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INTRODUCCION

La comunidad de naciones se encuentra sumergida en un sistema internacional
marcado por su inherente dinamismo. La historia se construye de puntos de inflexiCh
que delinean nuevos desaflos e introducen nuevas reglas de juego para los actores
que participan de la complejidad de dicho escenario. El devenir de los eventos
hist(ricos se caracterizan generalmente por su imprevisibilidad: la entrada de los
bAtbaros en Roma, el saqueo de Constantinopla, la toma de la Bastilla, la calda del
muro de Berllb... fueron acontecimientos que han marcado bisagras en el tiempo. Los
atentados terroristas del 11 de septiembre del 2001 en el coraz[h de los Estados
Unidos de Amica, no fueron una excepcilh.

El siglo XXI es testigo de un sistema internacional lejano ya de la ICjgica bipolar
de poder que caracterizla la [Guerra Frl@aCentre Estados Unidos y la UniCh Soviica.
Frente a la evolucilh del poderl® norteamericano, otras entidades estatales como la
UniCh Europea, Jap[h, Rusia, China y otros Estados emergentes, avanzan en su
consolidaciCn como actores centrales de la dinAiica de los asuntos internacionales. Al
tope de la actual agenda internacional se hallan las cuestiones referentes a la
seguridad de los Estados, especialmente luego del viraje histCrico que produjeron los
ataques terroristas perpetrados el 11 de septiembre de 2001 contra las Torres
Gemelas en el corazlh de Nueva York y el PentAgono en Washington,
acontecimientos que sacudieron los cimientos de la seguridad internacional e
impulsaron el protagonismo de actores no estatales tan difusos como los grupos
terroristas.

Ante este escenario, los ataques del 11-S condujeron a una nueva relaciCh de
fuerzas no solo en el plano polfico internacional, sino tambiZh en torno a las normas
internacionales vigentes, en particular, respecto de la interacciCh entre los
instrumentos internacionales relativos a la lucha contra el terrorismo y los dos sistemas
normativos internacionales destinados a la tutela de los derechos fundamentales de la
persona humana: el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, siendo este adtimo cuerpo normativo, el foco de estudio del
presente trabajo de investigacilh.

El derecho internacional de los conflictos armados, que otrora se denominaba
deyes y usos de la guerral] ha evolucionado como reflejo de los acontecimientos que
incidieron en el orden jurldico internacional a lo largo de la historia: fruto del primer
Convenio de Ginebra de 1864, el derecho internacional humanitario contemporApeo se

ha ido desarrollado en respuesta a las crecientes necesidades humanitarias,



ocasionadas por la evoluciCh del armamento y nuevos modos de combate. El DIH
versa sobre aspectos concretos de los conflictos, sin tener en cuenta los motivos ni la
licitud del recurso a la fuerza y siendo su omica finalidad, limitar el sufrimiento causado
por la guerra, proporcionando proteccilh y asistencia a las vldtimas.

Ante la actual coyuntura internacional, signada por cuestiones de alta polfica
con eje en la seguridad, es precisamente el carZeter transnacional del terrorismo y su
recurso a metodolog@s de combate originales, lo que ha generado un intenso debate
acerca de la aplicabilidad del derecho internacional humanitario a los llamados
[huevos conflictosll As[lcomo los Protocolos adicionales de 1977 surgieron como fruto
de la Conferencia DiplomAtca sobre la ReafirmaciCh y el Desarrollo del Derecho
Internacional Humanitario® con el fin de actualizar el derecho de la guerra y adaptarlo a
las nuevas formas de conflictos ocurridas desde 1949 - a saber, las guerras de
liberaciCh nacional y guerrillas, no contempladas en los Convenios de Ginebra de
1949- cabe cuestionarnos si los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001
contra Estados Unidos y la [guerra contra el terrorismollque se desencadenl] a
consecuencia, seaalarlan un nuevo corte histlrico para el DIH.

El tgmino [guerralcontra el terrorismo es ampliamente utilizado en un sentido
general y pollficamente metafltico en Ambitos pollficos y acad@Zmicos en todo el
mundo, el cual ha generado un debate legal en torno al uso de la fuerza. ¢ Constituye
la llamada [guerra contra el terrorismoCJun verdadero conflicto armado en el sentido
gue el derecho internacional humanitario entiende el concepto? ¢ Se trata de un nuevo
tipo de guerra con |Mites temporales y geogr/icos indefinidos??

Mientras la nociCh de "guerra contra el terrorismo" es un eslogan polfico,
comparable al de "lucha contra la pobreza" o "lucha contra el SIDA", el ataque a un
tercer pals transforma tal campaaa antiterrorista en un verdadero conflicto armado en
el sentido del derecho de la guerra. Es as[lque numerosos cuestionamientos y debates
han surgido en torno al derecho internacional humanitario como rZgimen legal de
aplicacilh ante la nueva coyuntura contemporAgea.

Ni bien sucedidos los atroces ataques de septiembre, el presidente George W.
Bush fue categlTico al seaalar que los mismos, "mAs que un acto de terrorismo, han
sido un acto de guerra". Resulta interesante al respecto analizar si los ataques

constituyen, desde el derecho, un acto bdico, toda vez que resulta dificultoso atribuir

'Conferencia para el Desarrollo y ReafirmaciCin del Derecho Humanitario aplicable a los
conflictos armados que elabordlos protocolos de 1977. Celebrada en Ginebra de 1974 a 1977.
2 El Presidente George Bush ha afirmado en su mensaje al Congreso del 20 de Septiembre de
2001: [La guerra va a ser combatida no solo por soldados, sino tambi¢h por la polic@ y fuerzas
de inteligencias asOcomo en las instituciones financieras. (...) Nuestra guerra contra el terror
empieza con Al Qaeda pero no termina ahll No va a terminar antes de que cada grupo
terrorista de alcance global pueda ser encontrado, frenado y abatidol]
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el delito de manera irrefutable a un Estado. Las normas vigentes del jus ad bellum no
prevZh la posibilidad del empleo de la fuerza por un Estado contra un agresor no
estatal e independiente de cualquier Estado. En este sentido, serAp abordadas en la
presente investigaciCh las nociones jurldicas en relaciCch a la responsabilidad
internacional del Estado por el hecho illGito, es decir, si los atentados del 11-S pueden
ser considerados como perpetrados por el estado afgano, y consiguientemente, como
[acto de guerrallcontra Estados Unidos.

Si bien el DIH? trata especlficamente de actores no estatales como [partes en un
conflicto armadol] se analizar/Atambi¢h si los ataques efectuados el 11-S constituyen
un conflicto armado entre Estados Unidos y Al Qaeda, toda vez que la red terrorista no
puede identificarse con un territorio en particular al hallarse activa en todo el mundo a
travs de estructuras indefinidas. La lucha contra tal organizacilh y la tarea que
consiste en determinar el marco jurldico aplicable dista de ser sencillo.

Tras los atentados del 11-S, la respuesta [@ntiterroristalino se hizo esperar. En el
frente nacional la administraciCh Bush obtuvo una resoluciCh conjunta del Congreso
que autoriz[1l el uso de la fuerza militar en el ejercicio de su derecho de legliima
defensa. Por otra parte, en el orden internacional obtuvo un voto unAgime en el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas mediante la resoluciCh 1373 (del 28 de
septiembre de 2001), adoptada de conformidad con el Capfiulo VII de la Carta, la cual
reafirmque los actos de terrorismo internacional [constituyen una amenaza a la paz y
la seguridad internacionalesl] Asimismo, dicha resoluciCh reafirm [@l derecho
inmanente de leglfima defensa individual o colectiva reconocido en la Carta de las
Naciones Unidas y confirmado en la resoluciCh 1368 (2001)L] instando a los estados a
(luchar con todos los medios, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
contra las amenazas a la paz y la seguridad internacionales representadas por los
actos de terrorismol] Por su parte, los miembros de la OTAN invocaron el Artdulo V*

del Tratado del AtlAatico Norte por primera vez en la historia de esta alianza.

% Derecho Internacional Humanitario. De ahora en adelante, DIH.

* El Art@ulo V de la Carta de la OTAN dispone que [las Partes convienen en que un ataque
armado contra una o contra varias de ellas, acaecido en Europa o en Amica del Norte, se
considerar/Ecomo un ataque dirigido contra todas ellas y en consecuencia acuerdan que si tal
ataque se produce, cada una de ellas, en ejercicio del derecho de leglfima defensa individual o
colectiva, reconocido por el artldulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, asistir/a la Parte o
Partes asl(latacadas, adoptando seguidamente, individualmente y de acuerdo con las otras
Partes, las medidas que juzgue necesarias, incluso el empleo de la fuerza armada para
restablecer y mantener la seguridad en la regiCh del AtlAatico Norte. Todo ataque armado de
esta naturaleza y toda medida adoptada en consecuencia se pondrda inmediatamente en
conocimiento del Consejo de Seguridad. Estas medidas cesarAh cuando el Consejo de
Seguridad haya tomado las medidas necesarias para restablecer y mantener la paz y la
seguridad internacionales.[



Las hostilidades iniciadas en AfganistAa en octubre del 2001, constituirlan la
muestra fAetica de que los discursos del presidente Bush contra su nuevo enemigo
iban mAs all/Ede la mera retlTica. Estados Unidos y sus aliados respondieron a los
ataques del 11-S invocando su derecho de leglfima defensa al atacar a los talibanes y
miembros de Al Qaeda en Afganist4n, dando lugar a un conflicto armado internacional
y activando en consecuencia la aplicaciCh de las normas de derecho internacional
humanitario. En otras palabras, la lucha contra el terrorismo, cuando se hace bajo la
forma de una operacilh militar como reacciCh a un acto terrorista, alcanzando el nivel
de un conflicto armado, est/& regido por las normas del derecho internacional
humanitario. Al respecto, la campaaa en AfganistAa, por haber sido la primera reaccilh
militar a los ataques terroristas, ha planteado numerosas cuestiones relativas a la
pertinencia del derecho internacional humanitario en dicha lucha antiterrorista.

En este sentido, el principio de igualdad de los beligerantes, pilar del derecho
humanitario, fue reconocido, no sin dificultad, respecto de los combatientes talibAn,
pero se negl]totalmente la igualdad de los beligerantes a los miembros de Al Qaeda,
oficialmente calificada como organizacil[h terrorista. Al respecto, es paradigmAico el
caso de los prisioneros en la base norteamericana de GuantAaamo, donde han sido
detenidos presuntos terroristas en el curso de las operaciones militares en Afganist/4a.
El caso es caracterizado por las organizaciones de derechos humanos como un
verdadero [imbo legall] donde se cuestiona el posible trato inhumano de los
detenidos, la negacilh al acceso a una defensa letrada, la imposibilidad de impugnar
la legalidad de la detenciCh, la desvirtuaciCh del principio de inocencia, la
incomunicaciCh del detenido y las detenciones indefinidas sin juicio ni cargos.

Pese a la igualdad de las partes como principio fundamental del ius in bello, y no
obstante ser aplicables las normas del derecho internacional humanitario que rigen los
conflictos armados, en especial el Ill Convenio de Ginebra relativo al trato debido de
los prisioneros de guerra, los detenidos en la base militar de Bahla de Guant4aamo no
gozan de tal reconocimiento, lo que les permitirfa el amparo de las convenciones
internacionales que rigen el tratamiento de combatientes enemigos capturados en
conflictos armados. En el presente trabajo se analiza su estatuto jurldico asClcomo las
repercusiones que ha tenido el caso en la comunidad internacional.

Por otra parte, si bien el 11-S ha marcado en gran medida el orden legal
internacional estimulando un debate cargado de nociones jurldicas, una de las
cuestiones mAS bASicas que rodean la temAtca planteada aom no est/resuelta. La
contribuciCn de la doctrina internacionalista y las posiciones de los Estados distan de
ser contestes para arribar a una definiciCh general sobre que entendemos cuando

hablamos de [ferrorismol] cuestilh que ser/Aabordada en la presente investigacilh.



Asimismo, es imperioso analizar si el corpus iuris vigente en la materia, debe o
no ser adaptado a la llamada [guerra contra el terrorismoll] La discusiCh acerca de si
hay que actualizar o no los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales-
principales instrumentos formales del DIH y cuya adhesiCh por parte de los Estados es
prAeticamente universal- es foco de atenciCh de los especialistas en derecho
internacional humanitario. Para algunos acad@micos y organizaciones no
gubernamentales, es hora de aprovechar el debate y [lnodernizarCdichos tratados a fin
de ajustarlos a los nuevos tiempos marcados por originales tipos de conflictos no
previstos cuando fueron consensuados. De cara a la actualidad de este debate, ser/fE
esencial profundizar si la amenaza que constituye el terrorismo justifica
verdaderamente un debilitamiento del DIH concebido como un rZgimen internacional
con sus propios principios, normas, reglas, y procedimientos de toma de decisiones,
en los que convergen las expectativas de los actores.®

En suma, en la presente investigacilln se pretenden examinar algunas
cuestiones jurldicas que plantea la lucha contra el terrorismo en el contexto de
un conflicto armado. El eje central del trabajo es analizar el debate doctrinario en
torno a la necesidad de actualizar el corpus iuris del derecho de la guerra,
especialmente tras los atentados del 11-S. ¢Representa la lucha contra el
terrorismo - cuando la misma implica un conflicto armado - un nuevo corte
histCrico para el derecho internacional humanitario?

A fin de dar respuesta a este interrogante, se examinarAa las
disposiciones del DIH que prohlben los actos terroristas, sosteniendo como
hip[tesis orientadora a priori que las disposiciones formuladas por la
comunidad internacional y plasmadas en la normativa del derecho internacional
humanitario vigente, son adecuadas y suficientes para su aplicacilln en un
contexto de conflicto armado en el marco de la lucha contra el terrorismo. Por su
parte, cuando esto no ocurre, es decir, cuando no se desencadena un conflicto
armado en el marco de la lucha contra el terrorismo, el Atea de competencia para
hacer frente al flagelo son los reglenes legales internos de cada pals, los
tratados internacionales pertinentes y los sistemas jurldicos de sanciln criminal
internacionales.

La defensa y seguridad de los Estados enfrenta nuevos desaflds que plantean
la imperiosa necesidad de repensar los conceptos y categor(as jurldicas tradicionales.

La siguiente investigaci(h se encamina en esta direccilh.

® KRASNER, S. [Tonflicto estructural: el Tercer Mundo contra el Liberalismo GlobalJ Ed. GEL.
Buenos Aires, 1989.



PLAN DE TRABAJO

El siguiente es un trabajo anallfico- descriptivo sobre las perspectivas y
desaflos que enfrenta el Derecho Internacional de los Conflictos Armados, de cara al
complejo escenario internacional luego de los ataques terroristas del 11-S. En el
mismo se utilizan herramientas analliicas propias de la teorla de las relaciones
internacionales y la doctrina jurldica.

A tal fin, se ha dividido la investigaci(h en cinco partes, cada una de las cuales
presenta una introduccilh inicial y una conclusiCh parcial, a fin de dar claridad al

trabajo. El plan de trabajo es el que describo a continuacilh:

En la Parte | [0 Consideraciones Preliminares- se presenta el marco telTico que
sustentar/el presente trabajo de investigaci[h, tanto desde la perspectiva del derecho
internacional como de la teor(a de las relaciones internacionales.

En la Parte Il - Umbrales para la aplicaciCh del Derecho Internacional de los
Conflictos Armados-, se introduce en primer lugar el debate actual acerca de la
definiciCh de terrorismo, para luego analizar si el Derecho Internacional Humanitario
vigente se aplica a los ataques terroristas del 11 de septiembre del 2001.

En la Parte lll - El Terrorismo en el Derecho Internacional de los Conflictos
Armados- se profundizar/Zsi el Derecho Internacional Humanitario vigente prevd de
forma efectiva una respuesta a los actos de terrorismo durante un conflicto armado,
haciendo repaso de los instrumentos formales de este ordenamiento jurldico.
Posteriormente, y dentro de este mismo apartado, se analizarAa las diversas posturas
a favor y en contra de actualizar el corpus iuris del derecho de la guerra

En la Parte IV - La frontera entre la jurisdiccilh interna y la internacional- se
analizar/E la competencia de la Corte Penal Internacional sobre el [&rimen de
terrorismol) considerando la importancia que implica la creacilh de la CPI en materia
de Derecho Internacional Humanitario.

En la Parte V, se presenta el caso: el estatuto jurldico de los prisioneros en la
base militar norteamericana en Bah@ de Guant4eamo. A tal fin, se tendr4B en
consideracilCh las nociones pol(icas y jurldicas que implica la temAtca, entre ellas, las
diferentes categorlas de combatiente, el trato debido a los combatientes en caso de
captura a la luz de las doctrinas del ius ad bellum y ius in bello, asCicomo la reaccilh
de la comunidad internacional frente a la situacilh de los prisioneros en Guant4aamo.

Finalmente, se determinan las conclusiones finales.



PARTE |

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

MARCO TELIRICO

A diferencia del Agnbito interno estatal, el sistema internacional es anZquico y
descentralizado y el monopolio leglfimo del uso de la fuerza no est/bajo la tutela de
un actor especliico o entidad supraestatal que vele por la seguridad y el cumplimiento
de las normas. Pese a ello, la inexistencia de una autoridad central que imponga las
formas de comportamiento a los actores parte del sistema internacional no implica que
el mismo sea, por ello, caltico. En este sentido, los reglhenes internacionales otorgan
elementos de orden a dicha compleja estructura internacional, siendo el Derecho
Internacional Poblico "un sistema de principios y normas que regula las relaciones de
coexistencia y de cooperacilh, frecuentemente institucionalizada, ademAs de ciertas
relaciones de vocaciCn comunitaria, entre Estados dotados de diferentes grados de
desarrollo socioeconCmico y de poder y culturalmente diversos™. El derecho
internacional poblico se encuentra en estrecha vinculaciCh con el sistema
internacional, pues el D.L.P." refleja la estructura del mundo, las fuerzas
transnacionales y la relaciCh entre las unidades del sistema. Por tanto, su funciCh
bABica es [@rganizar la existencia de varias naciones.

A lo largo del presente trabajo de investigaciCh, se concibe al Derecho
Internacional como un conjunto de reglmenes internacionales, los cuales otorgan
ciertos elementos de orden a un sistema internacional anAquico y descentralizado y
cuyos cambios se ven reflejados en la evoluciCh del cuerpo normativo internacional.
Desde esta perspectiva, el presente trabajo esta orientado en los sustentos
conceptuales de la Teor[a de los Reglhenes Internacionales ampliamente
desarrollada por Stephen Krasner®.

La Teor[a de los Reglenes Internacionales concibe el surgimiento de normas
internacionales cuya aceptacilh y legitimidad regule la conducta de los Estados y las

relaciones dentro del sistema internacional. Asimismo, la teor[@ seaala que bajo

® DIEZ DE VELASCO, Manuel. [Onstituciones de Derecho Internacional Poblico”. Espaaa,
Tecnos, 1973.

" Derecho Internacional Pablico. De ahora en adelante, D.1.P.

® HOFFMANN, Stanley " Jano y Minerva. Ensayo sobre la guerra y la paz". Grupo Editor
Latinoamericano, Buenos Aires 1991.

® KRASNER, S. [Conflicto estructurall L. Op. Cit.



algunas condiciones los Estados, y otros actores internacionales, perciben que la
obtenciln de sus propios objetivos se optimiza mediante la coordinaciCh
intergubernamental para el establecimiento de normas, reglas y procedimientos
formales o informales’. Como seamlan Keohane y Nye [as relaciones de
interdependencia a menudo ocurren dentro de -y pueden ser afectadas por- redes de
reglas, normas y procedimientos que regulan los comportamientos y controlan los
efectos. Nos referimos a los conjuntos de acuerdos gubernamentales que afectan las
relaciones de interdependencia conocidos como regnenes internacionales™

En este sentido, este trabajo expone una concepcilh del Derecho Internacional
Pablico como una red de reglenes internacionales especlificos, entendido cada uno
de ellos como un conjunto de principios, normas, reglas, y procedimientos de toma de
decisiones, impliditos o expligitos, en los que las expectativas de los actores
convergen en un Afea dada de las relaciones internacionales'?.

Los reglmenes internacionales tienen un componente sustantivo (principios,
normas y reglas) y un componente procedimental (procedimientos de toma de
decisiones):llbs principios son convicciones de hecho, causalidad y rectitud. Las
normas son pautas de conducta definidas en t@minos de derecho y obligaciones. Las
reglas son prescripciones o0 proscripciones especlficas para la accilh, y los
procedimientos decisionales son las prAgticas que prevalecen para hacer e
implementar elecciones colectivas®

Estos elementos que configuran un rdgimen internacional en general,
presentan una estrecha correlaciCh con las fuentes del derecho internacional pablico,
pues podemos hablar del D.I.P. como un verdadero r@gimen internacional cuyos
procesos vAidos de creaciCh son los tratados, la costumbre y los principios generales
del derecho. Mediante estos procedimientos o medios, el derecho internacional nace,
se modifica o extingue.**

Segam el Artldulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia contenido
en la Carta de las Naciones Unidas, las fuentes primarias del Derecho Internacional
son tres: las Convenciones Internacionales (inciso 1 a), sean generales o particulares;
la Costumbre Internacional (inciso 1b) y los Principios Generales de Derecho (inciso

1c). Por su parte, estas tres fuentes primarias son complementadas por otras tres

1 ROBLEDO, Marcos. "Tendencias Globales de la Polffica Internacional como Marco Analfico
para los Atentados contra Estados Unidos". 2001

www.asuntospublicos.org

' KEOHANE, R.O. Y NYE, J.S. [(Poder e Interdependencia -La polfica mundial en transiciCh(
Ed. GEL. Buenos Aires, 1988. p. 35.

2 KRASNER, Stephen. Onternational RegimesL] Cornell University Press, Ithaca, 1986.

* KEOHENE, R. [Despus de la Hegemon(@L GEL. 1988. PAg. 81.

“ DIEZ DE VELASCO, Manuel. " Instituciones [] Op. Cit. PAg. 97
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fuentes de orden secundario, a saber: las decisiones judiciales (jurisprudencia) y la
doctrina. Asimismo, desde un punto de vista doctrinario tambi¢h las resoluciones de
organismos internacionales y los actos unilaterales de los Estados podr@an ser
considerados como fuentes secundarias.™

Los tratados, sean generales o particulares, constituyen reglas expresamente
reconocidas por los sujetos del ordenamiento jurldico con capacidad suficiente para
crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones a travZs del acuerdo de
voluntades.® En efecto, cuando nos referimos a las Chormas(] del DIP concebido
como un verdadero r@gimen internacional, hacemos referencia justamente a los
tratados internacionales o estAadares de comportamiento definidos en t@minos de
derechos y obligaciones. Las reglas son normas especliicas que prescriben formas de
actuacilh dentro de un r@dgimen internacional. En este sentido, los tratados son una
[manifestaciCh de voluntad comoa de dos o mAs sujetos del derecho internacional con
capacidad suficiente, tendiente a establecer una regla de derecho en el orden jurldico
internacional¥’, donde no solo las unidades estatales pueden concluir un tratado, sino
otros sujetos del derecho internacional como las organizaciones internacionales, punto
sustantivo en nuestra investigaciln por lo que hace al rol del Comitd Internacional de
la Cruz Roja en la codificacith de normas del derecho internacional de los conflictos
armados, como veremos mAs adelante.

Por su parte, cuando hablamos de Cexpectativasllhacemos referencia a otra
de las fuentes del D.I.P., la Costumbre Internacional, definida como la [prueba de una
prAEtica generalmente aceptada como derechol(Art. 38, apartado b, del Estatuto del
T.1.J). Por tanto, una costumbre internacional es una prAgtica seguida por los sujetos
internacionales y generalmente aceptada por estos como derecho.”® El derecho
consuetudinario es axial en tanto y en cuanto la mayor[@ de las normas de car/eter
universal contenidas en los tratados son precisamente costumbres que han sido
codificadas o recogidas en los mismos. Asimismo, la costumbre esta formada por dos
elementos: uno material que hace referencia a la repeticiCh del acto o prAgtica
uniforme de los estados, y un elemento psicolljico, relacionado con la conviccilh por
parte de los sujetos del derecho internacional de que la prAetica que estAn llevando a
cabo los obliga jurldicamente. Por su parte, la existencia de una costumbre puede ser

probada por medio del anAhsis de tratados internacionales, resoluciones de

!> Ver al respecto: DIEZ DE VELASCO, Manuel. " Instituciones] [J Op. Cit. Capfulo IV.

' GUTIERREZ POSSE, Hortensia. [nteracciCh entre tratado y costumbre. Aporte de los
protocolos adicionales al desarrollo del derecho internacional humanitarioClen [lLecciones y
Ensayos. Derecho Internacional Humanitario y Temas de Aeas vinculadasll Editado por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y el CICR. 2003

' BARBERIS, J. [FormaciCh del Derecho Internacionall] Ed. * baco. Buenos Aires. 1994,

' DIEZ DE VELASCO, Manuel. " Instituciones [J Op. Cit. PAg. 117
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organizaciones internacionales, discursos y pronunciamientos oficiales, y hasta por
medio de elementos de naturaleza interna del Estado, como por ejemplo leyes,

decretos y resoluciones judiciales.

Por su parte, los [principios de todo rdgimen internacional en general,
encuentran su correlato en el caso particular del DIP en los Principios Generales del
Derecho, los cuales subyacen y subsidian a las reglas convencionales y a las
costumbres. La particularidad de los principios generales del derecho como fuente del
DIP, radica en que su Ambito de aplicaciCh es exclusivamente jurisdiccional,
subsidiaria de los principios constitucionales y las normas consetudinarias y
convencionales del derecho internacional. En este sentido, los principios generales
sirven de supletorios de las normas en el supuesto de laguna o insuficiencia legal. *°
Estos Principios pueden tener dos procedencias: en primer lugar, encontramos
aquellos que han sido recogidos de los ordenamientos internos o in foro domestico,
como por ejemplo la prohibiciCh de abuso del derecho, el de la responsabilidad
internacional derivada de hechos illditos o la obligaciCh de reparar los daams, por
nombrar algunos. En segundo lugar, juntos a los principios procedentes de foro
domstico, existen otros principios de naturaleza propiamente internacional, tales
como la primacla del tratado sobre la ley interna, el principio de la continuidad del
Estado y la regla del agotamiento previo de los recursos internos antes de acudir a una
v[a internacional entre varios otros mAs.

En suma, los Tratados, la Costumbre Internacional y los Principios Generales
del Derecho, son los tres pilares fundamentales del DIP concebido como rdyimen
internacional. No obstante, como fuentes secundarias, la jurisprudencia y la doctrina,
constituyen en este ordenamiento un medio auxiliar para determinar las reglas de
derecho y no comportan per se un proceso autthomo de creacilh. Sin embargo, esta
v(ia de interpretaciCh del derecho, es de suma importancia para establecer el sentido y/
0 alcance de una norma jurldica en casos espec(ficos. En tal sentido, el valor de las
decisiones judiciales y los precedentes que sientan, son un verdadero medio auxiliar
para determinar las reglas de derecho. El ¢hfasis en este punto radica en su
importancia para la presente investigacilh, donde reiteradas veces se hace mencilh a
diversos fallos judiciales para responder a cuestiones claves de la temAfca en estudio.

Por su parte, todo r@gimen internacional cuenta con sus propios
[procedimientosll Los procedimientos de tomas de decisith son prAgticas

prevalecientes para la formulaciCh y ejecuciCh de alternativas colectivas®. Los

' DIEZ DE VELASCO, Manuel. " Instituciones [J Op. Cit. PAg. 107
%0 VEL' ZQUEZ, Rafael, "Reglfhenes internacionales”, en Orozco, Jos@Luis y Consuelo DAxila
(Comp.), Breviario polffico de la globalizaci(h, Fontamara/UNAM, M&kico. 1997, PAg. 439.
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procedimientos, que Krasner denomina decisiCh-making procedures, son las prAgticas
a travs de las cuales se toman e implementan decisiones, y que en numerosas
oportunidades se materializan en la forma de instituciones u organismos
internacionales.”> En tal sentido, entre los [Ganales institucionalesd capaces de
reglamentar las acciones reclprocas de los sujetos de D.I.P., las organizaciones
internacionales tienen un rol importante como productoras y codificadoras de normas
internacionales, siendo sujetos de derecho derivado de sus Estados miembros.
Finalmente, los cambios en las reglas y los procedimientos representarAg un
cambio al interior de un rZgimen, mientras que cambios respecto de los principios y las

normas representarAa un cambio de rZgimen como un todo.

El Derecho Internacional de los Conflictos Armados como R&Zhjimen

Internacional

"Promulgo estas leyes para evitar que

el fuerte oprima al d@bil."

Hammurabi,

Rey de Babilonia entre 1792y 1750 a.C.

Un rdgimen existe en cada Afea temAfica sustancial de las relaciones
internacionales donde existe una conducta discerniblemente estructurada.?? En tal
sentido, el derecho internacional de los conflictos armados®, al participar de todas las
caracter(sticas del D.I.P., constituye como tal un rdgimen internacional con su propia
red de reglas, normas, prAgticas y procedimientos que intentan someter a los Estados
al cumplimiento estricto e incondicional de las reglas adoptadas por la comunidad
internacional sobre las leyes y usos de la guerra. En otras palabras, el DIH somete a
un rZgimen jurldico universalmente aceptado el derecho al recurso a la fuerza con el
fin de disminuir la violencia y sufrimiento tanto de los combatientes como de la

poblacilh civil.

2L ALARCON DEZA, Benigno. [Desafldos de la Defensa y Seguridad en el siglo XXI:
¢Continuidad y Cambio? Elementos de R@yimen de CooperaciCh para la Defensa
Interamericanall Security and Defense Studies Review. 2004

“PUCHALA, Donald J. and Raymond F. HOPKINS. [nternational Regimes: Lessons from
Inductive Analysis.OIn Stephen D. Krasner, ed., International Regimes. Ithaca, NY: Cornell
University Press. 1983. PAg. 63

»Las Naciones Unidas utilizan preferentemente la expresiCh «derecho de los conflictos
armados». A lo largo del trabajo utilizo indistintamente el t&rmino Derecho Internacional de los
Conflictos Armados (de ahora en adelante D.I.C.A.) o Derecho Internacional Humanitario (DIH).
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En primer lugar, es imperioso a los fines de la presente investigacilh, hacer
una breve mencilh acerca de la evoluciChn de este cuerpo normativo, considerando su
Ambito jurldico, su esfera de aplicaciCh y mecanismos de efectividad, para luego
considerar sus fuentes jurldicas y principios fundamentales que configuran al rggimen
internacional del derecho de la guerra.

El derecho internacional humanitario [&s un conjunto de normas que, en tiempo
de guerra, protege a las personas que no participan en las hostilidades o que han
dejado de hacerlo. Su principal objetivo es limitar y evitar el sufrimiento humano en
tiempo de conflicto armado.[3* Por tanto, el DIH es la rama del DIP que se ocupa de
proteger los derechos humanos en situaciones de guerra®, o lo que es lo mismo,
normas internacionales destinadas a regular los problemas humanitarios que se
suscitan en situaciones de conflicto armado, restringiendo los medios y procedimientos
de las partes beligerantes.

Respecto a su Ambito de aplicacilh, el DIH est&concebido para situaciones
bdicas tanto de carZ€ter internacional como de carAgter interno. Asimismo, protege a
una determinada categor(a de personas, como las [fuerzas armadasl] los [heridos y
enfermosl] los [heridos, enfermos y nAafragos() los prisioneros de guerral] los civiles,
nia®s en situaci[h de guerra, etc.

En comparaciCh con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(D.1.D.H.), @l fundamento de ambas normativas es el mismo, su naturaleza jurldica
anAibga y el noeleo fundamental de su esencia idgnticol® En este sentido, podemos
decir que la raz oftima de ambos reglhenes son los derechos humanos y la
protecciCh jurldica de la persona humana, cuyos derechos fundamentales® son de
car/eter imperativo, es decir, de [lus cogensl] en tanto que no admiten acuerdo en
contrario.

Sin embargo, mientras el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se
constituyll como una normativa general para el estado hormalllo de paz, que es el
que impera la mayor parte del tiempo en la comunidad internacional, el Derecho

Internacional Humanitario se constituyll como una normativa excepcional para el

** DefiniciCh del Comit@Internacional de la Cruz Roja. www.icrc.org

% La guerra era concebida, desde el derecho internacional, como una situaciCh juridica que se
iniciaba formalmente con una declaraciCh de guerra y conclul@, tambi¢h formalmente, con un
tratado de paz. Con el posterior desarrollo del DIH., mAS precisamente con la introducciCh del
Artldulo 3 comam a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Il de 1977, se
modifica la concepcilh jurldica de la guerra al incorporarse tambi¢h a los conflictos armados no
internacionales en la esfera de aplicaciCh del DIH. Ver en DIEZ DE VELASCO, Manuel. "
Instituciones] [1 Op. Cit. PAg. 843

*® FERNANDEZ FLORES, Jos@ [El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario: su precisiChl] Cruz Roja Espaa®mla. www.cruzroja.es

" Se considera como [derechos fundamentalesOde la persona humana al nogleo compuesto
por el derecho a la vida, la libertad y la seguridad.
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estado [anormalll]o de guerra. De todas maneras, ambos sistemas normativos se
complementan mutuamente y tienen como objetivo adtimo la proteccilh del individuo,
aunque en situaciones y mediante procedimientos diferentes.

El derecho internacional humanitario es una de las materias mAs antiguas del
Derecho Internacional Pablico. A diferencia tambi¢h del D.I.D.H., su proceso evolutivo
procedilddel plano internacional para reflejarse luego en los ordenamientos internos de
los Estados. El derecho que regulaba los conflictos armados antes del advenimiento
del derecho humanitario contemporABeo eran normas no escritas, basadas en la
costumbre. Posteriormente, el nacimiento del derecho humanitario estuvo Mtimamente
ligado al del Movimiento de la Cruz Roja, momento a partir del cual los Estados
estarlan obligados por un tratado universal, aplicable en todo tiempo y en toda
circunstancia.

Fue el Convenio de Ginebra de 1864 - Convenio para el mejoramiento de los
militares heridos en los ejdcitos en campasaa- el tratado que sentl] las bases del
desarrollo del derecho humanitario contemporAaeo para los conflictos armados. En
dicho comienzo y posterior evolucilh, el Comitd Internacional de la Cruz Roja (CICR)

tuvo un papel primordial como promotor del DIH

Vemos que al igual que el derecho internacional poblico, el derecho
internacional humanitario ha evolucionado como reflejo de los acontecimientos del
sistema internacional a lo largo de la historia. Fruto del primer Convenio de Ginebra de
1864, el derecho internacional humanitario contemporAgeo se ha desarrollado al hilo
de las guerras para responder a las crecientes necesidades humanitarias,

ocasionadas por la evoluciCh del armamento y por los diversos tipos de conflictos.

Ahora bien, podemos concebir al DIH como un rdgimen internacional con su
propia red de normas, principios y expectativas, as[lcomo de procedimientos y canales
institucionales propios, al ser una rama especliica del Derecho Internacional Pablico
concebido tambiZh como rZgimen internacional.

En cuanto a sus normas, los instrumentos jurldicos que integran el derecho
internacional humanitario est4a plasmados principalmente en los Convenios de la
Haya de 1899 y 1906, asllcomo en los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos adicionales de 1977:

I Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campaaa del 12 de agosto de 1949.
Il Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los

enfermos y los nAtfragos de las fuerzas armadas en el mar, del 12 de agosto de 1949.
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[l Convenio de Ginebra sobre el trato debido a los prisioneros de guerra del
12 de agosto de 1949.

IV Convenio de Ginebra sobre la protecciCh de personas civiles en tiempo de
guerra y protocolos adicionales.

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccilh de las vidtimas de los conflictos armados internacionales

(Protocolo ).

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la protecciCh de las vidtimas de los conflictos armados sin carAeter

internacional (Protocolo II).

Asimismo, importantes instrumentos formales del DIH son la ConvenciCh de
1954 de La Haya sobre la protecciCh de los Bienes Culturales en caso de conflictos
armados, la ConvenciCh de 1972 sobre Armas BacteriolCgicas, la ConvenciCh de
1980 de las Naciones Unidas sobre ciertas armas convencionales, la Convencilh de
1993 sobre Armas Qulhicas, el Tratado de Ottawa de 1997 sobre las Minas
Antipersonal, y el Protocolo facultativo de la ConvencilCh sobre los Derechos del Nia®
relativo a la participacilh de nia®s en los conflictos armados del 2000.

Por su parte, se identifica generalmente dos ramas dentro del derecho
humanitario: la de Ginebra y la de La Haya, que dan cuenta de los dos medios

principales para limitar la violencia en la guerra:

e En primer lugar, las normas relativas a la conducciCh de las hostilidades, que
rigen los medios y m@odos de combate y prohben los ataques
indiscriminados, las ataques dirigidos contra no combatientes, las armas que
puedan provocar sufrimientos desproporcionados, as[] como los medios
parfidos. Estas normas pertenecen a la rama del derecho humanitario conocida
como Derecho de La Haya o derecho de la guerra propiamente dicho el cual
se focaliza en los derechos y deberes de los beligerantes en la conducciCh de
las operaciones y en limitar los medios de combate.

. Por otra parte, las normas que protegen a los no combatientes y a las
personas que han sido puestas fuera de combate: militares heridos y enfermos,
nAdfragos, prisioneros de guerra, miembros del personal sanitario de las
fuerzas armadas y poblaciones civiles. Este conjunto de normas se concreta en
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, completados con los dos Protocolos
adicionales de 1977, o tambi¢Zh llamado Derecho de Ginebra. Siendo de

[ndole especliicamente humanitaria, tambiZh se lo concibe como el derecho
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humanitario propiamente dicho. El derecho de Ginebra encarna el ideal mismo

de la Cruz Roja como primordial impulsor de estos acuerdos.

No obstante esta diferenciaciCh que se realiza desde la doctrina, los Protocolos
adicionales a los Convenios de Ginebra introdujeron materias que hasta entonces
perteneclan tradicionalmente al derecho de La Haya, como el comportamiento de los
combatientes y la protecciCh de la poblaciCh civil contra los peligros de la guerra. De
esta manera, tiende a desaparecer la distinciCh entre el movimiento de Ginebra y el
de La Haya.

En cuanto a los principios que rigen las normas del derecho internacional de
los conflictos armados, el principio de distinciCh y el de proporcionalidad son pilares
fundamentales, aunque no los amicos, de este rdgimen internacional. Ambos estAa
inspirados en el principio bAsSico de este r@gimen legal, el cual concibe que las
necesidades militares deben armonizarse con las consideraciones de la humanidad.

El principio de distinciCh?® hace referencia a la obligaciCh de diferenciar entre
combatientes y civiles, asllcomo entre los bienes civiles y los objetivos militares. Los
combatientes deben llevar a cabo medidas de precaucilh para evitar daaar blancos
civiles hasta donde sea factible. Estas constituyen normas fundamentales plasmadas
en el Protocolo | de 1977 relativo a los conflictos armados internacionales, cuyo Art. 47
sostiene que [& fin de garantizar el respeto y la proteccilh de la poblacilh civil y de los
bienes de car/A€ter civil, las Partes en conflicto harAa distinciCh en todo momento entre
poblaciCh civil y combatientes, y entre bienes de carZeter civil y objetivos militares v,
en consecuencia, dirigirAB sus operaciones amicamente contra objetivos militares.[

El principio de proporcionalidad, por su parte, establece que las partes en
conflicto no causarAa a su adversario males desproporcionados con respecto de la
ventaja militar perseguida. Debe existir una proporciCh razonable entre la ventaja
militar que resulte de una accilh y el daa® que eventual o seguramente se le pueda
causar a las personas y bienes protegidos. El principio concede que no siempre es
factible limitar el das® a los objetivos no militares acm cuando los civiles no estAn
dentro del rango de ataque. En otras palabras, pueden existir los llamados [daa®s
colateralesl] A pesar de ello, el principio insta a los combatientes a tomar medidas de
precaucilCh, pues implica una obligaciCh consuetudinaria en la conducciCh de
hostilidades que los ataques contra objetivos sllo son Igitos si las vigtimas civiles o

los daams causados incidentalmente no son excesivos. En el Protocolo | tambi¢h se

8 Art. 47, 48, 57 y 58 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la
protecciCh de las vidtimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo |), de 1977.
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refrendan y se completan otras normas relativas a los m@odos y medios de guerra,
tales como la prohibiciCh de armas y m@odos de guerra de tal [mdole que causen
daams superfluos o sufrimientos innecesarios.

Otro principio importante es el de no reciprocidad, segom el cual, las partes
deben cumplir con las reglas y principios del DIH sin que sirva de excusa o justificaciCh
el hecho de que la otra parte viole en todo o en parte dichas normas

Por otra parte, es importante seamlar que muchas disposiciones de los
mencionados convenios, sobre todo las reglas para la proteccilh de la poblacilh civil
de los efectos de la guerra, constituyen actualmente un derecho internacional
consuetudinario vigente para todos los Estados, independientemente de que formen
parte 0 no de los instrumentos en cuestiCh. Podemos hablar en este sentido de
expectativas que convergen entre los Estados, emanadas de la costumbre
internacional, pues el DIH no solo presenta acuerdos, mecanismos e instituciones
expllditas convenidas por los Estados respecto del derecho de la guerra, sino tambih
prAeticas impllditas que devienen de tales acuerdos o que provienen de prAgticas
anteriores. Al analizar un rgimen internacional debemos observar tanto sus
manifestaciones expllditas como sus prAeticas impliditas de modo de detectar su
dimensiCh formal y su dimensiCh material. En tal sentido, el derecho convencional est/E
bien definido ya que consiste en normas escritas vinculantes para los Estados que se
adhieren a los instrumentos en cuestiCh e incluso en los casos de conflicto armado
interno, son igualmente de obligado cumplimiento para los grupos armados opositores
que actoan sobre el territorio de dichos Estados. Estos convenios, sin embargo, no
vinculan a los Estados que no los han ratificado y es precisamente en estos casos
cuando importa mucho conocer las normas consuetudinarias que son de aplicacilh.
Especialmente en el actual contexto internacional, donde [Ia mayorfa de los conflictos
armados no tienen car/Agter internacional y por consiguiente se rigen por unos cuantos
instrumentos, en nognero bastante inferior a los que se aplican a los de car/Ater
internacional, aunque van en aumento®®. Aunque la tendencia en los oftimos aa®s ha
sido de elaborar tratados de derecho internacional humanitario aplicables tanto a los
conflictos armados internacionales como a los internos, la mayor@ de estos

instrumentos no han alcanzado aom su ratificaciCh universal, por consiguiente es

? De hecho sllo unos pocos instrumentos convencionales se aplican a los conflictos armados
internos; viZase, la Convencil(h sobre ciertas armas convencionales, en su versiCh enmendada,
el Estatuto de la Corte Penal Internacional, el Protocolo Il enmendado de la Convencilh sobre
ciertas armas convencionales, la Convencilh sobre armas quliicas, la ConvenciCh de La Haya
sobre protecciCh de bienes culturales (en parte) y su Protocolo II, y por o#timo, aunque de gran
relevancia, el Protocolo adicional Il y el Artldulo 3 comas a los cuatro Convenios de Ginebra.
Ver [INormas consuetudinarias del Derecho Internacional Humanitarioll Informe preparado por
el Comit@Internacional de la Cruz Roja. Octubre del 2003. www.circ.org
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esencial conocer las normas del derecho internacional consuetudinario que son de
obligado cumplimiento para los Estados que no son parte en ellos. [El derecho
internacional consuetudinario puede, por tanto, cumplir una importante funciCh
colmando las lagunas del derecho convencional, que se deben a la falta de ratificaciCh
aunque tambigh de cobertura sustantiva.¥

El derecho internacional de los conflictos armados posee entonces sus propias
normas y principios. Asimismo, como rZgimen internacional, configura ciertas
expectativas entre los Estados por via de la costumbre. Asimismo, declamos con
anterioridad que otro de los elementos constitutivos de los reglihenes internacionales
son los procedimientos para la formulaciCh y ejecuciCh de los objetivos de dicho
rdgimen y que generalmente se materializan mediante instituciones u organismos
internacionales. Sin duda la instituciCh mAs importante para la observancia y fomento
del DIH es el Comitd Internacional de la Cruz Roja31, y como tal, es su canal
institucional por excelencia.

En tal sentido, de conformidad con los Estatutos del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja el cometido del CICR es, en particular,
preparar el eventual desarrollo del derecho internacional humanitario. Su meta es
[$eguir la evoluciCh de los conflictos; organizar consultas con miras a cerciorarse de
las posibilidades de llegar a un acuerdo por lo que ataae a nuevas normas Yy elaborar
proyectos, a fin de presentarlos en las conferencias diplomAcas para su
aprobacith[3. El CICR, se encarga de velar por que los Estados signatarios apliquen
los Convenios de Ginebra y est/ particularmente llamado, precisamente por su
neutralidad, para ofrecer sus servicios a los beligerantes en beneficio de las vidtimas

de los conflictos. 2

% Normas consuetudinarias del Derecho...] Op. Cit
%! De ahora en adelante C.I.C.R. (Comit@internacional de la Cruz Roja).

% Un punto importante a destacar, es el referente al estatuto jurldico del CICR, pues como
seamla Gabor Rona, Asesor de la DivisiCh Jurldica del CICR, muchas veces se confunde si el
CICR es una organizaciCn no gubernamental (ONG) o una organizaciCh internacional o
intergubernamental (Ol). Las ONG son organizaciones privadas, nacionales o internacionales,
que pueden desempeaar un papel importante en la agenda de temas de la comunidad
internacional como los son M@icos sin Fronteras, Amnistlda Internacional, Human Rights
Watch, etc. en el Ambito de la defensa de los derechos humanos. Sin embargo, no gozan de
personer(a jurldica internacional, sino que su base jurldica est/Aconstituida por un acto de
derecho interno de los Estados, pudiZhdose constituir en ONG transnacionales, formadas por
asociaciones, fundaciones, etc., de voluntad privada o mixta sin fines de lucro. Las
organizaciones internacionales, por su parte, presuponen una asociacilh, instituida por varios
Gobiernos mediante un tratado, con fines comunes a todos ellos y con sus propios [kganos
especiales para cumplir funciones especlficas. Ahora bien, el CICR no es ni una Ol ni una
ONG, pues tiene una naturaleza hibrida. [Como asociaci[h privada creada a tenor del C[digo
Civil suizo, su existencia propiamente dicha no viene dictada por los Gobiernos. Y sin embargo
sus funciones y actividades [proteger y asistir a las vidtimas de los conflictos- vienen dictadas
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Los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo I, mencionan y reconocen el
desempea® de las actividades humanitarias del Comit@y [e reconocen un derecho de
iniciativa a prestar su colaboraciCh desinteresada con el consentimiento de las partes
en conflicto, que ha sido la clave de su dinamismo en este terreno.3*

El CICR tiene acuerdos de sede con mAS de 80 palSes en los que se
desarrollan sus actividades, pues su actuaciCh se apoya en las sociedades nacionales
de la Cruz Roja que funcionan en cada pals y se hallan federalmente en la Liga de la
Sociedades de la Cruz Roja, organizacil[h internacional no gubernamental. En tal
sentido, el CICR insta a la adopcilh o adaptacilh de leyes y reglamentos nacionales a
fin de que los Estados adquirieran el conjunto de instrumentos judiciales y
reglamentarios necesarios y consistentes con los requisitos de los tratados sobre
Derecho Humanitario, ofreciendo tambi@h asistencia técnica a fin de asegurar que las
sanciones para crlhenes de guerra y otras graves violaciones de los tratados sobre
Derecho Humanitario, sean incluidas en la legislaciCh penal nacional.®*® Asimismo, el
CICR brinda apoyo en la preparaciCh o modificaciCh de leyes que regulan y protegen
el uso del emblema de la cruz roja y de la media luna roja y otras denominaciones
protegidas por el DIH. En suma, el CICR es el canal institucional por excelencia del
rZgimen que conforma el derecho internacional de los conflictos armados.

De esta manera, el cuerpo normativo que conforma el DIH, concebido como un
rdgimen internacional dotado de sus propias normas, reglas, principios, costumbres y
procedimientos, ser/Eanalizado en la presente investigaciCh, de modo de examinar si
verdaderamente el nuevo contexto internacional marcado por la lucha contra el
terrorismo implica necesariamente una modificaciCch de sus normas y principios,
implicando ello un cambio de rZgimen o si por el contrario los sucesos acaecidos
merecen un cambio de las reglas y procedimientos, conllevando a un cambio dentro
del rdgimen del DIH.

por la comunidad internacional de Estados y se basan en el derecho internacional, en particular
los Convenios de Ginebra, que figuran entre los tratados m/s ratificados en el mundo.J(RONA,
Gabor. [El CICR en el mundoll 2004. www.cicr.org). Por ello al CICR, como a cualquier
organizacilCh intergubernamental, se le reconoce una "personalidad jurldica internacional". La
naturaleza hibrida del estatuto jurldico del CICR, es un punto importante a considerar en tanto y
en cuanto su labor bASica de ayuda y protecciCh a las vidtimas de la guerra no podr(a llevarse a
cabo si los Estados beligerantes no respetaran los privilegios e inmunidades del Comitd
Actualmente, tanto los gobiernos como la comunidad internacional en general, reconocen la
importancia de las tareas realizadas por el CICR as[tomo su cometido internacional.

% DIEZ DE VELASCO, Manuel. OnstitucionesO [ Op. Cit. PAg. 872

% [Aplicacith nacional del Derecho Internacional Humanitario@ Documento preparado por el
Comitd Internacional de la Cruz Roja para InformaciCh de los Estados Miembros de la
Organizacilh de Estados Americanos (OEA). Julio del 2000. www.cicr.org
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PARTE Il

Umbrales para la aplicaciln del Derecho Internacional de los Conflictos

Armados

Debate sobre la definiciCh de terrorismo internacional. Proyecto de Convenio
General sobre terrorismo internacional de Naciones Unidas.

Atentados del 11-S: ¢acto de guerra?

El conjunto de normas internacionales de Ilucha contra el terrorismo
internacional se ha ampliado de forma significativa, especialmente tras los atentados
del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos. Sin embargo, a pesar de que el
fenOmeno bajo estudio se ha instalado en un espacio principal de la agenda de
asuntos internacionales, paradCjicamente ao®m no existe una respuesta consensuada
acerca de su mAs bASica cuestilh: ¢qudes el terrorismo?

El principal acuerdo entre los autores que han tratado la temAtca del terrorismo
con algom detalle es que precisamente no hay un acuerdo sobre su significado. Las
perspectivas legales que implica el fenCmeno, as[lcomo el anAlisis de las respuestas y
tAeticas para combatirlo, se encuentran en pleno debate en sectores pollficos y
acad@micos de todo el mundo.

En primer lugar, debemos clarificar la diferencia entre terrorismo y actos de
terrorismo. [TerrorismoCa secas, Mo es una nociCh legal(F*® El contenido sobre que se
entiende cuando hablamos de terrorismo ha cambiado con el paso del tiempo. Desde
1937 se han presentado numerosas propuestas para alcanzar una definiciCh general
de terrorismo mediante un instrumento normativo de derecho internacional de plena
vigencia universal.

La Convencilh para la Prevencilin y Represilh del Terrorismo de 1937,
promovida por la Liga de las Naciones, constituy[Jun importante avance para alcanzar
un acuerdo general sobre la definiciCh de terrorismo pero no fue mucho mAs allAde su
letra escrita. La Convencilh defin[a a los actos terroristas comolactos criminales
dirigidos en contra de un estado o con la intenciCh de crear un estado de terror en las
mentes de personas particulares, grupo de personas o el pablico en general.d’ La
definiciCh no explicita que se entiende por [actos criminalesCIni tampoco aclara que

actos son ilegales en el contexto de la guerra contra el terrorismo.

% GASSER, Hans-Peter. [Acts of terror, [errorism and international humanitarian law(d

International Review of the Red Cross. September 2002. Vol. 84. N2 847.
" Conf. HUDSON, M. VIl Internacional Legislation] 499,866 ( 1965-1937).
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Posteriormente, el Convenio para la PrevenciCh y Castigo del Terrorismo
Internacional de 1972 define al terrorismo tambi@h en forma poco precisa, como [act of
any person who unlawfully kills, causes serious bodily harm or kidnaps another
person P

A nivel regional, el Convenio para Prevenir y Castigar los Actos de Terrorismo
de la OEA de 1971 se limita a algunos actos terroristas como el secuestro, asesinato y
agresiones contra diplomAcos. En su artléulo 1 establece que los Estados tomaran
"todas las medidas que ellos consideren como eficaces con el fin de prevenir y de
reprimir los actos de terrorismo, en particular, el secuestro, la muerte y otros atentados
contra la vida o la integridad flSica de personas a quienes el Estado debe, de acuerdo
al derecho internacional, acordar una protecciCh especial’. Asimismo, el artldulo 4
intenta una definiciCh afirmando que los actos terroristas son "actos que producen un
efecto de terror o de intimidaciCh sobre los habitantes de un Estado y eso a travis del
uso de m&odos o de medios que, por su naturaleza, causan o pueden causar un das®
extendido, disturbios serios en el orden pablico...".

Por su parte, el Convenio Europeo sobre la RepresiCh del Terrorismo de 1977,
evita una definiciCh general mencionando al terrorismo solo en el tlfulo pero no en la
parte operativa.®*®* Ambos instrumentos jurldicos, el Convenio de la OEA y el de la
UnilCh Europea, se refieren al tema en forma muy especl(fica o limitada, sin alcanzar
tampoco una definiciCh general de terrorismo.

Un instrumento importante lo constituye la ResoluciCh 1373 del Consejo de
Seguridad de la ONU del 28 de Septiembre de 2001, la cual define a todo acto de
terrorismo internacional como una amenaza a la paz y a la seguridad internacional.
Dicha resolucilh, promulgada a pocos d[as de los ataques contra las Torres Gemelas
y el PentAgono, tambi¢h llamada [ResoluciCh Anti- terroristal] principalmente expone
medidas preventivas para combatir el terrorismo que deben ser adoptadas por los
Estados a nivel interno, a saber. prevenir y reprimir la financiaciCh de los actos
terroristas, tipificar como delito graves en las leyes y otros instrumentos legislativos
internos a los actos de terrorismo, congelar los recursos econlmicos de dichos grupos,
entre otras medidas. Como seaala Hans- Peter Gasser, ex asesor jurldico superior del
ComitdInternacional de la Cruz Roja y actual Director de la Revista Internacional de la
Cruz Roja, no hay nada en los pAtrafos de dicha ResoluciCh que no est¢h ya cubiertas
por los Convenciones de Ginebra y sus protocolos adiciones en las situaciones de

conflicto amado. [Esta resolucilh es importante para la cooperaciCh entre los Estados

% SWINARSKI, Christopher. el terrorismo en el derecho internacional pablicol] En [Lecciones
X Ensayos[] .[I0Op. Cit.
® SWINARSKI, Christopher. Ibdem.
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en la lucha contra el terrorismo, no tiene por finalidad enmendar el derecho codificado
en los tratados de derecho internacional humanitariol®, sino que propone
fundamentalmente medidas preventivas para combatir el terrorismo que los Estados
deberfan tomar en el plano nacional.

Las Naciones Unidas han adoptado 12 Convenciones sobre aspectos
especlficos que conciernen al fenCimeno del terrorismo. Los oitimos son la Convencilh
Internacional para la Supresilh de Atentados Terroristas, de 1997, la ConvenciCh
Internacional para la SupresiCh de la FinanciaciCh del Terrorismo, de 1999, y la
Convencilh Internacional para la Supresilh de Actos de Terrorismo Nuclear, aprobada
este aa® y cuyo proceso de firmas comienza en septiembre. Sin embargo, ninguna de
ellas alcanza una definiciCh general sobre el terrorismo internacional. Al respecto, un
punto de singular importancia a analizar es que actualmente la Sexta Comisilh de la
Asamblea General est/trabajando sobre los contenidos de una futura [Convencilh
Exhaustiva contra el Terrorismolla fin de alcanzar una definiciCh del fenCimeno que
cuente con un amplio apoyo de la comunidad internacional. Este debate acerca de un
proyecto de Convenio General sobre el terrorismo internacional se desarrolla en el
seno de un Comit@ Especial creado por la ResoluciCh la Asamblea General de las
Naciones Unidas 51/210, de 17 de diciembre de 1996, entre otras medidas adoptadas
con el objeto de eliminar el terrorismo internacional. EI Comitd Especial, abierto a
todos los Estados miembros de la Organizacilth o miembros de sus organismos
especializados o del Organismo Internacional de Energl@ AtCmica, nacil]l con el
objetivo de elaborar un Convenio Internacional para la represiCh de los atentados
terroristas cometidos con bombas y otro para la represiCh de los actos de terrorismo
nuclear. AdemAs, se le encomend(] el estudio de medios para desarrollar un marco
jurldico amplio de convenciones relativas al terrorismo internacional.

No obstante, desde hace tiempo est/estancada en la discusiCh la definiciCh
misma de terrorismo internacional. La sucesilh de atentados que afectaron en julio de
este aa® a Gran Bretaaa y Egipto llevaron al secretario general de la ONU, Kofi Annan,
a urgir a los palses miembros del foro a tomar la postergada decisiCh de definir al
fenCmeno, paso esencial como mecanismo definitivo en el combate al flagelo. El texto
incorpora la mayor(a de las disposiciones contenidas en las 12 convenciones de la
ONU vigentes en la materia, y cubrir[@ asuntos que abarcan desde el secuestro y toma
de rehenes a los atentados con bombas, pasando por el financiamiento del terrorismo.
Asimismo, el proyecto de Convenio establece cuAes son los actos que constituyen
terrorismo internacional; excluye del Ambito de su aplicaciCh los supuestos que

ocurran dentro de las fronteras de un solo Estado; obliga a los Estados a tipificar en su

9 GASSER, Hans- Peter. [Acts of terror(] [J Op. cit. PAg. 564.
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legislaciCn penal interna los delitos definidos en el Convenio y a sancionarlos con
penas adecuadas; excluye cualquier justificaciCh de [mdole polfica, filosTica,
ideol[Qgica, racial, @nica, religiosa u otra similar; exige que los Estados adopten
normas sobre competencia para juzgar los actos de terrorismo previstos en el
convenio; excluye la posibilidad de otorgar el estatuto de refugiado a quien cometa
este tipo de delitos; establece una obligaciCh de cooperaciCh en la prevenciCh de los
delitos de terrorismo; obliga a adoptar medidas para exigir responsabilidad penal,
administrativa y civil a las personas jurldicas por delitos de terrorismo; regula la
extradiciCh de los presuntos delincuentes y exige respeto a los derechos y garantlas
del derecho y a los derechos humanos™.

Pero lo que dificulta toda la negociaciCh es la definiciCh del concepto de
terrorismo, aunque no es la omica cuestilh controvertida. Por ejemplo, ¢, quddistingue
a unalorganizacilh terroristallde unlinovimiento de liberaciCh[? ¢Pueden excluirse las
actividades de fuerzas armadas regulares, aun cuando cometan actos considerados
terroristas? ¢, Puede hablarse delferrorismo de Estado*?

En efecto, los Estados estAa convencidos de que el proyecto de convenio
general necesita una definiciCh clara y universalmente aceptada de terrorismo
internacional, pero difieren sobre su contenido. Se trata de una controversia que divide
radicalmente a los Estados, especialmente porque los palsSes islAmicos, representados
por la OrganizaciCh de la Conferencia IslAmica (O.C.l.), pretenden que se distinga la
definiciCh de terrorismo de la lucha de los pueblos contra la ocupaciCh extranjera y por
su libre determinaciCn. Para estos Estados, los actos cometidos en ese contexto
deberfan quedar excluidos de la definiciCh de terrorismo y del Ainbito de aplicaciCh del
futuro convenio general sobre el tema, algo que numerosos Estados rechazan. [Es
evidente que la alargada sombra del conflicto palestino constituye la causa de esta

propuesta y que, en la opiniCh de los que la formulan, su aceptaciCh tendrf@a como

1 ESPOSITO, Carlos. [El desacuerdo sobre el alcance de la definicilth de terrorismo

internacional en el proyecto de Convenio general sobre terrorismo internacional de Naciones
Unidasl] Septiembre de 2004. FRIDE (FundaciCh para las Relaciones Internacionales y el
DiAbgo Exterior).

“2 DiplomAticos Aabes argumentan que cualquier definiciCh exhaustiva de terrorismo debe
incluir el concepto delferrorismo de Estadolly distinguir el concepto del derecho a la
autodeterminacilh de los pueblos. De acuerdo con sus argumentos, Israel comete terrorismo
de Estado en los territorios Atabes que ocupa y los combatientes palestinos sonfuchadores por
la libertadll Por su parte, Israel afirma que un palestino que deliberadamente mata a un nis®
israellles un terrorista, mientras un israellJgue mata deliberadamente a un nia® palestino es un
soldado o un colono. La OrganizaciCh de la Conferencia IslAfica y la Liga ~ rabe insisten en
que el tratado deberlda exceptuar del calificativo de terrorismo a todos aquellos que luchan
contra unalocupaciCh extranjeral] lo que incluir@ incluso a movimientos de liberaciCh nacional
Atabes, no sllo la OrganizaciCh para la LiberaciCh de Palestina (OLP), sino tambi¢h al Partido
de Dios (Hizbollah), que luchld contra la ocupaciCh israelllen el sur de Lbano y tiene
representaciCh en el parlamento de Lbano.
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consecuencia, por un lado, la equiparaciCh de las fuerzas armadas israell@és y los
combatientes palestinos y, por otro lado, el rechazo de la idea - incorporada por
ejemplo en el Convenio sobre actos terroristas cometidos con bombas (artldulo 19)- de
que los actos de las fuerzas armadas en el cumplimiento de sus funciones no pueden
ser calificados de terrorismolI*?

Desde un punto de vista estrictamente jurldico, se puede sostener que el
Derecho Internacional Humanitario cubrirla las preocupaciones de la O.C.l., al ser
aplicable en situaciones de conflicto armado u ocupacilh. En efecto, los Convenios de
Ginebra prohiben [{oda medida de intimidaciCh o terrorismol(artldulo 33 del Convenio
IV), asdcomo [lbs actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea
aterrorizar a la poblaciCh civilll (artidulo 51 del Protocolo adicional 1), como

analizaremos en detalle mas adelante.

Como se aprecia, el debate en torno a la definiciCh de terrorismo es sinuoso
debido a la inexistencia que perdura actualmente de un consenso internacional que lo
defina legalmente.

Ahora bien, siguiendo a Hans- Peter Gasser*, podemos identificar seis

elementos constitutivos del terrorismo:

. [El terrorismo implica violencia o0 amenaza de violencia contra
personas civiles corrientes, su vida, sus bienes, su bienestar. Los actos
terroristas no distinguen entre un blanco deseado y terceras personas, 0 entre
diferentes grupos de estas personas. Los terroristas atacan

indiscriminadamente.

. El terrorismo es un medio para alcanzar un objetivo pollfico que
supuestamente no podrfa lograrse por medios legales y ordinarios, dentro del

orden constitucional establecido.

. Los actos terroristas suelen formar parte de una estrategia y los

cometen grupos organizados durante un largo perlodo de tiempo.

. Los actos terroristas se cometen, en general, contra personas
que no tienen influencia directa en los resultados pretendidos ni conexilh con

(Zstos, como son las personas civiles corrientes.

“3 ESPOSITO, Carlos. [El desacuerdo...] Op. Cit.
“ GASSER, Hans- Pete. [Acts of terror(] ] Op. Cit.
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. El prop(kito de los actos terroristas es aterrorizar a la poblaciCh
para crear unas condiciones que, en opiniCh de los terroristas, favorecen su

causa.

. El objetivo del terrorismo es humillar a seres humanos[*®

Si bien no es objetivo de este trabajo inmiscuirnos en los factores sociol[gicos,
y religiosos que sin duda ataaen a la complejidad del fenCimeno del terrorismo, si es
importante remarcar que el t&mino implica una acciCh llevada a cabo por grupos no
gubernamentales o por unidades secretas o irregulares, que operan fuera de los
parAinetros habituales de las guerras. En este sentido, su campo de accilh se
extiende mAs all&de las regiones de accilh es indefinido y es un fenCimeno que se
caracteriza por su violencia indiscriminada, involucrando a numerosas vidtimas civiles
e infundiendo el terror.

A los actos terroristas debe responderse por medio de normas jurldicas que
contemplen su prevencilh y sancilh. En este sentido, la complejidad que atase el
alcance de una caracterizacilCh de [&ctos terroristasl(lha sido objeto de encarnizadas
controversias de [mdole polfica y jurldica que radica en la dificultad de ajustar a un tipo
legal el flagelo que se quiere combatir, como hemos visto en este apartado. No
obstante, estas reflexiones iniciales nos conducen a repensar sobre el derecho

aplicable en la lucha contra el terrorismo.

Atentados terroristas del 11-S: ¢sacto de guerra?

Las manifestaciones de violencia que actualmente se producen en varias
partes del mundo y suelen ser calificadas de "actos terroristas”, son perpetradas por
grupos no estatales fuera del contexto de un conflicto armado. Como decl@amos en la
primera parte, el derecho internacional humanitario es el ordenamiento del derecho
internacional que se aplica cuando la violencia armada alcanza el nivel de un conflicto
armado, sea internacional o no internacional. Por lo tanto, las normas del DIH son
aplicables solo en dicho contexto bdico y veremos en detalle posteriormente, cual es
su competencia en materia de actos terroristas.

No obstante ello, indudablemente los atentados del 11 de septiembre, mediante
sus ataques indiscriminados contra la poblaciCh civil y realizados a gran escala,
constituyen una negacilh de los dos principios fundamentales que el derecho

internacional humanitario reconoce como rgimen jurldico. En este sentido, el DIH
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prohibe Otanto para los conflictos armados internacionales como no internacionales-
los ataques contra civiles, as[lcomo actos 0 amenazas cuyo objetivo sea aterrorizar a
la poblacilh civil. En vistas a lo expuesto, en este apartado se analiza si los ataques
del 11-S constituyen un acto de guerra que haya dado comienzo a un conflicto armado

Ode carAgter internacional o interno- en el sentido que el DIH define a los mismos.

Un conflicto armado es internacional si se desarrolla entre [Altas Partes
Contratantesl] (Art. 2 comom a los Cuatro Convenios de Ginebra), nociCh que
contempla un conflicto entre dos o0 mAs Estados, o Estados y movimientos de
liberaciCh nacional. Las normativas que regulan los conflictos armados internacionales
es la parte mAs desarrollada del derecho de la guerra, plasmadas especialmente en
los Convenios de Ginebra y en el Protocolo adicional | relativo a la protecciCh de las
vldtimas de los conflictos armados internacionales

Desde un punto de vista jurldico la cuestiCh se centra en si el comportamiento
de un actor no estatal como la red terrorista Al Qaeda®® puede ser atribuido a un
estado, en nuestro caso, el estado afgano. Estas cuestiones de atribuciCh de un acto
illdito a un estado estAd regidas por las reglas relativas a la responsabilidad
internacional del Estado, que define las modalidades y las consecuencias de una
violaciCh al DIP.

El 26 de julio de 2001 y despu&s de 40 aams, la ComisiCn de Derecho
Internacional de la Organizacith de Naciones Unidas*’ aprobl el [Proyecto de
artfdulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ill@itos[]
denominadas reglas secundarias*, que luego fue adoptado por la ResoluciCh 56/83
del 28 de enero de 2002 por la Asamblea General de la ONU.

En primer lugar, es interesante notar que los Talibanes solo eran reconocidos
como legliimos gobernantes en el 2001, cuando sucedieron los ataques de
septiembre, por Paquist4a y los Emiratos " rabes Unidos. Los demAs Estados aun
reconoclan como gobierno legitimo al del presidente Rabbani, expulsado de Kabul en
1996, el cual -a pesar de ser el representante de AfganistAa ante la ONU- solo
controlaba a la fecha el 10% del territorio mientras los Talibanes controlaban el 90%.

De todas formas, los Talibanes formaban parte del gobierno de facto del estado

%> GASSER, Hans- Pete. [Acts of terror(] [1 Op. Cit. PAg. 553.

8 El grupo terrorista Al Qaeda reconocil haber perpetrado los ataques del 11-S en suelo
norteamericano.

*" De ahora en adelante, CDI (ComisiCh de Derecho Internacional de las Naciones Unidas).

“8 Esta codificaciCh de las llamadas normas secundarias de derecho internacional se aplica a
violaciones de todas las normas primarias, excepto [@én el caso y en la medida en que las
condiciones de existencia de un hecho internacionalmente illdito, el contenido de la
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afgano, y por ende, lin estado es responsable por el comportamiento de un gobierno
de facto de este tipol*°

Ahora bien, si analizamos los atentados del 11- S, a la luz de dicha ResoluciCh
sobre[JResponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente illditos[] un Estado
solo responde por el comportamiento de sus [rganos (Art. 4°°) y no es responsable por
el comportamiento de actores no estatales que actoan bajo su jurisdicciCn y en su
territorio, salvo si estos actores se encuentran habilitados para [&jercer prerrogativas
del poder pablicod(Art. 5°%).

La red Al Qaeda constitula al momento de los atentados un actor no estatal y
segam la bibliograffa analizada no hay una disposiciCh en el derecho interno afgano
que le conceda el status de [rgano dentro del estado. Cabe cuestionar entonces si la
red Al Qaeda se ajusta a los requisitos de la excepcilh, es decir, si puede ser
considerada como actor no estatal pero dotada de ciertos atributos o competencias
dentro del Estado afgano al mando del gobierno talibAa, con un cierto control de
asuntos poblicos del estado. En tal sentido, tampoco hay una disposiciCh interna,
expllgita o implidita, que delegue tal atributo al grupo terrorista.

Por otra parte, segom el Art. 8 de la ResoluciCh sobre Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ill@itos, [$e considerarAhecho del Estado segos
el derecho internacional el comportamiento de una persona o grupo de personas Si
esa persona o ese grupo de personas actoa de hecho por instrucciones o bajo la
direcciln o el control de ese Estado al observar ese comportamientoll] Por tanto, cabe
cuestionar si la red Al Qaeda actuaba bajo instrucciones del gobierno talibAg y en caso
de que efectivamente as[fuera, que grado de control ten[@ sobre el accionar del grupo
terrorista.

Con respecto a este punto, la gran cantidad de bibliografla que ha proliferado
sobre el tema, retoma dos fallos precedentes. El primero de ellos es el caso Nicaragua
c. Estados Unidos, donde se acusa a Estados Unidos de apoyar a los contras,

movimiento insurreccional nicaraglense que cometill actos terroristas en los as®ms 80.

responsabilidad internacional de un Estado o el modo de hacerla efectiva se rijan por normas
especiales de derecho internacionalll Art. 55 de la Res. 56/86 de Naciones Unidas.

* Informe de la CDI sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente il(@itos.
Nota 21. PAg. 159-160.

% Naciones Unidas A/RES/56/83. Art. 4: [Be considerar/&Ehecho del Estado segom el derecho
internacional el comportamiento de todo [rgano del Estado, ya sea que ejerza funciones
legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra [Mdole, cualquiera que sea su posiciCh en la
organizacilCh del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a una divisiCh territorial
del Estadol]

*! Naciones Unidas A/RES/56/83. Art. 4: [Se considerar/&Ehecho del Estado segom el derecho
internacional el comportamiento de una persona o entidad que no sea [fgano del Estado segos
el artléulo 4, pero estd facultada por el derecho de ese Estado para ejercer atribuciones del
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La Corte Internacional de Justicia consider(] en este caso, que no disponfa de
informaciCh suficiente para atribuir a Estado Unidos los actos cometidos por los
contras, [a pesar de ser preponderante o decisiva la participaciCh de Estados Unidos
en la organizaciCh, formacilh, equipamiento, financiamiento y aprovisionamiento de
los contras, en la selecciCh de sus objetivos militares o paramilitares y en la
planificaciCh de todas sus operacionesC’? La Corte requiril] en este caso un control
concreto del comportamiento contrario al derecho internacional, considerando que las
pruebas con las que contaba, no eran concluyentes y no demostraban un control
efectivo. [En consecuencia, juzglllas violaciones del derecho internacional humanitario
cometidas por los contras segaom las reglas aplicables a los conflictos armados no
internacionales.[3®

Si bien los ataques del 11- S pueden no haber sido ejecutados bajo el [¢control
efectivollde los Talibanes, el fallo Tadic del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (TPIY), considera que es suficiente que un estado tenga un [¢ontrol
generall] sobre una entidad no estatal para atribuirle comportamientos de esta odtima.
Segom esta concepcilh, el TPIY juzgl segom el DIH de los conflictos armados
internacionales los actos cometidos por serbios de Bosnia que estaban bajo el control
general de la Repoblica Federal de Yugoslavia. Considerando este fallo, se podr(a
decir que los talibanes efectivamente ejerclan un control general sobre la red Al
Qaeda, pues segom la nota N° 38 de la ResoluciCn 1267 de 1999 del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, los talibanes estaban al tanto de la presencia de
Osama Bin Laden en el pals y tenlan conocimiento de las actividades que realizaba el
grupo en suelo afgano®. Empero, esto no significa que los Talibanes hayan tenido
informaciCh y previo conocimiento acerca del plan de ataque terrorista a los Estados
Unidos.

Como vemos, el debate no es sencillo y se deben considerar numerosas
aristas a fin de no caer en un an/sis sesgado o determinista. A estos fines, otro punto
esencial a considerar es el [deber de diligencial] o deber de [hacer respetarlique tiene
un Estado a fin de evitar comportamientos contrarios al derecho internacional
humanitario, asllcomo de enijuiciarlo y sancionarlo si ocurre. El artldulo 1 comas a los

Convenios de Ginebra, establece una norma de la diligencia debida por lo que

poder pablico, siempre que, en el caso de que se trate, la persona o entidad actoe en esa
capacidadll

°2 Caso Relativo a las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua ( Nicaragua c.
Estados Unidos), 1986. C.1.J. PAgrafo 1.

¥ SASSOLI, Marco. [la guerra contra el terrorismo, el derecho internacional humanitario y el
estatuto de prisionero de guerrall Publicado en "Derecho internacional humanitario y temas de
Aeeas vinculadas”, Lecciones y Ensayos n.[178, Gabriel Pablo Valladares (compilador), Lexis
Nexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, pp. 549 a 583. CICR ref. T2003.49/0003.
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respecta a los agentes privados si &stos estAd bajo la jurisdicciCh de un Estado: las
Altas Partes Contratantes se comprometen a respetar y a hacer respetar el presente
Convenio en todas las circunstancias.[3 Los talibanes habl@n sido advertidos de las
actividades que estaba realizando Al Qaeda en su territorio mediante la mencionada
resoluciCh del Consejo de Seguridad que habla condenando ya en 1999 (&l hecho de
que terroristas contincen siendo recibido y entrenados y que se preparen actos de
terrorismo en territorio afgano () y que los Talibanes sigan dando refugio a Osama
Bin Laden y permitiZhdoles utilizar a Afganist4s como base[3°. Los Talibanes hicieron
caso omiso de esta resoluciln y continuaron albergando Bin Laden y a los miembros
de su organizacilh.

Marco Sassoli,>” quien realiza un interesante trabajo al respecto, considera sin
embargo que esta violaciCn del deber de diligencia por parte de AfganistAa no es
suficiente para desencadenar la aplicabilidad del derecho internacional humanitario de
los conflictos armados internacionales, porque AfganistAa [al no impedirle a Osama
Bin Laden planificar en su territorio ataques contra Estados Unidos, no tomo parte en
las hostilidades, sino que violdsu deber de diligencia®

Por oftimo, debemos asadir que el Estado afgano no reconocill autor@ (ni
material ni intelectual) sobre los ataques del 11-S. Segom las reglas sobre la
responsabilidad de los Estados, un Estado puede atribuirse con posteridad al hecho,
un comportamiento de una entidad no estatal, del cual no era responsable en el
momento en que fue cometido, si lo reconoce y lo adopta como suyo m/s tarde.>® No
he encontrado informaciCn que verifigue tal reconocimiento por parte del estado
afgano.

Por todas las razones analizadas, los ataques del 11-S no pueden ser

concebidos jurldicamente como un acto de guerra emitido por el estado afgano.

Por su parte, si los atentados del 11-S no se inscriben dentro de la categor(a de
conflicto armado internacional, resulta tambi¢h discutible considerar a los atentados
terroristas del 11- S como conflicto armado no internacional. En primer lugar,
aunque las reglas aplicables a los conflictos armados no internacionales se encuentran

plasmadas en el Art. 3 comas a los Convenios de Ginebra y en el Protocolo Il de 1977,

> ResoluciCh UN S/RES/1267 ( 1999).

% Art[@ulo 1 comom a los Convenios de Ginebra de 1949.

* Naciones Unidas A/RES/1267/99 (nota 20).

*" Profesor de derecho internacional en la Universidad de Qugbec, en Montreal, Canad/4&
Anteriormente, fue delegado del CICR, jefe de delegaciCh y jefe de la DivisiCh Jurldica del
CICR.

% SASSOLI, Marco. [la guerra contral] COp. Cit. PAg. 560.

*Naciones Unidas A/RES/56/83. Art. 11.
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no debemos perder de vista que Estados Unidos forma parte del primero pero no del
segundo. Lo mismo con respecto a Afganist/4a.

De todas maneras, dado que el derecho internacional humanitario se aplica a
determinados conflictos armados entre Estados y actores no estatales, a continuacilh
se realiza una evaluaciln de los criterios especlficos aplicables a los conflictos
armados no internacionales, a fin de analizar la competencia de las normas de los

conflictos armados no internacionales a los ataques del 11-S.

. Identificacilln de las partes (ratione personae)

La identificaciCh de las partes en un conflicto es un requerimiento esencial para
la aplicaciCh del DIH. En los conflictos armados sin carAgter internacional se enfrentan,
en el territorio de un mismo Estado, las fuerzas armadas regulares y grupos armados
disidentes, o grupos armados entre Si.

El concepto de [partelimplica un mimo nivel de organizaciCh para ser una
entidad sujeta a derechos y obligaciones.®® Decl@amos ut supra que el ferrorismolIno
puede ser una parte identificable en un conflicto. Un grupo terrorista, en cambio, s{]
puede ser considerado como una parte en un conflicto armado, pero la falta de
consenso acerca de las caracter(sticas que debe tener un grupo para ser identificados
como [grupo terroristal] complejiza la problemAca.

Los Comentarios del CICR sobre el Artldulo 3, considera que la parte
beligerante contra una gobierno de jure debe poseer una fuerza armada organizada®,
una autoridad responsable por sus actos, actuar dentro de un determinado territorio y
tener la intencilh de respetar el DIH AsCmismo expresa que el gobierno atacado debe
haber reconocido a los insurgentes como beligerantes y los mismos deben tener una
organizacilh con caracter(sSticas semejantes a un estado. Tal como seaala Human
Right Watch,$iendo una red dispersa de individuos y grupos que supuestamente
estAn operando en sesenta palses, es difldil que al-Qaeda cumpla estos requisitos, al

menos fuera de las fronteras de AfganistAa?

0 RONA, Gabor. [nteresting Times...[] Op. Cit. PAg. 60.

®' Los Comentarios publicados por el CICR sobre el Art. 3 comoa a los cuatro Convenios de
Ginebra, referente a los conflictos armados no internacionales, seaala que las hostilidades
deben enfrentar a fuerzas armadas para ser considerado un conflicto armado no internacional:
(hay que admitir que los conflictos a los que se refiere el artldulo 3 son conflictos armados
caracterizados por hostilidades en las que se enfrentan fuerzas armadas. En suma, nos
encontramos ante un conflicto que presenta muchos de los aspectos de una guerra
internacional, pero que se libra en el interior de un mismo Estadoll Es muy poco probable que
podamos considerar a los 19 miembros suicidas implicados en estos ataques actuando como
fuerza armada.

®2 Human Rights Watch. [Temas legalesC [J Op. Cit.
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Los ataques de Al Qaeda, que no conforma un estado, ni una nacilh, ni un
grupo beligerante o insurgente no pueden ser considerados como un [acto de guerrall
al menos que un gobierno haya estado involucrado en la direcciCh y control de su
accionar, configurando un conflicto armado internacional, caso analizado y refutado en

el anterior apartado.

e Identificacilln de Territorio ( ratione loci)

El Art. 3 comam a los Convenios de Ginebra dice expresamente que un
conflicto armado no internacional debe ocurrir [én el territorioCJde una de las Altas
Partes Contratantes. EI mismo versa: [En caso de conflicto armado que no sea de

[ndole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes,

cada una de las Partes en conflicto tendr/AHa obligaciCh de[d [

Los ataques en suelo norteamericano, siendo Zste pals parte contratante de los
Convenios de Ginebra, activarl@n la aplicaciCh de dichas disposiciones en lo referente
a los conflictos no internacionales.

El Protocolo Il relativo a la proteccilh de las vidtimas de los conflictos armados
sin car/Agter internacional, por su parte, agrega otro elemento que es el referido al
control del territorio. Su Ambito de aplicaciCh (Art. 1.1) se limita a os conflictos que se
desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccilh de

un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que

les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el

presente Protocolo[’* Se desprende de aqul] que el conflicto no solo debe
desenvolverse en el territorio de una alta parte contratante [1como enunciaba el Art. 3
comom a los Convenios de Ginebra- sino que el grupo insurgente debe ejercer cierto
tipo de control sobre el territorio

Como decl@amos con anterioridad, Estados Unidos no forma parte del
mencionado protocolo, y si lo fuera, es poco probable que Al Qaeda haya ejercido un
control sobre territorio norteamericano que le hubiera permitido mantener operaciones

militares sostenidas.

e Identificacilln del comienzo y fin de un conflicto armado (ratione

temporis)
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De acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia
y Ruanda, asCJcomo para la Corte Penal Internacional, bs actos hostiles deben ser
prolongados para que una situaciCh pueda ser calificada de conflicto armado. De
hecho, el Tribunal para la ex Yugoslavia especlficamente esgrimill este requisito para
excluir de la aplicaciCh del derecho humanitario a los actos de terrorismor8*.

Sin embargo, la ComisiCh Interamericana de Derechos Humanos considera
suficiente para activar la aplicaciCh del DIH, un intenso acto de violencia aunque de
breve duracith.®> En este sentido, para la ComisiCh Interamericana, basta la
intensidad mAs all/de la duraciCh del acto hostil. Con respecto a los ataques del 11-S,
los mismos causaron daa®s de gran intensidad pero fueron perpetrados en pocos
minutos. Por lo tanto no puede ser calificado de conflicto armado si consideramos la
jurisprudencia del TPIY, pero si lo serla en el enfoque de la ComisiCh Interamericana

de Derechos Humanos.

Como vemos, el DIH se aplica con efectividad a determinados conflictos
armados entre Estados y actores no estatales, tales como los insurgentes de una
guerra civil. EI ComitdInternacional de la Cruz Roja, en sus Comentarios al Artldulo 3
Comaa a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, afirma que un conflicto en el que
participe un grupo rebelde equivale a un conflicto armado regido por el derecho
internacional humanitario en la medida en que dicho grupo estdorganizado, tenga un
mando al frente, actoe en un determinado territorio y sea capaz de respetar y
garantizar el respeto al derecho humanitario. No obstante, la cuestiCh se complejiza
cuando dichos grupos carecen de dichas caracter[sticas, como velamos en el caso de
Al Qaeda.

Por todas las razones analizadas, los ataques del 11-S no pueden ser
concebidos jurldicamente como un conflicto armado [ ni de carA€ter internacional ni
interno- y por ende, la aplicaciCh del derecho internacional de los conflictos armados

no es activada en este caso.

Conclusiln parcial

Los actos de terrorismo, concebidos como forma de combate en el marco de

una situaciCh de violencia armada, estAa orgAaicamente vinculados con las reglas que

% Art. 1.1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo
a la protecciCh de las vidtimas de los conflictos armados sin carAgter internacional (Protocolo
.

® RONA, Gabor. [nteresting Times O [ Op. cit.

5 CASE, Abella. OInter-american ComisiCh on Human Rightsl] Report N 55/97. Case N&
11.137. November 18,1997. PAg. 155-156.
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norman el derecho internacional de los conflictos armados. Esto no significa que los
actos terroristas como los cometidos el 11 de septiembre de 2001, ut supra analizados
no estZh sujetos a la aplicaciCn de un ordenamiento jurldico. Si bien el derecho
internacional humanitario no es aplicable a este tipo de actos, los actos terroristas
cometidos fuera del Ainbito de un conflicto armado incumben al derecho nacional y al
derecho internacional poblico, y no a la rama especliica del DIP concerniente al
derecho internacional de los conflictos armados.

Por tanto, en el marco de la lucha contra los actos de terrorismo, el ejercicio de
jurisdicciCh respecto de personas que presuntamente han cometido tales actos en
tiempos de paz, o fuera del contexto de un conflicto armado internacional o no
internacional, estAa protegidas por el derecho interno de los Estados y por el derecho
internacional de los derechos humanos, gozando de las garantl@s judiciales que
prevh esos ordenamientos jurldicos. A nivel interno se recurrir/a la recolecciCh de
informaciCn de inteligencia, la cooperacilh policial y judicial, la extradiciCh, las
sanciones penales, las investigaciones financieras, el congelamiento de activos, entre

otras medidas.

PARTE IlI

Los Actos de Terrorismo en el Derecho Internacional de los Conflictos

Armados

Instrumentos formales del Derecho Internacional Humanitario. Actos terroristas
cometidos en el contexto de un conflicto armado.

Debate sobre la necesidad de aggiornar el DIH Posturas a favor y en contra.

El comienzo de la OperaciCh Libertad no llegd hasta 26 dlas despu@s de los
atentados del 11 de septiembre, tras reiteradas negativas del rZgimen talib/a a
entregar a Bin Laden, acusado de haber instigado los ataques del 11-S. El 7 de
octubre de 2001, Estados Unidos bombardell AfganistAa con ayuda de Gran Bretaaa,
plenos poderes del Congreso de su pals y el apoyo unAaime de sus aliados.

Estados Unidos justificll su intervenciCh militar en Afganist4a bajo el amparo
del Art. 51 de la Carta de Naciones, es decir bajo el jus ad bellum a titulo de leglima
defensa. La Carta de las Naciones Unidas restringe el uso de la fuerza por parte de los
Estados en sus disputas internacionales, pero permite que un estado haga uso del
recurso de legliima defensa individual o colectiva, o bien recurra a una autorizaciCh del
Consejo de Seguridad para combatir las agresiones o amenazas a la paz y seguridad

internacional.
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Al margen de la legitimidad o no de la acciCh militar liderada por los EE.UU.
contra AfganistAp, lo cierto es que el CICR recordd a ambas partes en conflicto sus
obligaciones en virtud del derecho internacional humanitario, pues a pesar del no
reconocimiento del gobierno talibAB por parte de Estados Unidos, el mismo constitula
el gobierno de facto de Afganist4a en el momento del inicio de las hostilidades,
configurando entonces un verdadero conflicto armado internacional entre [Altas Partes

contratantesll]

Ya se ha seaalado que tanto los Estados Unidos como AfganistAa son estados
parte de los Convenios de Ginebra de 1949 y ambos Estados estAh vinculados
tambi¢h a las disposiciones del derecho consuetudinario en lo referente al derecho de
la guerra, ampliamente reconocido en la comunidad internacional. A pesar de que
ninguno de los dos beligerantes suscribill el Protocolo | relativo a los conflictos
armados internacionales, al menos [Estados Unidos reconoce muchas de sus
disposiciones como reflejo del derecho consuetudinario internacional. AdemAs, en
virtud de su firma (pero no-ratificaciCh), est/ obligado con arreglo al derecho
internacional, a evitar las acciones que pudieran poner en peligro las garantlas de
dicho tratador%°.

Al margen del caso especl(fico del conflicto en AfganistAa, cuando se producen
actos terroristas en tiempos de guerra o en el contexto de un conflicto armado, la rama
pertinente del derecho internacional en la cual se deben buscar las reglas sobre su
accionar, es precisamente en el derecho internacional de los conflictos armados, por

ser el corpus iuris que regula el uso de la fuerza.

A continuacilh, se analizan los tratados principales de DIH vigentes y el
alcance de los mismos en materia de terrorismo. Solo luego de verificar si
efectivamente el rggimen legal vigente de DIH contempla al fenCimeno del terrorismo o
si por el contrario, existe un vaclo legal al respecto, podremos hacer un anAsis, en la
segunda parte de esta seccil[h, acerca de las diversas opiniones de los juristas en
torno a la necesidad o no de revisar las leyes de la guerra a fin de adaptarlas a los

cambios del complejo sistema internacional del siglo XXI.

El terrorismo en los Instrumentos del DIH

Ya en el siglo XIX, a partir de las primeras propuestas de codificaciCh de las

leyes y usos de la guerra, como las celebres Instrucciones de Lieber de 1863°%, se

® Human Rights Watch. [Temas legalesO [J Op. Cit. PAg. 10
®" E| Cligo de Lieber, que entrd en vigor el mes de abril de 1863, fue el primer intento de
codificaciCh de las leyes y costumbres de la guerra que existldn en aquella Zpoca. Pero,
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observa una preocupacilCh respecto de los actos de terrorismo. Sin embargo, asflcomo
no hay una definiciCh de terrorismo aceptada universalmente, tampoco hay un tratado
universal que prohba los actos terroristas y sea aplicable en todas las circunstancias.

Los Convenios de Ginebra y sus protocolos adicionales hacen alusilh
especlficamente a los actos de terrorismo contra diversos objetivos: contra personas o
propiedades civiles, contra miembros de las fuerzas armadas, contra miembros de las
fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate.

En el caso de los conflictos armados internacionales, en lo referente a los
actos de terrorismo cometidos contra personas o propiedades civiles durante un

conflicto armado internacional, encontramos dos referencias en la normativa del DIH:

En el artldulo 33 del IV Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949

relativo a la proteccilh debida a las personas civiles en tiempo de guerra.

Artldulo 33 - Responsabilidad individual, castigos colectivos, pillaje, represalias.

No se castigar/Ea ninguna persona protegida por infracciones que no haya
cometido. EstAa prohibidos los castigos colectivos, as(d como toda medida de
intimidaciCh o de terrorismo®. Est/Eprohibido el pillaje. Est4B prohibidas las medidas

de represalia contra las personas protegidas y sus bienes.

Sin embargo, en la forma en que es utilizado el t&mino [ferrorismollen el Art.
33 del IV Convenio de Ginebra de 1949, no parece responder a los efectos actuales
del tg&rmino®, pues dicho artldulo se refiere a situaciones donde una persona civil cae
prisionera en manos del enemigo y corre el peligro de transformarse en una vidtima de

nedidas de intimidaciCh o de terrorismo[] como seaala el mencionado artGulo.

En el Artléulo 51, inciso 2 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 relativo a la protecciCh de las vidtimas de los conflictos

armados internacionales (Protocolo 1), 8 de junio de 1977.

2- Proteccil[h de la poblacilCh civil

contrariamente al primer Convenio de Ginebra, aprobado un as® mAs tarde, ese Cl[Hdigo no
ten@ valor de tratado, ya que estaba destinado amicamente a las fuerzas nordistas de los
Estados Unidos de Amica que luchaban en la Guerra de Secesilh. www.cicr.org

% Es la omica vez que se usa la palabra derrorismolen los cuatro Convenios de 1949.

% SASSOLI, Marcos. [ILa guerra contra...] Op. Cit.
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No serdn objeto de ataque la poblacilh civil como tal ni las personas civiles.
Quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea

aterrorizar a la poblaciln civil.

En el inciso 4 del mismo artldulo 51, se prohen asimismo los ataques

indiscriminados en el estado de guerra:

4. Se prohiben los ataques indiscriminados. Son ataques indiscriminados:
a) los que no estAa dirigidos contra un objetivo militar concreto;

b) los que emplean m@&odos o medios de combate que no pueden dirigirse

contra un objetivo militar concreto; o

c) los que emplean m@&odos o medios de combate cuyos efectos no sea
posible limitar conforme a lo exigido por el presente Protocolo; y que en consecuencia,
en cualquiera de tales casos, pueden alcanzar indistintamente a objetivos militares y a

personas civiles o a bienes de carAgter civil.

Sin duda, estas reglas prohen los actos de terrorismo dirigidas contra
civiles”, pues la finalidad principalCde dichos actos es precisamente [aterrorizar a la
poblaciCh civil" (Art. 51.2 Protocolo I). Asimismo, la amenaza del uso de la violencia
para generar terror entre los civiles tambiZh est/Aprohibida, pues dicha amenaza o
intenciCh, es uno de los elementos definitorios de los actos terroristas.

Se observa entonces que los actos de terrorismo que causen daa® a los civiles
o propiedades de civiles, son claramente prohibidos por el DIH moderno, y por
consiguiente, son penados. Al respecto, el Art. 146 y 147 del IV Convenio de Ginebra
relativo a la protecciCn de los civiles en tiempo de guerra, tipifican Ilas
responsabilidades de las partes por infracciones graves, es decir, las sanciones
penales que se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o dado orden de
cometer, infracciones graves sancionadas por el Convenio.

En cuanto a los miembros de las fuerzas armadas, la protecciCh legal