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resumen 

El Derecho Internacional Humanitario determina una protección especial para per-
sonas particularmente vulnerables como los niños en los conflictos armados. Se protege al  
niño como miembro de la población civil y se le otorga una protección especial en los  
conflictos armados internacionales e internos. Se prohíbe reclutarlos, alistarlos y que par-
ticipen directamente en las hostilidades y, conforme al Protocolo Facultativo a la Conven-
ción de los Derechos del Niño de 2000, se eleva la edad hasta los 18 años. La Corte Penal  
Internacional se encuentra investigando a presuntos responsables de crímenes de guerra  
cometidos contra los niños en África. Se tipificaron en el Código Penal español de 1995  
los «Delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado» y por  
Ley Orgánica 5/2010 se ha mejorado la protección penal de la infancia, incriminando el  
reclutamiento y participación directa de los niños menores de 18 años en los conflictos  
armados. 
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y crímenes de guerra cometidos contra los niños; v.  la actuación de la unión europea para la  
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i.  pórticO 

1.  introducción 

los  nuevos  tipos  de  conflictos  armados  han  significado  un  aumento  creciente  
de las víctimas de la guerra pertenecientes a la población civil (1).   
en el extenso muestrario de las amenazas y violencias contra las personas civi-

les se pone de manifiesto: la existencia de ataques deliberados contra no comba-
tientes; de tortura y de asesinato sistemático de civiles, particularmente en los con-
flictos armados internos; el desplazamiento forzado de población, expuesta a  
atrocidades, sin protección física adecuada y obligada a abandonar a familiares,  
bienes y hogares; el desvío de los suministros de socorro que no alcanzan los cam-
pamentos de refugiados y, en especial, las consecuencias de la guerra sobre los  
niños, con grave violación de sus derechos más esenciales (2).   

ahora bien, el derecho internacional humanitario (dih) determina una pro-
tección especial   (3) para determinados grupos de personas particularmente vulnera-
bles como los niños menores de quince años. de manera que se prohíbe reclutarlos  
y que participen directamente en las hostilidades, y se ha aprobado en el año 2000 (y  
ratificado por  españa) el Protocolo  facultativo  a  la  convención  de  los  derechos  
del niño, que eleva esta edad hasta los 18 años (4).   

  (1)  informe del secretario general de las naciones unidas al consejo de seguridad sobre La 
protección de los civiles en los conflictos armados, 1999. ver en rodríguez-villasante y Prieto, 
J. l., «Presentación a la edición de 2002», Derecho Internacional Humanitario, 2.ª edición, tirant lo 
Blanch y cruz roja española, valencia, 2007, p. 16. 

  (2)  es clásico el estudio de graça machel, Enfants touchés par la guerre, Études Machel  
1996-2000, publicado por unifem y unicef en el año 2000. 

  (3)  hernández Pradas, s., El niño en los conflictos armados. Marco jurídico para su protec-
ción internacional, ed. tirant lo Blanch y cruz roja española, valencia 2001, 614 pp. de la misma  
autora, «la protección especial del niño en el derecho internacional humanitario», en la obra Dere-
cho Internacional Humanitario, ob. cit., pp. 615 y ss. 

  (4)  ojinaga ruiz, m.ª r., «niños soldados: comentarios al Protocolo facultativo de la con-
vención sobre los derechos del niño relativo a la participación de los niños en los conflictos armados», 
Revista Española de Derecho Militar, núm. 80, julio-diciembre de 2002, pp. 41-103. 
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hoy se abre una esperanza por el hecho de que la primera decisión de la corte 
Penal internacional haya sido someter a juicio a un presunto responsable (Thomas 
Lubanga) de crímenes de guerra cometidos justamente contra los niños. 

ante las frecuentes violaciones de las normas protectoras de las víctimas de los 
conflictos armados, y particularmente de los niños (5), cabe preguntarse sobre la 
eficacia de los mecanismos jurídicos previstos para su aplicación (6). 

y ello porque el sistema de eficacia del derecho internacional humanitario (en 
lo sucesivo, dih), se enfrenta con los mayores problemas de credibilidad cuando 
se trata de tutelar a las personas más vulnerables y desprotegidas en las guerras 
actuales: las mujeres, los niños, los desplazados, la población civil que no participa 
en las hostilidades y se encuentra en poder de la parte adversa o en territorio ocu-
pado o los miembros de las organizaciones de asistencia humanitaria. 

en consecuencia, revisten gran importancia los mecanismos establecidos por 
el dih para dotar de eficacia a las normas convencionales, libremente aceptadas 
por los estados. estos, debemos recordarlo, han asumido en particular la obliga-
ción de establecer en sus normas penales internas el castigo de los crímenes de 
guerra (7). acabar con la escandalosa impunidad de quienes violan el dih (y los 
derechos humanos) sería una eficaz forma para prevenir nuevos crímenes y podría 
alcanzarse la deseable dimensión internacional con la constitución de tribunales 
internacionales, para el enjuiciamiento de los crímenes de mayor trascendencia 
para la humanidad. 

en todo caso, hay que recordar que corresponde a los estados la principal res-
ponsabilidad de enjuiciar a los responsables de los crímenes de guerra y, en este 
sentido, debemos destacar que, a propuesta de la cruz roja española (8), se tipifi-
caron en el código Penal español de 1995 los «delitos contra las personas y bienes 
protegidos en caso de conflicto armado», que en el año 2003 (ley orgáni-
ca 15/2003) se modificaron estos delitos incriminando determinadas conductas 
previstas en el estatuto de roma de la corte Penal internacional (9) y que, en el 
momento actual, ha sido aprobada la ley orgánica 5/2010 que mejora esta protec-
ción penal y da adecuada respuesta a los nuevos retos y atrocidades que se cometen 
en los conflictos armados de nuestros días. esta modificación del código penal ya 
comprende una protección penal integral de la infancia, incriminando el recluta-

(5) ver el libro Peter, niño soldado. Testimonio de un niño forzado a combatir en Sierra Leona, 
2.ª edición, cruz roja española y mr ahora, madrid, 2004. 

(6) Demos a los niños un futuro de paz, mensaje de su santidad Juan Pablo ii para la xxix 
Jornada mundial de la Paz, 1996, Cuadernos de Pastoral Castrense, enero, 1996, 15 pp. 

(7) Pignatelli meca, f., La sanción de los crímenes de guerra en el Derecho Español. Con-
sideraciones sobre el Capítulo III del Título XXIV del Libro Segundo del Código penal, ministerio de 
defensa, madrid, 2003, pp. 51 y ss. 

(8) centro de estudios de derecho internacional humanitario de la cruz roja española 
(cedih), «Propuesta de modificación del ordenamiento penal español, como consecuencia de la rati-
ficación por españa de los Protocolos de 1977 adicionales a los convenios de ginebra de 1949», en 
Revista Española de Derecho Militar, núms. 56 (julio-diciembre de 1990)- 57 (enero-junio de 1991), 
pp. 693 a 845. ver también, «Propuesta de modificación del código Penal español en materia de deli-
tos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado», Revista Española de Dere-
cho Militar, núm. 78, julio-diciembre de 2001, pp. 108-128. 

(9) rodríguez-villasante y Prieto, J. l. «la reforma del código Penal español por ley 
orgánica 15/2003: un paso al frente en la criminalización de la barbarie», Revista Española de Dere-
cho Militar, núm. 82, julio-diciembre de 2003, pp. 197-234. 
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miento y participación directa de los niños menores de 18 años en los conflictos 
armados (10). 

2. la infancia y los conflictos armados actuales 

las características de los conflictos armados actuales desbordan la tipología 
tradicional al proliferar los actores no estatales y traspasar las fronteras en un fenó-
meno complejo de violencia transnacional (11). se habla de los conflictos armados 
de tercera generación (étnicos, asimétricos y desarrollados en estados desestructu-
rados o fallidos). 

en un reciente informe de la unicef (12) se describe cómo influye en la pro-
tección de los niños las características de las nuevas guerras. más de mil millones 
de niños menores de 18 años viven en lugares donde existe un conflicto armado o 
una situación de post-conflicto. Por lo menos dieciocho millones de niños han tenido 
que abandonar sus hogares y se encuentran en situación de refugiados o desplaza-
dos internos. 

el grave impacto de la guerra sobre la infancia (13) arroja las cifras de dos 
millones de niños muertos y seis millones de heridos graves como resultado directo 
de las hostilidades, unida a su explotación como niños soldados (14), pues en los 
conflictos actuales se calculan trescientos mil menores reclutados a la fuerza, tanto 
en las fuerzas armadas gubernamentales como en los grupos armados no estatales. 

los niños son víctimas pero también actores de los conflictos armados. como 
dice el profesor romualdo Bermejo (15), los niños y la guerra forman parte inte-
grante de la historia como fenómeno real de nuestra sociedad: estos niños son muy 
pequeños para votar, pero no para matar o ser matados. son víctimas y victima-
rios. y el dih debe dar una respuesta para prevenir estas graves situaciones y repa-
rar las secuelas físicas y psicológicas de la guerra en la infancia (16). 

(10) «Propuesta del centro de estudios de derecho internacional humanitario de la cruz roja 
española. Borrador de un anteproyecto de modificación del código penal español en materia de deli-
tos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado», Revista Española de Dere-
cho Militar, núm. 92, julio-diciembre de 2008, pp. 273-300. 

(11) salmón, e., Introducción al Derecho Internacional Humanitario, idehpucp, Pontificia 
universidad católica de Perú y cicr, 2004, pp. 79 y ss. 

(12) La infancia y los conflictos en un mundo en transformación, unicef, 2009. 
(13) abril stoffels, r., «el impulso del secretario general y la implicación del consejo de 

seguridad de las naciones unidas en el respeto de los derechos de la infancia en los conflictos armados: 
el mecanismo establecido en la resolución 1261», Protección de personas y grupos vulnerables. Espe-
cial referencia al Derecho Internacional y Europeo, tirant monografías, valencia, 2008, pp. 33 y ss. 

(14) Niños y niñas soldados, informe global 2008, coalición española para acabar con la utili-
zación de niños y niñas soldados, 2008, 

(15) Bermejo garcía, r. «la protección internacional de los niños en los conflictos arma-
dos», Anuario de la UNED, Annales XII-XIII, Barbastro 1995-2000, pp. 10 y 11. 

(16) ver el informe del centro de estudios de derecho internacional humanitario de la cruz 
roja española sobre «la aplicación del Plan de acción del movimiento internacional de la cruz roja 
y de la media luna roja a favor de los niños en los conflictos armados», madrid, 23 de abril de 1997. 
ver también, el Plan de acción relativo a los niños en los conflictos armados, Plan caBac, del comi-
té internacional de la cruz roja, federación internacional de sociedades de la cruz roja y de la 
media luna roja y cruz roja sueca, solna, 1997. 
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ii.   La pr OtEcciOn EspEciaL dE La inF ancia pOr EL dErEchO   
intErnaciOnaL humanitariO 

1.  historia de las normas internacionales 

aunque después de la Primera guerra mundial aparecen organizaciones como 
la Unión Internacional de Socorro a la Infancia (cicr) y en 1923 se aprueba de  
primera declaración de los derechos del niño (sociedad de naciones), hay que  
esperar al término de la segunda guerra mundial para que aparezcan normas de  
dih protectoras de los niños en los conflictos armados   (17). Porque, en efecto, los 
sufrimientos de los niños en esta contienda (como consecuencia de los bombar-
deos, desplazamientos o incluso genocidio) llevó a los redactores del iv con venio 
de ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la protección de la población civil, 
a establecer normas especiales para proteger a los niños víctimas de la guerra. 

en 1946 se crea en el ámbito de las naciones unidas el fondo para la infancia 
(unicef) y en el convenio para la prevención y represión del delito de genocidio 
de 9 de diciembre de 1948, se calificó como constitutivas de este crimen conductas 
tales como la de impedir los nacimientos en el seno de un grupo o el traslado por la 
fuerza de niños de un grupo a otro (art. 2). 

en 1959 se aprueba una nueva declaración de los derechos del niño y, ante su 
insuficiencia, la asamblea general de las naciones unidas en 1974 acuerda la  
declaración sobre la protección de las mujeres y de los niños en caso de urgencia y 
de conflicto armado. 

un paso muy importante es la inclusión de la protección específica de los niños 
en situaciones de conflicto armado, internacional o interno, en los Protocolos de 8 
de junio de 1977, adicionales a los convenios de ginebra (Protocolos i y ii). 

el 20 de noviembre de 1989 se aprueba la vigente convención sobre los dere-
chos  del  niño   (18), ratificada por  193  estados.  únicamente  estados  unidos de  
américa y somalia no son Partes en este convenio. el fenómeno de los niños sol-
dados puso de manifiesto la insuficiencia de la edad prevista en el convenio (15  
años) y propició la aprobación, en el ámbito de las naciones unidas, de un Proto-
colo facultativo sobre la participación de los niños en los conflictos armados en  
fecha 25 de mayo de 2000, ya ratificado por 139 estados. 

el dih protege al niño como miembro de la población civil (protección gene-
ral establecida en el iv con venio de ginebra y sus Protocolos adicionales i y ii) y, 
además, le otorga una protección especial (como tal niño) al tratarse de una perso-
na especialmente vulnerable   (19), particularmente en el artículo 77 del Protocolo  
adicional i (conflictos armados internacionales) y artículo 4 del Protocolo adicio-
nal ii (conflictos armados sin carácter internacional). 

  (17)  hernández Pradas, s., El niño en los conflictos armados, ob. cit., pp. 35 y ss. 
  (18)  mangas martín, a., «la protección internacional de los derechos del niño», Boletín  

Europeo de la Universidad de la Rioja, núm. 4, diciembre de 1998, suplemento, pp. 7 a 15. 
  (19)  Preux, J. de, «Protección especial de las mujeres y de los niños», Revista Internacional  

de la Cruz Roja, núm. 71, septiembre-octubre de 1985, pp. 301-311. en la misma publicación, Plat-
ner, d., «la protección del niño en el derecho internacional humanitario», núm. 747, mayo-junio de 
1984, pp. 148-161. ver también en esta revista, singer, s., «la protección de los niños en los conflic-
tos armados», núm. 759, mayo-junio de 1986, pp. 135-172. 
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2. las distintas edades del niño 

a la vista de las normas internacionales se puede concluir que no existe un 
concepto único de niño, sino la protección relativa a edades diversas (20). 

así se protege indirectamente al nasciturus, con normas de dih que se refieren 
a la protección especial de las mujeres encintas o parturientas. 

los niños recién nacidos y lactantes se equiparan a los heridos o enfermos, a 
efectos de la protección por el dih (art. 8 Protocolo i adicional). la edad de 7 
años es fundamental para otorgar una protección especial vinculada a la de la madre 
con hijos a su cargo de esta temprana edad. las normas de identificación de los 
niños se refieren a la edad de 12 años. 

Pero la edad general para la protección de los niños es la de 15 años, tanto en el 
dih (zonas y localidades sanitarias y de seguridad, preferencia en socorros humani-
tarios, evacuación, prohibición de ser reclutados y obligados a participar activamente 
en las hostilidades) como en la convención de los derechos del niño (art. 38). 

la edad de 18 años tiene también gran importancia porque define al niño en el 
convenio sobre el genocidio de 1948 y en el artículo 1 de la convención sobre los 
derechos del niño de 1989. Por otra parte, el dih prohíbe la ejecución de la pena 
de muerte en personas de menos de 18 años. los menores de edad gozan de un 
régimen especial en los casos de detención o internamiento según el dih. final-
mente esta edad es la establecida en el Protocolo facultativo sobre la participación 
de los niños en los conflictos armados del año 2000, para el reclutamiento y la par-
ticipación activa en las hostilidades. 

3. Protección del niño Por el dih contra las consecuencias 
de la acción hostil 

el artículo 14 del iv convenio de ginebra establece, como medida preventiva 
en tiempo de conflicto armado, las zonas y localidades sanitarias y de seguri-
dad (21), donde podrán encontrar abrigo contra los efectos de las hostilidades los 
niños menores de 15 años, las mujeres encintas y lactantes y aquellas que tengan a 
su cargo niños menores de siete años. 

en las normas de evacuación de la población civil de un territorio hostil, el 
dih ha tenido en cuenta la situación de los niños y los riesgos que corren (22). los 
principios que la presiden son la no separación de sus padres o familia y la seguri-
dad del traslado. los artículos 17 del iv convenio de ginebra y 4 del Protocolo 
adicional ii, dan normas sobre la evacuación de los niños (acompañados o con el 
consentimiento de sus padres) desde las zonas asediadas o especialmente expuestas 
a la acción hostil hasta lugares más seguros. el artículo 24 del iv convenio de 
ginebra regula la evacuación de los niños huérfanos o separados de sus padres, que 
pueden ser acogidos en un país neutral si así lo aprueba la Potencia protectora y 
hay garantías de una atención adecuada. 

(20) trinidad núñez, P., El niño en el derecho internacional de los derechos humanos, uni-
versidad de extremadura, cáceres, 2002. pp. 227-262. 

(21) hernández Pradas, s., El niño en los conflictos armados, ob. cit., pp. 249 y ss. 
(22) hernández Pradas, s. El niño en los conflictos armados, ob. cit., pp. 260 y ss. 
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también se puede producir la evacuación por razones de salud, tratamiento 
médico y seguridad, conforme al artículo 78 del Protocolo i adicional. 

en todos estos casos se debe garantizar también la educación de los niños, 
identificarlos debidamente y facilitar su regreso al finalizar el conflicto. 

4. el acceso humanitario a las víctimas de la guerra 

el artículo 23 del iv convenio de ginebra establece que los estados Partes 
autorizarán el libre paso de todo envío de medicamentos y material sanitario, desti-
nados exclusivamente a la población civil de la otra parte, aunque sea enemiga. 
también se permitirá el paso libre de víveres indispensables, ropa y tónicos para 
niños, mujeres encintas y parturientas. 

el artículo 70 del Protocolo i de 1977, completa esta disposición (23) dirigida 
a la protección de todas las personas civiles, aunque no se encuentren en territorios 
ocupados. se dispone también que se debe dar prioridad a los niños en la distribu-
ción de los envíos de socorro. 

con carácter general el artículo 30 del iv convenio de ginebra determina que 
las personas civiles protegidas podrán dirigirse en solicitud de ayuda a las Poten-
cias Protectoras, al comité internacional de la cruz roja, a las sociedades nacio-
nales de la cruz roja o de la media luna roja o a cualquier otro organismo huma-
nitario. estos organismos obtendrán todas las facilidades de las autoridades, con 
las limitaciones derivadas de las necesidades o seguridad militares. 

en particular se establece un régimen de acceso a las víctimas en los territorios 
ocupados (24). conforme al artículo 55 del iv convenio de ginebra, es deber de la 
potencia ocupante (en la medida de sus posibilidades) abastecer a la población civil 
de víveres y productos médicos, importándolos cuando sean insuficientes las exis-
tencias en el territorio ocupado. 

el artículo 69 del Protocolo i de 1977, establece (25) la obligación de la potencia 
ocupante de asegurar, además, la provisión de ropa de vestir y cama, alojamientos de 
urgencia y otros bienes indispensables para la supervivencia y objetos de culto. esta 
norma dispone también que las acciones de socorro en beneficio de la población civil 
en territorios ocupados (al amparo de los arts. 59, 60, 61, 62, 108, 109, 110 y 111 del 
iv convenio de ginebra y art. 71 del citado Protocolo i) serán llevadas a cabo sin 
retraso alguno. la potencia ocupante debe, asimismo, facilitar la asistencia y educa-
ción de los niños, así como atender a los huérfanos o separados de los padres. 

la potencia ocupante, obligada por el dih a aceptar las acciones de socorro a 
favor de la población civil (arts. 59 y 60 del iv convenio de ginebra), debe autorizar 
el libre paso de la ayuda humanitaria y garantizar su protección. tendrá, en todo 
caso, derecho a verificar los envíos, reglamentar su paso (itinerarios y horarios), 
pero no podrá denegar arbitrariamente el acceso humanitario. 

(23) sandoz, yves, «comentario al artículo 70», Comentario del Protocolo de 8 de junio de 
1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949», cicr y Plaza et Janés, edito-
res colombia, santa fe de Bogotá, 2001, pp. 1141 a 1162. 

(24) corrales elizondo, a., «la ocupación bélica», Derecho Internacional Humanitario, 
2007, op. cit., pp. 287 y ss. 

(25) sandoz, yves, «comentario al artículo 69»…, op. cit., pp. 1135 a 1140. 
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ahora bien, los envíos de socorro no eximirán a la potencia ocupante de su 
responsabilidad, de conformidad con los artículos 55 (deber de abastecer), 56 
(higiene y seguridad públicas) y 59 (aceptar las acciones de socorro) del iv conve-
nio de ginebra. 

el artículo 61 del mismo convenio regula la distribución de los socorros envia-
dos bajo el control de la Potencia protectora, del comité internacional de la cruz 
roja o de otro organismo humanitario e imparcial. el artículo 62 regula los envíos 
individuales de socorro, a reserva de imperiosas razones de seguridad. 

el contenido de todas estas normas humanitarias fue recogido en la xxvi con-
ferencia internacional de la cruz roja y de la media luna roja (ginebra, 1995), 
donde se concluyó que si bien es cierto que ninguna organización humanitaria 
puede operar sin el consentimiento del estado o parte afectada, ésta no puede rehu-
sarla arbitrariamente y, por tanto, si la operación de socorro no es discriminatoria y 
la ayuda es imparcial, la Potencia ocupante está obligada a dar su consentimiento 
conforme a las citadas normas del iv convenio de ginebra. 

las consecuencias de la obstaculización arbitraria del acceso humanitario pue-
den tener alcance penal, constituyendo un crimen de guerra como establece el 
artículo 8.2.b) xxv del estatuto de la corte Penal internacional. conducta que ha 
sido tipificada como delito en numerosas legislaciones penales (art. 612-8.º del 
código penal español). 

la norma 55 del dih consuetudinario dispone: «las partes en conflicto per-
mitirán y facilitarán, a reserva de su derecho de control, el paso rápido y sin trabas 
de toda la ayuda humanitaria destinada a las personas civiles necesitadas que tenga 
carácter imparcial y se preste sin distinción desfavorable alguna». 

esta regla (26) es de aplicación tanto en los conflictos armados internacionales 
como en los no internacionales. su fundamento, como hemos dicho antes, reside 
en los artículos 23 del iv convenio de ginebra y en el artículo 70 de su Protocolo i 
de 1977. numerosos manuales militares contienen normas similares, que también 
ratifican diversas resoluciones del consejo de seguridad de las naciones unidas. 

consecuencias de esta regla consuetudinaria son que no deben producirse obstácu-
los a la ayuda humanitaria destinada a personas civiles necesitadas, que asimismo 
deben aceptarse los socorros humanitarios procedentes de otros estados neutrales y que 
debe afirmarse el derecho de la población civil necesitada a recibir ayuda humanitaria. 

5. la situación de los niños detenidos, arrestados o inter-
nados 

salvo en los casos de unidad familiar (en los que los padres y los hijos están 
privados de libertad en un mismo lugar de detención o internamiento), a los niños 
prisioneros de guerra (27), detenidos o arrestados se les mantendrá separados de 
los adultos (arts. 75 y 77 del Protocolo i adicional). 

(26) henckaerts, J.m. y doswald-Beck, l., Customary International Humanitarian Law 
(2 tomos), cicr y cambridge university Press, 2005, pp. 218 a 224 

(27) dutli, m.ª t., «niños-combatientes prisioneros», separata de la Revista Internacional de 
la Cruz Roja, septiembre-octubre de 1990, pp. 452 y ss. hernández Pradas, s., El niño en los con-
flictos armados, ob. cit., pp. 421 y ss. 
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los niños gozarán de un régimen especial, debiendo recibir los suplementos  
nutritivos necesarios para su edad, la educación e instrucción adecuadas y se facili-
tará la práctica de deportes. no se podrá ejecutar la pena de muerte en niños meno-
res de 18 años (art. 68 del iv con venio de ginebra, art. 55.5 del Protocolo i  adi-
cional y art. 6.4 del Protocolo ii  adicional). también se deberá tener en cuenta la  
edad de los niños detenidos para la imposición de sanciones disciplinarias y se  
tratará de formalizar acuerdos para su liberación, repatriación o traslado a país  
neutral, particularmente en el caso de necesidad de hospitalización. 

6.   garantía de identificación y Preservación de la unidad 
familiar 

en el genocidio de ruanda se vivió la experiencia traumática de la separación 
de miles de niños de sus padres (en muchos casos muertos en el conflicto) y de la 
falta de identificación de los niños de escasa edad (28).   

el artículo 24 del iv con venio de ginebra, para solucionar este problema, dis-
pone que las partes en conflicto deberán tomar todas las medidas para que los niños 
menores de 12 años puedan ser identificados mediante una placa de identidad.  
cuando proceda la evacuación deberá de levantarse una ficha por cada niño y regis-
trarla debidamente en la agencia central de Búsquedas del comité internacional  
de la cruz roja (cicr). 

durante el internamiento, la evacuación o los traslados es necesario preservar  
la unidad familiar   (29) y proteger especialmente a las madres a cargo de niños de  
corta edad. 

en el caso de familias dispersas está previsto un sistema de mensajes o noticias 
familiares a través de la agencia central de información del cicr y de las socie-
dades nacionales de la cruz roja y de la media luna roja. 

se protegerá de modo muy particular la educación de los niños en su cultura,  
religión y tradiciones. (art. 24 del iv con venio de ginebra). 

iii.  LOs niÑOs sOLd  adOs 

el fenómeno que hemos llamado de los niños soldados, desgraciadamente es  
una realidad en muchos de los conflictos armados actuales (30).   y realmente es  
la antítesis de la protección de los niños en la guerra. los niños combaten a eda-
des muy tempranas y ello ha sucedido históricamente en numerosos conflictos,  
pero no con la intensidad que hoy detectamos. su utilización en las guerras con-
temporáneas ofrece algunas «ventajas»: los niños superan el miedo porque para  

  (28)  hernández Pradas, s., «la protección especial del niño en el derecho internacional  
humanitario», Derecho Internacional Humanitario, ob. cit., pp. 622 y 623. 

  (29)  hernández Pradas, s., El niño en los conflictos armados, ob. cit., pp. 347 y ss. 
  (30)  cohn, i. y goodwin, g., Los niños soldados, editorial fundamentos/cruz roja Juven-

tud, madrid, 1997. hernández Pradas, s., El niño en los conflictos armados, ob. cit., pp. 367 y ss. 
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ellos la guerra es un juego (de ahí el eslogan de la cruz roja: «la guerra no es un 
juego de niños»), se confunden fácilmente con la población civil y pueden portar 
las armas modernas de pequeño peso y gran potencia de fuego (niños de 8 años 
manejan un fusil automático kalashnikof sin problemas). desde los años sesenta 
del pasado siglo, particularmente en los conflictos armados internos (y no sólo 
por los grupos armados no estatales), ha proliferado el fenómeno de los niños 
soldados (y el de niñas soldados convertidas en ocasiones en esclavas sexuales) 
hasta alcanzar la cifra de trescientos mil, que permanece estable pese a los esfuer-
zos de la comunidad internacional. los conflictos de irán-irak, república demo-
crática del congo, uganda, ruanda, chad, sierra leona, somalia, sudán, ango-
la, etiopía, afganistán, líbano, myanmar, sri lanka, filipinas, el salvador, 
colombia, guatemala, nicaragua y Perú, entre otros, son ejemplos del incremen-
to mundial de los niños combatientes. 

el artículo 77 del Protocolo i de 1997, adicional a los convenios de ginebra, 
establece la edad de 15 años para el reclutamiento de menores, determinando que 
se aliste en primer lugar a los de más edad. y se prohíbe su participación activa o 
directa en las hostilidades a los menores de 15 años. en cuanto al alistamiento 
voluntario, el comité internacional de la cruz roja ha interpretado que no cabe la 
voluntariedad en los niños de esa temprana edad. Para los conflictos armados sin 
carácter internacional se establece la misma edad y prohibición [art. 4, apdo. 3 c) 
del Protocolo ii de 1977], pero no se distingue entre participación directa o indi-
recta en la acción hostil, lo que implica una mayor protección de la infancia. 

aunque la fijación de esta edad de 15 años por el dih es indudablemente insu-
ficiente, ni siquiera este mínimo se cumple en los conflictos armados actuales y 
ello, en parte, es debido tanto a las características de las nuevas contiendas bélicas 
como a los fallos del sistema de eficacia de las normas humanitarias. 

tampoco contribuyó a resolver este problema la convención sobre los dere-
chos del niño de 1989, a pesar de su amplia ratificación por los estados, puesto 
que el límite para que los niños pudieran participar directamente en los conflictos 
armados se fijó en los 15 años, según el artículo 38 de la norma, que se limitó a 
reproducir la regulación convencional humanitaria de 1977. y hay que lamentar su 
influencia negativa, como luego veremos, en el estatuto de roma de la corte Penal 
internacional de 1998. 

a partir de entonces comienzan numerosas iniciativas de organizaciones huma-
nitarias para resolver el problema de los niños soldados, siendo relevantes los 
esfuerzos de la cruz roja sueca, la cruz roja española (31), el cicr y la federa-
ción de sociedades de la cruz roja y de la media luna roja —Plan de acción 
humanitario caBac (32)—, organizaciones como unicef, Save the children y el 
comité de los derechos del niño de las naciones unidas. 

(31) ver el citado informe del centro de estudios de derecho internacional humanitario de la 
cruz roja española sobre «la aplicación del Plan de acción del movimiento internacional de la cruz 
roja y de la media luna roja a favor de los niños en los conflictos armados». 

(32) Plan de acción relativo a los niños en los conflictos armados, Plan caBac, cit. 
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como consecuencia de estas campañas de sensibilización, la asamblea gene-
ral de las naciones unidas aprueba en nueva york el 25 de mayo de 2000 el Proto-
colo facultativo (33) de la convención sobre los derechos del niño, sobre la parti-
cipación de niños en conflictos armados (34), ratificada por 139 estados, entre 
ellos españa. 

el artículo 1 prohíbe que ningún menor de 18 años participe directamente en 
las hostilidades. se plantea así la distinción entre la participación directa o acti-
va (35), que comprende algo más que las acciones de combate o uso de las armas, 
como la información o espionaje (acciones de «inteligencia»), la función de escol-
tas de dirigentes o misiones técnicas o de logística militar. a veces es difícil distin-
guir esta participación directa de la indirecta (36) como el trabajo en una fábrica de 
armas, construcción de carreteras o transporte militar. 

el artículo 2 también eleva a 18 años la edad (37) para el reclutamiento obliga-
torio en las fuerzas armadas, denominación que designa las estatales. el artículo 4 
dispone que los grupos armados distintos de las fuerzas armadas del estado, en 
ninguna circunstancia deben reclutar o utilizar en las hostilidades a menos de 18 
años. 

Por lo que refiere al llamado reclutamiento voluntario, que más precisamente 
es un alistamiento ya que todo reclutamiento es forzoso, el artículo 3 contiene 
una norma aplicable únicamente a los estados, por lo que los grupos armados no 
estatales no podrán alistar o reclutar voluntariamente a menores de 18 años. sin 
embargo, los estados Partes elevarán la edad mínima para el alistamiento volun-
tario (38) de personas en sus fuerzas armadas nacionales por encima de la fijada 
en el párrafo 3 del artículo 38 de la convención sobre los derechos del niño 
(15 años), teniendo en cuenta que los menores de 18 años tienen derecho a una 
protección especial. esta norma, por tanto, les autoriza al alistamiento voluntario 
de niños mayores de 16 y 17 años. Para mayor garantía cada estado Parte depo-
sitará una declaración vinculante en la que se establezca la edad mínima en que 
se permite el alistamiento voluntario, que podrá determinarse en 16, 17, 18 o más 
años de edad. 

(33) Jeannet, st. y mermet, J., «la implicación de los niños en los conflictos armados», 
Revista Internacional de la Cruz Roja, núm. 145, marzo de 1998, pp. 115 y ss. contiene la argumen-
tación del cicr en relación con el proyecto de éste Protocolo facultativo. 

(34) dutli, m.t., «la protección de los niños en los conflictos armados, en particular la pro-
hibición de participación de los niños en las hostilidades y régimen jurídico aplicable», Derecho Inter-
nacional Humanitario y temas de áreas vinculadas. Lecciones y Ensayos, núm. 78, Buenos aires, 
2003, pp. 117-132. 

(35) ojinaga ruiz, m.ª r., «niños soldados: comentarios al Protocolo facultativo de la con-
vención sobre los derechos del niño relativo a la participación de los niños en los conflictos arma-
dos»…, cit., pp. 86 y ss. 

(36) Jeannet, st. y mermet, J., «la implicación de los niños en los conflictos armados», 
Revista Internacional de la Cruz Roja.., cit., pp. 125 y ss. 

(37) ojinaga ruiz, m.ª r., «niños soldados: comentarios al Protocolo facultativo de la con-
vención sobre los derechos del niño relativo a la participación de los niños en los conflictos armados», 
cit., pp. 76-79 

(38) hernández Pradas, s., «la protección especial del niño en el derecho internacional 
humanitario», Derecho Internacional Humanitario, ob. cit., pp. 627 y 628. 
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ahora bien, los estados Partes que permitan el alistamiento voluntario   (39) en 
sus fuerzas armadas de menores de 18 años establecerán como medidas de salva-
guardia las siguientes: 

a)  garantías de que el alistamiento es auténticamente voluntario. 
b)  Que el alistamiento se realiza con el consentimiento informado de los  

padres o personas que tengan la custodia legal del menor. 
c)  Que los menores están plenamente informados de los deberes de ese servi-

cio militar. 
d)  Que se presenten pruebas fiables de la edad del menor, antes de ser acep-

tado en el servicio militar nacional. 

el número 5 del citado artículo 3 del Protocolo dispone, a propuesta de estados  
unidos de américa (que no es Parte en la convención sobre los derechos del niño,  
pero  sí  en  el  Protocolo  facultativo  de  2000,  al  permitirlo  su  art.  9),  que  esta  obliga-
ción de elevar la edad no es aplicable a las escuelas gestionadas o situadas bajo el 
control de las fuerzas armadas estatales. se salva así una objeción persistente de  
algunos países anglosajones que deseaban salvaguardar su sistema de educación pre-
militar o paramilitar en escuelas oficiales o controladas por sus fuerzas armadas. 

el artículo 5 del Protocolo garantiza la íntegra aplicación de los preceptos esta-
tales, de instrumentos internacionales o preceptos del dih cuando sean más favo-
rables a la realización de los derechos del niño. 

dentro del sistema de eficacia el Protocolo dispone en su artículo 6 que cada  
estado Parte adoptará las medidas legales, administrativas y de otra índole (por  
ejemplo penal), necesarias para garantizar su aplicación efectiva y la vigilancia de 
su cumplimiento. también se comprometen a difundir los principios y disposicio-
nes del mencionado Protocolo. 

Particular relevancia reviste la norma (art. 6, apdo. 3) que obliga a la desmovi-
lización o separación del servicio de las personas reclutadas o utilizadas en las  
hostilidades en contradicción con el Protocolo, prestándoles la asistencia conve-
niente para su recuperación física y psicológica, y su reintegración social. 

el Protocolo establece una obligación de prevención de las actividades contra-
rias a sus normas, la cooperación técnica y financiera (art. 7), así como un sistema 
de informes que habrán de rendirse al comité de derechos del niño de las nacio-
nes unidas. 

iv.   La pr OtEcciOn pEn aL dE LOs niÑOs En LOs cOnFLict  Os  
armadOs 

1.  el estatuto de roma de la corte Penal internacional 

el artículo 6 del estatuto de roma de la corte Penal internacional, de 17 de  
julio de 1998, que incrimina el genocidio, contempla la protección de los niños,  

  (39)  ojinaga ruiz, m.ª r., «niños soldados: comentarios al Protocolo facultativo de la con-
vención sobre los derechos del niño relativo a la participación de los niños en los conflictos armados», 
cit., pp. 83 y ss. 
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conforme a la convención sobre la Prevención y sanción del delito de genocidio 
(nueva york, 9 de diciembre de 1948), al tipificar en su apartado e) el Traslado por 
la fuerza de niños de un grupo a otro. 

el extenso artículo 8 del estatuto de roma de la corte Penal internacional, 
tipifica los crímenes de guerra (40), no sin antes establecer en su número 1 lo que 
puede considerarse como un umbral, pues será competente la corte «en particular» 
cuando se cometan como parte de un plan o política o como parte de la comisión en 
gran escala de tales crímenes. la expresión «en particular», producto del consenso, 
nos deja sin saber si se trata realmente de un «umbral» o si tan poco afortunada 
frase marca la competencia indudable, sin rechazar que la corte pueda conocer en 
otros supuestos. 

uno de los mayores avances del estatuto fue, sin duda, que la tipificación de 
los crímenes de guerra pudiera abarcar los cometidos en los conflictos armados no 
internacionales. así se otorga protección penal a la persona humana en toda clase 
de conflictos armados, superando la estrecha regulación que establecía la obliga-
ción de proporcionar adecuadas sanciones penales (al menos en el derecho interno) 
únicamente a los responsables de infracciones graves cometidas en un conflicto 
armado internacional. 

entre los crímenes de guerra que tipifica el estatuto en el ámbito de los con-
flictos armados internacionales figuran violaciones de los convenios de ginebra y 
su Protocolo i adicional de 1977, como reclutar o alistar a niños menores de 15 
años o utilizarlos en las hostilidades (41). 

el estatuto en su apartado d) del número 2 del artículo 8 castiga otras violacio-
nes graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados internos. 
conforme al párrafo f) del mismo número 2, este precepto se aplica, con la exclu-
sión de las situaciones de disturbios o tensiones internas, a los conflictos armados 
que tienen lugar en el territorio de un estado (conflictos armados internos) cuando 
existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y 
grupos armados organizados o entre tales grupos armados. no coincide exacta-
mente esta definición con el concepto de conflictos armados sin carácter interna-
cional, contenido en el artículo 1.1 del Protocolo ii de 1977, adicional a los conve-
nios de ginebra de 1949, que es más restringido al exigir que los «grupos 
organizados» están bajo un mando responsable y ejerzan sobre una parte de su 
territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y 
concertadas y aplicar dicho Protocolo. 

(40) triffterer, o. (editor), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal 
Court, Baden-Baden, 1999. ambos Kai, guerrero, o. J. (comp.), El Estatuto de Roma de la Corte 
Penal Internacional, universidad de colombia, 1999. guevara B., José a. y maso, J., tarciso dal 
(comp.), La Corte Penal Internacional: una visión iberoamericana, Prólogo de A. Cançado Trindade, 
ed. Porrúa, méxico y universidad iberoamericana, ciudad de méxico, 2005. aa.vv., «número 
extraordinario conmemorativo y monográfico sobre la corte Penal internacional», Revista Española 
de Derecho Militar, núm. 75 (2000). Pignatelli y meca, f., El Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal: antecedentes y textos complementarios, ministerio de defensa, secretaría general técnica, 
madrid, 2003. 

(41) cottier, m., «Participation of children in hostilities», en triffterer, o., (editor), Com-
mentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, ob. cit., pp. 259-262. 
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en este grupo de crímenes se tipifican infracciones graves tomadas del Proto-
colo ii adicional de 1977 como el reclutamiento o alistamiento de niños menores 
de 15 años o utilizarlos en las hostilidades (42). 

en los elementos de los crímenes, elaborados de conformidad con el artículo 9 
del estatuto de roma y aprobados por la asamblea de los estados Partes (43), 
figuran los correspondientes al crimen de guerra de utilizar, reclutar o alistar niños 
en las fuerzas armadas, en los conflictos armados internacionales [art. 8.2.b) xxvi 
del estatuto de roma]. de este texto se puede deducir que la acción típica consiste 
en dos conductas alternativas: 1.º reclutar (obligatoriamente) o alistar (voluntaria-
mente) en las fuerzas armadas nacionales a personas menores de 15 años (sujeto 
pasivo): 2.º utilizarlos para participar activamente en las hostilidades. en cuanto al 
elemento intencional, es preciso que el autor haya sabido o debido saber que los 
niños eran menores de 15 años. asimismo es necesario que la conducta haya tenido 
lugar en el contexto de un conflicto armado internacional o haya estado relacionada 
con él y, además, el autor debe haber sido consciente de las circunstancias de hecho 
que establecían la existencia de un conflicto armado (conocimiento, como elemen-
to de la conducta dolosa). 

Por lo que se refiere a estos mismos elementos de los crímenes, referidos a los 
conflictos armados sin carácter internacional [art.8.2. e). vii del estatuto de roma] 
y al crimen de guerra de utilizar, reclutar o alistar niños, podemos concluir lo 
siguiente. la acción típica consiste también en dos conductas alternativas: 1.º Que 
el autor haya reclutado o alistado a una o más personas en fuerzas armadas o gru-
pos; 2.º Que las haya utilizado para participar activamente en las hostilidades. es 
de destacar que el precepto abarca a los grupos (armados disidentes) que son parte 
en un conflicto armado sin carácter internacional. en cuanto al sujeto pasivo, se 
exige que esa o esas personas hayan sido menores de 15 años. la intencionalidad 
precisa que el autor haya sabido o debido saber que eran menores de 15 años. la 
conducta debe realizarse en el contexto de un conflicto armado que no sea de índole 
internacional y que esté relacionada con él. finalmente, en cuanto al conocimiento 
(intencionalidad, dolo), es necesario que el autor haya sido consciente de las cir-
cunstancias de hecho que establecían la existencia de un conflicto armado. se ha 
evitado la exigencia de que este conocimiento distinga la naturaleza del conflicto 
armado (internacional o interno), puesto que puede ser una cuestión harto dudosa 
incluso para los tribunales internacionales. como en el caso Tadic por el tribunal 
Penal internacional para la ex yugoslavia. 

en la conferencia diplomática de roma, la delegación de españa intentó ele-
var la edad del sujeto pasivo (niño) hasta los 18 años, no recibiendo apoyos de las 
restantes delegaciones, por lo que no se logró el consenso necesario. Particular-
mente intransigente fue la postura de estados unidos, el reino unido y otros paí-
ses de la unión europea y del sistema anglosajón. argumentaban la existencia en 
estos países de escuelas paramilitares o premilitares donde recibían formación 
niños menores de 18 años. 

(42) hernández Pradas, s., «la protección especial del niño en el derecho internacional 
humanitario», Derecho Internacional Humanitario, ob. cit., pp. 628 y 629. 

(43) Selección de Documentos Básicos relacionados con la Corte Penal Internacional, secre-
taría de la asamblea de los estados Partes, la haya, 2005, pp. 209 y ss. 
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como hemos visto, el número 5 del artículo 3 del Protocolo facultativo de 
2000 dispone, que la obligación de elevar la edad de alistamiento (determinando 
una superior a los 15 años: por lo menos 16 años) no es aplicable a las escuelas 
gestionadas o situadas bajo el control de las fuerzas armadas estatales. ello explica, 
pero no justifica, la objeción persistente de algunos países anglosajones deseosos 
de salvaguardar su sistema de educación premilitar o paramilitar, como si de ello se 
pudiera deducir que estos niños son reclutados, alistados o utilizados para partici-
par activamente en la acción hostil. 

2. los casos Pendientes ante la corte Penal internacional 

significativamente los primeros casos pendientes ante la corte Penal interna-
cional se refieren a acusaciones del fiscal que comprenden, entre otros delitos, 
crímenes de guerra cometidos contra niños en el continente africano, consistentes 
en el reclutamiento de niños soldados o su participación en las hostilidades. Pue-
den ser citados (44) el caso de Thomas Lubanga Dyilo y Bosco Ntaganda en la 
república democrática del congo; en uganda; el líder opositor Joseph Kony y 
Germain Katanga, y Mathieu Ngudjolo Chui en la república democrática del 
congo. Thomas Lubanga, detenido en la haya, se encuentra incurso en la vista del 
juicio oral y, probablemente, su caso será el primero que va a ser objeto de una 
sentencia (absolutoria o condenatoria) sobre el fondo en la sala de Primera instan-
cia de la corte Penal internacional. 

el día 29 de enero de 2007, la sala de cuestiones Preliminares de la corte 
Penal internacional dictó una resolución sobre el asunto El Fiscal contra Thomas 
Lubanga Dyilo, confirmando los cargos y poniendo así fin a la fase de investiga-
ción mediante la apertura del juicio oral. se trataba de la situación de Ituri en la 
república democrática del congo, donde el inculpado líder de las llamadas fuer-
zas Patrióticas para la liberación del congo y comandante en Jefe de un grupo 
armado opositor al gobierno es acusado por el fiscal del reclutamiento y alista-
miento de niños menores de 15 años y hacerles participar activamente en las hosti-
lidades en el contexto de un conflicto armado internacional y no internacional. 
considera el fiscal a Lubanga como coautor penalmente responsable de estas con-
ductas. la sala de cuestiones Preliminares confirma que existen pruebas suficien-
tes de que «hay motivos fundados para creer» que thomas Lubanga es responsable, 
en calidad de coautor, de tales cargos conforme a los artículos 8.2.b) xxvi y artícu-
lo 25.3 del estatuto desde septiembre de 2002 a junio de 2003 y, desde el 2 de junio 
al 13 de agosto de 2003, conforme al artículo 8.2.e) vii y artículo 25.3 del estatuto, 
en el contexto de un conflicto armado sin carácter internacional. en consecuencia, 
la sala envía a Thomas Lubanga, para que sea juzgado, a la sala de Primera instan-
cia de la corte Penal internacional. 

(44) chamberlain, c., «children and the international criminal court» (cap. 12), en Interna-
tional Law and armed conflit. Challenges in the 21.º Century, t.m.c. asser Press, pp. 245 y ss. en la 
misma obra, vid. schabas, William, «commentary on: children and armed conflict», cit., pp. 283-286. 
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3.   los crímenes de guerra contra los niños 
en el ordenamiento Penal esPañol 

a.  El código penal militar de 1985 

el tipo residual (art. 78) del código Penal militar (45), aprobado por le  y  
orgánica 13/1985, castiga al militar que llevare a cabo o diese orden de cometer  
cualesquiera otros actos contrarios a las prescripciones de los convenios interna-
cionales ratificados por españa y relativos, entre otros, a la protección de las perso-
nas civiles en tiempo de guerra. entre estas personas civiles se encuentran protegi-
dos los niños según las normas del derecho internacional humanitario. sin  
embargo, es criticable que en el articulado del  título  ii de este  código (delitos  
contra las leyes y usos de la guerra) no se haya previsto la incriminación especí-
fica de la violación de la protección especial del niño según los convenios de gine-
bra y sus Protocolos adicionales. 

B.  El texto del código penal de 1995 

el código Penal aprobado por ley orgánica 10/1995, de 23 de noviembre,  
ya contenía  una serie de preceptos que protegían  a los  niños  en caso  de  conflicto  
armado. 

en primer lugar, sin necesidad de que concurriera el contexto de un conflicto  
armado, se tipificaba como delito de genocidio   (46) (art. 607.1.4.º) llevar a cabo  
desplazamientos forzosos del grupo sus miembros o trasladar por la fuerza a indi-
viduos de un grupo a otro. crimen sin duda inspirado en el mencionado convenio 
para la Prevención y sanción del delito de genocidio de 1948. 

en el artículo 612.3.º se tipificaba como crimen de guerra violar las prescrip-
ciones sobre alojamiento de mujeres y familias y sobre protección especial de  
mujeres y de niños   (47) establecidas en los tratados internacionales en los que  
españa fuere parte. 

c.  La modificación del código penal español por Ley Orgánica 5/2010 

a)  Antecedentes 

el código Penal español (lo 10/1995) ha sido extensamente modificado por  
ley orgánica 5/2010, de 22 de junio («Boe» de 23 de junio de 2010), que ha  
entrado en vigor el 23 de diciembre de 2010. dentro de esta profunda reforma  
legislativa, debemos celebrar la relativa a los crímenes de guerra, objeto de este  

  (45)  fernández flores, J. l., «delitos contra las leyes y usos de la guerra», Comentarios al 
Código Penal Militar, ed. civitas, madrid, 1988, pp. 807 y ss. 

  (46)  gil y gil, a., Derecho Penal Internacional. ed. tecnos, madrid, 1999, pp. 221 y ss. 
  (47)  Pignatelli meca, f., La sanción de los crímenes de guerra en el Derecho Español.  

Consideraciones sobre el Capítulo III del Título XXIV del Libro Segundo del Código penal, ob. cit.,  
pp. 488 y ss. 
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artículo, que ha supuesto una incriminación que podemos calificar de modélica de 
los delitos contenidos en el libro ii, capítulo iii del título xxiv, es decir: los 
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado (48). 
se han subsanado en buena parte las deficiencias y lagunas de la modificación lle-
vada a cabo por la ley orgánica 15/2003 y se ha incorporado la incriminación de 
algunas conductas como el reclutamiento de niños menores de 18 años o su parti-
cipación directa en las hostilidades. en esta ocasión, después de un largo proceso, 
se ha recogido prácticamente la totalidad de la propuesta formulada por la cruz 
roja española y preparada en el año 2007 por su centro de estudios de derecho 
internacional humanitario (49). 

b) Adición de un párrafo al núm. 3.º del artículo 612. La protección de los niños 
en los conflictos armados 

la ley orgánica 5/2010, idéntica en su redacción a la propuesta de la cruz 
roja española, añade al final del número 3.º del artículo 612 la siguiente frase: 
«… y, en particular, reclute o aliste a menores de 18 años o los utilice para partici-
par directamente en las hostilidades». 

inicialmente la razón de ésta modificación nace, como hemos visto, del estatu-
to de roma de la corte Penal internacional que, en su artículo 8, número 2, aparta-
do b), xxvi) para los conflictos armados internacionales y apartado e), vii) para los 
conflictos armados sin carácter internacional, arbitra una protección penal especí-
fica para los niños que participan en las hostilidades. Pero la modificación, en con-
sonancia con la postura de la delegación de españa en la conferencia diplomática 
de roma y con nuestra legislación interna (penal y administrativa), se basa en los 
artículos 1 y 2 del Protocolo facultativo de la convención sobre los derechos del 
niño, relativo a la participación de niños en los conflictos armados, de 25 de mayo 
de 2000, firmado y ratificado por españa. esta redacción lamentablemente no pros-
peró en la ley orgánica 15/2003 y el precepto quedó inalterado e insuficiente por 
lo que se refiere a la protección de los niños en los conflictos armados. la nueva 
redacción dada por ley orgánica 5/2010 ha subsanado esta laguna legal. 

en el campo de la legislación comparada, la propuesta ha tenido en cuenta el 
parágrafo 8, apartado 1, número 5 de la sección 2 de la ley alemana del código 
Penal internacional y el parágrafo 2, sección 5, apartado 5, (r) de la ley sobre crí-
menes internacionales de los Países Bajos. el Proyecto de ley Penal especial de 
argentina también incrimina el reclutamiento, alistamiento o participación activa 
en las hostilidades de niños menores de 18 años. 

(48) Pignatelli meca, f., «los crímenes de guerra en la ley orgánica 5/2010, de 22 de 
junio, de modificación del código penal», en el libro In Memoriam Gonzalo Jar Couselo (en prensa) 

(49) elaborada por una Ponencia constituida en el centro de estudios de derecho internacio-
nal humanitario de la cruz roja española (cedih), con la siguiente composición: dr. d. José luis 
rodríguez-villasante y Prieto, director del cedih, Profesor doctor don manuel Pérez gonzález, 
catedrático de derecho internacional Público de la ucm, dr. d. agustín corrales elizondo (+), 
magistrado del tribunal supremo, dr. d. fernando Piganatelli meca, magistrado del tribunal supre-
mo y d. Joaquín lópez sánchez, secretario del cedih. el texto de la Ponencia fue debatido en sesión 
plenaria de los Profesores del cedih y aprobado el día 23 de enero de 2007 y publicado en el núm. 92 
de la Revista Española de Derecho Militar, julio-diciembre de 2008, pp. 273-300. 
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esta modificación respeta, sin embargo, la anterior redacción contenida en el 
mismo párrafo, por lo que continúa siendo delictiva la conducta consistente en 
violar las prescripciones sobre alojamiento de mujeres y familias y sobre protec-
ción especial de mujeres y de niños establecidas en los tratados internacionales en 
los que españa fuere parte. Por ello debemos interpretar que aquí está incriminada 
toda violación de la protección de los niños establecida en los convenio de ginebra 
de 1949, sus Protocolos adicionales y el Protocolo adicional de 2000. 

4. Jurisdicción universal y crímenes de guerra cometidos 
contra los niños 

la jurisdicción universal (50) puede definirse como la que se ejerce por cual-
quier tribunal nacional sobre determinados delitos, con independencia del lugar de 
comisión o de la nacionalidad del presunto autor (51). 

de conformidad con el artículo 23.4, apartado h), de la ley orgánica del Poder 
Judicial, recientemente modificado por ley orgánica 1/2009, de 3 de noviembre, 
será competente la jurisdicción española (52) para conocer de los hechos cometi-
dos por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipifi-
carse, según la ley española, como alguno de los delitos que se relacionan, entre los 
cuales está «cualquier otro que, según los tratados y convenios internacionales, en 
particular los convenios de derecho internacional humanitario y de protección de 
los derechos humanos, deba ser perseguido en españa». 

de este texto podemos deducir que no todos los Delitos contra las personas y 
bienes protegidos en caso de conflicto armado (capítulo iii del título xxiv del 
código Penal) pueden ser perseguidos en españa según el principio de jurisdicción 
universal que atribuye competencia a los tribunales españoles. Pues el menciona-
do precepto no recoge la llamada jurisdicción universal facultativa (53), sino la 
obligatoria. es decir la derivada de la obligación convencional (54) de perseguir en 
españa determinados delitos según, en el caso que nos ocupa, de los convenios de 

(50) Philippe, x., «los principios de jurisdicción universal y complementariedad: su interco-
nexión», Revista Internacional de la Cruz Roja, núm. 682, junio de 2006, pp. 1-27. martínez alca-
ñiz, a., «el principio de jurisdicción universal y los crímenes de guerra. especial referencia al ordena-
miento jurídico español», trabajo de investigación. instituto universitario «general gutiérrez 
mellado», 2010. garcía arán y otros, «el principio de Justicia universal en la l.o. del Poder Judi-
cial», Crimen Internacional y Jurisdicción Universal, tirant lo Blanch, valencia, 2000. ollé sesé, 
m., «Justicia universal para crímenes internacionales», La Ley, madrid, 2008. 

(51) asamblea general de las naciones unidas, Alcance y aplicación del principio de la juris-
dicción universal, informe del secretario general, 29 de julio de 2010, documento a/65/181. ver el 
número 79 de la Revista Internacional de Derecho Penal, 1.º y 2.º trimestre de 2008, dedicado al 
coloquio Preparatorio de xían (china) sobre derecho Penal internacional y Jurisdicción universal. 

(52) Blanco cordero, i., «sobre la muerte de la jurisdicción universal», Revista General de 
Derecho Penal, n.º 12, 2009. remiro Brotons, a. «crímenes internacionales, jueces estatales», Polí-
tica Exterior, marzo-abril, 2010, pp. 59-68. en la misma revista, chalamish, e., «Jurisdicción univer-
sal y política mundial: el caso español», cit. pp. 69-78. 

(53) henckaerts, J. m. y doswald-Beck, l. (eds.), Customary International Humanitarian 
Law (dos tomos), cicr y cambridge university Press, 2005, vol. i.: rules, pp. 604 a 607, 

(54) ver el número 86, julio-diciembre de 2005 de la Revista Española de Derecho Militar, 
monográfico sobre la «Justicia Penal internacional», en particular las pp. 497 y ss y el documento del 
cicr «Jurisdicción universal sobre crímenes de guerra», pp. 508 y 509. 

afduam 15 (2011) 234 



  

    

JosÉ luis rodríguez-villasante y Prieto 

derecho internacional humanitario. concretamente este deber se establece en los  
artículos 49 del i con venio, 50 del ii con venio, 129 del iii con venio, 146 del iv  
convenio, todos ellos de ginebra de 1949, así como el artículo 85 del Protocolo i  
de 1977, adicional a los convenios de ginebra, para las violaciones de los conve-
nios (y del citado Protocolo) que se califican de «infracciones graves». 

entre estas infracciones graves se encuentran algunas que pueden ser cometi-
das contra niños, como el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, 
incluidos los experimentos biológicos, el hecho de causar deliberadamente grandes 
sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad física o la salud (art. 50  
del i con venio, art. 51 del ii con venio y art. 130 del iii con venio, todos ellos de  
ginebra, 1949), a las que añade el artículo 147 del iv con venio, también de gine-
bra,  la  deportación  o  el  traslado  ilegal. t ambién  son  «infracciones  graves»,  si  se  
cometen contra personas protegidas (entre las que se encuentran los niños), las  
violaciones previstas en los apartados 3 y 4 del artículo 85 del Protocolo i de 1977, 
adicional a los convenios de ginebra. Para la persecución de estas «infracciones  
graves» de los convenios de ginebra y de su Protocolo i  adicional rige el principio 
de jurisdicción universal. 

Pero las restantes violaciones de la protección especial de los niños, como la  
establecida en los artículos 77 y 78 del Protocolo i de 1977, adicional a los conve-
nios de ginebra, no se califican como «infracciones graves» en las normas de  
derecho  internacional  humanitario, aunque se puedan considerar «crímenes  
de guerra» según el estatuto de roma de la corte Penal internacional o sean cons-
titutivas de delito conforme al artículo 612.3.º del código Penal español. y, como  
hemos visto, el artículo 23.4, apartado h) de la vigente ley orgánica del Poder  
Judicial ha limitado el ejercicio de la jurisdicción universal por los tribunales  
penales españoles a los casos en que estos delitos deban ser perseguidos en españa 
conforme a los convenios de derecho internacional humanitario. es decir, a las  
«infracciones graves». este precepto de la ley orgánica del Poder Judicial, en su  
redacción dada por la  ley  orgánica 1/2009, merece una  severa crítica desde  la  
óptica de la protección de los niños en caso de conflictos armados internacionales 
o sin carácter internacional. 

v.  La   actuaciOn dE La uniOn Eur  OpEa p ara La pr OtEcción 
dE LOs niÑOs En LOs cOnFLict  Os  armadOs 

en el artículo 42 (antiguo 17) del tratado de la unión europea (versión con-
solidada, lisboa, 2009) se establece que la unión podrá recurrir, como parte inte-
grante de su política exterior de seguridad común, a medios civiles y militares en  
misiones fuera de la unión que tengan por objeto garantizar el mantenimiento de  
la paz, la prevención de conflictos y el fortalecimiento de la seguridad interna-
cional conforme a la carta de las naciones unidas. también se regulan en este  
artículo una serie de cuestiones como el respeto de las obligaciones de algunos  
estados con la otan, las posibles fuerzas multinacionales, la agencia europea  
de defensa o la llamada «cooperación estructurada permanente». el artículo 43  
regula el ámbito de las misiones de la unión europea: desarme, misiones huma-
nitarias y de rescate, misiones de asesoramiento y asistencia en cuestiones mili-
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tares, misiones de prevención de conflictos y de mantenimiento de la paz y 
misiones en las que intervengan fuerzas de combate para la gestión de crisis, 
incluidas las misiones de restablecimiento de la paz y las operaciones de estabi-
lización al término de los conflictos. de forma que se engloban en el concepto de 
tareas esdP las siguientes: 

1.º tareas humanitarias y de rescate. 
2.º tareas de mantenimiento de la paz. 
3.º tareas de fuerzas de combate en gestión de crisis, incluyendo el manteni-

miento de la paz. 

los miembros de estas operaciones o misiones de la unión europea tienen la 
obligación de respetar y hacer respetar el dih y los derechos humanos, que for-
man parte del derecho internacional consuetudinario. se han establecido, a tal 
efecto, mecanismo de control y la obligación de juzgar y sancionar las violaciones 
de los derechos humanos y el dih por los tribunales nacionales. 

hay que destacar, desde el punto de vista del derecho convencional humani-
tario, que todos los estados miembros de la unión europea son partes en los con-
venios de ginebra de 12 de agosto de 1949 y sus dos Protocolos adicionales de 
1977. asimismo todos han ratificado el convenio sobre los derechos del niño, de 
nueva york, de 20 de noviembre de 1989 y la inmensa mayoría (excepto chipre y 
estonia) su Protocolo facultativo sobre la participación de los niños en los conflic-
tos armados, hecho en nueva york el 25 de mayo de 2000. 

algunos documentos merecen ser citados, como el código de conducta sobre 
aspectos políticos militares de seguridad (1994) o la más moderna EU Guidelines 
on Human Rights (55) (guía de la unión europea sobre los derechos humanos), 
consejo de la unión europea, mayo de 2005. en esta última resulta de gran inte-
rés para el derecho internacional humanitario el capítulo 4, guía sobre los niños 
y los conflictos armados. en este capítulo de la guía, después de exponer la situa-
ción de los niños y las normas convencionales que los protegen, se expresa que la 
promoción y protección de los derechos de la infancia es una prioridad de la polí-
tica europea de los derechos humanos. así la unión europea apoya la labor de 
actores relevantes en la protección de los niños afectados por los conflictos arma-
dos (naciones unidas, unicef, comité de derechos humanos, consejo de 
europa o el comité internacional de la cruz roja, entre otros). el seguimiento, la 
información, el asesoramiento, la coordinación y las recomendaciones para la 
acción son pilares fundamentales de esta guía. son decisivos los informes de los 
Jefes de misión y de los comandantes militares para el análisis de los efectos del 
conflicto armado en la infancia. en particular, violaciones y abusos contra los 
niños, reclutamiento y utilización de niños por ejércitos y grupos armados, 
ataques contra escuelas y hospitales, asesinatos de niños, bloqueo de la ayuda 
humanitaria y violencia sexual y de género contra niños. la comunidad está 
implicada en numerosos proyectos en esta materia como los relativos al desarme. 
desmovilización, reintegración y rehabilitación (ddrr) y tiene bien presente 

(55) EU Guidelines on Human Rights, council of the european union, secretariat general, 
may 2005, Belgium, 2005. 49 pp. 
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la protección de la infancia en las operaciones de gestión de crisis de la unión 
europea. contiene la guía una larga serie de medidas que deben ser implementa-
das a estos efectos. 

de la mayor importancia para la materia que tratamos es la Guidelines on the 
Promotion of International Humanitarian Law, 2005/c 327/04 (guía sobre la pro-
moción del dih), que contiene las lineas directrices adoptadas por la unión euro-
pea sobre el mejoramiento del respeto del derecho internacional humanitario, 
también aprobada por el consejo de la unión europea el 5 de diciembre de 2005. 
contiene el compromiso de los estados miembros de la unión europea por la 
observancia del dih y su extensión a terceros estados y a los actores no estatales. 
se refiere a las fuentes del dih y su ámbito de aplicación, a las relaciones entre los 
derechos humanos y el derecho internacional humanitario, así como a la respon-
sabilidad penal individual por violaciones del dih. en su tercera parte, denomina-
da guía de operaciones, incorpora reglas sobre la información, evaluación y reco-
mendaciones para la acción, así como medios de acción a disposición de la unión 
europea en sus relaciones con terceros países, donde destaca la importancia de 
prevenir y terminar con las violaciones del dih por terceros países en el curso de 
operaciones de gestión de crisis. 

en el llamado Proyecto atlas se proponen una serie de recomendaciones en 
relación con la protección de los niños en tiempo de conflicto armado y el problema 
de los niños soldados. las recomendaciones son las siguientes: 

1. asegurar un mejor control de la producción y distribución de las armas de 
pequeño calibre y armas ligeras, así como controlar el comercio de tales armas. 

2. alentar a los estados para que ratifiquen todos los tratados para proteger 
los derechos de los niños e invitarles a la plena colaboración con los órganos inter-
nacionales encargados de su supervisión. 

3. desarrollar sistemas dirigidos a exigir la responsabilidad de los actores no 
estatales por los abusos del dih y de los derechos humanos, en especial cuando 
las víctimas son niños. 

4. alentar y asegurar la plena cooperación de los estados con la corte Penal 
internacional y otros tribunales Penales internacionales. 

5. asegurar que los estados criminalizan los abusos contra los niños, en el 
contexto de un conflicto armado. 

6. establecer la necesaria asistencia a los estados en situaciones de post con-
flicto para ayudarles a reconstruir sus sistemas legales y judiciales. 

7. utilizar la jurisdicción penal extraterritorial para perseguir los crímenes 
relacionados con los niños soldados y los niños en situaciones de conflicto armado. 

8. eliminar de las leyes de amnistía todos los delitos relacionados con los 
niños soldados y los niños en situaciones de conflicto armado. 

9. asegurar el derecho a reparaciones efectivas a los niños víctimas de los 
conflictos armados, como destinatarios de las negociaciones de los acuerdos de 
paz. 

10. asegurar que la persecución de los niños soldados respeta los estándares 
internacionales aplicables por la jurisdicción de menores y el fin de rehabilitación 
social. 

237 afduam 15 (2011) 



      

   

la Protección del niño en los conflictos armados... 

vi.  BiBLiOgraFÍa 

abril stoffels, r., «el impulso del secretario general y la implicación del consejo de   
seguridad de las naciones unidas en el respeto de los derechos de la infancia en los  
conflictos armados: el mecanismo establecido en la resolución 1261», Protección de  
personas y grupos vulnerables. Especial referencia al Derecho Internacional y Euro-
peo, tirant monografías, valencia, 2008, pp. 33 y ss. 

Bermejo garcía, r. «la protección internacional de los niños en los conflictos armados», 
Anuario de la UNED, Annales XII-XIII, Barbastro, 1995-2000, pp. 10 y 11. 

Blanco cordero, i., «sobre la muerte de la jurisdicción universal», Revista General de  
Derecho Penal, núm. 12, 2009. 

centro de estudios de derecho internacional humanitario de la cruz roja española  
(cedih), «Propuesta de modificación del ordenamiento penal español, como conse-
cuencia de la ratificación por españa de los Protocolos de 1977 adicionales a los con-
venios de ginebra de 1949», Revista Española de Derecho Militar, núm. 56 (julio-
diciembre de 1990)-57 (enero-junio de 1991), pp. 693 a 845. 

cedih, «Propuesta de modificación del código Penal español en materia de delitos contra 
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado», Revista Española de  
Derecho Militar, núm. 78, julio-diciembre de 2001, pp. 108-128. 

—  «Propuesta del centro de estudios de derecho internacional humanitario de la cruz  
roja española. Borrador de un anteproyecto de modificación del código Penal español 
en materia de delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto arma-
do», Revista Española de Derecho Militar,  núm. 92, julio-diciembre de 2008, pp. 273-
300. 

chamberlain, c., «children and the international criminal court» (cap. 12), en Interna-
tional Law and armed conflit. Challenges in the 21.º Century, t.m.c. asser Press,  
pp. 245 y ss. en la misma obra, vid. schabas, W., «commentary on: children and  
armed conflict», pp. 283-286. 

cohn, i. y goodwin, g., Los niños soldados, editorial fundamentos/cruz roja Juventud, 
madrid, 1997. 

cottier,  m., «Participation of children in hostilities», en  triffterer,  o. (editor), Com-
mentary on the Rome Statute of the International Criminal Court Baden-Baden, 1999, 
pp. 259-262. 

dutli, m.ª t., «niños-combatientes prisioneros», separata de la Revista Internacional de  
la Cruz Roja, septiembre-octubre de 1990, pp. 452 y ss. 

—  «la protección de los niños en los conflictos armados, en particular la prohibición de  
participación  de los niños  en  las  hostilidades  y régimen jurídico aplicable»,  Derecho  
Internacional Humanitario y temas de áreas vinculadas. Lecciones y Ensayos, núm. 78,  
Buenos aires, 2003, pp. 117-132. 

—  EU Guidelines on Human Rights, council of the european union, secretariat general, 
may 2005, Belgium, 2005, 49 pp. 

garcía  arán  y  otros, «el  principio  de  Justicia  universal  en  la  ley  orgánica  del  Poder  
Judicial», Crimen Internacional y Jurisdicción Universal, tirant lo Blanch,  valencia,  
2000. 

gil y gil, a., Derecho Penal Internacional. ed. tecnos, madrid, 1999, pp. 221 y ss. 
henckaerts, J. m. y  doswald-Beck, l., Customary International Humanitarian Law  

(dos tomos), cicr y cambridge university Press, 2005, pp. 218 a 224. 

afduam 15 (2011) 238 



  

    

 

 

 

 

 

 

JosÉ luis rodríguez-villasante y Prieto 

hernández Pradas, s., El niño en los conflictos armados. Marco jurídico para su protec-
ción internacional, ed. tirant lo Blanch y cruz roja española, valencia 2001, 614 pp. 

— «la protección especial del niño en el derecho internacional humanitario», en la obra 
Derecho Internacional Humanitario, 2.ª edición, tirant lo Blanch y cruz roja espa-
ñola valencia, 2007, pp. 615 y ss. 

Jeannet, st. y mermet, J., «la implicación de los niños en los conflictos armados», 
Revista Internacional de la Cruz Roja, núm. 145, marzo de 1998, pp. 115 y ss. 

mangas martín, a., «la protección internacional de los derechos del niño», Boletín Europeo 
de la Universidad de la Rioja, núm. 4, diciembre de 1998, suplemento, pp. 7 a 15. 

ojinaga ruiz, m.ª r., «niños soldados: comentarios al Protocolo facultativo de la con-
vención sobre los derechos del niño relativo a la participación de los niños en los con-
flictos armados», Revista Española de Derecho Militar, núm. 80, julio-diciembre de 
2002, pp. 41-103. 

Pignatelli meca, f., La sanción de los crímenes de guerra en el Derecho Español. Con-
sideraciones sobre el Capítulo III del Título XXIV del Libro Segundo del Código penal, 
ministerio de defensa, madrid, 2003, pp. 51 y ss. 

— «los crímenes de guerra en la ley orgánica 5/2010, de 22 de junio, de modificación del 
código Penal», In Memoriam Gonzalo Jar Couselo (en prensa). 

Preux, J. de, «Protección especial de las mujeres y de los niños», Revista Internacional de 
la Cruz Roja, núm. 71, septiembre-octubre 1985, pp. 301-311. en la misma publica-
ción Platner, d., «la protección del niño en el derecho internacional humanitario», 
núm. 747, mayo-junio, 1984, pp. 148-161. 

remiro Brotons, a. «crímenes internacionales, jueces estatales», Política Exterior, mar-
zo-abril, 2010, pp. 59-68. 

singer, s., «la protección de los niños en los conflictos armados», Revista Internacional 
de la Cruz Roja, núm. 759, mayo-junio, 1986, pp. 135-172. 

trinidad nuñez, P., El niño en el derecho internacional de los derechos humanos, univer-
sidad de extremadura, cáceres, 2002, pp. 227-262. 

239 afduam 15 (2011) 




