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I. INTRODUCCION

Una de las mayores deficiencias del derecho de los conflictos bélicos es la
falta de un medio adecuado para hacer cumplir sus normas. Las represalias
beligerantes han sido empleadas por siglos y son unas de las pocas sancio-
nes disponibles en el derecho de guerra. Se definen como “violaciones in-
ternacionales de una determinada norma del derecho de los conflictos ar-
mados, cometidos por una Parte en el conflicto con el propdsito de inducir
a las autoridades de la parte rival a descontinuar una politica de violacion
de la misma u otra norma de ese cuerpo legal”.! Las represalias beligeran-
tes permiten una derogacion de las normas del derecho de los conflictos
armados con objeto de asegurar el cumplimiento de éstas. Por ello no deja
de ser contradictorio que el moderno derecho internacional humanitario
restrinja el grado en que dichas normas pueden ser violadas a través de las
represalias beligerantes. Este estudio examinara la evolucion del derecho
de las represalias beligerantes y se enfocara en precisar la pertinencia del
régimen juridico aplicable.

1 Kalshoven, Frits, Constraints on the Waging of War, Ginebra, International Com-
mittee of the Red Cross, 1987, p. 65.
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La seccion Il comenzara con el establecimiento de ciertos requerimien-
tos consuetudinarios que deben reunirse antes de emprender cualquier ac-
cion de represalias. Asimismo, se analizaran los principios establecidos
que deben observarse en el ejercicio de las represalias beligerantes. Una
vez establecidas estas reglas basicas, la seccion III examinara las numero-
sas restricciones que los tratados de derecho humanitario han impuesto al
derecho de un beligerante para llevar a cabo represalias. Por ultimo, la sec-
cion IV discernird sobre diversos mecanismos alternativos al uso de repre-
salias y subrayara el menor impacto de los mismos.

Antes de todo ello, como punto de arranque conviene ubicar el con-
cepto de represalias en el marco del derecho internacional general y dife-
renciar las represalias beligerantes de otras figuras con las que guardan
similitud.

1. Las represalias bajo el derecho internacional

Las represalias de conformidad con las normas de los conflictos ar-
mados estan estrechamente relacionadas con las represalias dentro del
derecho internacional general; como lo indica Kalshoven: “Las represa-
lias beligerantes son una especie del género represalias”.? Las represalias
beligerantes, por ello, poseen muchas de las caracteristicas de las represa-
lias y estan vinculadas por principios similares que rigen el uso de estas ul-
timas. Las represalias dentro del derecho internacional son medidas ilicitas
emprendidas por un Estado en contra de otro en respuesta a una violacion
previa por éste y con el proposito de coaccionar a dicho Estado para obser-
var las normas en vigor. Es esta funcion encaminada al cumplimiento nor-
mativo la que ubica a las represalias en la categoria de sanciones dentro
del derecho internacional y que las dota de legitimidad, no obstante su ca-
racter eminentemente ilicito. Para mantener esta legitimidad el acto de re-
presalia debe respetar “las condiciones y limites establecidos en el derecho
internacional para justificar el recurso a las represalias; eso es, primero que
nada, objetividad, subsidiariedad y proporcionalidad”.’ Adicionalmente a
su caracter de cumplimiento legal, podria considerarse a las represalias co-

2 Kalshoven, Frits, Belligerant Reprisals, Leiden, Martinus Nijhoff Publihers, 1971,

p- 1.
3 Ibidem, p. 33 (traduccién del autor).
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mo un medio enérgico de arreglo de controversias entre los Estados y para
obtener reparacion de un Estado por sus faltas.

2. Otros conceptos relacionados

Es necesario distinguir a las represalias de los conceptos estrechamen-
te relacionados de retaliacion y retorsion. El derecho de retaliacion, la
ley del talién, indica que un infractor sea infligido con la misma lesion
que €l ha causado a otro. El término retaliacion no tiene cabida en la mo-
derna terminologia legal y tiende a significar cualquier accion emprendi-
da en respuesta a una conducta previa de otro Estado. En este sentido, las
represalias pueden verse como medidas tomadas en retaliacion por un ac-
to ilicito previo. De manera similar, los actos de retorsion son de retalia-
cion aunque difieren de las represalias en que son una respuesta licita a
actos previos inamistosos, si bien licitos, de otros Estados. El objetivo de
la retorsion consiste en inducir al otro Estado a cesar en su conducta lesi-
va; como ejemplos de actos de retorsion podemos citar los casos de rup-
tura de relaciones diplomaticas o el retiro de concesiones fiscales o co-
merciales.

3. Las represalias beligerantes son distintas
a las represalias armadas

Una categoria de represalias que debe distinguirse de las represalias
beligerantes son las represalias armadas o en tiempos de paz. Estas repre-
salias son medidas de fuerza, sin llegar a la guerra, llevadas a cabo por
un Estado contra otro en respuesta a una violacion previa del derecho in-
ternacional por el primero.* La legalidad para recurrir a represalias arma-
das se encuadra dentro del ambito del ius ad bellum aunque la verdadera
accion militar emprendida debe guiarse por las normas basicas del ius in
bello

4 Véase Dinstein, Yoram, War, Agression and Self-Defense, Cambridge, Cambridge
University Press, 1994, pp. 215 y 216; Bowet, Derek, “Reprisals involving Recourse to
Armed Force”, 66 American Journal of International Law, 1972, p. 1; Seymour, Philip,
“The Legitimacy of Peacetime Reprisal as a Tool Against State-Sponsored Terrorism”,
39 Naval Law Review, 1990, p. 221.

5 Dinstein, Yoram, op. cit., nota anterior, p. 217 (traduccién del autor).
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II. DERECHO CONSUETUDINARIO RELATIVO A LAS REPRESALIAS
BELIGERANTES

Al definir a las represalias beligerantes deben considerarse determina-
dos elementos para que puedan calificarse como un acto legitimo. Asi,
tenemos que McDougal y Feliciano sefialan que represalias de guerra le-
gitimas son “actos dirigidos en contra del enemigo y que generalmente
son consideradas ilicitas, pero que constituyen una reaccion autorizada a
actos del enemigo con el propdsito de impedir la repeticion de actos pre-
vios”.® Dos requisitos primarios emergen de esta formulacion: primero,
las medidas de represalia deben ser en respuesta a una violacion anterior
de derecho humanitario, y segundo, deben efectuarse con el proposito de
hacer cumplir las normas de ese ordenamiento. El derecho internacional
consuetudinario demanda también que cualquier recurso a las represalias
beligerantes debe ser con estricta observancia de los principios de pro-
porcionalidad y subsidiariedad.

Las primeras codificaciones de las normas de guerra especifican que
las acciones retaliatorias deben ser de conformidad con estos principios
basicos. El Codigo Lieber de 1863 (Instrucciones para la Conduccion de
los Ejércitos de los Estados Unidos en Campaiia), atin sin ser un tratado,
se considera como el primer intento de codificar el derecho de guerra y al
respecto sefiala lo siguiente:

Articulo 27. El derecho de la guerra no puede prescindir de la retaliacion
mas que el propio derecho internacional del cual es una rama. Pero las na-
ciones civilizadas reconocen que la retaliacion es la caracteristica mas
drastica de la guerra. Un enemigo brutal no deja frecuentemente a su opo-
nente ningln otro medio de asegurarse contra la repeticion de la agresion
barbara.

Articulo 28. La retaliacion no serd entonces empleada como una forma
de simple venganza, sino como un medio de retribucion protectora, que de-
be usarse con cautela y cuando es inevitable. Solo podra apelarse a ella des-
pués de cuidadosa investigacion sobre la ocurrencia y el caracter de los da-
flos que pueden exigir retribucion.

6 McDougal, Myres S. y Feliciano, Florentino P., Law and Minimum World Public
Order, The Legal Regulation of International Coercion, New Heaven-Londres, Yale Uni-
versity Press, 1961, p. 679 (traduccion del autor).
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La retaliacion injusta o desconsiderada aleja mas y mas a los beligeran-
tes de las reglas moderadoras de la guerra regular y los conduce a pasos
agigantados a las guerras de devastacién de los salvajes.”

Aunque el término represalia no esté incluido expresamente, de la lec-
tura de estas disposiciones, es claro que la retaliacion debe darse en res-
puesta a violaciones o dafios previos y que esas medidas no sean con el
proposito de venganza sino como un medio de respuesta protectora para
impedir y prevenir la repeticion de tales actos.

De manera similar, el Manual de Oxford, adoptado en 1880 por el
Instituto de Derecho Internacional, considerd expresamente la cuestion
de las represalias beligerantes como un medio de sancion. El articulo 84
establece:

...si la parte agraviada estima que el dafio es de tal seriedad que es necesa-
rio obligar al enemigo a respetar el derecho, no queda otro remedio que re-
currir a las represalias.

Las represalias son una excepcion a la regla general de la equidad, de
que una persona inocente no debe sufrir por el culpable. Estan también re-
fiidas con la regla de que cada beligerante debe conformarse a las normas
de guerra, sin reciprocidad de parte del enemigo.®

Una vez enunciado el derecho de retaliacion, el Manual establece li-
mites al ejercicio del mismo al estipular que estd prohibido recurrir a las
represalias cuando “el dafio reclamado ha sido reparado” (articulo 85).
En apego al principio de proporcionalidad, el articulo 86 establece que la
“naturaleza y alcance” de la represalia “nunca debe exceder el grado de
la infraccion cometida a las normas de guerra por el enemigo”. Aun mas,
agrega que el ejercicio de este derecho debe estar en consonancia con las
“normas de humanidad” y que la autorizacion de tales medidas puede
darse so6lo por el comandante en jefe.

7 Meéndez Silva, Ricardo y Lopez Ortiz, Liliana (comps.), Derecho de los conflictos
armados. Compilacion de instrumentos internacionales, regionales y otros textos re-
lacionados, México, Comité Internacional de la Cruz Roja-UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2003, t. [, p. 9.

8 Schindler, Dietrich y Toman, Jiri, The Laws of Armed Conflict: A Collection of
Conventions, Resolutions and Other Documents, Dordrecht, Martinus Nijhoff, p. 35 (tra-
duccioén del autor).
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El modelo para el derecho consuetudinario de las represalias belige-
rantes puede encontrarse en estos dos documentos historicamente impor-
tantes. Los principios de proporcionalidad, subsidiariedad y humanidad
fueron claramente respaldados por los redactores del Codigo Lieber y el
Manual de Oxford. En ellos también se establecié que el recurso a las re-
presalias beligerantes debe ser con el propodsito de hacer cumplir el dere-
cho y que tales medidas deben ser en respuesta a una previa violacion de
las normas de guerra.

1. Violacion previa

El motivo para una medida de represalia es la violacion inicial a las
normas del derecho de los conflictos armados por el adversario. Asi, de-
be establecerse que las acciones de esa parte hayan sido claramente ilici-
tas antes de que pueda recurrir legitimamente a una represalia. Green-
wood inquiere si los actos ilicitos originales deben violar el mismo
cuerpo legal que los actos emprendidos mediante la represalia beligeran-
te.” Especificamente, pregunta si un Estado victima de agresion (en vio-
lacion al ius ad bellum) puede responder empleando métodos ilicitos de
guerra (contrarios al ius in bello). Greenwood responde negativamente,
basandose en el principio de que el derecho de los conflictos armados
aplica igualmente a todas las partes sin importar la legalidad del recurso
a la fuerza.!® Por ello las represalias beligerantes solo pueden emprender-
se licitamente en respuesta a una violacion del derecho internacional hu-
manitario y no del ius ad bellum.

Establecer que ha habido una violacion en ese sentido puede ser dificil
de probar en condiciones de guerra debido a que la comunicacion entre
los beligerantes es deficiente. La situacion tiene mas posibilidades de re-
solverse si la disputa se presenta sobre la condicién de la norma que ha
sido presuntamente violada. No obstante ello, indica Kalshoven que “no
puede ser razonablemente negada la validez de ciertas normas de gue-
rra... otras normas son de una validez indudable y, si bien son aceptadas
entusiastamente por unos, son enfaticamente rechazadas por otros”.!' Se

9 Greenwood, Christopher, “The Twilight of the Law of Belligerant Reprisals”, 20
Netherlands Yearbook of International Law, 1989, pp. 40 y 41.

10 [dem.

11 Kalshoven, Frits, op. cit., nota 2, p. 41 (traduccion del autor).
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propone que en ausencia de un 6rgano independiente de investigacion y
adjudicacion, cuando exista incertidumbre “cualquiera de las partes pue-
da actuar sobre la base de su propio concepto razonable acerca del dere-
cho que regule las acciones de ambas partes”.'” Cuando exista desacuer-
do sobre los hechos o el derecho aplicable, la justificacion para recurrir a
las represalias beligerantes puede no ser clara y la parte que sufre la re-
presalia puede recurrir a una contra-represalia en respuesta a lo que vi-
sualiza como una accion ilicita. Esta situacion es ilustrativa de un aspec-
to negativo de las represalias beligerantes, que producen mas represalias,
conduciendo a una escalada de violencia y a la ruptura del orden legal.

Un punto final sobre la cuestion de la violacion previa es que la ac-
cion ilicita original debe ser imputable a la parte en contra de la cual las
acciones de represalia son subsecuentemente emprendidas. Greenwood
establece que los aliados de un Estado infractor pueden también ser su-
jetos de represalias licitas “cuando estén ellos mismos implicados en la
violacion y probablemente aun cuando no tengan una participacion di-
recta si la violacion toma la forma de una politica de conducir las hosti-
lidades de una manera particular”.!* También vale la pena notar que un
Estado estd impedido de tomar represalias en contra de otro por accio-
nes de actores no estatales que operen en el territorio de ese Estado. En
el juicio Re Kapler, el tribunal militar italiano sostuvo que “el derecho
a tomar represalias se presenta s6lo como consecuencia de un acto ile-
gal que puede atribuirse, directa o indirectamente, a un Estado”.!* Este
caso se refiere a las acciones de represalia tomadas por las tropas ale-
manas en respuesta a un atentado llevado a cabo en 1944, en Roma, por
una “organizacion militar secreta” con un saldo de 32 policias alemanes
muertos. El tribunal determiné que habia una violacioén previa imputa-
ble al Estado. El bombazo en cuestion fue realizado por un cuerpo de
voluntarios “como consecuencia de las drdenes de cardcter general da-
das por una seccion del Directorio militar”!> y aunque este grupo no po-
dia ser tratado como una fuerza beligerante legitima, se estimo que el
ataque constituia un acto ilicito de guerra.

12 Idem.

13 Greenwood, Christopher, op. cit., nota 9, p. 43.

14 “Re Kappler, Militar Tribunal of Rome, 20 July 1948”, Annual Digest and Reports
of Public International Law Cases, H. Lauterpacht, 1948, p. 472.

15 Idem.
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2. Observancia del derecho de los conflictos armados

El segundo requisito de cualquier represalia beligerante es que ésta
debe cumplir el proposito de asegurar la observancia de las normas del
derecho de los conflictos armados. No podemos descartar el hecho de
que la toma de represalias pudiera también darse por revanchismo o ce-
diendo a presiones populares; sin embargo, tales motivaciones no pueden
sobrepasar al objetivo primario de hacer cumplir el derecho. En caso
contrario, dichas acciones constituyen represalias beligerantes ilicitas.

Para cubrir este requisito, un beligerante debe pronunciarse en el sen-
tido de que el curso de accién emprendido es de represalia, es decir, diri-
gido a poner término a la conducta ilicita de la otra parte. De ignorarse
esta circunstancia, un beligerante podria ver esta accion como ilegitima
por si misma y emprender una accién de represalia. Por ello existe una
clara necesidad de notificacion publica ya que las represalias que son
realizadas en secreto carecen de efectos disuasivos y deben por tanto
considerarse ilegitimas.'® Se sugiere también llevar a cabo una adverten-
cia de medidas de represalias antes de emprender cualquier accion.!” La
amenaza de represalias puede bastar para detener el curso de accion ilici-
to, en cuyo caso se descarta la opcion de tomar represalias. De conformi-
dad con el requisito de hacer cumplir la norma, cualquier curso de accion
de represalia debe terminar una vez que la parte infractora se haya con-
ducido de acuerdo con las normas del derecho de los conflictos armados.
Una vez que ésta haya desistido de su inobservancia al derecho, la parte
previamente dafiada debera a su vez volver al acatamiento del mismo.

3. Contra-represalias

En consonancia con el derecho internacional consuetudinario, un Esta-
do objeto de represalias beligerantes licitas no puede responder tomando
contra-represalias. Tales acciones serian ilicitas en tanto que son en res-
puesta a un acto que es ilicito prima facie pero que son consideradas le-
gitimas debido a su proposito de hacer cumplir el derecho. Por ello, no

16 McDougal, Myres S. y Feliciano, Florentino P., op. cit., nota 6, p. 689 (traduccién
del autor).

17" Draper, G, “The Enforcement and Implementation of the Geneva Conventions of
1949 and the Additional Protocols of 19777, 163 Hague Recueil, 11, 1978, p. 34.
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existe violacion previa que pueda justificar la toma de medidas posterio-
res de represalia. En el caso Einsatzgruppen, ante el Tribunal de Nurem-
berg, se examino6 directamente esta cuestion: “En el derecho internacio-
nal, como en el derecho interno, no puede haber represalia contra la
represalia. El asesino que es repelido por su victima no puede matarlo y
luego, a su vez, alegar legitima defensa”.!®

La prohibicién de contra-represalias, como tales, no es un precepto le-
gal, sino una mera consecuencia de la estricta observancia del derecho de
las represalias beligerantes. Bristol sefiala que el verdadero problema es
el hecho de la declaratoria de licitud de ambos actos, el inicial y la consi-
guiente represalia, se hace casi siempre unilateralmente.!”

4. Autorizacion

La autoridad para seguir un curso accion de represalias no corresponde
a cualquier participante de un conflicto armado. Tal poder, se ha argumen-
tado, puede ser ejercido s6lo por el “comandante en jefe”,?’ “por tomador
de decisiones competente”,>! “por la autoridad de un gobierno”,*> o al
“mas alto nivel politico”.?

Albrecht sefiala que un “comandante subordinado” o la “mas alta au-
toridad militar accesible” pueden ser “de casi cualquier rango militar de-
pendiendo de las circunstancias”.?* No obstante ello, ha sido recomenda-
do que el nivel de autoridad debe basarse en el “caracter y magnitud de
la ilegalidad original y de la medida de represalia contemplada en res-
puesta”.?> No parece haber una norma consuetudinaria clara sobre esta
cuestion y grosso modo podemos concluir que la autoridad para ordenar
represalias debe recaer en una persona que se encuentre en una posicion

18 United States v. Ohlendorf, IV Trials of War Criminals before the Nuremberg Mi-
litary Tribunals I, 1950, pp. 493 y 494.

19 Bristol 111, Matt C., “The Laws of War and Belligerant Reprisals against Enemy
Civilan Populations”, 21 Air Force JAG Law Review, 1979, p. 418.

20 The Oxford Manual, articulo 86, op. cit., nota 7.

21 McDougal, Myres S. y Feliciano, Florentino P., op. cit., nota 6, p. 686.

22 Draper, op. cit., nota p. 17, p. 34.

23 Fleck, Dieter (ed.), The Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflict,
Oxford, 1995, p. 205.

24 Albrecht, A. R., “War Reprisals in the War Crimes Trials and the Geneva Conven-
tions of 1949, American Journal of International Law, 4, 1953, p. 600.

25 McDougal, Myres S. y Feliciano, Florentino P., op. cit., nota 6, pp. 686 y 687.
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de valorar la legalidad del acto original, para asegurar que el objetivo de
la represalia sea hacer cumplir el derecho y para verificar que las medi-
das emprendidas sean acordes con los principios de subsidiariedad, pro-
porcionalidad y humanidad.

5. Subsidiariedad

El principio de subsidiariedad exige a un beligerante agraviado em-
plear formas menos severas de reparacion antes que recurrir a las repre-
salias beligerantes. En este sentido existen otras alternativas disponibles;
por ejemplo, la parte afectada puede presentar una queja formal a su ad-
versario requiriéndole que desista de sus actividades ilicitas y de que inicie
procedimientos en contra de los perpetradores de las mismas. Asimismo,
recurrir a organismos internacionales o amenazar con incoar procesos pe-
nales, son acciones que pueden persuadir al enemigo a cesar su ilicita con-
ducta. A falta de auténticas represalias, probablemente uno de los mas
efectivos métodos de asegurar la observancia de las normas del derecho de
los conflictos armados sea la amenaza de su puesta en practica. La eficacia
de esta amenaza, radica, por supuesto, en la capacidad de la parte agravia-
da para emprender realmente acciones de represalia.

Al abordar el principio de la subsidiariedad Kalshoven reconoce que

...no puede excluirse la posibilidad de situaciones en las que la inutilidad
de cualquier remedio que no sean las represalias sea aparente desde el
principio. En tales condiciones excepcionales... el recurso a las represalias
puede verse como un ultimo remedio y, en consecuencia, cumpliendo con
el requisito de subsidiariedad.*

Hampson sostiene que si la intencion es evitar la repeticion de una
ofensa, un beligerante estaria reacio a permitir al enemigo a “golpear otra
vez” en cualquier momento.?” Cuando hay un riesgo inmediato de actos
ilicitos posteriores y particularmente cuando cualquier demora asociada
con el previo agotamiento de procedimientos alternativos que impliquen
grave peligro, el requisito de subsidiariedad puede ser legitimamente de-
jado de lado. Aparte de las instancias donde la inutilidad de cursos alter-

26 Kalshoven, Frits, op. cit., nota 2, p. 340 (traduccion del autor).
27 Hampson, Francoise J., “Belligerant reprisals and the 1977 protocols to the Gene-
va conventions of 1949, 37 International & Comparative Law Quaterly, 1988, p. 823.
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nativos de accion es bastante aparente, vale la pena considerar la siguien-
te opinion: “...el uso de represalias en un conflicto armado es un paso
tan serio y puede tener consecuencias tan desastrosas que el requerimien-
to de que se tomen todos los pasos razonables para obtener reparacion
por otros medios antes de las represalias es probablemente uno que debe-
ria insistirse estrictamente”.?®

6. Proporcionalidad

El derecho internacional consuetudinario prescribe que la ejecucion de
toda accion de represalia debe hacerse con apego al principio de propor-
cionalidad, sin indicar en relacion a que debe ser proporcional. Una valo-
racion de inicio podria concluir que la represalia debe ser proporcional al
ilicito original que desencadend la represalia. Kalshoven adopta esta posi-
cion y subraya que es el tnico enfoque legal aceptable sobre la cuestion de
la proporcionalidad.?® Otros analistas han planteado una tesis diferente al
respecto; han argumentado que la accion de represalia debe medirse, no
contra la ilegalidad pasada, sino mas bien a la luz del proposito de esa ac-
cion, es decir, asegurar la observancia de las normas en vigor. McDougal
y Feliciano indican que el tipo y grado de violencia represiva permisible
es la que es razonablemente disefada para afectar las expectativas del
enemigo acerca de los costos y ganancias de la reiteracion o continuacion
de su acto ilicito para inducir la terminacion y futura abstencion de tal
acto.? Parecen adecuados ambos enfoques aunque el segundo, al ser mas
dificil de cuantificar, puede prestarse a abuso por un beligerante inescru-
puloso. Aunque se admite que hay un cierto grado de discrecion de las
partes sobre esta cuestion, esta libertad de apreciacion es restringida por el
requisito de racionalidad.’! Un enfoque un tanto cauteloso es dado por
Greenwood, quien amalgama los dos distintos enfoques sobre el principio
de proporcionalidad y recomienda que las represalias “no deben exceder lo
que es proporcional antes de la violacion ni por lo que es necesario si pre-
tenden conseguir su objetivo de restaurar el respeto al derecho”.3> No obs-

28 Greenwood, Christopher, op. cit., nota 9, p. 47 (traduccion del autor).
29 Kalshoven, Frits, op. cit., nota 2 p. 341.

30 McDougal, Myres S. y Feliciano, Florentino P., op. cit., nota 6, p. 682.
31 Kalshoven, Frits, op. cit., nota 2, p. 342.

32 Greenwood, Christopher, op. cit., nota 9, p. 44 (traduccion del autor).
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tante que no se hayan formulado normas especificas para evaluar la pro-
porcionalidad de cualquier acto en concreto, la aplicacion del principio
dista de ser tarea insuperable. En particular, se debe tomar en cuenta el
enfoque que sobre proporcionalidad propone Kalshoven, quien argumen-
ta que en esta area, proporcionalidad “significa la ausencia de obvia des-
proporcionalidad, como opuesta a estricta proporcionalidad”.?

En situaciones en donde todas las otras normas consuetudinarias rela-
tivas a las represalias beligerantes han sido observadas, a menudo se so-
bredimensiona el principio de proporcionalidad convirtiendo a las medi-
das de represalia en ilicitas. Durante la Segunda Guerra Mundial, por
ejemplo, la retaliacion como respuesta a un bombazo fue la ejecucion de
diez prisioneros italianos por cada policia aleman que habia sido muerto.
El teniente coronel Kappler era el jefe del servicio de seguridad que llevo
la matanza de 325 prisioneros en la Cueva Ardeatine; 320 asesinados por
32 policias muertos en el bombazo, 10 por otros alemanes muertos poste-
riormente y cinco otros que fueron ejecutados “debido a un error culpa-
ble”.3* La Corte concluyd que las ejecuciones fueron desproporcionadas,
“no sélo numéricamente, sino también por la razéon de que los muertos en
la cueva que incluian 5 generales, once oficiales de alto rango, 21 subal-
ternos y 6 oficiales no comisionados™.? El juicio adopt6 un enfoque tan-
to cuantitativo como cualitativo en torno al requisito de proporcionalidad
y la Corte concluyd que el reclamo de una represalia legitima no podia
sostenerse en este caso. En el caso Eisatzbgruppen la ratio fue atin mas
desproporcionada, 2,100 personas fueron ejecutadas supuestamente co-
mo represalia por la muerte de 21 soldados alemanes. El tribunal encon-
tr6 que esta obvia desproporcionalidad “s6lo magnifica aun mas la crimi-
nalidad de esta salvaje ¢ inhumana mal llamada represalia”.3

7. Humanidad y moralidad

El Manual de Oxford refiere en el articulo 86 que las medidas de re-
presalia “deben conformarse en todos los casos con las normas de huma-

33 Kalshoven, Frits, op. cit., nota 2, pp. 341 y 342.
34 Véase op. cit., nota 14, p. 471.

35 Idem.

36 Véase op. cit., nota 18, pp. 493 y 494.
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nidad y moralidad”.3” Mientras parece dudoso que las “normas de mora-
lidad” sancionen de algin modo las guerras, la nocion de “normas de
humanidad” tiene alguna implicacion en la cuestion de represalias.’®
Aunque la frase “normas de humanidad” es utilizada en la clausula Mar-
tens y en el articulado de los cuatro convenios de Ginebra, resulta en
cierto modo arcaica y ha sido reemplazada por la frase moderna “princi-
pios de humanidad”. Kalshoven ve el principio de humanidad como uno
de los “principios fundamentales que rigen el recurso justificable a las re-
presalias”, no obstante reconoce que “la inhumanidad... es mas o menos
por definicion una caracteristica de las represalias beligerantes”. El prin-
cipio de humanidad demandaria que las personas que no estén directa-
mente comprometidas en combate no deben ser objeto de ataques de re-
presalia; la siguiente seccion mostrara como el derecho convencional de
las represalias beligerantes ha tomado en consideracion este principio en
su codificacion progresiva de las numerosas prohibiciones de represalias
en contra de determinadas clases de personas y objetos.

III. DERECHO CONVENCIONAL DE LAS REPRESALIAS BELIGERANTES

Esta seccion establecera las restricciones establecidas por los tratados
en relacion con el uso de las medidas de represalia por los beligerantes
durante un conflicto armado. Para el propoésito de este estudio no es ne-
cesario examinar el tratamiento de la cuestion por cada instrumento rele-
vante en detalle, ya que esto ha sido hecho por varios comentaristas ex-
pertos en la materia.’® Bastara con rastrear el desarrollo del derecho
convencional de las represalias beligerantes, resaltando las distintas
prohibiciones sobre el uso de éstas y recurriendo a las resefias legislati-
vas de las disposiciones mas relevantes.

No obstante que el Codigo Lieber y el Manual de Oxford sean instru-
mentos legales vinculantes, ambos conforman un referente valioso de las
actitudes asumidas en torno a las represalias beligerantes en un tiempo en

37 Véase op. cit., nota 20, articulo 86.

38 Kalshoven, “Human Rights, the Law of Armed Conflict, and Reprisal’s”, Interna-
tional Review of the Red Cross, 191, p. 189.

39 Véase Kalshoven, Frits, op. cit., nota 2, pp. 45-114, y Kwakwa, Edward, “Bellige-
rant reprisals in the Law of Armed Conflict”, 27 Stanford Journal of International Law,
1990, pp. 52-71.
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que la codificacion de las normas de guerra era incipiente. Uno y otro
consideran a las represalias como sanciones indispensables por las viola-
ciones del derecho, aunque, debido a la severidad de las medidas, cada
instrumento insiste en fijar determinados limites al recurrir a ellas.

Las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 evitaron el uso de las
sanciones por temor a que la regulacidén expresa pudiera interpretarse co-
mo una legitimacioén de su uso; sin embargo, se ha argumentado que el
articulo 50 del Reglamento de La Haya de 1907 es el primer esfuerzo pa-
ra codificar el derecho de las represalias beligerantes, al disponer: “No
podra dictarse ninguna pena colectiva pecuniaria o de otra clase contra
los pueblos por razén de hechos individuales de los cuales no puedan
aquéllos ser considerados como responsables solidarios”.*?

Kwakwa visualiza esto como un “claro intento, aunque débil, para li-
diar con el problema de las represalias beligerantes”.*! Si bien esta dispo-
sicion no proscribe las represalias como tales, ademas de no aplicar en un
acto legitimo de represalia, la relevancia del articulo 50 no puede igno-
rarse del todo. Lo esencial de esta cuestion es que al buscar reducir los
actos de crueldad indeseada inflingidos a personas inocentes, representa
un intento por proscribir los actos de castigo colectivo. Es este proposito
de proteger a los inocentes lo que constituye uno de los principales facto-
res que ha influenciado la restriccion legal sobre el uso de las represalias
beligerantes.

1. Convencion sobre Prisioneros de Guerra de 1929

Con posterioridad a la Primera Guerra Mundial, se estipul6 la primera
prohibicion absoluta en el derecho internacional de toma de rehenes en
contra de cierta clase de personas. La Convencion de 1929 relativa al
Trato de Prisioneros de Guerra dispone en el articulo 20., parrafo 3, que
“las medidas de represalia contra los prisioneros de guerra estan prohibi-
das”.*> Muy innovadora para su tiempo, esta categérica prohibicion de
represalias en contra de los prisioneros de guerra dio lugar a una situa-

40 Convenio (IV) relativo a las Leyes de la Guerra Terrestre, firmado en La Haya el 18
de octubre de 1907, reproducido en Méndez Silva y Lopez Ortiz, op. cit., nota 7, p. 59.

41 Kwakwa, Edward, op. cit., nota 39, p. 54.

42 Convencion relativa al Trato de los Prisioneros de Guerra, firmada en Ginebra
el 27 de julio de 1929 (reemplazada por el Tercer Convenio de Ginebra de 1948),
www.cicr.org/web.
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cion en la que “la ilegalidad de tales acciones seria indisputable, y mas
importante, la frecuencia de tales represalias ciertamente disminuiria
considerablemente a través de la nitida fuerza de la norma”.** Durante la
Segunda Guerra Mundial, a pesar de la existencia de esta norma, hubo un
numero de incidentes de medidas de represalia en contra de los prisione-
ros de guerra. Uno de ellos implico la ejecucion sumaria de quince pri-
sioneros de guerra norteamericanos por tropas alemanas en marzo de
1994, cerca de la Spezia, Italia. El General Anton Dostler fue juzgado
por la Comision Militar de Estados Unidos en Roma por haber ordenado
dicha ejecucion.** Se rechazé por la Comision el argumento de la defensa
basado en la obediencia a 6rdenes superiores y durante el juicio se sostu-
vo que: “Bajo el derecho codificado por la Convencion de 1929 no pue-
de haber represalias legitimas en contra de los prisioneros de guerra.
Ningtn soldado, y menos atin un comandante general, puede decir que
considera como legitima la ejecucion de prisioneros de guerra ni siquiera
como una represalia”.

En el caso del alto comando numerosas disposiciones de la Convencion
de Ginebra fueron vistas “claramente como una expresion de las posicio-
nes aceptadas por las naciones civilizadas y vinculantes en la conduccion
de la guerra”.*® Inexplicablemente, la prohibicion de las represalias conte-
nidas en ese tratado no estaba incluida en la lista de las diecinueve disposi-
ciones asi designadas.*’ Esta claro que el articulo 2o0., parrafo 3, no era una
“codificacion de la costumbre existente” en el tiempo en que se redacto la
Convencion,*® dejando este juicio una sombra de duda sobre su status des-
pués de la Segunda Guerra Mundial. No obstante, Greenwood ha asegura-
do que la prohibicion fue aceptada como una norma consuetudinaria de
derecho internacional como consecuencia inmediata de la guerra;* sin em-

43 Kalshoven, op. cit., nota 2, pp. 80 y 81.

44 “Trial of General Anton Dostler, Commander of the 75th German army Corps, Uni-
ted States Military Commission, Roma, octubre 8-12, 1945”, Law Reports of Trials of War
Criminals, Londres, United Nations War Crimes Commission, vol. I, 1947, p. 22.

45 Ibidem, p. 31

46 United States of America vs. Wilhem von Leeb et al.; X1 Trials of War Criminals
before the Nuremberg Military Tribunals, 1950, p. 535.

47 Ibidem, pp. 536-538.

48 Kwakwa, Edward, op. cit., nota 39, p.55.

49 Greenwood, Christopher, op. cit., nota 9, p. 50, véase también Meron, Theodor,
“The Geneva Conventions as Customary International Law”, 81 American Journal of
International Law, 1987, p. 360.
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bargo, esta incertidumbre no reducia de ningiin modo la obligacion im-
puesta a las partes que habian ratificado la Convencion de observar la ine-
quivoca prohibicion del articulo 2o0., parrafo 3, sobre la toma de represalias
en contra de los prisioneros de guerra. Esta primera codificacion fue segui-
da por una serie de disposiciones sobre represalias en cada uno de los
Convenios de Ginebra de 1949.

2. Los Convenios de Ginebra de 1949

Las Convenios de Ginebra de 1949 expandieron considerablemente
las clases de personas en contra de las cuales esta prohibido tomar repre-
salias. El Tercer Convenio de Ginebra reafirm6 la prohibicion de 1929
de toma de represalias en contra de los prisioneros de guerra,’® mientras
que los otros convenios introdujeron nuevas disposiciones para proteger
de represalias a los heridos y enfermos bajo el Primer Convenio de Gine-
bra, para los heridos, enfermos o naufragos protegidos por el Segundo
Convenio de Ginebra y para aquellos civiles que estan bajo la proteccion
del Cuarto Convenio de Ginebra.’! Estos tratados han sido también inno-
vadores por cuanto prohiben expresamente la toma de medidas de repre-
salia en contra de embarcaciones, equipo o propiedades protegidas por
los convenios. Es interesante observar que la decision de incluir estas
disposiciones expansivas fue alcanzada casi unanimemente, de lo cual
Kalshoven admite su sorpresa de como se requirié de tan poca discusion
para lograr estos resultados.>

El articulo 46 del Primer Convenio de Ginebra establece que: “Estan
prohibidas las represalias contra los heridos, los enfermos, el personal,
los edificios o el material protegidos por el Convenio”.

El comentario oficial sobre este Convenio afirma que esta prohibicion
es de caracter absoluto y es por ello que prohibe cualesquiera medidas de

50 Articulo 13 (3) del Tercer Convenio Relativo al Trato a los Prisioneros de Gue-
rra, adoptado el 12 de agosto de 1949. Véase Méndez Silva y Lopez Ortiz, op. cit., nota
7, p. 582.

51 Articulo 46 del I Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heri-
dos y Enfermos de las Fuerzas Armadas en CampaZa; articulo 47 del Segundo Convenio
de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de
las Fuerzas Armadas en el Mar; y el articulo 33(3) del Cuarto Convenio de Ginebra Relati-
vo a la Proteccion Debida a las Personas Civiles en Tiempos de Guerra. Véase idem.

52 Kalshoven, Frits, Belligerant Reprisals, cit., nota 2, p. 263.
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represalia, incluyendo retaliaciones en especie “respecto de las cuales la
opinion publica, basandose en la lex talionis, estaria mas dispuesta a
aceptar”.>? El articulo 47 del Segundo Convenio de Ginebra es casi idén-
tico en su proscripcion especifica de las represalias: “Estan prohibidas
las represalias contra los heridos, los enfermos, los naufragos, el perso-
nal, los barcos o el material protegido por el convenio”.

El Tercer Convenio de Ginebra confirma en su articulo 13, parrafo 3,
que estan prohibidas las medidas de represalia contra los prisioneros de
guerra. El comentario oficial concede gran importancia a esta disposicion
e interpreta la prohibicion de represalias como una “parte de la obliga-
cion general de tratar humanamente a los prisioneros”.>*

Se considera a las restricciones estipuladas por el Cuarto Convenio de
Ginebra como el desarrollo mas significativo hasta entonces en el derecho
de las represalias beligerantes.* El articulo 33, parrafo 3, del Cuarto Conve-
nio tiene un claro enfoque humanitario y establece que “estan prohibidas las
medidas de represalia contra las personas protegidas y sus bienes”.>¢ Pictet
ha elogiado tanto el alcance como la fuerza de esta disposicion:

La prohibicion de represalias es una salvaguarda para todas las personas
protegidas, ya sea que se encuentren en el territorio de una Parte en el con-
flicto o en un territorio ocupado. Es de caracter absoluto y mandatario y
no puede interpretarse en el sentido de contener reservas tacitas respecto
de la necesidad militar.

Debe enfatizarse el caracter solemne e incondicional del compromiso
de los Estados parte en esta Convencion. Infringir esta disposicion con la
idea de restaurar el orden y la ley s6lo agregaria una violacion mas a las
que se le han reprochado al enemigo.®’

53 Pictet, Jean (ed.), Commentary: I Geneva Convention for the Amelioriation of the
Condition of Wounded and Sick in Armed Forces in the Field, Ginebra, 1952, p. 345.

54 Pictet, Jean (ed.), Commentary, Geneva Convention Relative to the Treatment of
Prisioners of War, Convention IlI, Ginebra, 1960, p. 142.

55 Greenwood, Christopher, op. cit., nota 9, p. 51.

56 Cuarto Convenio de Ginebra, op. cit., nota 7. El articulo 40. de este tratado esta-
blece que: ...protege a las personas que, en cualquier momento y de la manera que sea,
estén, en caso de conflicto o de ocupacidn, en poder de una Parte en conflicto o de una
Potencia ocupante de la cual no sean subditas.

57 Pictet, Jean, Commentary on Geneva Convention IV of 1949, Relative to Protec-
tion of Civilian Persons in Times of war, Ginebra, 1958, p. 228 (traduccion del autor).
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El articulo 33, parrafo 1, sefiala también una clara prohibicién de la co-
mision de actos de castigo colectivo contra las personas protegidas.’® Esta
prohibicion esta enumerada separadamente de la prohibicion de represa-
lias, aunque su proximidad es reconocida en el comentario oficial donde se
observa que las represalias involucran la imposicion de una “pena colecti-
va dirigida a los que menos la merecen”.>

Debe observarse que esta disposicion no ofrece ninguna proteccion
frente a las represalias beligerantes contra la poblacion o los bienes civi-
les de una parte en un conflicto armado internacional. Como el ambito
del articulo 33, parrafo 3, esta limitado, primariamente, a los civiles en
territorio ocupado y civiles detenidos, la toma de represalias proporcio-
nales contra la poblacion civil podria parecer licita prima facie a la luz
del Cuarto Convenio de Ginebra. Como veremos mas adelante, sin em-
bargo, ésta fue una de las distintas lagunas legales en las que se enfoco la
Conferencia Diplomatica de Ginebra sobre la Reafirmacion y Desarrollo
del Derecho Internacional Humanitario Aplicable en Conflictos Armados
(1974-1977).

3. Convenio de La Haya sobre Propiedad Cultural de 1954

Un lustro después del hito representado por la suscripcion de los Con-
venios de Ginebra de 1949, surgi6 otro importante desarrollo de relevan-
cia para el incipiente derecho de las represalias beligerantes. El Convenio
de La Haya sobre la Proteccion de Bienes Culturales en Caso de Conflic-
to Armado de 1954, introdujo una serie de protecciones de largo alcan-
ce para los bienes culturales durante los tiempos de guerra. Entre estas
disposiciones se incluye el articulo 4o., parrafo 4, el cual establece que
las partes contratantes “aceptan el compromiso de no tomar medidas de
represalia contra los bienes culturales”.®! En contraste con los Convenios

58 El articulo 33(1) dispone:

No se castigara a ninguna persona protegida por infracciones que no haya cometi-
do. Estan prohibidos los castigos colectivos, asi como toda medida de intimidacion o te-
ITOrismo.

59 Pictet, Jean, op. cit., nota 57, p. 228.
60 Meéndez Silva y Lopez Ortiz, op. cit., nota 7, p. 971.
61 Los bienes culturales son definidos en el articulo lo.:

a) Los bienes, muebles o inmuebles, que tengan una gran importancia para el pa-
trimonio cultural de los pueblos, tales como los monumentos de arquitectura, de arte o de
historia, religiosos o seculares, los campos arqueoldgicos, los grupos de construcciones,
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de Ginebra de 1949, este tratado deja muy claro que sus disposiciones
son obligatorias tanto en los conflictos armados internacionales como los
no internacionales.®? Esta amplia y absoluta prohibicion de represalias
contra los bienes culturales hubiera sido muy oportuna cuarenta afios an-
tes en relacion con una muy reprobable accion de represalia llevada a ca-
bo durante la Primera Guerra Mundial. En 1915, la famosa libreria de la
Universidad de Lovaina en Bélgica fue arrasada por el alto comando ale-
man en represalia por un presunto tiroteo de civiles belgas a las tropas
alemanas.®® Si el articulo 4o., parrafo 4, hubiera estado en vigor enton-
ces, habria podido persuadir a los responsables de ese acto a buscar un
blanco alternativo de represalia. Al subrayar la importancia de dicho ins-
trumento, Kalshoven afirma que éste representa una innovacién compa-
rable a la del Cuarto Convenio de Ginebra de 1949.%4

4. Protocolo Adicional I de 1977

La creciente tendencia de prohibir las represalias beligerantes contra
ciertas personas y bienes continud con un conjunto de nuevas prohibicio-
nes incluidas en el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949, relativo a la Proteccion de las Victimas de los
Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I), del 8 de junio de
1977.% La cuestion de las represalias beligerantes fue una fuente consi-
derable de debate y desacuerdo durante la Conferencia Diplomatica so-

que por su conjunto ofrezcan un gran interés historico o artistico o arqueologico, asi co-
mo las colecciones cientificas y las colecciones importantes de libros, de archivos o de
reproducciones de los bienes antes definidos.

b) Los edificios cuyo destino principal y efectivo sea conservar o exponer los bie-
nes culturales muebles definidos en el apartado a), tales como los museos, las grandes bi-
bliotecas, los depositos de archivos, asi como los refugios destinados a proteger en caso
de conflicto armado los bienes culturales muebles definidos en su apartado a.

¢) Los centros que comprendan un niimero considerable de bienes culturales defi-
nidos en los apartados a) y b), que se denominaran “centros monumentales”.

62 Articulos 18 y 19. Kalshoven sostiene que el articulo 19, relativo a la aplicacion
de las disposiciones que se refieren al respeto de los bienes culturales durante un conflic-
to armado interno, puede no exigir categéricamente la observancia de la prohibicion de
las represalias. Admite, sin embargo, que ésta es una “interpretacion formalista y cons-
cientemente restrictiva, frente a un texto aparentemente claro” (traduccion del autor).

63 Kwakwa, Edward, op. cit., nota 39, pp. 54 y 55.

64 Kalshoven, Frits, op. cit., nota 2, p. 273.

65 Meéndez Silva y Lopez Ortiz, op. cit., nota 7, p. 722.
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bre la Reafirmacion y Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario
Aplicable en Conflictos Armados, Ginebra, 1974-1977,° y en los nume-
rosos escritos académicos que le siguieron.®’” Muchas de las discrepan-
cias fueron en relacion con la reduccidon progresiva del alcance de la to-
ma de represalias, mas que con las propias prohibiciones individuales.

La parte II del Protocolo I, la cual ofrece proteccion a los heridos, en-
fermos y naufragos, dispone en el articulo 20 que “se prohiben las represa-
lias contra las personas y los bienes por el presente titulo”. Este articulo es
tanto la reafirmacion y expansion de las normas en el Primer y Segundo
Convenios de Ginebra. La esfera de las personas protegidas fue ampliada
en el articulo 8o. por definiciones mas amplias de heridos, enfermos o
naufragos® y por la inclusion de varios nuevos bienes y personas para pro-
teccion: personal sanitario, personal religioso, unidades sanitarias, trans-
porte sanitario, medio de transporte sanitario, vehiculo sanitario, buque y
embarcacion sanitario y aeronave sanitaria. Estas nuevas prohibiciones
fueron aceptadas por los delegados a la conferencia casi sin ninguna discu-

66 Para un analisis profundo de la discusion sobre el proyecto de las disposiciones so-
bre las represalias en el Protocolo I, véase Nahlik, S. E., “Belligerant Reprisals as Seen in
the Light of the Diplomatic Conference on Humanitarian Law, Ginebra, 1974-1977”, 42
Law and Contemporary Practice 2, 1978, pp. 43-66.

67 Véanse Greenwood, “The Twilight of the Law of Belligerant Reprisals”, pp.
51-67; Hampson, “Belligerant Reprisals and the 1977 Protocols”; Kwakwa, “Belligerant
reprisals in the Law of Armed Conflict”, pp. 53-71; Kalshoven, Frits, “Belligerant Repri-
sals Revisited”, 21 Netherlands Yearbook of International Law, 1990, pp. 47-73; Remi-
giusz Bierzanekm “Reprisals as a Means of enforcing the Laws of Warfare: The Old and
the New Law”, en Cassese, Antonio (ed.), The New International Law of armed Conflict,
Napoles, Editoriale Scientifica, 1979, pp. 247-257.

68 El articulo 8o. establece que:

a) Se entiende por “heridos” y “enfermos” las personas, sean militares o civiles,
que debido a un traumatismo, una enfermedad u otros trastornos o incapacidades de or-
den fisico o mental, tengan necesidad de asistencia o cuidados médicos y que se absten-
gan de todo acto de hostilidad. Estos términos son también aplicables a las parturientas, a
los recién nacidos y a otras personas que puedan estar necesitadas de asistencia o cuida-
dos médicos inmediatos como los invalidos y las mujeres encintas, y que se abstengan de
todo acto de hostilidad.

b) Se entiende por “naufrago” las personas, sean militares o civiles, que se encuen-
tren en situacion de peligro en el mar o en otras aguas a consecuencia de un infortunio
que les afecte o que afecte a la nave o aeronave que las transportaba, y que se abstengan
de todo acto de hostilidad. Estas personas, siempre que sigan absteniéndose de todo acto de
hostilidad, actuaran considerandose naufragos durante su salvamento hasta que adquieran
otro estatuto de conformidad con los Convenios o con el presente Protocolo.
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sion;% ello en virtud de que se consideran una extension logica de las ante-
riores prohibiciones de represalias contra las personas y los bienes bajo el
derecho de Ginebra.”®

El Protocolo I hace su mayor contribucion al derecho de las represa-
lias beligerantes en la parte IV del instrumento al referirse a las protec-
ciones para la poblacion civil. Las normas relativas a las represalias beli-
gerantes en un conflicto armado internacional se establecen de la manera
siguiente:

Articulo 51. Proteccion de la poblacion civil.

...6. Se prohiben los ataques dirigidos como represalias contra la po-
blacidn civil o las personas civiles.

Articulo 52. Proteccion general de los bienes de caracter civil.

1. Los bienes de caracter civil no seran objeto de ataque ni de represalias.

Articulo 53. Proteccion de los bienes culturales y de los lugares de culto.

...c) Hacer objeto de represalias a tales bienes.

Articulo 54. Proteccion de los bienes indispensables para la supervi-
vencia de la poblacion civil.

4. Estos bienes no seran objeto de represalias.

Articulo 55. Proteccion del medio ambiente natural

...2. Quedan prohibidos los ataques contra el medio ambiente natural
como represalias.

Articulo 56. Proteccion de las obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas.

...4. Se prohibe hacer objeto de represalias a cualquiera de las obras e
instalaciones o de los objetivos militares mencionados en el parrafo 1.

Con excepcion del articulo 53, parrafo ¢, que poco agrega a las dispo-
siciones ya establecidas bajo el Convenio de Bienes Culturales de La Ha-
ya, cada una de estas disposiciones constituye un desarrollo significativo
en el derecho de las represalias beligerantes.

Indudablemente, la disposicién mas significativa y controversial es el
articulo 51, parrafo 6, mismo que hace ilicita la toma de represalias contra
“la poblacion civil o las personas civiles”. Mientras que el articulo 33, pa-
rrafo 3, del Cuarto Convenio, solo protege a los civiles que se encuentren
“en poder de una Parte en conflicto o de una potencia ocupante de la cual

69 Nahlik, S. E., op. cit., nota 66, p. 46.
70 Greenwood, Christopher, op. cit., nota 9, p. 53.
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no sean stbditos”,”! esta nueva disposicion garantiza la proteccion a todos
los civiles. Asi, por el Protocolo I se prohibe a los beligerantes el tomar
medidas de represalia contra la poblacion civil del enemigo. De igual im-
portancia es la aplicabilidad de esta disposicion a las propias hostilidades
militares de un conflicto armado internacional, en contraste con el Cuarto
Convenio de Ginebra que solo se refiere a los casos de ocupacion. El Co-
mentario Oficial sehala que esta prohibicion es de caracter absoluto y pe-
rentorio y rechaza cualquier pretension de que tales acciones podrian ser
permisibles con base en la necesidad militar.””

Esta disposicion fue seguida por la prohibicion, en el articulo 52, pa-
rrafo 1, de considerar a los objetos civiles como blanco de represalias;
éstas son laconicamente definidas como: “Todos los bienes que no sean
objetivos militares”.”® Este articulo es visto como “un corolario 16gico de
la prohibicion concerniente a las personas civiles”.”* De manera similar,
el articulo 54, parrafo 4, prohibe la toma de represalias contra aquellos
bienes que sean “indispensables para la supervivencia de la poblacion”.
Como ejemplos de tales bienes refieren articulos alimenticios y las zonas
agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y
reservas de agua potable y las obras de riego.”® Este articulo esta estre-
chamente relacionado con la prohibicion de represalias contra los civiles;
un ataque de represalia a esos bienes esenciales es equivalente a una vio-
lacion de esta disposicion.

El articulo 55, parrafo 2, prohibe los ataques en contra del medio am-
biente natural como represalias. El parrafo 1 de ese articulo tiene como
proposito la prevencion de “dafios extensos, duraderos y graves”, los
cuales afectan “la salud o supervivencia de la poblacion”. Las represalias

71 Cuarto Convenio de Ginebra, Méndez Silva y Lopez Ortiz, op. cit., nota 7, ar-
ticulo 4o.

72 Sandoz, Ives; Swinarski, Christophe y Zimmerman, Bruno (eds.), Commentary on
the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949,
Ginebra, 1978, p. 626.

73 El articulo 52, parrafo 2, define los objetivos militares:

Los ataques se limitaran estrictamente a los objetivos militares. En lo que respecta
a los bienes, los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza,
ubicacion, finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a la accion militar o cuya des-
truccion total o parcial, captura o neutralizacion ofrezca en las circunstancias del caso
una ventaja militar definida.

74 Nahlik, S. E., op. cit., nota 66, p. 48.

75 Articulo 54, parrafo 2.
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contra las obras o instalaciones que contengan fuerzas peligrosas estan
prohibidas por el articulo 56, parrafo 4, del Protocolo I. Los bienes prote-
gidos en cuestion son presas, diques y centrales nucleares de energia
eléctrica y también objetivos militares “ubicados en esas obras o instala-
ciones, o en sus proximidades” sobre los cuales los ataques “puedan pro-
ducir la liberacion de fuerzas peligrosas y causar, en consecuencia, pérdi-
das importantes en la poblacion civil”.”® Una vez mas, la preocupacion
expresada consiste en evitar sufrimiento innecesario por parte de la po-
blacion civil.

5. El Protocolo sobre Minas de 1980

La serie de disposiciones contra las represalias beligerantes contenidas
en el Protocolo I ha sido seguida por otra prohibicién convencional. Se
trata del Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones en el Uso de Mi-
nas, Armas Trampa y Otros Artefactos’”’ cuyo articulo 3o0., parrafo 2, indi-
ca que: “Queda prohibido en todas las circunstancias emplear las armas a
la que se aplica el presente articulo, sea como medio de ataque, como me-
dio de defensa o a titulo de represalia, contra la poblacion civil como tal o
contra personas civiles”.

Este articulo afirma la prohibicion previamente sefialada en el articulo
51, parrafo 6, del Protocolo I, y al mismo tiempo ilustra sobre un tipo es-
pecifico de represalia que, si se dirige contra civiles, es evidentemente
ilicita. El Protocolo de Minas enmendado en 1996 dispone que las prohi-
biciones y restricciones del instrumento se aplican tanto en conflictos in-
ternacionales como no internacionales.”

Esta seccion ha delineado la codificacion del derecho de las represa-
lias beligerantes, la cual ha reducido progresivamente a las personas y
bienes en contra de los cuales un beligerante puede prima facie empren-

76 Articulo 56, parrafo 1.

77 El Protocolo II, anexo a la Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del
empleo de Ciertas Armas Convencionales que puedan considerarse excesivamente noci-
vas o de efectos indiscriminados, adoptada en Ginebra, el 10 de octubre de 1980, entrd
en vigor el 2 de diciembre de 1983, reproducido en Méndez Silva y Lopez Ortiz, op. cit.,
nota 7.

78 Articulo lo., parrafo 3 del Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del
Empleo de Minas, Armas Trampa y otros Artefactos Segiin fue Enmendado el 3 de mayo
de 1996. Véase idem.
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der una accion ilicita, en respuesta a una accion ilicita anterior, y con el
proposito de hacer cumplir el derecho de los conflictos armados. Las dis-
posiciones arriba citadas establecen que bajo el derecho internacional es
ilicito para las partes obligadas por esos tratados tomar represalias con-
tra: prisioneros de guerra, heridos, enfermos y naufragos, personal médi-
co y religioso, bienes culturales, el medio ambiente natural, obras e insta-
laciones con fuerzas peligrosas, la poblacion civil, personas civiles,
bienes civiles y cualquiera de esos objetos que sean indispensables para
la supervivencia de la poblacion civil. Por impresionante que pueda pare-
cer esta lista, atin hay cabida, bajo el derecho internacional, a la posibili-
dad de que una parte agraviada en un conflicto internacional recurra a las
represalias beligerantes contra ciertas personas y bienes. Asi, aunque el de-
recho internacional humanitario limita ampliamente la libertad para recu-
rrir a las represalias en respuesta a una actividad ilicita, el empleo de tales
medidas no ha sido proscrito del todo. En un reducido nimero de situacio-
nes, el derecho convencional no es lo suficientemente explicito, pudiendo
inferirse que su uso en tales circunstancias podria ser licito. Dentro de este
orden de ideas, los unicos blancos posibles de represalias beligerantes son
los objetivos militares o las fuerzas armadas del enemigo.

IV. ALTERNATIVAS A LAS REPRESALIAS

Como ya lo hemos sefialado anteriormente, el régimen del derecho in-
ternacional humanitario adolece notoriamente de métodos adecuados para
obtener el acatamiento de sus normas. Se dispone, sin embargo, de ciertos
mecanismos que pueden seguirse en lugar de las represalias beligerantes.
Antes que ninguna otra sancion disponible del derecho humanitario, la re-
lativa a la investigacion y el procesamiento de las personas que han come-
tido violaciones al mismo es la mas pertinente. La mayoria de las legisla-
ciones nacionales proveen el enjuiciamiento de los individuos de los
Estados que hayan violado el derecho humanitario. Se requiere a los Esta-
dos parte del Convenio de Ginebra a “investigar, procesar o extraditar a las
personas sospechosas de la comision de graves violaciones, independiente-
mente de su nacionalidad o del lugar donde se cometid el crimen”.” Con
la entrada en vigor del Estatuto de Roma, la Corte Penal Internacional de-

79 Schabas, William, An Introduction to the International Criminal Court, Cambrid-
ge University Press, 2001, p. 45 (traduccion del autor).
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sempefiara un papel de primera importancia en una nueva era de procesa-
mientos por violaciones al derecho de los conflictos armados. A pesar de
que los juicios penales sean menos expeditos que las medidas de represa-
lia, al probar su efectividad propiciardn que, a través del principio de la
complementariedad, las partes agraviadas adopten este medio pacifico.
Otra via potencial para obtener el cumplimiento del derecho consiste en
ejercer presion diplomatica sobre los Estados o recurrir a las organizacio-
nes internacionales.

V. CONCLUSIONES

El objetivo de este estudio ha sido explorar la evolucion del régimen
juridico de las represalias beligerantes. Se ha demostrado que el derecho
de los beligerantes a emplear una tipica practica de tiempos de guerra ha
sido firmemente restringida por el derecho internacional, mediante trata-
dos, en las ultimas ocho décadas. Para las partes en esos tratados, durante
un conflicto armado internacional el iinico ambito residual para represa-
lias beligerantes permisibles radica en la eleccion de las armas o medios
de guerra empleados en contra de las fuerzas armadas del enemigo y los
objetivos militares.

No obstante que el derecho convencional de las represalias beligeran-
tes ha prohibido el uso de las represalias beligerantes en los conflictos in-
ternacionales, el derecho consuetudinario que regula el recurso a las re-
presalias no coincide exactamente con el primero. Hoy en dia existe una
tendencia a que el derecho consuetudinario internacional de las represa-
lias beligerantes se aproxime hacia un nivel similar de prohibicion al es-
tablecido por el derecho convencional, aunque enfrentando atn cierta
oposicion. La ratificacion universal de las Convenciones de Ginebra y la
fuerte aceptacion del Protocolo 1, si bien no significa su total aceptacion,
indica una firme aceptacion por los Estados de esas restricciones en su
derecho de represalia. La severa oposicion de un pequefio, aunque pode-
roso, numero de Estados a las prohibiciones de las represalias del Proto-
colo I es uno de los factores mas fuertes que obstruyen la concrecion de
estas disposiciones en normas de derecho consuetudinario internacional.

Aun queda mucho camino antes de que el derecho internacional pueda
imponer una completa prohibicion del uso de las represalias beligerantes
durante los conflictos armados. El actual derecho indisputable a emplear
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ciertos métodos prohibidos de guerra en contra de los objetivos militares
y de fuerzas armadas enemigas por medio de represalias es improbable
que se elimine en el futuro proximo. Aunque el derecho internacional ha
avanzado significativamente en la abolicion del derecho de represalias
desde las dos guerras mundiales, actualmente queda un campo de accion
notoriamente amplio e indeseable para el empleo de esta sancion arcaica
e ineficaz del derecho de los conflictos armados.



