international huma-
nitajire contemporain”, Mélanges offerts 4@ Ch. Rousseau, Ed. Pedone, Paris, 1074,
pp. 43-61; MEYROWITZ, H.: “La guérrilla et le droit de la guerre. Probléme
principaux”, RBDI, 1971-1, pp. 56-72; Del mismo autor, “Les guerres de libération
et les conventions de Genéve”, Polltique etrangére, 1974-8, pp. 607 y ss, vy “Le
statut de guérrilleros dans le droit international”, JDI, {Clunet), 1973. pp. 875-923;
SALMON, 1. J. A: “La Conférence chplomathue sur la réaffirmation et le deve-
loppement du droft international”, RBDI, 1976-1, pp. 27-532. :

Un autor, ‘A. HASBI, ha ]legado a decir que las condiciones del art, 4, A,
“estén afectadas de wna cuasi nulidad en lo que concieme a su aplicabilidad a los
movimientos de liberacién nacional” —lo que en absoluto puedo compartir— (Les

mowvements de libération nationale et le Droit Iniernational, Ed. Stouky, Rabat,

1981, p. 393).

34 Ch. CHAUMONT, habja propuesto en 1974 que la solucitn préctlca al
dilema . de Ia distincfén nnposﬂ)ie entre combatiente y poblacién civil seria hacer
depender Ia calificacién de combatiente de ]a'actividad del combatiente mismo, -sin
p]antear condiciones previas (lee, cit., p. 56). Para este autor, la razén de no
exigir algunas de las condiciones del art. 4. A2 del IV Convenio de Ginebra, es
la téctica de la sorpresa de la guerrilla que “To permite compensar la demgualdad
compensadora de las fuerzas en presencia” (loc. cit., p. 52).

De forma parecida M. F, FURET, J. C. MARTINEZ vy H. DORANDEU han
afirmade gue lo gque los nuevos Estados podrfan reprochar al derecho humanitario
es la ausencia de und eldusula previendo en este Ambito como en otros €l juego de
las (ﬁsggﬂﬂégades compensadoras {en La guerre et le Droif, Pedone, Paris, 1979,

p -
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prisionero de guerrs, tendrd derecho ¢ recibir las protecciones equivalentes
a los prisioneros de guerra (art. 44.4). Desconcertante juego de mala-
barismo. verbal: no serd juridicamente un prisionero de guerra, pero de-
berd ser tratado materialmente como tal.

Aungue la intencionalidad politica merece comprensién el resultado
normativo es decepcionante. Entre la doctrina espafiola, O, CASANOVAS
y LA ROSA ha afirmade gue la proteccién a los guerrilleros se ha Ue-
vado tan lejos en el Protocole I que no se ha temido caer en la incon-
gruencia 'y se plantean dificiles problenyas de interpretacién por la im-
precisibn de las expresiones, si bien reconoce que es un importante 'y
necesario avance en la proteccidn de las victimas de los conflictos ar-
mados %%,

El texto del art. 44.3. y 4 es farragoso y ambiguo y su aplicabilidad
es muy improbable, Dejando a un lado la dificultad para un gobierno
de reconocer la causa justa del Movimiento de Liberacién Nacional al
que combate e} art. 44 serfa formalmente una norma aplicable a todas
aquellas siluaciones de conflictos armados faternacionales en que a causa
de las hostilidades los combatientes no puedan distinguirse de la pobla-
cién civil. Al haberse dejado a la arbitraria apreciacién de la Parte, el
resultade “es la supresidn de las distinciones entre combatientes y per-
sonas civiles”, prndiendo la parte adversa adoptar medidas draconianas
respecto de las personas civiles gue, en todos los casos, son sospechosas
de ser combatientes %%, Pero ademAis se puede prever que ningin gobierno
aceptard conceder el estatuto de prisionro de guerra a los que no refinan
las condiciones para ello® ni respeten el Derecho Internacional Huma-
nitario 5 '

A CASANOVAS vy LA ROSA, O.: “La proteccién de las victimas de los
conflictos armados™, en M. DIEZ DE VELASCO, Instituciones de Derecho Intérna-
cional Piiblico, Tecnos, Madrid, 1988, 82 ed. pp. 763-764. .

3¢ CDDH/SR. 40, (26 de mayo de 1977), vol. VI, parr. 68, pp. 133-134
{intervencién del Sr. BINDSCHEDLER en nombre de Suiza). En términos simi-
lares QUENTIN-BAXTER en nombre de Nueva Zelanda (loc. cit, parr, 71-72, pp.
135-136), FREELAND en nombre del Reino Unido (loc. cit, pamr. 73-74) y fam-
bién las posiciones de Espafia {p. 141) y la Santa Sede (p. 142).

37 Por elle es explicable la “declaracidn interpretativa” de Espafia realizada
al mtificar el Protocolo II en el sentido de que los criterios de, distincion entre
comibatientes y poblacidn civil solamente pueden ser aplicados en territorios ccupades.

48 TLa redaccidn del art. 44 concediendo el estatuto de prisionero de guerra a
combatientes “irregnlares” ha sido uno de los motivos por los gue. los Estades Unidos
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Los Estados del Tercer Mundo al ensalzar las luchas del pasado dé )

algunos Movimientos de Liberacién Nacional lograron un objetivo poli-
tico pero, como ha sefialado alglin autor, se prestaron a sacrificar prin-
cipios fundamentales del Derecho Humanitario, especialmente la igual-
dad de los beligerantes y la distincidn de la poblacion civil 3,

Resulta ademés que la distincién entre combatiente y civil se ha
borrado no sélo en los conflictos armados internacionales para ciertas lu-
chas “justas” sino también en los conflictos armados internos, pues en
éstos los preceptos aplicables a los combatientes (arts, 4, 3 y 6) se apli-
can indislintamente a la poblacién civil. Quiz4d la explicacién de este

abatimiento de los principios fundamentales del Derecho JInternacional

Humanitario esté en los cambios polftica-sociales del fenémeno bélico
en nuestros dias: las guerras son ideolégicas, y las luchas justas o injus-
tas tienen el objetivo total de la supuesta liberacién de una nacién, afec-
tan a todo ¢l pueblo y es toda una conciencia popular la que estd com-
prometida con wno u otro bando. Por ello, la solucién dada en el art. 44
del Protocolo I (conflictos armados internacionales) y en los arts. 5 y 6
del Protocolo II (conflictos internos), al borrar las distinciones entre
combatientes y poblacién civil, ha sido considerar al conjunto de la po-
blacién civil como virtval prisionero de guerra (en el Protocolo IDo
como virtuales detenidos o internados (en el Protocolo II). Esta ha sido
la solucién dada por el Protocolo 11 al no distinguir entre poblacién
civil “comprometida” v el combatiente propiamente dicho, a pesar de
que se considera que “no es posible, 11i en el plano juridico, ni en el
plano humanitario considerar como combatiente a todos los civiles mezcla-
dos en la lucha, pero que no participan ditectamente en las hostilidades® 4o,

no han ratificado el Protocolo I; en cambio si han prestado su consentimiento al
Frotocolo IT {conflictos axrmades internos).

Vid. SOFAEI A. D.: “The U. 5. Decision not to ratify Protocol I to the
Géneva. Convention on the Protection of ‘War Vietims” AJIL, 1988-4, pp. 784-787.

3% LAPIDOTH, R.: “Qui a droit au statut de prisionnier de guerre?”, RGDIP,
1978-1, p. 208. También para |. MIRIMANOFF-CHILIKINE admitir que el origen
del conflicto puede tener incidencia en el respeto de las reglas destinadas 2 mejorar
le. suerte de las victimas vendrin a minar el derecho humanitario en su conjunto,
aceptando de antemano gue poblaciones enteras sean privadas avbitrariamente de
las protecciones a las gue tendrian derecho, (“La Conférence diplomatique sur la
réafficnation et le developpement du droit international humanitaire applicable dans
les conflits aymés™, RBDI, 1974, p. 58).

# VEUTHEY, M.: “Régles et principes de droft international humenitaire
applicables dans la guérrilla”,” RBDI, 1971-2, p. 520.
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Pero la consecuencia de la confusion entre el civil y el combatients,
tanto en el conflicto internacional como en el conflicto interno es que la
poblacion civil resulta perjudicada: de ser libre, corre el riesgo de ser
considerada prisionero de guerra en un conflicto internacional o de ser
detenida o internada, juzgada y condenada a las més severas penas en €l
conflicto interno; pero lo grave es que si al menos €l guerrillero sale
ganando (formalmente) en algunos conflictos internacionales, el proble-
ma es que en ¢l conflicto armado intetné la poblacién corre excesivos
riesgos sin que el guerrillero del conflicto internd tenga garantia de con-

servar la vida, Decia R. R. BAXTER gque uno de los métodos mejor caleu-

tados de causar disensiones es perseguir objetivos politicos a corto plazo
A expensas del mantenimiento de la integridlad ‘del Derecho y de Ia
actual proteccién de la victima de Ia guerra 4.

IV. OBSERVACIONES FINALES.

He pretendido en estas lineas inmediatamente precedentes marcar
la diferencia injustificada del trato al guerrillero en un conflicto inter-
nacional o colonial {siempre "legitimo;’) y en el conilicto interno ilegi-
timo. Los Estados quehan tomado parte en Conferencias codificadoras
o revisoras del Derecho Internacional Humanitario siempre se han preocu-
pado de incorporar el pasado y de legitimar sus propias acciones.

En la Conferencia de 1949 algunos Estados habian vivido el fend-
meno de la resistencia frente al nazismo y su desamparo, y por ello incor-
poraron su pasada actividad como una lucha legitima en el marco de un
conflicto armado internacional. Sus combatientes tendrian derecho al
estatuto de prisioneros de guerra, si bien habrian de reunir ciertas con-
diciones similares a las de las Fuerzas Armadas regulares.

En la Conferencia de 1974-1977 los Estados del Tercer Mundo, que
habian conquistado su independencia en luchas consideradas ilegales por
la potencia colonial, consagraron la legitimidad del “combite por Ia libe-
racién” mediante la calificacién de “conflicto internacional” y la conce-
sién del estatuto de combatiente cualquiera que sea la conducta del
guerrillero durante las hostilidades. Sin embargo, en la Conferencia Di-

“ BAXTER, R R.: “Humanitariam Law or Humauitarian Politics? Harvard
Inlernational Law Jowrral, 1975, pp. 24-95.
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plomatica no se tuvieron en cuenta los innumerables conflictos internos

que se venian-sucediendo casi inevitablemente en los pafses del Tercer
Mundo desde 1945 y se han agudizado, progresivamente, én los afios 60
y 70.- Las nuevas luchas de liberacion son, no frente al poder colonial y,
por esencia, extranjero, sino frente a los.que detentan el poder politico
0 econdmico interno opresor. Muchas de éstas luchas, analizadas desde
una perspectiva ética, {aunque es clerto que las valoraciones éticas
en nuestro siglo estdn contaminadas por las ideologfas), pueden ser tan
legitimas y tan justas especialmente contra aguellos gobzemos que vio-
lan sisteméaticamente los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Desde luego, una proteccién adecuada que garantizase Ia vida de
los rebeldes y de las Fuerzas Avmidas combatientes no hubiera alentado
las inswrecciones ni la subversién, al igua! que la pena de muerte no
persuade de la comisién de homicidios ni el estatuto de prisionero de
guerra estimula las agresiones entre los Estados. Pero el conjunto de
Estados de la Comunidad Internacional movidos por el interés de la
conservacién del poder prefirieron legislar humanitariamente para el pa-
sado sin extraer del mismo consecuencias para un presente y un futulo
mAas humano

36




