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CRÍMENES DE GUERRA EN CONFLICTOS
ARMADOS INTERNOS

Le ti cia ARMENDÁRIZ*

RESUMEN: El de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio apli ca ble a los con flic tos ar ma dos no in -
ter na cio na les ha es ta do du ran te bas tan te tiem po ca rac te ri za do por un si len cio nor ma ti vo
acer ca de la per se cu ción y san ción de las vio la cio nes a sus pre vi sio nes. En los ins tru men -
tos que re gu lan a esta cla se de con flic tos, tam po co pue de en con trar se la no ción de res -
ponsa bi li dad pe nal in di vi dual para sus per pe tra do res. Y du ran te lar go tiem po la noción de
cri men de gue rra ha es ta do re ser va da para aque llos ac tos co me ti dos en el trans cur so
de una gue rra in ter na cio nal. Sin em bar go, en los úl ti mos años, don de los con flic tos in ter -
nos su pe ra ron cuan ti ta ti va men te a los in te res ta ta les, se ha pro du ci do un de sa rro llo sus -
tan cial en este sen ti do, ge ne ra do por el es ta ble ci mien to y la ju ris pru den cia de los tri bu na -
les ad hoc, por la apro ba ción del Esta tu to de la Cor te Pe nal Inter na cio nal, y en ge ne ral,
por la reac ción de los ac to res in ter na cio na les ante los su ce sos in ter na cio na les mo der nos
que han au men ta do su vo lun tad po lí ti ca de re gu lar los crí me nes de gue rra, in ter na cio nal
y na cio nal men te.

ABSTRACT: Inter na tio nal Hu ma ni ta rian Law in non in ter na tio nal ar med con flicts has
been cha rac te ri zed du ring a long time for a nor ma ti ve si len ce re gar ding the per se cu tion
and sanc tion of the vio la tions against its pre mi ses. The no tion of in di vi dual cri mi nal res -
pon si bi lity against its per pe tra tors can neit her be found at the ins tru ments that re gu la te
this kind of con flict. Mo reo ver, the no tion of cri me of war has been re ser ved to tho se acts 
com mit ted du ring an in ter na tio nal war. Though, re cently, when the in ter nal con flicts
have sur pas sed quan ti ta ti vely the in ter na tio nal ones, a sub stan tial de ve lop ment has been
ac com plis hed in this area, ge ne ra ted by the es ta blish ment and ju ris pru den ce of the ad
hoc tri bu nals, by the ap pro val of the Inter na tio nal Cri me Court’s Sta tu te, and in ge ne ral, 
by the reac tion of in ter na tio nal ac tors be fo re the in ter na tio nal mo dern events that have
in crea sed their po li ti cal will to re gu la te the war cri mes both at a na tio nal and in ter na tio -
nal le vels.

RÉSUMÉ: Le Droit Inter na tio nal Hu ma ni tai re en con flits ar més pas in ter na tio naux s’est
ca rac té ri sé de puis long temps par un si len ce nor ma tif dans la per sé cu tion et sanc tion des 
vio la tions con tre ses pré vi sions. La no tion de res pon sa bi li té pé na le in di vi due lle con tre
ses per pé tui tai res ne peut pas être trou vée dans les ins tru ments qui ré gu lent ce tipe de
con flit. Néan moins, au ré cent temps, quand les con flits in ter nes ont dé pas sé ce lles in ter -
na tio na les. Ce dé ve lop pe ment a été pos si ble grâce á l’é ta blis se ment et ju ris pru den ce des 
tri bu naux ad hoc, á l’ap pro ba tion de le Sta tut de la Cour Pé na le Inter na tio na le, et en gé -
né ra le, par la réac tion des ac teurs in ter na tio naux de vant les su cés in ter na tio nal con tem -
po rai nes qui ont aug men té leur vo lon té po li ti que pour ré gu ler les cri mes de ma niè re in -
ter na tio na le e na tio na le.

* Doc to ran do de la Uni ver si dad de Bar ce lo na.

Anuario Mexicano de Derecho 
Internacional, vol. V, 2005,
pp. 51-82



SUMARIO: I. El con cep to de cri men de gue rra in ter na. Cues -
tio nes pre li mi na res. II. La res pon sa bi li dad pe nal in di vi dual.
Su for ma ción bajo el de re cho in ter na cio nal con sue tu di na rio.
III. Los ele men tos del cri men de gue rra in ter na. Su aná li sis.

IV. Conclusiones.

I. EL CONCEPTO DE CRIMEN DE GUERRA INTERNA. CUESTIONES

PRELIMINARES

Se ha ele gi do este tér mi no de “cri men de gue rra in ter na” por la cla ri dad
y con ve nien cia para de no mi nar to dos aque llos crí me nes co me ti dos en un 
con flic to ar ma do cuyo ca rác ter es “no-in ter na cio nal”. Va mos a uti li zar
este tér mi no de acuer do a su no ción con for me al de re cho in ter na cio nal y
no a las de fi ni cio nes, que en los de re chos in ter nos, se pue dan dar a los
ac tos que lo cons ti tu yen.

De ma ne ra ge ne ral, los crí me nes de gue rra son las in frac cio nes del
de re cho de gue rra, que en el de re cho clá si co era de no mi na do Ius In Be -
llo1 y cuya res pon sa bi li dad re caía úni ca men te en el Esta do. A raíz de la
sis te ma ti za ción de di chas nor mas, este de re cho pasó a de no mi nar se de re -
cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio, o de re cho de los con flic tos ar ma dos, que
aúna las re glas re la ti vas a la pro tec ción de las víc ti mas (o de re cho de Gi -
ne bra) y las que se re fie ren a la con duc ción de las hos ti li da des (o, de re -
cho de la Haya) y, don de se es ta ble ció la res pon sa bi li dad pe nal in di vi -
dual.2

Cu rio sa men te, si hay un pro ble ma ju rí di co que se sus ci ta en tor no al
cri men de gue rra ci vil, es pre ci sa men te el que tie ne lu gar en el mar co de
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1 Existían dos categorías, ius in bello y ius ad bellum; este último se refiere a las causas y
razones que justifican hacer la guerra, o bien el derecho a hacer la guerra, con criterios bastante
subjetivos, por tanto. El ius in bello por el contrario se refiere a las reglas que se aplican du rante un
conflicto armado.

2 Aunque este principio fue formulado por primera vez en el Tratado de Versalles de 1919,
artículos 227-230. Sobre la evolución del derecho internacional humanitario y/o la historia del
derecho de guerra, véase, en tre otros: Oppenheim, L., Tratado de derecho internacional público, 2a.
ed., Bar ce lona, Bosch, 1966, t. II, parte II, cap. I; “Estudios sobre la formación del derecho
humanitario. Crónica”, Suplemento Español, RICR, Ginebra, vol. 5, febrero-agosto de 1953; y vol.
6, enero-febrero de 1954; Derecho internacional humanitario, Ma drid, Legislación Código Sec to -
rial, 1998, estudio introductorio; Olivart, M. de, Del reconocimiento de la beligerancia y sus efectos
inmediatos, Ma drid, 1895; y Abi Saab, G., “Conflictos armados no internacionales”, en varios
autores, Les di men sions internationales du droit humanitaire, UNESCO, Ed. Española, 1990, cap.
XIV.



un con flic to ar ma do in ter no. Y esta ca rac te rís ti ca es, par ti cu lar men te, la
que ge ne ra mu chos de sus “ma les”. Mien tras el cuer po ju rí di co de nor -
mas apli ca bles en un con flic to ar ma do in ter na cio nal está ela bo ra do con
de ta lle, los Esta dos han sido bas tan te re ti cen tes en re gu lar los con flic tos
in ter nos, lo cual es re fle jo de la se pa ra ción en tre los in te re ses na cio na les
y las de man das hu ma ni ta rias. De he cho, los Esta dos han ten di do a tra tar
este tipo de con flic tos más como una ma te ria de po lí ti ca in ter na cuya so -
lu ción es ar ti cu la da a tra vés del de re cho pe nal na cio nal, que como un ob -
je to de re gu la ción in ter na cio nal.

Sin em bar go, los cam bios en la na tu ra le za de los con flic tos in ter nos
(sien do la gue rra ci vil es pa ño la el úl ti mo con flic to don de se apli có el es -
ta tus de be li ge ran te), es pe cial men te el au men to de su bru ta li dad res pec to
a la po bla ción ci vil, la am plia ción de su mag ni tud, la ma yor pe rio di ci dad 
y la di la ta ción de su du ra ción, y la cada vez ma yor in ter de pen den cia es -
ta ta les, han mo di fi ca do par cial men te el gra do de vo lun tad de los Esta dos
por su re gu la ción in ter na cio nal.

El pri mer mo vi mien to en este sen ti do se pro du jo con la in clu sión en
los cua tro Con ve nios de Gi ne bra de 12 de agos to de 1949 del ar tícu lo 3
co mún.3 Sin em bar go, ante la opo si ción de cier tos Esta dos, su apro ba -
ción se pro du jo gra cias al cos te de li mi tar su con te ni do a las re glas bá si -
cas de hu ma ni dad. En 1977, el Pro to co lo Adi cio nal II a los ci ta dos con -
ve nios, pri mer ins tru men to de di ca do ex clu si va men te a los con flic tos
in ter nos, qui so de sa rro llar el es tán dar mí ni mo inau gu ra do con el ar tícu lo
ter ce ro; pero las ne go cia cio nes de este ins tru men to se mo vie ron en tre
dos ex tre mos muy di fe ren cia dos: una re gu la ción lo más am plia y ex haus -
ti va po si ble re pre sen ta da por el pro yec to pre sen ta do por el CICR, y una
de man da de re gu la ción mí ni ma o de no re gu la ción fun da men tal men te
sos te ni da por los paí ses del ter cer mun do, toda vez que ya ha bían con se -
gui do in cluir las gue rras de in de pen den cia co lo nial den tro del ám bi to ju -
rí di co de los con flic tos in ter na cio na les. El re sul ta do fue un ins tru men to
con unas con di cio nes de apli ca ción ex ce si va men te es tric tas (ar tícu lo 1) y 
unas dis po si cio nes muy pru den tes a cau sa de la eli mi na ción, en la úl ti ma
fase de su de ba te, de las ex pre sio nes irri tan tes y de aque llos pre cep tos
que oca sio na ron avi va dos en fren ta mien tos, en tre los que se en con tra ba
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3 I) Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas ar -
ma das en campaña; II) Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las
fuerzas ar ma das en el mar; III) Convenio relativo a los prisioneros de guerra; IV) Convenio relativo
a la protección de per so nas civiles en tiempo de guerra.



todo el tí tu lo re la ti vo a los me dios y mé to dos de com ba te y las me di das
de apli ca ción.4

La con se cuen cia se ha tra du ci do no sólo en un re tra so con si de ra ble
de la nor ma ti va de los con flic tos in ter nos res pec to de los in ter na cio na les
sino ade más, en un si len cio to tal acer ca de la res pon sa bi li dad pe nal por
la vio la ción de sus dis po si cio nes.

El Pro to co lo Adi cio nal I re la ti vo a la pro tec ción de las víc ti mas en
los con flic tos ar ma dos in ter na cio na les5 es ta ble ce la ca te go ría de “in frac -
cio nes gra ves” y la equi pa ra en su ar tícu lo 85.5 a los crí me nes de gue -
rra.6 Así, son crí me nes de gue rra to das aque llas vio la cio nes gra ves del
de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio apli ca ble a la gue rra in ter na cio nal
(más pro pia men te de no mi na da con flic to ar ma do in ter na cio nal). La res -
pon sa bi li dad pe nal in di vi dual por las vio la cio nes del DIH apli ca ble en
con flic tos in ter na cio na les que da de este modo es ta ble ci da. De igual ma -
ne ra se des pren de de las dis po si cio nes de los Con ve nios de Gi ne bra de
1949.

El Pro to co lo II, sin em bar go, que se ocu pa de los con flic tos in ter nos
más in ten sos, no es ta ble ce tal ca te go ría ni ha bla en nin gún mo men to de
cuan do una con duc ta cons ti tu ye un cri men de gue rra, lo cual no deja
de ser, por lo me nos pe cu liar, si te ne mos en cuen ta que di cho ins tru men -
to tie ne su ob je ti vo prio ri ta rio pre ci sa men te en la pro tec ción de las víc ti -
mas de un con flic to ar ma do in ter no.7 Inclu so, no pa re ce exis tir jus ti fi ca -
ción le gal al gu na para que el tra ta mien to del au tor de atro ci da des en un
con flic to in ter no sea di fe ren te que aquel que se apli ca para aque llos que
co me ten la mis ma con duc ta en el mar co de una gue rra in ter na cio nal.8
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4 Mangas, A., Conflictos armados internos y derecho internacional humanitario, Salamanca,
1990, p. 52.

5 Protocolo Adicional de 1977 a los Convenios de Ginebra de 12 de Agosto de 1949, relativo
a la Protección de las Víctimas de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I).

6 “Sin perjuicio de la aplicación de los Convenios y del presente Protocolo, las infracciones
graves de dichos instrumentos se considerarán crímenes de guerra”.

7 El artículo 3 común tampoco contiene ninguna disposición sobre infracciones graves,
debido a que “en 1949, se consideraba que ex tender el sistema de infracciones graves a los
conflictos armados internos sería atentar inaceptablemente con tra la soberanía nacional”; Graditzky,
T., “La responsabilidad pe nal por la violación del derecho internacional humanitario aplicable en
situación de conflicto armado interno”, RICR, núm. 145, marzo de 1998, p. 31. Como puede
deducirse, en 1977, en las discusiones tendentes a la aprobación de los dos protocolos adicionales, se 
mantenía la misma posición.

8 Rob in son, D. y Hebel, H. von, “War Crimes in In ter nal Con flicts: Ar ti cle 8 of the ICC
Statute”, Year book of In ter na tional Hu man i tar ian Law, The Hague, TMC Asser Press, vol. II,
1999, p. 196.



Dado que la no ción de cri men de gue rra sólo se con fi gu ra si, en efec -
to, pue de pre di car se la res pon sa bi li dad pe nal in di vi dual para su au tor,
que re mos evi den ciar en las si guien tes lí neas cómo en el de re cho in ter na -
cio nal con tem po rá neo se ha con fi gu ra do una nor ma con sue tu di na ria se -
gún la cual las vio la cio nes al de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio de los
con flic tos ar ma dos in ter nos son crí me nes de gue rra y se les apli ca, al me -
nos par cial men te, el mis mo ré gi men —las Con ven cio nes de Gi ne bra y el 
Pro to co lo I— que a las con duc tas cons ti tu ti vas de “in frac cio nes gra ves”.
Esta ten den cia re sul ta del aná li sis de de ci sio nes ju di cia les, ins tru men tos
in ter na cio na les y de la doc tri na. Fi nal men te, di cha nor ma ha sido con fir -
ma da con el Esta tu to de la Cor te Pe nal Inter na cio nal.

A con ti nua ción, en el úl ti mo epí gra fe, se ana li zan los re qui si tos que
debe reu nir un cri men de gue rra in ter na, re que ri mien tos que han sido
pre ci sa dos por la ju ris pru den cia de los tri bu na les inter na cio na les de Yu -
gos la via y Rwan da, y por el Esta tu to de la Cor te Pe nal Inter na cio nal, que 
han dado paso a un cam bio sus tan cial en la de fi ni ción del cri men de gue -
rra ci vil.

II. LA RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL. SU FORMACIÓN

BAJO EL DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO

Dado que en úl ti mo tér mi no sólo los in di vi duos pue den vio lar o res -
pe tar las nor mas es ta ble ci das, pa re ce cla ro que los Esta dos, cuyo com -
por ta mien to y res pon sa bi li dad es tán re gu la dos cla ra men te por el de re cho
in ter na cio nal des de sus orí ge nes, de bie ra to mar las me di das prác ti cas
para que los in di vi duos bajo su ju ris dic ción cum plie ran con ellas. Exis te
sin em bar go, den tro del de re cho in ter na cio nal, una se rie de dis po si cio nes 
que es pe cí fi ca men te cri mi na li zan cier tos com por ta mien tos in di vi dua les y 
obli gan a los Esta dos a per se guir los y san cio nar los.9

En efec to, el de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio obli ga a ha cer ce sar
al gu nas vio la cio nes y a per se guir y san cio nar (para lo cual los Esta dos
de ben de sa rro llar su le gis la ción pe nal), y a juz gar o ex tra di tar,10 a los
res pon sa bles de las “in frac cio nes gra ves”. De esto ade más se de ri va que
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9 Sassòli, M. y Bouvier, A. A., “How does law pro tect in war?”, ICRC, Geneva, 1999, p. 246.
Parece ser, por lo tanto, que la primera premisa no se cumple.

10 Artículo 49/50/129/146 de los cuatro Convenios de Ginebra respectivamente, y artículo 85
del Protocolo I.



no sólo un Esta do sino to dos ellos tie nen ju ris dic ción so bre ta les vio la -
cio nes; esto es, les ha sido con fe ri da la ju ris dic ción uni ver sal. Sin em bar -
go, ha con ti nua do sien do un tema po lé mi co en el de re cho in ter na cio nal
hu ma ni ta rio, si las vio la cio nes de las nor mas apli ca bles en los con flic tos
in ter nos cons ti tu yen una in frac ción pe nal de acuer do con el de re cho in -
ter na cio nal;11 y por lo tan to, si el pre sun to au tor que las co me te tie ne res -
pon sa bi li dad pe nal in di vi dual.

Como ya ade lan ta mos, las in frac cio nes más gra ves (que son pre ci sa -
men te las que con lle van las obli ga cio nes re cién ci ta das) son equi pa ra das
a crí me nes de gue rra,12 pero la ca te go ría de “in frac cio nes gra ves”, dado
el Esta do del de re cho in ter na cio nal ac tual, no pue de pre di car se para los
con flic tos in ter nos.13 No obs tan te, la ten den cia des de hace al gu nos años
ha sido con si de rar que las vio la cio nes más se rias del de re cho hu ma ni ta -
rio apli ca ble co me ti das en los con flic tos in ter nos son tam bién crí me nes
de gue rra,14 ya que este úl ti mo con cep to es cier ta men te más am plio, e in -
clu ye tam bién otras con duc tas ade más de las en cua dra bles como “in frac -
cio nes gra ves”.15

Du ran te bas tan te tiem po, la cues tión so bre si las vio la cio nes del ar -
tícu lo 3 co mún y el Pro to co lo II ge ne ra ban res pon sa bi li dad in di vi dual
fue res pon di da ne ga ti va men te.16 Cier ta men te, es di fí cil sos te ner que una
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11 Meindersma, C., “Vi o la tions of com mon ar ti cle 3 of the Geneva Con ven tions as Vi o la tions
of the Laws or Cus toms of war Ander Ar ti cle 3 of the Statatute of the Internacional Crim i nal Tri bu -
nal for the For mer Yu go sla via”, Netheerlands In ter na tional Law Re view, vol. XLII, Is sue 3, 1995,
pp. 375-399.

12 Artículos 50/51/130/147 de los cuatro Convenios de Ginebra respectivamente, y artículos 85 
y 86 del Protocolo I.

13 Así lo reconoció el Tri bu nal Internacional para la ex Yu go sla via en el caso Tadic, y
numerosa doctrina: Sassòli, op. cit., nota 9, p. 247; Kress, C., “War Crimes Com mit ted in Non-In ter -
na tional Armed Con flict and the emerg ing Sys tem of In ter na tional Crim i nal Jus tice”, Is rael Year -
book on Hu man Rights, núm. 30, pp. 112 y ss.

14 Graditzky, T., op. cit., nota 7, pp. 60 y otras.
15 “Todas las infracciones graves son crímenes de guerra pero no todos los crímenes de guerra

son infracciones graves”, ha señalado Benavides, L., “La obligación de los Estados de reprimir los
crímenes de guerra como parte de una justicia pe nal internacional”, Revista Mexicana de Derecho
Público, México, ITAM, núm. 3, abril de 2002, p. 38. Meindersma, op. cit., nota 11, p. 381; señala
que dentro de la amplia categoría de crímenes de guerra, ciertas violaciones de las Convenciones de
Ginebra y del Protocolo I fueron incorporadas dentro de la categoría de “infracciones graves”, y
están sujetas a un régimen es pe cial que asegura la jurisdicción, pero que esto deja inalterado el
carácter de crimen de guerra de otras violaciones de las convenciones y protocolos, y de ofensas
con tra otras normas consuetudinarias y convencionales que no están sujetas a este régimen
(traducción mía, no oficial).

16 Meron, T., “In ter na tional criminalization of In ter nal Atroc i ties”, Amer i can Jour nal of In ter -
na tional Law, vol. 89, 1995, p. 559; Plattner, D., “La represión pe nal de las violaciones del derecho



con duc ta prohi bi da por el de re cho in ter na cio nal no cons ti tu ye una in frac -
ción pe nal. Tam po co pue de sos te ner se que en la le tra de las Con ven cio -
nes de Gi ne bra se prohí ba per se guir y san cio nar es tas vio la cio nes,17 es
más, iría con tra rio sen su. Sin em bar go, tam bién está cla ro que debe res -
pe tar se el prin ci pio de la le ga li dad (nu llum cri men sine lege, nu lla poe na 
sine lege); y has ta la apro ba ción del Esta tu to de la Cor te Pe nal Inter na -
cio nal, nin gún ins tru men to con ven cio nal in ter na cio nal de apli ca ción en
con flic tos in ter nos lo es ta ble cía.

Du ran te la ela bo ra ción de la lis ta de crí me nes de gue rra para el Esta -
tu to de la Cor te Pe nal Inter na cio nal, sur gió un de ba te acer ca de la iden ti -
fi ca ción de las nor mas de de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio cuya apli ca -
ción ha sido ex ten di da por el de re cho in ter na cio nal con sue tu di na rio a los 
con flic tos ar ma dos in ter nos, y cuales de ellas ge ne ran res pon sa bi li dad
pe nal por su in frac ción.

La ju ris pru den cia de los tri bu na les para la ex Yu gos la via y Rwan da
afir mó que son crí me nes de gue rra las vio la cio nes de las “le yes y cos -
tum bres de la gue rra”, in de pen dien te men te de si se en cuen tran bajo la
ca te go ría de “in frac cio nes gra ves” y de si se co me ten en el mar co de un
con flic to in ter na cio nal o in ter no. No exis te, de fac to, un ar gu men to sos -
te ni ble que apo ye la ex clu sión de las re glas apli ca bles a los con flic tos
no-in ter na cio na les de la no ción ge ne ral de “le yes y cos tum bres de la
gue rra”.18 Por ana lo gía, si res pec to de otro cri men in ter na cio nal como es
el ge no ci dio, la Cor te Inter na cio nal de Jus ti cia con fir mó19 que no cabe
dis tin guir en tre su co mi sión en un con flic to in ter na cio nal o in ter no, de
acuer do con la obli ga ción de re pre sión y san ción que in cum be a los Esta -
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internacional humanitario aplicable en los conflictos amados internos”, RICR, núm. 101,
septiembre-diciembre de 1990, pp. 439-452; igualmente el CICR ha declarado que la noción de
crímenes de guerra está limitada a las situaciones de conflicto armado internacional.

17 Meindersma, C., op. cit., nota 11, p. 389.
18 Ibi dem, pp. 381 y 382. En el United Sta tus Army Field Man ual se declara que “the cus tom -

ary law of war be comes aplicable to civil war upon rec og ni tion of the rebelds as belligerants”,
parágrafo 11. Incluso se ha predicado que du rante la guerra civil española (1936-1939) fueron
aplicadas parcialmente las normas y costumbres de la guerra; véase Cassese, A., The span ish civil
war and the de vel op ment of cus tom ary law con cern ing in ter nal con flicts, Cur rents prob lems of In -
ter na tional Law, 1975, pp. 310 y ss. Véase también el Código de Lieber en Shelly Hartigan, R.,
Lieber’s Code and  the Law of War, Chi cago, 1983, arts. 44-48.

19 Af faire rel a tive à l’application de la Con ven tion pour la prèvention et la rèpression du crime 
de génocide (Bosnia-Herzegovine), ex cep tions preliminaires, 11 de julio de 1996, parágrafo 31.



dos,20 con base en las dis po si cio nes de la con ven ción,21 a pos te rio ri, la
ra zón por la cual un cri men de gue rra se con fi gu ra di fe ren te ju rí di ca men -
te, se gún sea du ran te una gue rra in te res ta tal o in ter na, pa re ce ser de or -
den po lí ti co.22

El Tri bu nal Inter na cio nal de Nü rem berg23 des ta có al res pec to que
exis ten de ter mi na das con duc tas que son in cri mi na das me dian te una nor -
ma con sue tu di na ria for ma da con base en de cla ra cio nes es ta ta les y ju ris -
pru den cia. Se tra ta de con duc tas tan aten ta to rias con tra los va lo res que la 
co mu ni dad in ter na cio nal de fien de, y de tal gra ve dad, que no pue den per -
ma ne cer más tiem po im pu nes.

Actual men te pue de de cir se que bajo el de re cho in ter na cio nal con sue -
tu di na rio de ter mi na das nor mas de DIH han sido ex ten di das a los con -
flictos ar ma dos in ter nos, y su vio la ción cons ti tu ye un cri men de gue rra;
in clu so, pue de de cir se que ha emer gi do un de ber de per se guir los crí menes 
de gue rra ci vil, al me nos para el Esta do te rri to rial.24 Esta evo lu ción se ha
de bi do a la de ci si va con tri bu ción del Con se jo de Se gu ri dad y la Comisión
de De re cho Inter na cio nal, a la ju ris pru den cia de los tri bu na les in ter na cio -
na les y a la apro ba ción del Esta tu to de la Cor te Pe nal Inter na cio nal.25
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20 Véase también Bothe, M., “War Crimes in non-In ter na tional Armed Con flicts”, Is rael Year -
book on Hu man Rights, vol. 24, 1994, pp. 245-247.

21 Convención para la Prevención y la Represión del Crimen de Genocidio, de 9 de diciembre
de 1948.

22 Momtaz, D., “War Crimes in Non-In ter na tional Armed Con flicts Ander The Statue of the
Internacional Crim i nal Court”, Year book of In ter na tional Hu man i tar ian Law, The Hague, TMC
Asser Press, vol. II, 1999, pp. 188 y ss.

23 La definición de “infracciones graves” que figura en los cuatro convenios se acerca bastante 
a aquella de “crímenes de guerra” dada por el Estatuto de Nüremberg. El principio VI de Derecho
Internacional del Estatuto de Nüremberg dice así: “Los delitos enunciados a continuación son
punibles como delitos de derecho internacional: Delitos de Guerra: Las violaciones de las leyes o
usos de la guerra, que comprenden, sin que esta enumeración tenga carácter limitativo, el asesinato,
el maltrato, o la deportación para trabajar en condiciones de esclavitud o con cualquier otro
propósito, de la población civil de territorios ocupados o que en ellos se encuentre, el asesinato o el
maltrato de los prisioneros de guerra o de per so nas que se hallen en el mar, la ejecución de rehenes,
el saqueo de la propiedad pública o privada, la destrucción injustificable de ciudades, vil las o aldeas, 
o la devastación no justificada por las necesidades militares; Benavides, L., op. cit., nota 15.

24 Op. cit., nota 13, pp. 162 y 163. Sobre la extensión de determinadas normas aplicables en
los conflictos internacionales a los conflictos armados internos, véase Meron T., “The con tin u ing
Role of Cus tom in the For ma tion of In ter na tional Hu man i tar ian Law”, Amer i can Jour nal of In ter na -
tional Law, Ed i to rial Com ments, vol. 90, núm. 2, abril de 1996.

25 No puede, de todos modos, ser olvidado en este punto el trabajo de la Corte Internacional de 
Justicia, ni el avance de los manuales militares y legislaciones nacionales; respectivamente véase
“La Contribución de la Corte Internacional de Justicia al derecho internacional humanitario”, RICR,
núm. 850, pp. 235-269; y Gradiztky, op. cit., nota 7, pp. 38-48.



1. Los tri bu na les in ter na cio na les. Esta tu tos y ju ris pru den cia

Con la crea ción de los dos tri bu na les ad hoc vol vió a re to mar se el
tema de la res pon sa bi li dad in di vi dual y se de sa rro lló la con si de ra ción de
que las se rias vio la cio nes al ar tícu lo 3 co mún y al Pro to co lo II (que son
esen cial men te las con duc tas enu me ra das en su ar tícu lo 4) son crí me nes
de gue rra in ter na y ge ne ran res pon sa bi li dad pe nal para su per pe tra dor.26

Los es ta tu tos de am bos tri bu na les in ter na cio na les son ejem pli fi ca ti vos al
res pec to; el de Ruan da lo es ta ble ció cla ra men te en su ar tícu lo 4 al se ña -
lar su com pe ten cia so bre aque llas “vio la cio nes gra ves” del ar tícu lo 3 co -
mún a los cua tro Con ve nios de Gi ne bra y al Pro to co lo II, y juz gó de
acuer do con esto a los res pon sa bles.

La Cá ma ra de Ape la ción en el Caso Ta dic 95 dio una am plia in ter -
pre ta ción al ar tícu lo 3 de su es ta tu to re la ti vo a las vio la cio nes de las le -
yes y cos tum bres de la gue rra, afir man do que de bía con si de rar se como
una re si dual cla se que cu bría to das las vio la cio nes del de re cho hu ma ni -
ta rio que no pu die ran ser in clui das bajo los ar tícu los 2, 4 o 5 del es ta tu to, 
y que abar ca ba tan to con flic tos ar ma dos in ter nos como in ter na cio na les.27

La lis ta, no ex haus ti va, de ac tos ofre ci da en di cho ar tícu lo re cuer da a las
dis po si cio nes de la Con ven ción de la Haya de 1907 y de su ane xo 1, y
que se ase me jan a los ac tos que bajo los Con ve nios de Gi ne bra se ca li fican 
como “in frac cio nes gra ves”. Va rias de cla ra cio nes es ta ta les rea li za das du -
ran te la adop ción del Esta tu to del Tri bu nal acla ran, sin em bar go, que dicho
ar tícu lo no se re fie re a nin gún ins tru men to en par ti cu lar, de lo que se de -
du ce que aque llas vio la cio nes de las Con ven cio nes de Gi ne bra y del Pro -
to co lo Adi cio nal I que no caen bajo el ám bi to de in frac cio nes gra ves es -
tán su je tas a per se cu ción como crí me nes de gue rra con base en el artícu lo
3 del es ta tu to.28 El ar tícu lo ter ce ro fue idea do como el me dio para asegu rar
que el tri bu nal tu vie ra com pe ten cia para co no cer de to das las vio la cio nes 
del de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio que tu vie ran lu gar tan to en un
con flic to in ter na cio nal como en uno in ter no, y evi tar la im pu ni dad de los 
per pe tra do res.29 La in ter pre ta ción que la Cá ma ra de Ape la ción dio al res -
pec to fue la que si gue:
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26 Caso Akayesu, ICTR-96-4-T, Judg ment, 2 de septiembre de 1998, parágrafo 184.
27 Tadic 95, Decisión on the De fence Mo tion on Ju ris dic tion of the Tri bu nal , Case No.

IT-94-I-T, parágrafos 87-94; Rob in son y Hebel, op. cit., nota 8, p. 197.
28 Meindersma, C., op. cit., nota 11, p. 383.
29 Caso Tadic 95, op. cit., nota 27, parágrafos 77 y 92.



Arti cle 3 is a ge ne ral clau se co ve ring all vio la tions of in ter na cio nal Hu ma -
ni ta rian Law not fa lling un der Arti cle 2 or co ve red by Arti cle 4 or 5, more
spe ci fi cally: i) vio la tions of the Ha gue law on in ter na tio nal ar med con flict; 
ii) in frig ments of pro vi sions of the Ge ne va Con ven tions ot her than tho se
clas si fied as “gra ve brea ches” by tho se Con ven tions; iii) vio la tions of
com mon Arti cle 3 and ot her cus to mary ru les on in ter nal ar med con flicts;
iv) vio la tions of agree ments bin ding upon the par ties to the con flict, con si -
de red qua treaty law, i. e., agree ments which have not tur ned into cus to -
mary in ter na tio nal law.30

En re la ción a las con di cio nes que debe reu nir una in frac ción para
con fi gu rar se como una vio la ción del de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio,
bajo el ar tícu lo 3 de su es ta tu to, el tri bu nal es pe ci fi có que la vio la ción de 
la re gla debe ge ne rar, bajo el de re cho con sue tu di na rio o el con ven cio nal, 
res pon sa bi li dad pe nal in di vi dual para la per so na que vio la tal re gla.31

En cuan to al ca rác ter con sue tu di na rio pues, ini cial men te, al me nos
res pec to del ar tícu lo 3 co mún, no cabe duda. Así se ha rei te ra do por la
Cor te Inter na cio nal de Jus ti cia en el caso de las acti vi da des mi li ta res y
pa ra mi li ta res en y en con tra Ni ca ra gua en 1986,32 o en el caso “Bar ce lo -
na Trac tion” en 1970 don de se re co no ció su ca rác ter de ius co gens.
Igual men te ha sido re co no ci do por el CICR en el co men ta rio rea li za do
so bre este ins tru men to.33 En cuan to al Pro to co lo II, aun que por aho ra no
pue de afir mar se que sea la ex pre sión de una nor ma es ta ble ci da,34 no pue -
de ex cluir se en su to ta li dad dado que el ar tícu lo 4 de di ca do a las “ga ran -
tías fun da men ta les” de sa rro lla las dis po si cio nes con te ni das en el ar tícu lo
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30 Ibi dem, parágrafo 89.
31 Ibi dem, parágrafo 94.
32 Caso de las actividades militares y paramilitares en y en con tra de Nic a ra gua (Nic a ra gua v.

EE. UU.), CIJ, 27 de junio de 1986. La necesidad de acudir en este caso al derecho consuetudinario
radicaba también en que la Corte no podía ampararse en el artículo 3 convencional porque Estados
Unidos de América había formulado una reserva en relación con este artículo que lo hacía
inaplicable; de aquí la utilidad de considerarlo como derecho consuetudinario. En este sentido, op.
cit., nota 25, p. 239.

33 Comentario del Artículo 3 común a los Convenios de Ginebra y relativo a la Protección de
las Víctimas de los Conflictos Armados sin Carácter Internacional, CICR-Plaza & Janés editores Co -
lom bia S. A., noviembre de 1998. Véase Normas Consuetudinarias de Derecho Internacional
Humanitario, XXVIII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Me dia Luna Roja, 2- 6 de
diciembre de 2003 (informe preparado por el CICR, disponible en la página Web:
www.cicr.org/spa).

34 Al respecto, aunque puede decirse que las disposiciones contenidas en el Protocolo II no ha
sido parte frecuente de la práctica estatal, hay que destacar que este hecho se ha debido más al estricto
ámbito de aplicación del protocolo que al consenso internacional acerca de sus prohibiciones 



3 co mún, que han sido des cri tas como “los prin ci pios ge ne ra les bá si cos
del de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio”.35

En cuan to a la in cri mi na ción bajo el de re cho con ven cio nal, la apro -
ba ción del Esta tu to de la CPI inau gu ra en su ar tícu lo 25 la res pon sa bi li -
dad pe nal in di vi dual para los per pe tra do res de los crí me nes que se ha llan 
bajo su com pe ten cia, en tre los que se en cuen tran los crí me nes de gue rra
co me ti dos en con flic tos ar ma dos in ter nos (véase infra II, 4).

2. Las re so lu cio nes del Con se jo de Se gu ri dad

El Con se jo de Se gu ri dad ha con tri bui do me dian te sus re so lu cio nes a
de sa rro llar el de re cho con sue tu di na rio bajo el cual se ex ten de ría la no -
ción de res pon sa bi li dad pe nal in di vi dual a las vio la cio nes del de re cho in -
ter na cio nal hu ma ni ta rio apli ca ble a los con flic tos in ter nos.

La in ter pre ta ción ex ten si va que le ha dado a la no ción de “ame na za
para la paz y la se gu ri dad in ter na cio nal” le ha lle va do a con si de rar que
las se rias vio la cio nes del DIH, tan to las co me ti das en un con flic to in ter -
na cio nal como in ter no, son ca pa ces de cons ti tuir tal ame na za. De he cho,
este fue el ar gu men to le gal usa do por el se cre ta rio ge ne ral para crear los
dos tri bu na les in ter na cio na les.36

En re la ción al con flic to yu gos la vo, el Con se jo de Se gu ri dad de cla ró
que “aquel que co me te o da or den de co me ter ta les ac tos (to das las vio la -
cio nes del de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio) será con si de ra do in di vi -
dual men te res pon sa ble res pec to de ta les in frac cio nes”.37 Más ex pre sa -
men te enun cia do, el prin ci pio de res pon sa bi li dad pe nal in di vi dual que da
re fren da do en la re so lu ción 859/1993 por la co mi sión de crí me nes de
gue rra y otras vio la cio nes del de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio.

Tan to las re so lu cio nes del Con se jo de Se gu ri dad, que en re la ción al
con flic to Ruan dés38 fue ron adop ta das en su ma yo ría por una ni mi dad,
como las de cla ra cio nes del pre si den te en nom bre del con se jo39 son una
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35 Momtaz, op. cit., nota 22, p. 178.
36 Kama, L., “Le Tri bu nal Pénale Internationale pour le Rwanda e la Re pres sion des Crimes de 

Guerre”, The United Na tions and In ter na tional Hu man i tar ian Law, París, 1992, p. 255.
37 S/Res/787, noviembre de 1995, parágrafo 7. Véase también: S/Res/808, febrero de 1992;

S/Res/819, abril de 1993; S/Res/827, mayo de 1993 y S/Res/941, septiembre de 1994.
38 S/Res/912, S/Res/918, S/Res/935, julio de 1994; S/Res/955, noviembre de 1994 y S/Res/

978, febrero de 1995.
39 Declaración de 25/02/1995, 03/03/93 y 28/10/93, en tre otras.



fuer te evi den cia de la opi nio iu ris exis ten te.40 Inclu so, el cre cien te in te rés 
del con se jo en el tra ta mien to del los con flic tos ar ma dos in ter nos se ha
evi den cia do no sólo en las re so lu cio nes en las cua les ani ma a las par tes a 
res pe tar al de re cho hu ma ni ta rio41 sino en su com pro mi so en los pro ce sos
de paz para que és tos no se ha gan con base en la im pu ni dad de los res -
pon sa bles de las vio la cio nes.42 La lla ma da para la crea ción de Co mi sio -
nes de Encues ta va en este sen ti do.

No cabe duda de que el he cho de que el Con se jo de Se gu ri dad abor -
de di cha cues tión la ele va a ran go de cues tión de in te rés in ter na cio nal43 y 
per mi te al me nos ir en di rec ción a la bús que da del con sen so in ter na cio -
nal so bre el tra ta mien to de las vio la cio nes gra ves del de re cho in ter na -
cional apli ca ble a los con flic tos ar ma dos in ter nos.44

3. El tra ba jo de la Co mi sión de De re cho Inter na cio nal (CDI)

Como ór ga no es pe cia li za do en de re cho in ter na cio nal es de obli ga da
re fe ren cia acu dir a su tra ba jo. En el pun to que nos in te re sa, la CDI ha
abor da do el tema en su pro yec to so bre un Có di go acer ca de los Crí me nes 
con tra la Paz y la Se gu ri dad de la Hu ma ni dad.45 En su ar tícu lo so bre los
“crí me nes de gue rra”, apar ta do f), cons tan las con duc tas vio la to rias del
de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio apli ca ble a los con flic tos in ter nos, y
en su co men ta rio les re co no ce la res pon sa bi li dad pe nal in di vi dual.46

Con tem pla, ade más, la po si bi li dad de que du ran te un con flic to in ter no se 
pue dan co me ter “crí me nes con tra la paz y se gu ri dad de la hu ma ni dad”,
que im pli ca rían la apli ca ción del Prin ci pio de Aut De de re Aut Iu di ca re.

La co mi sión ela bo ró en 1994 un pro yec to de Esta tu to para la Cor te
Pe nal Inter na cio nal;47 du ran te este tra ba jo tam bién tuvo que abor dar la
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40 Véase más exhaustivamente: Meindersma, C., op. cit., nota 11, pp. 394-396.
41 S/Res/ 693, 1991, para El Sal va dor; S/Res/794, diciembre de 1992, y S/Res/814, marzo de

1996, para So ma lia; S/Res/864, 1993, para An gola; S/Res/1012, agosto de 1995, y S/Res/1072,
agosto de 1996, para Bu rundi.

42 Momtaz, op. cit., nota 22, p. 182.
43 Gradiztky, op. cit., nota 7, pp. 52 y 53.
44 Thomas Graditzky afirma que “el principio de tal responsabilidad pe nal, al menos para

cualquier violación de las reglas de derecho internacional humanitario relativas a la conducción de
hostilidades en estos conflictos, está bien establecida en el derecho internacional consuetudinario”.
Idem.

45 Doc. ONU A/CN.4/L.532, de 8/07/96.
46 Re port of the Comisión of Internacional Law on the work of its 48th ses sion, Doc. ONU

A/51/10, 1996.
47 A/49/355, de 1/09/1994.



cues tión de los crí me nes de gue rra. Se re dac tó una lis ta que con te nía
aque llos tra ta dos que de fi nían o re gu la ban los crí me nes in ter na cio na les
don de ex pre sa men te se ex clu yó al Pro to co lo II de bi do a que en tre sus
dis po si cio nes no se en con tra ba al gu na que ar ti cu la ra un sis te ma de ju ris -
dic ción uni ver sal de ri va do del prin ci pio de Aut De de re Aut Iu di ca re,48 ni 
po día en con trar se su ori gen con sue tu di na rio.

4. El Esta tu to de la Cor te Pe nal Inter na cio nal

El Esta tu to de la CPI su po ne el más aplau di do avan ce en la re pre sión 
de los crí me nes in ter na cio na les. Los crí me nes que caen bajo la com pe -
ten cia de la cor te son los crí me nes más gra ves de “tras cen den cia para la
co mu ni dad en su con jun to” (ar tícu lo 5). Con cre ta men te, la cor te tie ne ju -
ris dic ción so bre los crí me nes de ge no ci dio, crí me nes con tra la hu ma ni -
dad y crí me nes de gue rra.49

La de fi ni ción de los “crí me nes más gra ves” es una de fi ni ción am plia, 
en el sen ti do que cu bre tan to las “in frac cio nes gra ves” como las “vio la -
cio nes gra ves”, de los Con ve nios de Gi ne bra y de las le yes y cos tum bres
de la gue rra en ge ne ral.50

El Esta tu to de la CPI ca li fi ca como crí me nes de gue rra las se rias vio -
la cio nes del de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio apli ca ble en los con flic tos 
ar ma dos no in ter na cio na les. Por “de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio apli -
ca ble” debe en ten der se las vio la cio nes gra ves del ar tícu lo 3 co mún (ar -
tícu lo 8.2.c)) y las se rias vio la cio nes de las le yes y los usos apli ca bles en
con flic tos no in ter na cio na les den tro del mar co es ta ble ci do por el de re cho 
in ter na cio nal (ar tícu lo 8.2.e)).Es la pri me ra vez que un ins tru men to in ter -
na cio nal, des ti na do ade más a la re pre sión de las vio la cio nes del DIH, uti -
li za la ex pre sión de crí me nes de gue rra para con duc tas sus ci ta das en el
trans cur so de un con flic to ar ma do no in ter na cio nal y pro cla ma la res pon -
sa bi li dad in di vi dual para sus per pe tra do res.51
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48 Re port of the Comisión of Internacional Law on the work of its 46th ses sion. Doc. ONU
A/49/10, 1994, p. 84 y, 156 y ss.

49 El artículo 5.2 prevé que la CPI ejercerá su jurisdicción también sobre el crimen de
agresión, una vez que se adopte enmienda del estatuto que incluirá la definición y requisitos del
crimen.

50 Greppi, E., “La evolución de la responsabilidad pe nal in di vid ual bajo el derecho
internacional”, RICR, núm. 835, p. 540.

51 El artículo 25 del estatuto establece expresamente la responsabilidad pe nal in di vid ual para
todos los crímenes de competencia de la Corte, y aclara en su apartado 4o. que “nada de lo dispuesto 



La cues tión que aquí nos in te re sa ra di ca en cua les han sido los com -
por ta mien tos ca li fi ca dos como crí me nes de gue rra den tro de las dos lis -
tas ofre ci das por el es ta tu to, par ti cu lar men te en la se gun da; pues to que la 
res pues ta está ba sa da en la in ter pre ta ción acer ca de qué debe en ten der se
por le yes y usos apli ca bles en con flic tos ar ma dos no in ter na cio na les. A
lo lar go de los de ba tes para la apro ba ción del es ta tu to el ar gu men to uti li -
za do para jus ti fi car la no in clu sión de cier tas con duc tas fue la au sen cia
de su in cri mi na ción bajo el de re cho con sue tu di na rio.52 Sin em bar go,
cier tos au to res han cri ti ca do con ra zón, pre ci sa men te que el es ta tu to se
en cuen tra por de ba jo del es tán dar con sue tu di na rio, lo cual re fle ja la fal ta
de con sen so to da vía en cuan to a la ex ten sión de de ter mi na das nor mas de
DIH a los con flic tos ar ma dos no in ter na cio na les; si ol vi dar, por su pues to
la na tu ra le za po lí ti ca de di chos obs tácu los.

Tan to los crí me nes des cri tos en el ar tícu lo 8.2.c) como en el 8.2.e)
de ri van de va rias fuen tes le ga les. Al ser uno de los ar tícu los cuya dis cu -
sión se tor nó más po lé mi ca y di fí cil, los re dac to res op ta ron por di vi dir
los crí me nes de gue rra en dos seg men tos se gún las fuen tes que ori gi na -
ban sus dis po si cio nes, y que se ocu pa ban de dis tin tos con tex tos.53 Esto,
sin em bar go, pro vo ca cier tas am bi güe da des ju rí di cas que se han tra du ci -
do, tal y como al gún au tor ha re su mi do, en dos sig ni fi can tes de fec tos: la
fal ta de cla ri dad y de una es truc tu ra ana lí ti ca con vin cen te.54
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en el presente estatuto respecto de la responsabilidad pe nal de las per so nas naturales afectará a la
responsabilidad del Estado conforme al derecho internacional”. Sobre la responsabilidad estatal se
recomienda Rosenne, S., “War Crimes and State Responsability”, Is rael Year book of Hu man Rights, 
vol. 24, 1994, pp. 63-102.

52 Du rante la Conferencia de Plenipotenciarios celebrada en julio de 1998 en Roma, existió
una fuerte dialéctica en tre los Estados acerca de incluir o no dentro del ámbito de competencia de la
corte los crímenes cometidos du rante los conflictos armados internos. 73 Estados se declararon a fa -
vor de la extensión de la competencia de la corte sobre estos crímenes, mientras que 16 se
posicionaron en con tra. Existió una propuesta conjunta de Suiza y Nueva Zelanda, que fue la base
de la posición a fa vor, en la que se argumentaba el progresivo desarrollo del derecho internacional
consuetudinario aplicable en los conflictos internos. Estados como China e In dia representaron a la 
oposición. Finalmente, sólo aquellas violaciones del DIH, aplicable en los conflictos no internacionales
que se consideraba que generaban responsabilidad pe nal bajo el derecho internacional
consuetudinario, fueron incluidas en el estatuto; Momtaz, op. cit., nota 22, p. 179. Identificar cuáles
eran estas “serias violaciones”, fue la tarea del grupo de trabajo que se encargó de elaborar el
Documento de los Elementos de los Crímenes.

53 Así lo reconoció el presidente del Comité de Redacción de la Conferencia de Roma, señor
Cherif Bassioni; “Negociating the treaty of Rome on the Es tab lish ment of an In ter na tional Crim i nal
Court”, Cor nell Int'l Law Jour nal, núm. 32, 1999.

54 Kress, op. cit., nota 13, pp. 130 y 131.



El ar tícu lo 8.2.c) se en car ga de aque llas vio la cio nes gra ves del ar -
tícu lo 3 co mún; al re gu lar se bajo di cho ar tícu lo to dos los con flic tos sin
ca rác ter in ter na cio nal, sin re que rir nin gu na cla se de in ten si dad en el con -
flic to, los crí me nes de gue rra des cri tos en éste ar tícu lo re sul tan de aque -
llas in frac cio nes que, tal y como el mis mo ar tícu lo ter ce ro es ta ble ce, “es -
tán y que dan prohi bi das, en cual quier tiem po y lu gar”. Como el ar tícu lo
ter ce ro co mún no sus ci ta nin gu na duda en cuan to a su ca rác ter con sue tu -
di na rio, gra cias a los pre ce den tes de los tri bu na les pe na les in ter na cio na -
les de la ex Yu gos la via y Rwan da, no su pu so di fi cul tad al gu na para los
ne go cia do res del Esta tu to de Roma ca li fi car sus vio la cio nes como cri -
men de gue rra.

Este apar ta do, sin em bar go, no in clu ye las prohi bi cio nes enu me ra das 
en el ar tícu lo 4 del Pro to co lo Adi cio nal II por lo que los cas ti gos co lec ti -
vos, a pe sar de aten tar con tra la dig ni dad de la per so na (ar tícu lo 8.2.c) ii) 
y vio lar de ma ne ra so me ra la prohi bi ción de juz gar y eje cu tar sin jui cio
pre vio y con las de bi das ga ran tías fun da men ta les (ar tícu lo 8.2.c) iii), no
que da con fi gu ra do como cri men de gue rra.

El apar ta do e) del ar tícu lo 8 del es ta tu to des cri be el se gun do gru po
de crí me nes de gue rra: las “se rias vio la cio nes de las le yes y usos apli ca -
bles en los con flic tos ar ma dos no in ter na cio na les”. Esta lis ta es, cier ta -
men te, más am plia que las prohi bi cio nes y con duc tas pre vis tas en el Pro -
to co lo II; con tem pla va rios com por ta mien tos de los prohi bi dos por éste,
pero in no va ca li fi can do como crí me nes de gue rra la vio la ción de cier tas
nor mas de DIH no in clui das en el PII.55 Es ne ce sa rio, por lo tan to, dis tin -
guir en tre las dis po si cio nes del Pro to co lo II que pue den ser con si de ra das
como par te de las le yes y cos tum bres de la gue rra y aque llas que no. En
este pun to pue den cri ti car se cier tas au sen cias.

En pri mer lu gar, de ma ne ra glo bal las dis po si cio nes del Pro to co lo II
in clui das en el es ta tu to y que son con si de ra das crí me nes de gue rra son
aque llas di ri gi das a ga ran ti zar la pro tec ción de la po bla ción ci vil, tan to
de sus vi das como de sus bie nes. Como este es el ob je ti vo más in me dia to 
del DIH, el me dio para ha cer lo efec ti vo, ya des de hace tiem po, es la li -
mi ta ción de los me dios y mé to dos de com ba te (el así lla ma do de re cho de 
La Haya) y con se cuen te men te la dis tin ción en tre com ba tien tes y no com -
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55 En este punto se observa cierta evolución, al calificar como crimen de guerra una conducta
que se encuadra dentro del régimen de las “infracciones graves” de los Convenios de                        
Ginebra y Protocolo I: “destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la
guerra lo hagan imperativo” (artículo 8.2, e), xii)); op. cit., nota 15, p. 185.



ba tien tes. Se ca li fi ca así como cri men de gue rra, los ata ques in ten cio na -
dos con tra la po bla ción ci vil (ar tícu lo 8.2.e) i)), o con tra sus pro pie da des
ta les como edi fi cios, ma te rial, uni da des, vehícu los y con tra el per so nal
ha bi li ta do (ar tícu lo 8.2.e) ii)), y el or de nar el des pla za mien to de la po bla -
ción ci vil por ra zo nes re la cio na das con el con flic to a no ser que se tra te
de su se gu ri dad o de ra zo nes mi li ta res im pe ra ti vas (ar tícu lo 8.2.e) viii)).

En se gun do lu gar, nue vas con duc tas, ya apli ca bles para los con flic -
tos in ter na cio na les, son ca li fi ca das como crí me nes en este apar ta do. Si -
tua dos den tro del de re cho re la ti vo a la con duc ción de las hos ti li da des, se
in clu yen ac tos como la des truc ción y con fis ca ción de los bie nes del ene -
mi go, a no ser que las ne ce si da des de la gue rra así lo re quie ran. Tam bién 
los ata ques de li be ra dos con tra per so nal, ins ta la cio nes, etcétera, de ope ra -
cio nes de man te ni mien to de la paz (ar tícu lo 8.2.e) iii)). Ade más, se in cri -
mi nan los crí me nes de vio len cia se xual (ar tícu lo 8.2.e) vi)), in clu yen do
el em ba ra zo for za do cuya prác ti ca fue fre cuen te en el con flic to Yu gos la -
vo con la in ten ción de mo di fi car la com po si ción ét ni ca de la po bla ción.56

Por úl ti mo, exis ten en el es ta tu to al gu nas vio la cio nes, igual men te
“se rias”, del DIH apli ca ble a los con flic tos ar ma dos in ter nos que no fi gu -
ran den tro de los crí me nes de gue rra. Es en este pun to don de la lis ta de
crí me nes de gue rra no re co ge el de re cho con sue tu di na rio exis ten te. El
prin ci pio de dis tin ción, la de fi ni ción de ob je ti vos mi li ta res, la prohi bi -
ción de ata ques dis cri mi na dos, el prin ci pio de pro por cio na li dad, y el de -
ber de to mar pre cau cio nes en los ata ques son par te del de re cho in ter na -
cio nal con sue tu di na rio, con in de pen den cia de la na tu ra le za del con flic to
bé li co. Con res pec to a la po bla ción ci vil, se cu bre los ata ques di rec tos
rea li za dos in ten cio nal men te (8.2.e) i) ), pero nada se dice acer ca de los
ata ques que cau sen da ños in ci den ta les a ci vi les, que tie ne la esen cia del
prin ci pio de pro por cio na li dad y es con si de ra do como una vio la ción a las
le yes y cos tum bres de la gue rra, y un cri men de gue rra por lo tan to.57

Tam po co exis te como cri men de gue rra el uso de de ter mi na das ar -
mas, tal es el caso de las ar mas as fi xian tes, bio ló gi cas o tó xi cas, cuya
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56 Ibi dem, p. 185. Véase la definición de “embarazo forzado” en el artículo 7.2. f) del Estatuto
CPI.

57 El TPIY, en el Caso Kuprescic, IT-95-16-T, consideró este punto, estableciendo que la base
del derecho internacional humanitario es la protección de civiles en tiempo de conflicto amado, y
que dicha protección es suspendida o anulada cuando, aunque el objeto de un ataque militar es
dirigido a objetivos militares, no es posible evitar causar los llamados “daños colaterales”,
parágrafos 518-22.



prohi bi ción en con flic tos in ter nos pue de en con trar se en la Con ven ción
de la Haya de 1907 y por el Pro to co lo I de Gi ne bra de 1925. El Tri bu nal
para la ex Yu gos la via re co no ció que si bien no al can za el gra do de “in -
frac ción gra ve” la res pon sa bi li dad pe nal lle ga a tra vés del de re cho con -
sue tu di na rio, y con si de ró que las prohi bi cio nes so bre el uso de cier tas ar -
mas apli ca bles en los con flic tos in ter na cio na les son asi mi la das para los
con flic tos in ter nos.58 Si bien la Co mi sión de De re cho Inter na cio nal que
en 1991 con si de ro su uso como un “cri men de ex cep cio nal gra ve dad”,59

mo di fi có en 1996 tal con si de ra ción, se tra ta de la más no to ria au sen cia.60

Más evi den te in clu so es la “no in clu sión” en tre los crí me nes del
apar ta do e), del cri men de ha cer pa de cer ham bre a la po bla ción ci vil
como mé to do de com ba te, con tem pla do por el Pro to co lo II en su ar tícu lo 
14 re la ti vo a la “Pro tec ción de los bie nes in dis pen sa bles para la su per vi -
ven cia de la po bla ción ci vil”.61

Por otro lado, a pe sar de que el ar tícu lo 8.2.e) no cu bra los ata ques
di rec tos con tra ob je tos ci vi les, no con si de ro que el ob je to pro te gi do que -
de to tal men te de sam pa ra do, pues to que el ar tícu lo 8.2.e) cu bre los ata -
ques con tra cier to tipo de ob je ti vos no-mi li ta res (con cre ta men te los crí -
me nes de gue rra de los apar ta dos ii), iii), iv) e in clu so pue de en ten der se
el v) tam bién), y por ende pu die ra, por lo tan to, ser re gu la do más es pe cí -
fi ca men te por las le gis la cio nes na cio na les.62

De fi ni ti va men te, pu die ran ha ber se au na do los es fuer zos, en efec to,
para ha cer cons tar en di cho ar tícu lo to das aque llas vio la cio nes a nor mas
que go zan de un re co no ci mien to in ter na cio nal más trans pa ren te como
nor ma con sue tu di na ria. So bre todo, las re la ti vas a los mé to dos y me -
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58 Sobre la llamada Teoría de la Asimilación, véase Kress, op. cit., nota 13.
59 Momtaz, op. cit., nota 22, 187.
60 Kress, op.cit., nota 13; Benvenuto, P., “Weap ons, un con trolled Avail abil ity of Weap ons and 

War Crimes”, La Communitá Internazionale, núm. 3, 2000; Woollomes, L., “Na tional Implementin
Leg is la tion for the Chem i cal Weap ons Con ven tion: the Ex pe ri ence of the First Two Years”, Year -
book of In ter na tional Hu man i tar ian Law, 1999, pp. 264-283; Roberge, M. C., “La Nou velle Cour
Pénale internationale: évaluation préliminaire”, RICR, núm. 80, 1998, 727.

61 La Resolución 794 del Consejo de Seguridad para So ma lia condenó impedir
deliberadamente la entrega de ayuda humanitaria destinada a la supervivencia de la población civil.
Incluso, el borrador de Estatuto de la Corte Es pe cial para Si erra Leona incluyó este comportamiento
en su artículo 3 con base en su carácter consuetudinario. Su ausencia en la lista ha sido, por esto,
ampliamente criticada: Momtaz, op. cit., nota 22; Kress, op. cit., nota 13; Rob in son y Hebel, op. cit.,
nota 8; Spieker, H., “The Internacional Crim i nal Court and Non-In ter na tional Armed Con flicts”,
Leiden Jour nal of In ter na tional Law, núm. 13, 2000, p. 422.

62 Pues tampoco el Protocolo II contempla expresamente este tipo de acción.



dios63 de com ba te hu bie ran sido bien ve ni das, dado que la prohi bi ción de
su uso es más que co no ci da y acep ta da pú bli ca men te.64

Por este lado, pue de de cir se, efec ti va men te, que exis te un “re tro ce so
por de ba jo del es tán dar con sue tu di na rio”.65 No obs tan te, para aque llas
con duc tas que aún no es tán cla ra men te es ta ble ci das, la es pe ran za se en -
cuen tra en el ca mi no de la en mien da al es ta tu to, una vez que no haya lu -
gar a duda de que su apli ca ción es re co no ci da men te prohi bi da en am bas
cla ses de con flic to.

III. LOS ELEMENTOS DEL CRIMEN DE GUERRA

INTERNA. SU ANÁLISIS

Ya el Tri bu nal Pe nal para Rwan da es ta ble ció, con la fi na li dad de es -
ta ble cer la exis ten cia de una vio la ción del ar tícu lo 3 co mún y el Pro to co -
lo II, en el caso Ka yis he ma y Ru zin da na, los re qui si tos que debe reu nir
este cri men in ter na cio nal:

1. La exis ten cia de un con flic to ar ma do de ca rác ter no in ter na cio nal.
2. La exis ten cia de un nexo en tre el acu sa do y las fuer zas ar ma das.
3. Su co mi sión bajo la com pe ten cia ra tio ne loci y ra tio ne per so nae del

tri bu nal.
4. La exis ten cia de un nexo en tre el cri men y el con flic to ar ma do.66

Si bien la esen cia es la mis ma, del Infor me de la Co mi sión Pre pa ra -
to ria de la Cor te Pe nal Inter na cio nal so bre los Ele men tos de los Crí me -
nes,67 se de ri va la exis ten cia de de ter mi na dos “ele men tos co mu nes” a los 
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63 En el artículo 8.2.b), al menos los apartados xvii-xx se refieren a los medios prohibidos de
manera más gen eral, pero tampoco es exhaustivo. Mucho menos lo es, en este sentido, el apartado e).

64 La Cámara de Apelación en el reiterado Caso Tadic 95, Decisión sobre su Jurisdicción (op.
cit., nota 27, parágrafo 128), resolvió que los principios que regulan la conducción de las
hostilidades, esto es el Derecho de la Haya, son aplicables a los conflictos armados no
internacionales.

65 La expresión lit eral es “Re gres sions be hind the cus tom ary Stan dard”. Kress, op. cit., nota
13, pp. 134 y 135.

66 The pros e cu tor v. Clément Kayishema and Obed Ruzindana, case No. ICTR-95-1-T, Judge -
ment, 21 de mayo de 1999, parágrafo 169. El tercer requisito se tiene sólo en cuenta para con el tri -
bu nal, por lo que no constituye un “elemento común” del crimen de guerra.

67 PCNICC/2000/1. La aportación del documento relativo a los “Elementos de los Crímenes”
es la identificación clara de los requisitos que debe reunir cada uno de los crímenes de guerra bajo la 
competencia de la corte. Se trata de un medio que asiste a los jueces en su interpretación de las
provisiones que constan en el listado de crímenes que caen bajo la competencia de la corte según el



crí me nes de gue rra in ter na. Así en con tra mos los si guien tes ele men tos co -
mu nes:

1. Que la con duc ta haya te ni do lu gar en el con tex to de un con flic to ar ma -
do que no era de ín do le in ter na cio nal y haya es ta do re la cio na da con él.

2. Que el au tor haya te ni do co no ci mien to de que ha bía cir cuns tan cias
de he cho que es ta ble cían la exis ten cia de un con flic to ar ma do.

Ana li ce mos al gu nos de és tos ele men tos.

1. La exis ten cia de un con flic to ar ma do no-in ter na cio nal

De fi nir cuán do nos en con tra mos ante un con flic to no in ter na cio nal
es esen cial para sa ber el ré gi men apli ca ble a las in frac cio nes del de re cho
in ter na cio nal co me ti das en tal si tua ción; una pri me ra apro xi ma ción pa re -
ce lle var nos ha cia un en fren ta mien to en el in te rior de un Esta do en tre dos 
o más par tes, que re cu rren, ante la fal ta de otras op cio nes po lí ti cas, a la
fuer za ar ma da de una for ma co lec ti va y con un mí ni mo de or ga ni za ción.
Pero es ne ce sa rio apli car, en efec to, una se rie de fil tros a otro tipo de si -
tua cio nes que, aun que ab ini tio pa re cen reu nir sus ca rac te rís ti cas, no en -
ca jan sin em bar go en la no ción más es tric ta dada por el Pro to co lo Adi -
cio nal II a los Con ve nios de Gi ne bra de 1949 de 8 de agos to de 1977,
prin ci pal ins tru men to para los con flic tos in ter nos. Si son sus coor de na das 
el um bral más alto para sa tis fa cer, exis ten por otro lado si tua cio nes que
no reú nen to das sus ca rac te rís ti cas, tales como las ten sio nes in ter nas y
dis tur bios in te rio res, o si tua cio nes que han pa sa do a cons ti tuir un con -
flic to in ter na cio nal. Algún au tor ha afir ma do asi mis mo su dis tin ción del
con cep to de gue rra ci vil clá si ca.68
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estatuto. Su finalidad es proporcionar claridad y certeza al contenido de cada crimen. Algunas veces
sus disposiciones llegan a ser más específicas que las definiciones contenidas en el estatuto; sin em -
bargo, es un documento de auxilio y no es vinculante ni disminuye la discrecionalidad ju di cial de
sus magistrados.

68 Mangas, op. cit., nota 4, p. 59. Esta distinción, no obstante, si bien no supone un problema
ac tual de aplicación normativa (puesto que el concepto de guerra fue sustituido a raíz de la
aprobación de los Convenios de Ginebra de 1949 por el de conflictos armados a los que, desde
entonces, se comienza a aplicar una regulación ya internacional, siendo el derecho an te rior
únicamente en el plano militar nacional) puede ser interesante tratar por su valor teórico en cuanto al 
tratamiento de figuras como la beligerancia. Para otro autor, sin em bargo, el Protocolo II tiene unas
condiciones de aplicación tan estrictas que sólo se aplicaría a la guerra civil clásica, y no a la guerra
de guer ril las mucho más común en nuestros días; Jiménez Piernas, C., “La protección de



Pero prin ci pal men te, es su di fe ren cia ción de los con flic tos de ca rác -
ter in ter na cio nal lo que nos lle va, por ne ga ción, a su de li mi ta ción más
con cre ta, dada la ac tual di co to mía exis ten te en el de re cho in ter na cio nal
hu ma ni ta rio en tre con flic tos in ter na cio na les e in ter nos. Tras la am plia -
ción en el Pro to co lo I de su ám bi to de apli ca ción,69 los con tex tos con si -
de ra dos como in ter nos se re du je ron con si de ra ble men te y acon te cen des -
de en ton ces rea li da des hí bri das de di fí cil ca li fi ca ción. Así, por ejem plo,
los con flic tos ar ma dos in ter nos in ter na cio na li za dos, las si tua cio nes con
una im pli ca ción de un ter cer Esta do en el lado de las fuer zas ar ma das no
es ta ta les,70 o la ac tual dia léc ti ca de la gue rra con tra el te rro ris mo, son si -
tua cio nes que reú nen ca rac te rís ti cas de am bas cla ses.

Aun que la apre cia ción de la exis ten cia de un con flic to in ter no es to -
tal men te ob je ti va, y no de pen de del re co no ci mien to es ta tal,71 la re ti cen -
cia del Esta do par te de la di fi cul tad de re co no cer la exis ten cia mis ma del
con flic to, y se tra du ce en la apli ca ción de las le yes de man te ni mien to
del or den pú bli co en lu gar de la le gis la ción in ter na cio nal (el Pro to co lo II
o el ar tícu lo 3 co mún, se gún sea la si tua ción) y en la uti li za ción, como
es cu do para evi tar cual quier ac tua ción ex ter na, del prin ci pio de no in ter -
ven ción en los asun tos in ter nos, lo cual im pi de ade más, la ta rea de au xi -
lio de las or ga ni za cio nes hu ma ni ta rias o la in ter ven ción por ver da de ras
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trabajadores y cooperantes extranjeros en situaciones de conflicto interno, con es pe cial referencia a
la toma de rehenes”, RICR, núm. 110, marzo-abril de 1992, p. 160.

69 El artículo 1.4 establece como conflicto internacional “los conflictos armados en que los
pueb los luchan con tra la dominación co lo nial y la ocupación extranjera y con tra los regímenes
racistas, en el ejercicio del derecho de los pueb los a la li bre determinación”. El caso de Timor Ori en -
tal es un buen ejemplo de esta perspectiva de conflicto armado internacional, basado en la ocupación 
por In do ne sia de Timor Ori en tal, aunque no hubo resistencia por parte de ésta última. Las milicias
prointegracionistas de Timor (en su conflicto con las tropas de las Naciones Unidas) fueron
calificadas como parte de las fuerzas ar ma das de In do ne sia al recibir apoyo e instrucciones de este
gobierno. El conflicto fue calificado también de internacional. Véase Levrat, B., “El derecho
internacional humanitario en Timor Ori en tal: de la teoría a la práctica”, RICR, núm. 841, pp. 77-100.

70 El grado de apoyo de una intervención extranjera puede llegar a transformar el conflicto
interno en internacional. Una de las muestras más fehacientes de esto se han dado en la calificación
del conflicto yugoslavo a raíz de la participación de la República Fed eral de Yu go sla via del lado de
los servio-bosnios, y de la República de Croacia del lado de los bosnio-croatas. A este respecto The
Kalshoven Re port, U. N. Doc. S/25274, y Meron, T., “Clas si fi ca tion of Armed Con flict in the For -
mer Yu go sla via: Nic a ra gua’s Fall out”, Amer i can Jour nal of In ter na tional Law, vol. 92, abril de
1998, pp. 236-242.

71 Los criterios objetivos para la aplicación del Protocolo II se describen en su artículo 1: 1. El
carácter de las fuerzas en enfrentamiento, esto es, las fuerzas ar ma das gubernamentales y fuerzas ar -
ma das disidentes o grupos armados organizados. 2. La existencia en la oposición ar mada de: a) La
dirección de un mando responsable; b) El con trol de una parte del territorio; c) Operaciones militares 
realizadas de manera concertada y sostenida; d) La posibilidad de aplicar el Protocolo II.



ra zo nes de hu ma ni dad,72 y la sus pen sión, se gún esté es truc tu ra do el es ta -
do de ex cep ción, de de ter mi na dos de re chos fun da men ta les.

Res pec to al gru po re bel de, la ca li fi ca ción del con flic to como in ter no
o in ter na cio nal es fun da men tal. A pe sar de que la apli ca ción del Pro to co -
lo II no su po ne un cam bio en su es ta tu to ju rí di co,73 im pli ca la ina pli ca -
ción del es ta tu to de pri sio ne ro de gue rra, y por tan to los de te ni dos por
ac tos en re la ción con el con flic to ar ma do son tra ta dos como pri sio ne ros
de de re cho co mún y pue den ser juz ga dos por el de li to de re be lión (o in -
su rrec ción) si la le gis la ción na cio nal así lo es ta ble ce. Inclu so, pues to que 
los gru pos re bel des no son con si de ra dos como su je tos de de re cho in ter -
na cio nal, nos en con tra mos con el pro ble ma de la vin cu la to rie dad de la
re gu la ción in ter na cio nal. Si bien una de las con di cio nes que se exi ge en
el ar tícu lo 1 del Pro to co lo II (ám bi to de apli ca ción) a la otra “par te” en el 
con flic to es la po si bi li dad de apli car el pre sen te pro to co lo,74 sur ge en
este pun to la cues tión de so bre qué pa rá me tros le ga les el gru po re bel de
está so me ti do a las dis po si cio nes del Pro to co lo II; de sa ber, por tan to, si
pue de es tar obli ga do por un tra ta do en el que no es “Alta Par te Con tra -
tan te”.75

Como um bral de apli ca ción in fe rior, los con flic tos ar ma dos in ter nos
de ben dis tin guir se de aque llas si tua cio nes de me nor in ten si dad. El pá rra -
fo se gun do del ar tícu lo pri me ro del Pro to co lo Adi cio nal II ex clu ye del
ám bi to de apli ca ción “si tua cio nes de ten sio nes in ter nas y dis tur bios in te -
rio res”; su in ten ción no era otra sino fi jar de una vez el um bral in fe rior
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72 Respecto a los problemas que suscita la intervención humanitaria, véase Armendáriz, L.,
“La intervención por razones de humanidad”, Congreso Internacional de Culturas y Sistemas
Jurídicos Comparados, Mesa sobre Seguridad Internacional, México, febrero de 2004.

73 Artículo 3 común in fine dispone que “la aplicación de las anteriores disposiciones no
surtirá efectos sobre el estatuto jurídico de las par tes en conflicto”. Las condiciones de aplicación del 
artículo 3, sin em bargo, no son modificadas por el Protocolo II.

74 La capacidad de aplicarlo, no el que efectivamente se haga.
75 Según el Comentario al Protocolo y artículo 3 común (op. cit., nota 33, párr. 4444), la

explicación que se dio en 1949 fue que cuando un Estado se compromete sobre la base de un tratado, 
las obligaciones que de él derivan, surten efectos no sólo para el gobierno sino para los particulares
que se encuentren en el territorio nacional, siendo la extensión de los derechos y deberes
convencionales idéntica para ambos. Sirva de ejemplo que, en el caso del conflicto armado en Co -
lom bia, la guer rilla de las FARC negó estar obligada por el DIH, bajo el argumento de que nunca
había manifestado su voluntad de adherirse a este documento, incluso que nadie le había preguntado; 
García-Peña Jaramillo, D., “Hu man i tar ian Pro tec tion in Non-In ter na tional Armed Con flicts: A case
Study of Co lom bia”, Is rael Year book of Hu man Rights, Martinus Nijhoff Pub lish ers Ed., vol. 30,
2000, pp. 189 y 190. En gen eral, Va len cia Villa, H., “El derecho de los conflictos armados y su
aplicación en Co lom bia”, RICR, núm. 97, enero-febrero de 1990, pp. 5-17. Contrariamente, puede
ser que este tipo de argumentos sean parte de una estrategia de reconocimiento internacional.



de los con flic tos in ter nos, lo cual era ne ce sa rio para con se guir su apro ba -
ción.

Ante la fal ta de una de fi ni ción en los tex tos so bre qué debe en ten der -
se por dis tur bios y ten sio nes in ter nas, el CICR hizo en la pri me ra Con fe -
ren cia de Exper tos Gu ber na men ta les de 1971, la si guien te des crip ción de 
dis tur bios in te rio res:

Se tra ta de si tua cio nes en las que sin que haya, pro pia men te ha blan do, un
con flic to ar ma do sin ca rác ter inter na cio nal, exis te sin em bar go, a ni vel in -
te rior, un en fren ta mien to que pre sen ta cier to ca rác ter de gra ve dad o de du -
ra ción y que da lu gar a la rea li za ción de ac tos de vio len cia. Éstos úl ti mos
pue den te ner for mas va ria bles, que van des de ge ne ra ción es pon tá nea de
ac tos de sub le va ción has ta la lu cha en tre gru pos más o me nos or ga ni za dos 
y las au to ri da des que ejer cen el po der. En es tas si tua cio nes, que no de ge -
ne ran for zo sa men te en la lu cha abier ta, las au to ri da des que ejer cen el po -
der ape lan a cuan tio sas fuer zas de po li cía, o bien a las fuer zas ar ma das,
para rees ta ble cer el or den in ter no. El nú me ro de víc ti mas ha he cho ne ce sa -
rio la apli ca ción de un mí ni mo de re glas hu ma ni ta rias.76

En las ten sio nes in ter nas por el con tra rio, el uso de la fuer za es una
me di da pre ven ti va para man te ner el res pe to a la ley y el or den, sin que
lle gue a ha ber dis tur bios in ter nos, y que re úne ca rac te rís ti cas como las
de ten cio nes ma si vas, los “de te ni dos po lí ti cos”, pro ba bles ma los tra tos,
et cé te ra.77

Como ni si quie ra son con si de ra dos con flic tos ar ma dos (ar tí cu lo1.2
del Pro to co lo II), tam po co en prin ci pio las per so nas afec ta das por tal si -
tua ción pue den ser pro te gi das ba sán do se en el ar tícu lo 3 co mún.78 No
exis te, de he cho, un tra ta do in ter na cio nal es pe cial que se ocu pe de las
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76 Op. cit., nota 33, párr. 4475.
77 Ibi dem, párrs. 4476-4478.
78 Recordemos que el artículo 3 común goza de autonomía respecto al Protocolo II. Mientras

que el Protocolo II contempla sólo el tipo de conflicto armado más intenso, el artículo 3 común
requiere para su aplicación la existencia de una situación de conflicto armado, pero no exige que el
conflicto enfrente al gobierno y a las fuerzas rebeldes, o que éstas controlen efectivamente una parte
del territorio. Además, la aplicabilidad del artículo a situaciones de violencia interna podría darse
por el camino de su carácter consuetudinario, reconocido por la Sentencia de la CIJ en el Caso Nic a -
ra gua v. United Sta tus; op. cit., nota 33. Algún autor ha sugerido incluso que la práctica estatal
evidencia que, en ocasiones, determinados principios básicos del derecho internacional humanitario
convencional se han aplicado a situaciones de violencia interna que no se califican necesariamente
como conflictos armados. Véase Vinuesa, R. E., “La formación de la costumbre en el derecho
internacional consuetudinario”, artículo publicado en http://www.cicr.org, el 30 de julio de 1998.



cues tio nes hu ma ni ta rias que se plan tean en las si tua cio nes de ten sio nes
in ter nas y de dis tur bios in te rio res. Esto no sig ni fi ca ría la to tal des pro tec -
ción y la no ob ser van cia de los de re chos fun da men ta les de la per so na;79

al con tra rio, la con tem po rá nea in te rac ción en tre el de re cho de los de re -
chos hu ma nos y el de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio per mi te cu brir es -
tas zo nas gri ses que no coin ci den exac ta men te con el cam po de ac tua ción 
de nin gu no de los dos (al no po der en cua drar se den tro de una si tua ción de
paz, ám bi to de apli ca ción tí pi co del de re cho de los de re chos hu ma nos, ni 
tam po co al can zar las di men sio nes de un con flic to ar ma do, don de rige el
de re cho hu ma ni ta rio).80

Du ran te el cur so de las ne go cia cio nes para la adop ción del Esta tu to
de la CPI, la de fi ni ción del tér mi no “con flic to ar ma do no in ter na cio nal”
fue ob je to de un ani ma do de ba te. El ar tícu lo 8.2.d) y f) del es ta tu to di fe -
ren cian ex pre sa men te el con flic to ar ma do in ter no y las si tua cio nes de
dis tur bios y ten sio nes in te rio res; por lo que que da cla ro que el con cep to
de cri men de gue rra ci vil sólo se apli ca en con flic tos ar ma dos in ter nos.81

Sin em bar go, mien tras el apar ta do d) que se re fie re a las vio la cio nes del
ar tícu lo 3 co mún no con tie ne nin gu na de fi ni ción po si ti va del tér mi no
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79 Incluso, el último “Recordando” del protocolo contempla la Cláusula Mar tens al disponer
que “en los casos no previstos por el derecho vigente, la per sona humana queda bajo la salvaguarda
de los principios de la humanidad y de las exigencias de la conciencia pública”. Para un examen
acerca de cómo debe interpretarse las nociones de principios de la humanidad y exigencias de la
conciencia pública me remito a Meron, T., “The Mar tens Clause, Prin ci ples of Hu man ity, and Dic -
tates of Públic Consciente”, Amer i can Jour nal of Internacional Law, vol. 94, enero de 2000, pp.
78-90.

80 La Revista Internacional de la Cruz Roja publicó en 1988 dos propuestas relativas a este
tema; la primera estuvo a cargo del profesor Meron, quien redactó un “Proyecto de Declaración-tipo
sobre los disturbios y tensiones interiores”, que contemplaba —en un amago de codificación— una
serie de normas humanitarias inderogables que se deberían aplicar a dichas situaciones para proteger 
los derechos fundamentales del individuo; el otro artículo correspondía a Hans-Pe ter Gas ser, asesor
jurídico del CICR, que presentaba un “Código de conducta” dirigido a “todas las per so nas que
podrían cometer actos de violencia”, tanto en nombre del gobierno como de los rebeldes. También es 
interesante destacar la la bor que realizó la Universidad de Turku-Abo (Finlandia), que desembocó en 
la Declaración sobre las Normas Humanitarias Mínimas de 1988; una de las principales
peculiaridades de esta declaración radica en las fuentes en las que se basa, en tre las que se
encuentran no sólo el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, sino en la Jurisprudencia de la CIJ, en el caso Nic a ra gua v. United States de 1986, p.
114; en los artículos citados en la nota previa, en los Principios de Siracusa, Doc. ONU
E/CN.4/1984/4 y 7; y en las Normas Mínimas de París adoptada por la Asociación Jurídica
Internacional y publicada en Amer i can Jour nal of Internacional Law, núm. 79, 1985, pp. 1072 y ss.
Véase, Gas ser, H. P., “Normas humanitarias para las situaciones de disturbios y tensiones
interiores”, RICR, núm. 117, mayo-junio de 1993, pp. 226-233.

81 Kress, op. cit., nota 13, p. 117.



“con flic to ar ma do no in ter na cio nal”, la se gun da fra se del apar ta do f) que
se re fie re a los crí me nes lis ta dos en el apar ta do e), mu chos de los cua les
re co gen prohi bi cio nes con te ni das en el Pro to co lo II, se apli ca a “los con -
flic tos ar ma dos que tie nen lu gar en el te rri to rio de un Esta do cuan do
exis te un con flic to ar ma do pro lon ga do en tre las au to ri da des y gru pos ar -
ma dos or ga ni za dos o en tre ta les gru pos”. En este pun to, uno se pre gun ta
si el con flic to ar ma do no in ter na cio nal en el que se sus ci tan los crí me nes
de gue rra del ar tícu lo 8.2.c) po see una na tu ra le za dis tin ta al con flic to en
el que se co me ten los crí me nes del apar ta do e). Más bien, la cues tión es,
no si el con flic to ar ma do debe te ner una du ra ción mí ni ma, sino si el con -
cep to de con flic to ar ma do pre su po ne la exis ten cia de una vio len cia ar -
ma da pro lon ga da.82 Ha cia esta úl ti ma op ción se in cli na ron am bos tri bu -
na les ad hoc, de fi nien do tam bién, res pec to al ar tícu lo 3 co mún,83 un
con flic to ar ma do in ter no como “vio len cia ar ma da pro lon ga da en tre au to -
ri da des gu ber na men ta les y gru pos ar ma dos or ga ni za dos o en tre ta les gru -
pos den tro de un Esta do”.84

En mi opi nión, el re qui si to de la du ra ción pro lon ga da fue es ta ble ci -
do ex clu si va men te para re sol ver las con tro ver sias sus ci ta das al re de dor de 
los crí me nes de gue rra del apar ta do e), don de de ter mi na das de le ga cio nes
que rían in cluir, para el con flic to ar ma do en el que se pro du cían, el um -
bral de apli ca ción que dis po ne el Pro to co lo II.85 La in ten ción no era mo -
di fi car el um bral de apli ca ción del ar tícu lo 3 co mún, de he cho, el apar ta -
do f) no lo cita tex tual men te. Por lo tan to, el con flic to ar ma do re que ri rá
una vio len cia pro lon ga da pre via, sólo para los crí me nes enu me ra dos en
el apar ta do e), mien tras que, a fal ta de de fi ni ción en cuan to al con flic to
in ter no don de se de sa rro llan los crí me nes lis ta dos en el apar ta do c), ha -
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82 Ibi dem, p.118.
83 Caso Akayesu, op. cit., nota 26, parágrafo 619.
84 Tadic 95, primera instancia, IT-94-1-AR72, parágrafo 70.
85 Su artículo 1 dice: “El presente Protocolo se aplicará a todos los conflictos armados…que se 

desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante en tre sus fuerzas ar ma das y fuerzas ar ma das
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la dirección de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un con trol tal que les permita realizar operaciones miliares
sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”. Dentro de la lista de crímenes del artículo
8.2.e) figuran, como ya analizamos (su pra epígrafe II, 4), otras prohibiciones además de las
contenidas en el Protocolo II por lo que aplicar dicho umbral hubiera significado frenar la
competencia de la corte, ya que las condiciones de aplicación del Protocolo II son tan estrictas que
ninguno de los conflictos armados internos actuales parece cumplirlas. Concretamente, la progresión 
del ac tual umbral establecido por el estatuto respecto de Protocolo II se encuentra en que van a ser
incriminadas, también, las violaciones cometidas en un conflicto suscitado en tre dos grupos no
estatales.



brá que acu dir a la le tra de los Con ve nios de Gi ne bra y de fi nir el con flic -
to por ne ga ción, es de cir, de mos tran do que di cho con flic to ar ma do no es
de ca rác ter in ter na cio nal.86 Hu bie ra sido de sea ble, des de lue go, una de fi -
ni ción más cla ra que pu sie ra pun to fi nal a esta con tro ver sia.

2. El nexo en tre el acu sa do y las fuer zas ar ma das

Aun que este es un re qui si to se ña la do úni ca men te por el TPIR (en el
caso Ka yis he ma y Ru zin da na), es esen cial en los con flic tos sus ci ta dos en 
el in te rior de un país don de la ma yo ría de las per so nas ci vi les se ha llan
en el área don de se su ce den las ope ra cio nes mi li ta res, y este nexo se ría la 
úni ca for ma de co nec tar un acto con el con flic to ar ma do. En un con flic to 
ar ma do in ter no la po bla ción ci vil tien de a de fen der se de los ata ques in -
dis cri mi na dos, a ve ces in clu so, de for mas es pe cial men te crue les dada la
ten sión que exis te en es tas si tua cio nes. Pues bien, la co ne xión ne ce sa ria
que debe te ner un pre sun to au tor con las fuer zas ar ma das ayu da a dis tin -
guir el cri men de gue rra pro pia men te di cho con un de li to de de re cho co -
mún, que pue de ha ber se sus ci ta do tem po ral men te den tro del con flic to ar -
ma do pero que no tie ne re la ción con él. Es pues, la an te sa la del re qui si to
re la ti vo a la co ne xión en tre el acto y el con flic to ar ma do, que ana li za re -
mos a con ti nua ción. Sin em bar go, tal y como se ha se ña la do, esta con di -
ción “li mi ta la cla se de per pe tra do res del cri men de gue rra ci vil”,87 y hu -
bie ra sido de sea ble que este re qui si to se ra zo na ra con más de ta lle so bre
todo si to ma mos en con si de ra ción que ni el Esta tu to de la CPI ni el do cu -
men to re la ti vo a los “Ele men tos de los Crí me nes” li mi ta ex plí ci ta men te
la cla se de su je tos ac ti vos que pue den co me ter el cri men de gue rra.88

Es po si ble de ter mi nar, sin em bar go, res pon sa bles de vio la cio nes (al
ar tícu lo 3 co mún y al Pro to co lo II) a aque llas per so nas que no per te ne -
cie ran a las fuer zas ar ma das de una de las par tes en con flic to, siem pre y
cuan do se com pro ba ra la exis ten cia de un nexo en tre di chas per so nas
y las fuer zas ar ma das.89 Por ejem plo, cier tos fun cio na rios pú bli cos que
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86 Otra cosa es que, tal y como Claus Kress declara, el test de la violencia prolongada sea otra
manera de declarar que la violencia debe de haber alcanzado el nivel donde el “Gobierno le gal sea
obligado a recurrir a las fuerzas ar ma das regulares” para frenar la insurrección; Kress, op. cit., nota
13, p. 119. Y que dicho recurso evidencia la existencia de un conflicto armado que el gobierno le gal
no puede negar para justificar la aplicación de leyes de mantenimiento de la seguridad pública.

87 Ibi dem, p. 123.
88 Idem.
89 Caso Akayesu, op. cit., nota 26, parágrafo 633.



no per te ne cen, ofi cial men te ha blan do, a las fuer zas ar ma das pero que
rea li zan fun cio nes que de iure o de fac to sir ven para apo yar a re for zar a
las ope ra cio nes mi li ta res.90

En de fi ni ti va, este nexo im pli ca que son las “par tes en con flic to”
quie nes son res pon sa bles por las vio la cio nes de las dis po si cio nes del ar -
tícu lo 3 co mún.91

3. El nexo en tre la con duc ta cri mi nal y el con flic to ar ma do

La co ne xión ne ce sa ria en tre el cri men y el con flic to ar ma do es de
cru cial im por tan cia si te ne mos en cuen ta que el ar tícu lo 3 co mún y el
Pro to co lo II son ins tru men tos des ti na dos a la pro tec ción de las víc ti mas
de los con flic tos ar ma dos.

El TPIR lo con si de ró “axio má ti co” para el con cep to de cri men de
gue rra ci vil en el caso Ce le bi ci.

Dado que los crí me nes de gue rra ci vil es tán ine vi ta ble men te li ga dos
a las vio la cio nes del ar tícu lo ter ce ro co mún y del Pro to co lo II, una con -
duc ta pue de caer fue ra de su ám bi to de apli ca ción si no se de mues tra que 
la con duc ta es ta ba re la cio na da con mó vi les del con flic to ar ma do o bien
que fue guia da por ra zo nes per so na les. Así ocu rrió en el ci ta do caso Ya -
kis he ma y Ru zin da na don de el fis cal no pudo de mos trar que sus ac cio nes 
es ta ban vin cu la das al con flic to ar ma do, lo cual no im pi dió que los acu sa -
dos fue ran ha lla dos cul pa bles de ge no ci dio.

Se tra ta por lo tan to del cri te rio que dis tin gue un de li to co mún de un
cri men de gue rra. Y que con lle va que un cri men dé lu gar a la apli ca ción
del de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio y cai ga así en la ju ris dic ción de un 
tri bu nal in ter na cio nal, si es el caso.92
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90 También se cumpliría con este nexo, aunque la comisión de los actos suceda fuera del teatro 
de las hostilidades militares; ibi dem, parágrafo 176.

91 El Tri bu nal Internacional para Rwanda lo explicó de la siguiente manera: “The abil ity of the 
RPF as a dis si dent armed force to im ple ment le gally bind ing in ter na tional in stru ment is con sid ered
in Pro to col II as a fun da men tal cri te ria in or der to re cog nise the non-in ter na tional char ac ter of the
armed con flict. The abil ity of the gov ern men tal armed forces to com ply with the pro vi sions of such
in stru ments is ax i om atic. In the in stant case, the two ar mies were well or gan ised and par tic i pated in
the mil i tary op er a tions un der re spon si ble mil i tary com mand. There fore, based on ar ti cle 6(1) of the
ICTR Stat ute, it could be con cluded that the ap pro pri ate mem bers of the FAR and RPF shall be re -
spon si ble in di vid u ally for vi o la tions of Com mon Ar ti cle 3 and Pro to col II, if fac tu ally proven”;
Pros e cu tor v. Zejnil Delalic et al., IT-96-21-T, parágrafo 193.

92 Caso Tadic 95, op. cit., nota 84, parágrafo 572.



En los “Ele men tos de los Crí me nes” de la CPI se exi ge, como ya di -
ji mos, que la con duc ta “haya es ta do re la cio na da con” el con flic to ar ma do 
no in ter na cio nal; esto sig ni fi ca que in clu so la con duc ta que tie ne lu gar
tras el cese de las hos ti li da des pue de con si de rar se como cri men de gue rra 
in ter na.93

¿Pe ro que debe en ten der se por “nexo”? ¿Có mo pue de es pe ci fi car se
en qué con sis te el nexo re que ri do? Para res pon der és tas cues tio nes de be -
mos acu dir al case law de los tri bu na les para la ex Yu gos la via y Rwan -
da; en los di ver sos ca sos tra ta dos en és tas ju ris dic cio nes es fá cil ob ser var 
como se con cre ta este re qui si to del nexo en tre la con duc ta cri mi nal y el
con flic to ar ma do, ya que se uti li zó una ló gi ca con cre ta ba sa da en los he -
chos y no en ele men tos abs trac tos. El pro pio Tri bu nal para Rwan da lo
es pe ci fi có en el sen ti do de que “no test… can be de fi ned in abs trac to”,
es de cir, que se tra ta más bien de de fi nir es pe cí fi ca men te el con te ni do de
las pa la bras “en el con tex to de”, y “cla rify the si tua tion in a pro per
way”.94 En Ta dic 1995 se de cla ró, en re la ción, que bas ta ría con que el
cri men ale ga do es tu vie ra muy de cer ca re la cio na do a las hos ti li da des que 
se lle ven a cabo en par tes del te rri to rio con tro la das por las par tes en con -
flic to;95 pero que ésta re la ción no exi ge que se si túe den tro de una po lí ti -
ca o prác ti ca to le ra da y di ri gi da por una de las par tes en con flic to, o que
el acto ne ce si te ser par te de una po lí ti ca aso cia da con la con duc ción de la 
gue rra.96

Algún ana lis ta ha con clui do que, ba sán do se en las de li mi ta cio nes da -
das por el Tri bu nal Inter na cio nal para Rwan da, el ele men to co mún de los 
“Ele men tos de los Crí me nes” (el nexo) se di ri ge más bien a ex cluir los ac -
tos co me ti dos por pu ras ra zo nes per so na les.97 Inclu so en la sec ción de
“Intro duc ción” a los crí me nes de gue rra del do cu men to de los EC se afir -
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93 Dörman, K., “Crímenes de guerra en los ‘Elementos de los crímenes’”, en Kai, Ambos
(coord.), La nueva justicia pe nal supranacional, Tirant Lo Blanch, 2001, p. 114. Sin em bargo, el
agregado de las palabras “en relación con” en los “EC” fue de gran controversia y se argumentó
sobre su redundancia al estar entendidas en el requisito de “el contexto de”. Véase Informe de la
Comisión Preparatoria de la Corte Pe nal Internacional. Proyecto de Texto Definitivo de los
Elementos de los Crímenes. Introducción al artículo 8. Crímenes de guerra, párrafo 1o. En gen eral,
Dörman, K., “War Crimes in the El e ments of War Crimes”, en Fisher, H. et al. (eds.), In ter na tional
and Na tional Pros e cu tion of Crimes Un der In ter na tional. Cur rent De vel op ments 95, 2001.

94 Op. cit., nota 66, parágrafo 188.
95 Caso Tadic 95, op. cit., nota 84, parágrafo 70.
96 The Pros e cu tor v. Dusco Tadic, Opin ion and Judg ment, Case No. IT-94-1-T, ICTY , Trial

Cham ber II, 7 de mayo de 1997, parágrafo 573.
97 Dörman, K., op. cit., nota 93 in fine, p. 103.



ma que los ele men tos de los crí me nes de los apar ta dos c) y e) del ar tícu lo 
8, esto es, las vio la cio nes del ar tícu lo 3 co mún y de otras vio la cio nes de
las le yes y usos de la gue rra, apar te de ésas, “es tán su je tos a las li mi ta -
cio nes in di ca das en los apar ta dos d) y f) de ése pá rra fo…” que ver san so -
bre los lí mi tes a la com pe ten cia de la cor te. La in ten ción fue evi tar que la 
cor te co no cie ra de aque llas con duc tas co me ti das en si tua cio nes que no
lle ga ban a al can zar el um bral de un con flic to ar ma do no-in ter na cio nal,
esto es, si tua cio nes como los dis tur bios y ten sio nes in te rio res. No tie ne
com pe ten cia por tan to, para co no cer so bre con duc tas no re la cio na das con 
un con flic to ar ma do no-in ter na cio nal, ni que se ha llen fue ra de su con -
tex to.98

4. El conocimiento del autor sobre la existencia
del conflicto armado

Este re que ri mien to sur ge de la pre mi sa de que un cri men de gue rra
in ter na es mu cho más gra ve que su con duc ta aná lo ga en tiem pos de paz.
La ma yo ría de los Esta dos ma ni fes tó du ran te los de ba tes para la adop -
ción del do cu men to de los “Ele men tos de los Crí me nes” que es pre ci sa -
men te la exis ten cia de un con flic to ar ma do lo que di fe ren cia el cri men de 
gue rra (de ase si na to, por ejem plo) del de li to de de re cho co mún (de ase si -
na to), aun que esto es ob vio, ya que un cri men de gue rra, por de fi ni ción,
es aquel co me ti do en tiem po de gue rra y que vio la las le yes y las cos tum -
bres que la ri gen; sin em bar go su im por tan cia va más allá. Para al gu -
nos,99 el con flic to ar ma do no-in ter na cio nal su po nía sólo un ele men to
para la de li mi ta ción de la com pe ten cia ju ris dic cio nal, mien tras que para
la otra es cue la100 era esen cial ade más, otro re que ri mien to men tal sin re -
cha zar la im por tan cia ju ris dic cio nal que tie ne la exis ten cia del con flic to
ar ma do. Argu men ta ba, ésta úl ti ma, que efec ti va men te “el ex ce so de cri -
mi na li dad” que tie ne el cri men de gue rra, y que lo hace peor que el de li to 
co mún, ra di ca en que se co me te en tiem po de gue rra (cuando el con flic to 
ar ma do sea un ele men to sus tan ti vo, si se toma en este sen ti do).101 Por
esto, el pre sun to per pe tra dor de la con duc ta debe ser cons cien te en el
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98 Ibi dem, p. 151.
99 Es el caso expuesto por Dörman. Idem.

100 El autor Claus Kress equipara los dos posicionamientos con el surgimiento de dos escuelas
de pensamiento: una, la escuela jurisdiccional, y la otra, la escuela mixta sustantiva-jurisdiccional;
Kress, op. cit., nota 13, p. 126.

101 Idem.



mo men to de su co mi sión del con tex to, tan gra ve, en el que se está co me -
tien do. Así es como ha pre va le ci do en los “Ele men tos de los Crí me nes”,
de ma ne ra co rrec ta, al cons tar como ele men to co mún en to dos los crí me -
nes de gue rra.102

El Co mi té Pre pa ra to rio del do cu men to de los EC dis cu tió muy in ten -
sa men te si el ele men to de la in ten cio na li dad103 de bía exi gir se para el ele -
men to des crip ti vo del con tex to, y en tal caso, qué ni vel de co no ci mien to
de bía exi gir se, pues to que se con si de ra ba muy es tric to el gra do de con -
cien cia pre vis to en el ar tícu lo 30. Apli car en su glo ba li dad el ar tícu lo 30
im pli ca ba que el pre sun to au tor del cri men de bía ser cons cien te de la
exis ten cia del con flic to ar ma do, ade más de su ca rác ter in ter na cio nal o
no-in ter na cio nal. Fi nal men te, si acu di mos a la in tro duc ción que cons ta
para los crí me nes de gue rra al ini cio del ar tícu lo 8, se acla ra (para el ele -
men to de la in ten cio na li dad y el ele men to des crip ti vo del con tex to) que:

No se exi ge que el au tor hay he cho una eva lua ción en de re cho acer ca de la 
exis ten cia de un con flic to ar ma do ni de su ca rác ter in ter na cio nal o no in -
ter na cio nal.

En ese con tex to, no se exi ge que el au tor ten ga co no ci mien to de los he -
chos que ha yan de ter mi na do que el con flic to ten ga ca rác ter in ter na cio nal o 
no-in ter na cio nal;

Úni ca men te se exi ge el co no ci mien to de las cir cuns tan cias de he cho
que haya de ter mi na do la exis ten cia de un con flic to ar ma do, im plí ci to en
las pa la bras “haya te ni do lu gar en el con tex to de… y haya es ta do re la cio -
na da con él”.

Por lo tan to, si a pri me ra vis ta el ele men to de la in ten cio na li dad tal y
como está de fi ni do en el ar tícu lo 30 crea la im pre sión de que re quie re un
co no ci mien to com ple to de las cir cuns tan cias de he cho que de ter mi nan el
con flic to ar ma do, fi nal men te se ate núa por esta ex pli ca ción de la “Intro -
duc ción” que in di ca “que el au tor so la men te ne ce si ta es tar cons cien te de
al gu nas cir cuns tan cias de he cho que de ter mi nen la exis ten cia de un con -
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102 “4. Que el autor haya tenido conocimiento de que había circunstancias de hecho que
establecían la existencia de un conflicto armado”, “Elementos de los Crímenes”, op. cit., nota 67.

103 Se exige, por lo tanto, además de los elementos materiales del crimen, o actus reus, el
elemento de la intencionalidad, o mens rea, para que una per sona sea penalmente responsable. En
concreto, el artículo 30 del Estatuto de la CPI establece que el sujeto debe actuar “con intención y
conocimiento de los elementos materiales del crimen”, en tre los cuales, como elemento común a
todos los crímenes de guerra, se encuentra el conocimiento de las circunstancias de hecho que
establecía la existencia de un conflicto armado interno. 



flic to ar ma do, pero no de to das las cir cuns tan cias de he cho que per mi ti -
rían a un juez con cluir que un con flic to ar ma do se ha lle va do a cabo”.104

En úl ti mo lu gar, el ar tícu lo 32 del Esta tu to de la CPI ins ti tu ye como
cau sa exi men te de la res pon sa bi li dad pe nal, el error de he cho y el error
de de re cho sólo si tal error im pli ca la de sa pa ri ción de este ele men to de la 
in ten cio na li dad.

Po de mos de cir en ton ces que para te ner la in ten ción de co me ter un
cri men de gue rra, en nues tro caso el cri men de gue rra in ter na, es ne ce sa -
rio pre via men te co no cer que exis te el con flic to ar ma do; es ne ce sa rio ade -
más, que al tener co no ci mien to del con flic to se quie ra co me ter el cri men
igual men te, es de cir, se ten ga la in ten ción.105 De este modo, si to ma mos
como base en este pun to el ar tícu lo 32 del es ta tu to, se lle ga a la con clu -
sión de que el “no co no ci mien to” por par te del au tor de la exis ten cia del
con flic to (por un error de he cho, por ejem plo) hace que de sa pa rez ca la
in ten ción de co me ter el cri men de gue rra, que no se ge ne re la res pon sa bi -
li dad pe nal in di vi dual y por ende no se con fi gu re el cri men de gue rra en
cues tión.

Por úl ti mo, al gún au tor ha men cio na do la im por tan cia so bre una re -
fle xión “mo ral” acer ca de por qué del “ex ce so de gra ve dad” del cri men
de gue rra (res pec to de su aná lo go, en tiem po de paz); que im pli ca aña dir
otras re fle xio nes.106 En pri mer lu gar, si la gra ve dad ex tra que po see el
cri men de gue rra debe tra du cir se en un au men to de su pena res pec to a su
equi va len te en tiem pos de paz; en se gun do lu gar, hay que pre gun tar se si
las con se cuen cias de este cri men que nos ocu pa son más pe li gro sas y re -
le van tes, y pue den lle var a un “ries go de es ca la da” y obs truir la res tau ra -
ción de una paz du ra de ra (es pe cial men te, pero no sólo en los crí me nes de 
gue rra co me ti dos de ma ne ra sis te má ti ca); y por úl ti mo, si efec ti va men te
el daño que se pro du ce por la co mi sión de un cri men de gue rra in ter na no 
sólo lo es para la víc ti ma, sino que vio la in te re ses co lec ti vos al di fi cul tar
enor me men te la res tau ra ción de la paz .
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104 Dörman, K., op. cit., nota 93, p. 117.
105 Podemos decir que el elemento intencional incluye, por lo tanto, el requisito del

conocimiento.
106 Kress, op. cit., nota 13, pp. 126 y 127.



IV. CONCLUSIONES

El he cho de que el cri men de gue rra po sea un tra ta mien to di fe ren te
se gún se dé en un con flic to ar ma do in ter na cio nal o en uno in ter no con ti -
nua oca sio nan do es pi no sos pro ble mas en el ca mi no a su san ción. Más, si
te ne mos en cuen ta que el de re cho in ter na cio nal hu ma ni ta rio apli ca ble a
los con flic tos in ter nos es bas tan te pro ble má ti co por cuan to no ofre ce una 
de fi ni ción cla ra de esta cla se de con flic tos, no es ta ble ce pro pia men te la
ca te go ría de “crí me nes de gue rra”, y no vin cu la a los Esta dos par te en
sus ins tru men tos con la obli ga ción de ade cuar sus sis te mas le gis la ti vos
para una co rrec ta pe na li za ción.

Gra cias a la ines ti ma ble ayu da de la ju ris pru den cia de los tri bu na les
in ter na cio na les se han di bu ja do las di rec tri ces que se con si de ra debe se -
guir un cri men de gue rra co me ti do en un con flic to ar ma do in ter no, sus
con di cio nes ine lu di bles y lo más im por tan te, se ha co rro bo ra do su exis -
ten cia.

No pue de ne gar se el va lor que po see el ar tícu lo 8.2 del es ta tu to como 
ins tru men to de in cri mi na ción de las vio la cio nes DIH apli ca ble a los con -
flic tos ar ma dos in ter nos; de he cho, es la pri me ra vez que se ca li fi can
como “crí me nes de gue rra”. Su po ne, a su vez, un com pen dio del con te ni -
do del de re cho in ter na cio nal con sue tu di na rio, si bien par cial men te in -
com ple to. Inclu so se tra ta de un ins tru men to pro gre sis ta, por cuan to no
exi ge, para dis tin guir el con flic to ar ma do no in ter na cio nal, que los gru -
pos ar ma dos ejer zan un gra do de con trol tal que sean ca pa ces de lle var a
cabo ope ra cio nes mi li ta res sos te ni das, o que sean ca pa ces de apli car los
ins tru men tos ju rí di cos hu ma ni ta rios; lo cual per mi ti rá que la cor te ejer za
la ju ris dic ción en un ma yor nú me ro de ca sos.

En al gu nos as pec tos, se hu bie ra es pe ra do sin em bar go, una de fi ni -
ción de los crí me nes de gue rra in ter na más am plia. Es el caso del cri men
de ha cer pa de cer ham bre a la po bla ción ci vil, o de la in cri mi na ción del
uso de cier tas ar mas. Inclu so, era de es pe rar que fi nal men te se tra za ra
una lí nea di vi so ria cla ra en tre los con flic tos ar ma dos in ter na cio na les y no 
in ter na cio na les.

El do cu men to de los EC ha sido la gran opor tu ni dad de de fi nir más
es pe cí fi ca men te los ti pos pe na les y eli mi nar va cíos le ga les que nor mal -
men te se sus ci tan al si tuar ta les con duc tas en si tua cio nes de gue rra. Pero
sor pren den te men te, en este afán cla ri fi ca dor, se ha caí do en una re dac -
ción a ve ces bo rro sa. La in tro duc ción de nue vos ele men tos a ve ces com -
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pli ca la ti pi fi ca ción del cri men (por ejem plo, el caso del cri men de gue rra 
de so me timiento a ex pe ri men tos mé di cos), o por el con tra rio, la fal ta de
ex haus ti vi dad pue de abrir la puer ta a una in ter pre ta ción ex ce si va men te
abier ta (es el caso del cri men de gue rra de con de nar o eje cu tar sin ga ran -
tías ju di cia les).

Sin em bar go, pue de con cluir se que su adop ción ha col ma do el va cío
que po see el Pro to co lo Adi cio nal II y el ar tícu lo 3 co mún de un sis te ma
de per se cu ción y re pre sión per ma nen te; lo cual, no sig ni fi ca, tal y como
en él se dis po ne,107 que se li mi te o me nos ca be las nor mas exis ten tes o en
de sa rro llo de de re cho in ter na cio nal. Muy al con tra rio, dado su ca rác ter
com ple men ta rio, es de es pe rar que los sis te mas pe na les na cio na les col -
men es tas la gu nas.
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107 Artículo 10 del Estatuto de la Corte.


