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Resumen: La presente investigacion se propone evaluar la manera en que al-
gunos organismos internacionales han analizado el estatus consuetudinario del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo
Adicional IT de 1977, aplicables a los conflictos armados no internacionales. Se
pretendera cuestionar dichas evaluaciones por los serios problemas metodologi-
cos que presentan, y concluir que el caracter consuetudinario de estas normas,
aunque limitado, solo puede fundarse en su extendida aceptacion por via con-
vencional.
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Abstract: The following research seeks to evaluate the way in which some inter-
national bodies have analyzed the customary status of Common Article 3 to the
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1. Citado en PictET, J., Development and Principles of International Humanitarian Law,
Strasbourg, Martinus Nijhoff, 1985, p. 80.
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four Geneva Conventions of 1949 and Additional Protocol II of 1977, applicable
to non-international armed conflicts. It will aim to question said assessments
for the serious methodological problems they present, and to conclude that the
customary character of these norms, albeit limited, can only be founded on their
extensive acceptance as treaties.

Keywords: international humanitarian law — geneva conventions — common ar-
ticle 3 — protocol II — non—international armed conflicts — international custom
— physical practice — verbal practice — moralism — disentanglement — ius cogens
— generalized ratification

1. INTRODUCCION

En los términos del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugosla-
via (“TPIY™) en el célebre fallo Tadic,* es posible hablar de un conflicto
armado no internacional cuando existe una violencia armada prolongada
entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados, o en-
tre estos grupos dentro de un Estado.® A pesar de que la mayor parte de
los conflictos armados en la actualidad son de este caracter, las reglas del
derecho internacional que los regulan, tanto por via convencional como
consuetudinaria, son escasas en comparacion con la regulacion de los con-
flictos internacionales.*

Dentro de las reglas convencionales aplicables, se destacan principal-
mente el articulo 3 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, y el
Protocolo II Adicional de 1977 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional.

El articulo 3 comun establece reglas basicas que gobiernan la conduc-
ta de las partes en el conflicto. Estas incluyen requerimientosque disponen
el tratamiento humano a quienes no participan activamente en el conflic-

2. TPIY, Prosecutor v. Dusko Tadi¢, Caso N° IT-94-1-1 (“Decision on the Defence Motion
for Interlocutory Appeal on Jurisdiction™), 02/10/1995.

3. TPIY, ob. cit., parr. 70.

4. STicaLL, D. y BLAKESLEY, C., “Non-State Armed Groups and the Role of Transnational
Criminal Law during Armed Conflicts”, en George Washington International Law Review,
vol. 48, 2015, p.12, con cita a DINSTEIN, Y., Non-International Armed Conflicts in Interna-
tional Law, 2006, p. 26.
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to (que incluye tropas que se hubieran rendido o que estuvieran fuera de
combate) y sobre ellos prohiben, especificamente, la violencia a la vida y
la persona, la toma de rehenes, el atentado a la dignidad humana e imposi-
ciones de sentencias y ejecuciones sin debido proceso.’

Por otro lado, el Protocolo II (con 168 Estados parte frente a los 196
de los Convenios de Ginebra) suplementa al articulo 3 comun y ordena
protecciones mas especificas a los civiles, como la prohibicion a los casti-
gos colectivos, actos de terrorismo, la esclavitud y trafico de esclavos, el
saqueo y el reclutamiento de nifios menores de quince afios.®

Sin embargo, estas normas tienen umbrales de aplicacion disimiles.
Mientras que el articulo 3 comun se aplica en casos de conflictos armados
no internacionales “que surjan en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes”, el Protocolo Il agrega el requisito de que estos grupos ar-
mados estén “bajo la direccion 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™.” Asi,
el Protocolo II solo se aplica para conflictos internos de gran magnitud,
excluyendo conflictos en los cuales el grupo armado no tiene un fuerte con-
trol sobre territorios (como en el caso de Al Qaeda previo al surgimiento de
Estado Islamico), o aquellos que se dan entre un Estado y grupos armados
radicados en el territorio de otro (como el conflicto entre Isracl y Hamas).?

A pesar de que los Convenios y el Protocolo II gozan de un altisimo
numero de ratificaciones y por ende son aplicables por via convencional a la
mayor parte de los conflictos armados no internacionales, establecer el ca-
racter consuetudinario de las reglas que contienen puede ser relevante frente
a los casos en que el conflicto se desarrollara dentro del territorio de un Es-
tado no parte, cuando un Estado desease cesar en su aplicacion mediante un
retiro de los tratados, o cuando su aplicabilidad fuera refutada por un estado.’

5. SticaLL, D. y BLAKESLEY, C., ob. cit., p.12.

6. Ibid., p.13.

7. Articulo 1 (dmbito de aplicacion material).

8. BLum, G., “Re-envisaging the International Law of Internal Armed Conflict: A Reply to
Sandesh Sivakumaran”, en The European International Law Journal, vol.22, febrero 2011,
p. 267.

9. MEroN, T., “On the Inadequate Reach of Humanitarian And Human Rights Law And
The Need For A New Instrument”, en American Journal of International Law, vol. 77, n°
3, julio 1983, p. 591.
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Por ello, el caracter consuetudinario de las reglas comprendidas por el
articulo 3 comun y el Protocolo II (en todo o en parte de su articulado) ha
sido afirmado por diversos tribunales internacionales, un gran sector de la
doctrina y, mas recientemente, por el Comité Internacional de la Cruz Roja
(“CICR”) en un interesante estudio publicado en 2005.1°

Sin embargo, la metodologia seguida por los tribunales internacionales
y por el CICR merece ciertas criticas, por la excesivaatencion en manuales
militares y actos verbales de los Estados, asi como en decisiones previas
de tribunales o declaraciones de organizaciones internacionales, todo ello
en detrimento de la efectiva practica de los Estados y de los grupos arma-
dos en el campo de batalla. Asimismo, en su andlisis de la practica no han
podido resolver la cuestion de la separacion (o “desenredo’) de los actos
realizados en cumplimiento de obligaciones convencionales, de aquellos
motivados por opinio juris.

En la presente investigacion no se pretende discutir el derecho de las
partes en un conflicto a hacer uso de la fuerza (jus ad bellum). Tampoco se
buscara analizar la aplicabilidad de normas de derecho a grupos armados
no estatales, lo cual resulta un tema controversial si se parte de una postura
que entiende al Estado como figura primordial del derecho internacional."!
Por ultimo, no sera motivo de discusion el caracter de la responsabilidad
—individual o colectiva— por violaciones al derecho humanitario.

La propuesta de este trabajo es analizar si es posible afirmar que el
articulo 3 comun y los articulos del Protocolo II han alcanzado el estatus
de costumbre internacional, teniendo en cuenta principalmente las evalua-
ciones de la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia, el Comité Internacional de la Cruz Roja y algunas
opiniones doctrinarias. A tal fin, el trabajo se concentrara principalmente
en la forma en que aquellos organismos han argumentado (o no) a favor

10. HeENcKAERTS, J.M. y DoswaLD-Beck, L., Customary International Humanitarian Law:
Volume I: Rules, ICRC, Cambridge, Cambridge University Press, 2005.

11. Sobre este punto, ver KLEFFNER, J. K., “The Applicability of International Humanitarian
Law to Organized Armed Groups”, en International Review Of The Red Cross, vol. 93, n°
882, junio 2011, p.445, quien desarrolla los cinco argumentos mas comunes al respecto, a
saber: que los grupos armados estan obligados por el derecho internacional humanitario a)
porque sus miembros estan individualmente obligados; b) porque ejercen funciones guber-
namentales de facto; c) por via consuetudinaria, sobre la base de la limitada personalidad
legal internacional que poseen y d) porque han consentido a ello.
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del estatus consuetudinario del articulo 3 comun y el Protocolo II; subsi-
diariamente, se buscara dilucidar si existe alguna regla en el derecho inter-
nacional que permita afirmar que dichas normativas se han convertido en
costumbre.

De este modo, se procurara determinar que puede afirmarse con cierto
grado de seguridad que solo el articulo 3 comun (asi como aquellas clau-
sulas del Protocolo II que se “superponen” a las clausulas de aquél) ha
alcanzado el grado de costumbre internacional, pero sin que ello obedezca
a motivos moralistas, sino a la realidad de su altisima aceptacion por via
convencional.

II. UN CONSENSO NO LOGRADO

Hasta fines del siglo XX, solo existian precedentes internacio-
nales muy limitados acerca de la naturaleza consuetudinaria del De-
recho Internacional Humanitario aplicable a conflictos armados no
internacionales.!?De hecho, la percibida ausencia de reglas consuetudi-
narias en materia humanitaria puede evidenciarse en la version simpli-
ficada de la Clausula Martens'® contenida en el parrafo 4 del preambulo
del Protocolo II, en el cual se omite hablar de “principios del derecho de
gentes derivados de los usos establecidos”, a diferencia del articulo 1(2)
del Protocolo 1.'* Como sefiala el comentario de 1987 al Protocolo II,
dicha omision se debe a que la regulacion de los conflictos no internacio-

12. ZEGVELD, L., Accountability of Armed Opposition Groups in International Law, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2002, pp.18-19, con cita a BotHg, M., et al., New Rules
For Victims Of Armed Conflicts, La Haya, Martinus Nijhoff, 1982, p. 608.

13. La Clausula Martens fue primeramente introducida en los preambulos de la Segunda
Convencion de La Haya sobre Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre de 1899 (y pos-
teriormente incluida, con modificaciones, en otros instrumentos de derecho internacional
humanitario), y es entendida como una declaracion que establece que a falta de regulacion
especifica, tanto civiles como combatientes permanecen bajo el régimen de los principios
del derecho internacional, la costumbre internacional y las “exigencias de la conciencia
publica”.

14. “En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos internaciona-
les, las personas civiles y los combatientes quedan bajo la proteccion y el imperio de los
principios del derecho de gentes derivados de los usos establecidos, de los principios de
humanidad y de los dictados de la conciencia publica”.
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nales era demasiado reciente como para que la practica estatal se hubiera
desarrollado de manera suficiente.'

Dificilmente podria afirmarse que antes de la aparicion del Protocolo
II ya existia una practica generalizada que reconociera sus reglas como
consuetudinarias. Dos afios antes de su celebracion, un delegado estado-
unidense afirmaba en la Sesién de 1975 de la Conferencia de Ginebra que
“la no observancia del Articulo 3, comun a las Convenciones de Ginebra
[...] es un fendmeno casi universal” mientras que para la delegacion iraqui,
este articulo “no estaba aun generalmente aceptado ni aplicado”. Similar-
mente, en la misma época un académico concluyo “a pesar de la existencia
del articulo 3 en cada uno de los Convenios, la guerra interna ha perdido
poco de su salvajismo en los conflictos observados post—1949”.!¢ No pa-
rece haber mayores elementos que evidencien que las clausulas adoptadas
por el Protocolo II en 1977 reposaran sobre una previa practica general
de observancia al articulo 3 comun, que plasma principios elementales en
materia de conflictos no internacionales y representa la base del posterior
Protocolo.

Con fuertes diferencias acerca de las reglas consuetudinarias aplica-
bles a estos conflictos, la Conferencia Diplomatica de 1974-77 para el De-
sarrollo del Derecho Internacional Humanitario no fue del todo exitosa,!”
y el instrumento que de alli surgi6é (Protocolo II) fue una version signifi-
cantemente reducida respecto del borrador original, el cual extendié solo
marginalmente la proteccion ofrecida a las victimas de conflictos internos,
mas alla de lo ya dispuesto por el articulo 3 comtn.'®

Por otro lado, parece contra-intuitivo afirmar que con posterioridad a
la entrada en vigor del Protocolo II, este ha influenciado la practica de los
Estados y grupos armados, los cuales adaptaron sus practicas a las exigen-
cias humanitarias modernas. Lejos de existir un consenso general, la falta

15. CICR, Commentary of The Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conven-
tions of 12 August 1949, Ginebra, Martinus Nijhoff Publishers, 1987, parr. 4435.

16. ForsYTHE, D., “Legal Management of Internal War: The 1977 Protocol on Non-Inter-
national Armed Conflicts” en American Journal of International Law, vol. 72, n° 2, abril
1978, p.274.

17. PETRASEK, D., “Moving Forward on the Development of Minimum Humanitarian Stan-
dards”, en American Journal of International Law, vol. 92, julio 1998, p. 557.

18. Sobre las arduas tratativas previas a la celebracion del Protocolo II, recomiendo For-
SYTHE, D., ob. cit., p. 16.
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de voluntad de los Estados ha sido el principal obstaculo para el desarrollo
del derecho de los conflictos no internacionales. '

III. LA POSTURA DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

La aceptacion de la aplicabilidad del articulo 3 comtn y gran parte del
Protocolo II por via consuetudinaria puede encontrarse por primera vez en
la jurisprudencia internacional en el caso Nicaragua,” en el cual la Corte
Internacional de Justicia sefiald que el articulo 3 comun refleja “conside-
raciones elementales de humanidad” y que los actos de los Contras hacia
el gobierno nicaragiiense estaban gobernados por esta norma. Posterior-
mente, la Corte declard en el marco de la opinidon consultiva sobre Armas
Nucleares®' (con cita al Secretario General), que las reglas fundamentales
de las Convenciones, entre ellas el articulo 3, son principios del derecho
consuetudinario.?

En la misma linea, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yu-
goslavia observo, en el caso Tadi¢, que el articulo 3 comUn era una regla
convencional que gradualmente habia pasado a integrar el derecho con-
suetudinario.?® Similar camino tom¢ el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (“TPIR”) en Fiscal v. Akayesu,** sobre la base de que la mayoria
de los Estados, en sus cddigos penales, habian criminalizado actos que re-
presentarian violaciones al Articulo 3 Comun de ocurrir durante conflictos
internos; asimismo, agrega que ello ya habia sido sostenido por el TPIY.

En cuanto al Protocolo II, el TPIY ha sefalado que muchas disposi-
ciones del Protocolo pueden ser entendidas como cristalizadoras de re-
glas consuetudinarias emergentes, o como fuertemente instrumentales en
su evolucion como principios generales.” El Tribunal, sin embargo, no

19. BLum, G., ob. cit., p. 269.

20. ClJ, Case Concerning Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua c.
Estados Unidos), Fondo, 27/06/1986, parr. 218-219.

21. CU, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Opinién Consultiva del
08/07/1996 solicitada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, parr. 79-81.

22. ZEGVELD, L., ob. cit., p. 19.

23. TPIY, ob. cit., parr. 98.

24. TPIR, Prosecutor v. Akayesu, caso n° ICTR-96-4-T (Judgement), 02/09/1998, parr.
608.

25. TPLY, ob. cit., parr. 117. Prosecutor v. Dario Kordic, Mario Cerkez, Caso N° IT-95-
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ha especificado a que disposiciones del Protocolo II se referia, aunque la
forma en que fundamentara tal afirmacion pareceria indicar que aludia a
aquellas disposiciones del Protocolo II que se superpusieran con el articulo
3 comun (cuyo caracter consuetudinario habia sido defendido en parrafos
anteriores).”® Por su lado, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda tam-
bién sostuvo el caracter consuetudinario del articulo 4(2), pero mantuvo
una postura notablemente cauta al afirmar, en sintonia con el Secretario
General de la ONU, que el Protocolo no era parte del derecho consuetudi-
nario en su totalidad.?’

Merece igual atencion la practica de los organismos internacionales
no jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales. La Comision Interamericana
de Derechos Humanos ha considerado que los articulos 4(2) y 13 del Pro-
tocolo II reflejan la costumbre internacional, asi como las prohibiciones
establecidas por los articulos 4(3), 14, 16 y 17 del Protocolo 11.** En una
posicion mas denodada que la del TPIY, el TPIR y la Comision Interameri-
cana, la Comision de Derechos Humanos de la ONU parece haber recono-
cido el caracter consuetudinario del Protocolo II en su totalidad.”

Por ultimo, en 2005 fue publicado un estudio del Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja que enumera 161 reglas consuetudinarias en materia
humanitaria (la mayoria de las cuales son aplicables a los conflictos ar-
mados no internacionales), sobre la base de la practica de los Estados, ju-
risprudencia internacional y tratados existentes, entre otros elementos. A
la hora de definir “practica estatal”, sus autores mencionan que ella esta

14/2-PT (Decision del 09/03/1999), parr. 30 (“while both Protocols have not yet achieved
the near universal participation enjoyed by the Geneva Conventions, it is not controversial
that major parts of both Protocols reflect customary law”).

26. Segiin ZEGVELD, L., ob. cit., p. 21, éste seria el caso del articulo 4(2) del Protocolo II,
que provee de garantias fundamentales a las personas que no participan activamente de las
hostilidades, o de los articulos 5 y 6 que prescriben el tratamiento digno a personas privadas
de su libertad y prevén reglas para la prosecucion penal.

27. TPIR, ob. cit., parr. 609-610.

28. CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de Derechos Humanos en Colombia, OEA/
Ser.L/V/I1.102, Doc.9, 26/02/99, parr. 42 y 82.

29. En su resolucion 1993/66, la Comision llamo a “todas las partes afganas” a respe-
tar “reglas humanitarias aceptadas, contenidas en las Convenciones de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 y los Protocolos Adicionales de 1977” a pesar de que Afganistan no habia
ratificado el Protocolo II. La referencia a las “reglas humanitarias aceptadas” parece sugerir
que la Comision consideraba al Protocolo II en su totalidad como reflejo del derecho con-
suetudinario. En ZEGVELD, L., ob. cit., p. 22.
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compuesta por actos tanto “fisicos” como “verbales” de los Estados. En
el primer grupo, se incluyen el comportamiento en el campo de batalla,
el uso de ciertas armas y el tratamiento proferido a diversas categorias
de personas; en el segundo, se incluyen manuales militares, legislacion
nacional, protestas diplomaticas, decisiones ejecutivas y posiciones en
foros oficiales.*”

IV. CRITICAS METODOLOGICAS

El analisis realizado por los organismos internacionales mencionados
(C1J, TPIY y TPIR) y por el CICR ha sido merecedor de diversas observa-
ciones, que a los efectos del presente trabajo pueden ser divididas en dos
categorias: aquellas que versan sobre la metodologia empleada a la hora de
analizar los elementos de la costumbre internacional conforme a la vision
clasica (practica y opinio juris) y aquellas que sefalan la dificultad de “des-
enredar” (disentangle) los actos realizados bajo conviccion de legalidad
(constitutiva de reglas consuetudinarias) de la practica en cumplimiento de
tratados vigentes.

IV.A. La ausencia de practica

Como fuera mencionado anteriormente, Jean-Marie Henckaerts (autor
del Estudio del CICR junto con Louise Doswald-Beck) ha explicado que el
enfoque seguido en el Estudio es el analisis clasico de la costumbre, como
fuera expuesto por la Corte Internacional de Justicia en el caso de la Pla-
taforma Continental del Mar del Norte.*' Segin sus palabras, ello implica
analizar la practica estatal fisica (comportamiento en el campo de batalla)
y verbal (manuales militares, legislacion nacional, protestas diplomaticas,
declaraciones en foros internacionales, etc.). Dicha practica debe ser sufi-
cientemente densa, virtualmente uniforme, extendida y representativa; en
segundo lugar, debe comprobarse que esta practica se realiza bajo una con-
viccion de obligacion legal.*

30. HenckAERTS, J. M. y DoswaLp-BEck, L., ob. cit., p. 38.

31. ClJ, North Sea Continental Shelf, Fondo, 20/02/1969, parr. 77.

32. HENCKAERTS, J.M., “Study On Customary International Humanitarian Law”, en Interna-
tional Review of the Red Cross, vol. 87, n° 857, pp. 178-182.
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Esta conceptualizacion del analisis de la costumbre se adecua plena-
mente a la clasica técnica®® adoptada por la Corte Internacional de Justicia
a la hora de determinar la existencia de normas consuetudinarias y no me-
rece, en principio, reparo alguno. Asi, la Corte ha afirmado que es axioma-
tico que la sustancia del derecho internacional consuetudinario debe ser
buscada primeramente en la practica efectiva y en la opinio juris de los
Estados.*

El mencionado Estudio esta estructurado en 161 reglas que sus auto-
reshan identificado como consuetudinarias, y que también pueden encon-
trarse plasmadas en el articulado de los diversos tratados que componen el
Derecho Internacional Humanitario.*> Sobre la base de lo expresado por
Henckaerts, podria esperarse que dichas reglas, que van desde el princi-
pio de distincion entre civiles y combatientes (regla 1) hasta la impres-
criptibilidad de los crimenes de guerra y la cooperacion internacional en
procedimientos criminales (reglas 160 y 161), hubieran sido identificadas
mediante la regla técnica tradicional.

Sin embargo, una lectura critica del Estudio revela que su método no
parece adecuarse al modelo expuesto por Henckaerts, sino al enfoque mas
bien liberal que han seguido los tribunales internacionales al referirse a la
costumbre internacional, evitando el andlisis de la practica estatal efectiva
(fisica) en el campo de batalla para concentrarse mas bien en la practica

33. Al respecto, Julio A. Barberis expresa “...los tribunales y los o6rganos de los Estados
y de las organizaciones internacionales aplican reglas [técnicas] para identificar normas
consuetudinarias [...] Una de estas reglas técnicas es aquella que identifica las normas
consuetudinarias segin la forma como han sido creadas. Esta reconoce como normas de
costumbre aquellas que se han formado a través de un proceso en el que se dan dos factores
denominados generalmente el elemento material, o sea, la practica, y la opinio juris sive
necessitatis”. Ver BARBERIS, J., Formacién del derecho internacional, Buenos Aires, Abaco,
1994, p. 82.

34. ClJ, Case concerning the Continental Shelf (Yamahiriya Arabe Libia c. Malta), Fondo,
03/06/1985. Explica la Corte en North Sea Continental Shelf, ob. cit., parr. 77: “Not only
must the acts concerned amount to a settled practice, but they must also be such, or be car-
ried out in such a way, as to be evidence of a belief that this practice is rendered obligatory
by the existence of a rule of law requiring it. The need for such a belief, i.e., the existence
of a subjective element, is implicit in the very notion of the opinio juris sive necessitatis.
The States concerned must therefore feel that they are conforming to what amounts to a
legal obligation”.

35. Enumerados en https://www.icrc.org/ihl.
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verbal*® de los Estados, que pareceria indicar un fuerte contenido de opinio
Jjuris.>’

A modo de ejemplo, el CICR identifica el caracter consuetudinario de
la regla 96 sobre prohibicion de toma de rehenes (consagrada en el articulo
4.2, inciso ¢, del Protocolo II), teniendo en cuenta tratados multilaterales,
declaraciones de Estados, manuales militares, legislacion y jurisprudencia
nacional y resoluciones de organos de las Naciones Unidas. La practica
en el campo de batalla sélo es evaluada sobre el final del analisis, de un
modo inadmisiblemente escueto, al mencionar un reporte de la organiza-
cion American Watch de 1985 sobre incidentes en Nicaragua.*®

Dicho método de identificacion, que se repite en la mayoria de las
demas reglas identificadas, ha motivado a representantes del gobierno de
los Estados Unidos a expresar su preocupacion por el excesivo énfasis que
pone el CICR en materiales escritos publicados por los Estados, en desme-
dro de la practica operacional. Asi, han observado que si bien los manuales
militares pueden proveer indicaciones del comportamiento estatal y su opi-
nio juris, no pueden servir como reemplazo de una evaluacion significativa
de la practica operacional del Estado; por otro lado, critican la inclusion
de resoluciones no vinculantes de la Asamblea General en el analisis, afir-
mando que los Estados podrian apoyar una resolucion particular o decidir
no romper el consenso sobre ella, por razones que nada tienen que ver con
una creencia de que su contenido refleje derecho consuetudinario interna-
cional.*

Sin embargo, esta tendencia a privilegiar practica verbal por sobre la
fisica u operacional no es exclusiva del CICR. Como mencionara anterior-
mente, en Tadi¢ el TPIY determin6é que muchas disposiciones del Proto-
colo II podian ser consideradas cristalizadoras de reglas consuetudinarias

36. Hago mia la diferenciacion de HENCKAERTS, ob. cit., p. 179, al entender que la practica
fisica esta formada, por ejemplo, por el comportamiento en el campo de batalla, el uso de
ciertas armas y el tratamiento a diversas categorias de personas, mientras que los actos
verbales incluyen manuales militares, legislacion y jurisprudencia nacional, protestas di-
plomaticas y regulaciones ejecutivas, entre otros.

37. ZEGVELD, L., ob. cit., p. 22.

38. CICR, Practice Relating to Rule 96. Hostage-Taking, consultado en [https://www.icrc.
org/customary-ihl/eng/docs/v2_rul rule96] el 28/07/2016.

39. BELLINGER, J., y Haynes, W., “A U.S.Government Response to the International Com-
mittee of The Red Cross Study”, en International Review of the Red Cross, vol. 89, n° 886,
junio 2007, p. 445.
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emergentes o, en su defecto, fuertemente instrumentales para su evolucion
como principios generales; a continuacion, procedid a sustentar esta afir-
macion citando un muy reducido nimero de casos de practica verbalesta-
tal, como el ManualMilitar Aleman de 1992, una protesta de 1988 por parte
de los Estados miembro de la Comunidad Europea contra el uso de armas
quimicas en Irak, y una resolucion de la Corte Suprema de Nigeria.*

La metodologia empleada por el TPIY en este caso merecio una fuerte
critica del jurista Frits Kalshoven, quien observo que la decision del Tribu-
nal “no descansé sobre aquello que los combatientes hacen sino en lo que
sabios hombres y mujeres en posiciones responsables han declarado como
deseable o requerido. De estas personas se espera que pronuncien semejan-
tes palabras reconfortantes, pero esto no altera el estado de la costumbre, o
la indeseable aunque verdadera practica de la guerra”.*!

La dificultad de analizar la practica estatal en materia humanitaria fue
abordada por el mismo TPIY. En 7adi¢, el Tribunal afirmé que era practi-
camente imposible determinar el verdadero comportamiento de las tropas
en el campo para establecer si efectivamente respetaban o desconsideraban
ciertos estandares de conducta. Esta dificultad estaria basada en la imposi-
bilidad de acceso de observadores independientes al teatro de operaciones
militares, y por la retenciéon o deformacidon engaiosa de la informacion
sobre la conduccion de hostilidades por las partes en conflicto. Por ello,
segun el Tribunal, el analisis de la practica debe centrarse primordialmente
en elementos tales como pronunciamientos oficiales de Estados, manuales
militares y decisiones judiciales, junto con resoluciones de la Asamblea
General y el Consejo de Seguridad de la ONU.*

Esta laxitud en la evaluacion de la costumbre parece haberse tornado
comun. Asi, en adicion al CICR y el TPIY, lo mismo puede decirse acerca
de la Corte Internacional de Justicia en Nicaragua, cuando afirmara que
el articulo 3 comun refleja “consideraciones elementales de humanidad”
y que “no hay duda” sobre el hecho de que constituyan el marco minimo
aplicable, sin fundamentacion alguna.®* Al respecto, Theodor Meron (ex
Presidente del TPIY) ha manifestado que la discusion acerca de los Conve-

40. TPILY, ob. cit., parr. 117-127.

41. KaLsHOVEN, F., Reflections on the Law of War: Collected Essays, Leiden, Martinus
Nijhoff, 2007, pp. 321-324.

42. ZEGVELD, L., ob. cit., p.23, con cita a TPIY, ob. cit., parr. 99.

43. ClJ, Nicaragua..., ob. cit., parr. 217-218.
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nios de Ginebra presentada en Nicaragua es destacable por su “completo
fracaso” en discernir si la opinio juris y la préctica sustentan la cristaliza-
cion de los articulos 1 y 3 en derecho consuetudinario.** Asimismo, simila-
res cuestionamientos pueden encontrarse en aquel caso, en los votos de los
magistrados Jennings y Ago.*

Un analisis que solo tiene en cuenta las definiciones oficiales de los
Estados en sus diversas formas necesariamente adolecera de sesgo de con-
firmacion. Por el otro lado, evaluar la practica en el campo de batalla re-
vela que la aceptacion de las reglas de derecho humanitario que enumera
el CICR no es tan generalizada como quisiera creerse. Una enumeracion
de casos de conflictos recientes en los cuales se vulneraron disposiciones
del derecho humanitario excederia a los fines de la presente investigacion,
pero considero que existen tres casos que ilustran la importancia de tener
en cuenta la conducta de las partes en el campo de batalla:

— En el marco del conflicto en Colombia entre el Estado y las
FARC, la distincion entre combatientes y civiles no parece ser
una practica establecida y respetada. Mientras que las guerri-
llas suelen expresar respeto por la poblacion civil como grupo,
solo lo hacen para con los individuos que consideran “inocen-
tes”. Por ello, lideres politicos, candidatos a estas posiciones, o
incluso empresarios, no estan a salvo de ataques o secuestros.
Por otro lado, fuerzas paramilitares de derecha han masacrado
grandes numeros de gente inocente, incluyendo mujeres, nifios
y ancianos.*t

44. MEeron, T., “Revival of Customary Humanitarian Law”, en American Journal of Inter-
national Law, vol. 99, n° 4, octubre 2005, p. 819.

45. Al respecto, Sir Robert Jennings expreso que debian al menos haber serias dudas acerca
de si los Convenios de Ginebra podian ser entendidos como reflejo del derecho consuetu-
dinario, y que la vision de la Corte acerca del articulo 3 no era un asunto libre de dificultad
(opinién disidente del Juez Jennings, 1986, p. 527). Por otro lado, Roberto Ago recalcéd
su reticencia en ser persuadido de que existia una amplia identidad de contenido entre las
Convenciones de Ginebra y ciertos “principios generales del derecho humanitario” que,
segun la Corte, eran preexistentes en el derecho consuetudinario, del cual las Convenciones
simplemente dan expresion o sobre los cuales son, a lo sumo, un desarrollo (opinidn sepa-
rada del Juez Ago, 1986, parr. 6). MEroN, T., “Geneva Conventions as Customary Law”, en
American Journal of International Law, vol.81, n° 2, abril 1987, p.358.

46. KaLsHoven, F., ob. cit., p. 322.
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— También en Colombia, y a fines de los 90, el Ejército de Libe-
racion Nacional realizd impresionantes operaciones de toma de
rehenes (“pescas milagrosas”) que utilizaron para demostrar la
inhabilidad del gobierno colombiano en prevenirlas. Sin embar-
g0, luego de un secuestro masivo en el afio 2000, el grupo armado
decidid cesar en estas practicas. Lejos de tratarse de una epifania
humanitaria, el ELN expreso que ello se debio a que los secues-
tros habian saturado a la sociedad colombiana, y la opinion publi-
ca local e internacional se habia volcado en su contra.*’

—  Durante la guerra civil en Sudan del Sur, el saqueo, el secuestro y
la esclavizacion de civiles fue llevado a cabo principalmente por
combatientes que provenian de tribus arabes, cuyos codigos tradi-
cionales de guerra consideraban estas practicas como normales.*®

Estos tres ejemplos, junto con hechos atroces como las decapitaciones
a minorias religiosas en el territorio controlado por el Estado Islamico,
el uso de armas quimicas por parte del Gobierno Sirio contra su propio
pueblo,” la muerte de mas de 75.000 civiles a manos de fuerzas guber-
namentales en la guerra civil de El Salvador (iniciada en 1978, un afo
después de ratificar el Protocolo II), el reciente derribo del avion malayo
y ejecuciones de prisioneros de guerra por parte de rebeldes pro-Rusia en

47. BANGERTER, O., “Reasons Why Armed Groups Choose to Respect International Hu-
manitarian Law or Not”, en International Review Of The Red Cross, vol. 93, n° 882, junio
2011, p.361.

48. Ibid., p.370. El autor cita este caso para ilustrar como el derecho internacional huma-
nitario no es el Ginico cuerpo normativo que gobierna la practica bélica, y que mucho de lo
que se entiende como violacion al derecho humanitario es, en realidad, respeto a normas
consideradas validas por otras culturas. Menciona seguidamente el Pashtunwali, un codigo
ético no escrito de los Pashtun en Afganistan y Pakistan, que obliga a los Pashtun a ofre-
cer refugio a todo aquel que lo solicite, y a tratar con hospitalidad a su huésped, mientras
que también lo obliga a tomar venganza por toda ofensa o insulto, lo que frecuentemente
implica derramar la sangre del ofensor o de uno de sus familiares cercanos. Asi, en el
caso de los prisioneros de guerra, esta segunda obligacion suele contrabalancear la primera.
Ciertamente, la existencia de una pluralidad de codigos de conducta en la guerra, que a
menudo receptan elementos del DIH pero rechazan otros, atenta contra la formacion de
reglas generales de derecho.

49. Scumrrt, M., “The Syrian Intervention: Assessing the Possible International Law Justi-
fications”, en International Law Studies, vol. 89, 2013, pp. 749-750.
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Ucrania,” la Masacre de Srebrenica durante la Guerra de Bosnia y las vio-
laciones masivas en el conflicto en Sri Lanka’! han representado diversas
instancias que revelan el poco poder compulsivo que ha tenido el Derecho
Internacional Humanitario. La practica contraria no ha consistido exclusi-
vamente de actos en el campo de batalla, sino que también pueden mencio-
narse actitudes de los Estados que revelaron la ausencia de opinio juris en
ciertos momentos historicos; asi, cabe recordar la reticencia del gobierno
argentino (atin democratico) en 1975 en catalogar al conflicto con el ERP
en Tucuman como un conflicto armado interno, o la similar actitud que
tuvo el gobierno ruso para con los rebeldes chechenos.®

Considero que no puede hablarse de la importancia de la “practica
contraria”’sin hacer mencion a la doctrina de la Corte Internacional de Jus-
ticia en Nicaragua, esto es, que la conducta inconsistente con una nor-
ma debia de ser tratada como una violacion de la regla, en lugar de un
reconocimiento de una nueva regla. Asimismo, si un Estado defendiera
su conducta contraria a la regla apelando a excepciones y justificaciones
contenidas en la misma regla, tal declaracion confirmaria la regla, en lugar
de debilitarla.”* Sin embargo, la Corte no cita en Nicaragua ningin caso
jurisprudencial que ilustre esta afirmacion. Entiendo que todo analisis debe
reconocer la realidad de la practica contraria, cuando la hubiera, en lugar
de omitir su analisis; de lo contrario, tal omision arroja dudas sobre la legi-
timidad de sus conclusiones. Por otro lado (y en respuesta al mencionado
criterio de la Corte sobre el valor de la practica contraria) podria afirmarse
que en casos como el de los conflictos armados no internacionales, en que
la practica contraria alcanza semejante masa critica, dificilmente puede
alegarse la existencia de una norma consuetudinaria.>

Como fuera anteriormente observado, en el marco del Estudio del
CICR se ha manifestado que la importancia legal de la practica de los gru-
pos armados no estatales no es clara, y que no constituye practica estatal,
aun cuando contuviera evidencia de la aceptacion de ciertas reglas de los

50. Corn, G., “Regulating Hostilities in Non-International Armed Conflicts”, en Interna-
tional Law Studies, vol. 91, 2015, pp. 319-320.

51. Woop, E., “Armed Groups and Sexual Violence: When is Wartime Rape Rare?”, en
Politics & Society, vol. 37, n° 1, marzo 2009, pp. 131-162.

52. Brum, G., ob. cit., p. 269.

53. Cl, Nicaragua..., ob. cit., parr. 186.

54. MERroN, T., Revival..., ob. cit., p.820.
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conflictos armados no internacionales.>® Por otro lado, los fallos de los tri-
bunales internacionales han hecho una evaluacion casi nula de la practica
tanto estatal como de grupos armados. Por mi parte, considero que todo
analisis que pretenda determinar la existencia de practica constitutiva de
costumbre sin tener en cuenta la conducta de los grupos armados puede
llevar a conclusiones removidas de la realidad de estos conflictos; dificil-
mente podra hablarse de legitimas reglas consuetudinarias de los conflictos
armados no internacionales, prescindiendo de la practica de uno de los
actores en estos conflictos.*

IV.A. 1. Sobre el moralismo en el analisis de la costumbre

Considero pertinente una breve digresion acerca de la manera en que
se estudia la practica internacional. La premisa subyacente al analisis del
TPIY en Tadié, por la cual la evaluacion de la formacion de la costumbre
en el campo humanitario debe ser (por la naturaleza de este y la dificultad
de obtener informacién sobre lo que ocurre en el campo de batalla) dis-
tinta a la de otros campos del derecho internacional, es cuestionable.’” En
atencion a la gran cantidad de reportes acerca de los horrores de los con-
flictos internos®® (realizados por ONGs tales como Amnistia Internacional
y Human Rights) asi como la cobertura de diversos medios de comunica-
cion, seria posible afirmar que la falta de consideracion de la practica en
el campo de batalla a la hora de determinar si existe o no respeto a ciertas

55. HENCKAERTS, J.M. y DoswaLD-BECK, L., ob. cit., p. 42.

56. Sobre la importancia de considerar la practica de los grupos armados no estatales, reco-
miendo BANGERTER, O., ob. cit., y SassoLl, M., “Taking Armed Groups Seriously: Ways to
Improve Their Compliance With International Humanitarian Law”, en Journal Of Interna-
tional Humanitarian Legal Studies, vol. 1,n° 1, 2010.

57. ZEGVELD, L., ob. cit., p.23. La autora critica la postura del Tribunal al afirmar: “rather,
the peculiarity of international humanitarian law seems to lie in the gap that exists between
the actual behavior on site prescribed by international legal standards”.

58. Reportes de diversos casos de violaciones por parte de combatientes en Darfur, en
Amnesty International Annual Report, Londres, Amnesty International Publications, 2004,
p- 81; comunicado de Amnesty International acerca de las ejecuciones de prisioneros de
guerra ucranianos por parte de rebeldes prorusos en el Donbass, 09/04/2015; comunica-
do de Human Rights Watch acerca de crimenes de guerra cometido por las FARC contra
las fuerzas de seguridad colombianas, 28/11/2011; comunicado de Human Rights Watch
acerca de crimenes de guerra cometidos por milicias chiitas contra civiles sunitas en Irak,
31/01/2016.
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reglas de derecho, no se debe a la escasez de informacion. Lejos de ello,
parece evidenciarse una objetable tendencia creciente entre los organismos
internacionales por la cual se asume que los nobles principios del derecho
humanitario que merecen reconocimiento efectivamente han sido recono-
cidos por los Estados a través de actos verbales, incluso cuando su conduc-
ta, y la de los grupos armados, pareciera indicar lo contrario. En palabras
de Theodore Meron, el “deber ser” se fusiona con el “ser”, la lex ferenda
con la lex lata.”

Esta manera de decidir de los tribunales, por los cuales estos afirman
la existencia de normas consuetudinarias prescindiendo del analisis de
la practica estatal (y basandose, en su lugar, en tratados multilaterales
existentes (ratificados o no), resoluciones de la Asamblea General, comi-
siones internacionales y comentarios académicos), esta infundida de un
“moralismo reminiscente de la ley natural”® y parece haber inaugurado
una especie de stare decisis®' de los tribunales internacionales en mate-
ria humanitaria y de derechos humanos, por la cual las cortes terminan
confiando mas en los precedentes que en observaciones de la realidad de
la guerra.

Asi, en términos de los autores del Estudio del CICR, pareceria que las
cortes internacionales en ocasion han concluido que una regla de derecho
consuetudinario existe cuando esa regla es deseable para la paz y seguridad
internacional, o para la proteccion de la persona humana, provisto que no
exista importante opinio juris contraria.®

59. MEroN, T., ob. cit., p. 361, agrega: “Given the scarcity of actual practice, it may well be
that, in reality, tribunals have been guided, and are likely to continue to be guided, by the
degree of offensiveness of certain acts to human dignity; the more heinous the act, the more
the tribunal will assume that it violates not only a moral principle of humanity but also a
positive norm of customary law”.

60. GoLpsMITH, J. y PosnER, E., “Understanding The Resemblance Between Modern And
Traditional Customary International Law”, en Virginia Journal of International Law, 2000,
p. 640.

61. Asi, en TPIY, ob. cit., parr. 98, el TP1Y afirma la naturaleza consuetudinaria del Articulo
3 Comun, soslayando una fundamentacion de ello y simplemente remitiendo a la posicion
de la Corte Internacional en Nicaragua. MEroON, T., ob. cit., p. 819, en nota 19) menciona
otro caso de confianza exclusiva en precedentes: “For instance, the Eritrea-Ethiopia Claims
Commission has treated the Geneva Conventions as presumptively reflective of customary
international law, which places the burden of proof on the party claiming that any given
provision is not customary law”.

62. HENCKAERTS, J. M. y DoswaLD-BEck, L., ob. cit., p. 48.
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Respecto de este modo de decidir, hay quienes consideran que es in-
coherente e ilegitimo, mientras que otros lo ven como un feliz desarrollo
del derecho internacional consuetudinario —que en la actualidad se ha en-
focado principalmente en los derechos humanos— tendiente a la justicia
mundial.®®* Excede la finalidad de este trabajo adoptar una u otra postura.
Simplemente, considero que el moralismo en el analisis del derecho inter-
nacional no colabora con el desarrollo solido del Derecho Internacional
Humanitario y los derechos humanos, sino que resulta en creacion pre-
toriana de derecho, que por estar removida de la realidad, puede atentar
contra la misma finalidad que persigue.®*

Las “palabras reconfortantes de sabios hombres y mujeres en posicio-
nes responsables”, en términos de Kalshoven, ciertamente son una parte
importante para el desarrollo del temperamenta belli,*® pero no puede afir-
marse la existencia de costumbre internacional en completa desconsidera-
cion de la manera en que los Estados, y en especial los grupos armados, se
comportan.®

IV.B. El problema del desenredo

El hecho de que la abrumadora mayoria de los Estados sean parte
tanto de los Convenios de Ginebra como del Protocolo II, complica atin
mas la tarea de dilucidar si existe practica creadora de costumbre inter-
nacional; podria presumirse que toda practica de los Estados y grupos
armados en conformidad con la norma humanitaria implica un cumpli-
miento de sus obligaciones emergentes de los tratados, y no de practica

63. GoLDSMITH, J. y POSNER, E., ob. cit., pp. 640-641.

64. Al respecto, BANGERTER, O., ob. cit., p. 380, menciona: “IHL is sometimes rejected
because of what it is or what it is perceived to be. The list of the causes of such rejec-
tion is long and varied: for Africans or Asians, IHL may be seen as the creation of the
West; for combatants, it may seem to be the ravings of lawyers in court devoid of any
connection with reality; among communists, the protection granted to civilians will be
seen by some as a means of exonerating the middle classes from the rightful revenge
of the proletariat”.

65. KaLsHOVEN, F., ob. cit., p.324.

66. MERON, T., Geneva Conventions..., ob. cit., p. 358: “In this sense, the Court’s Judge-
ment promotes valuable ethical considerations [...] and contributes to the transformation of
certain provisions into customary law; still, it cannot be said that the Court has succeeded
in clarifying the status of the Geneva Conventions as customary law”.
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bajo una conviccion de obligacion legal, presupuesto del derecho con-
suetudinario.®’

En consecuencia, y como observara la Corte Internacional de Justicia
en el caso de la Plataforma Continental, poco apoyo para la naturaleza
consuetudinaria de las normas puede encontrarse en la conducta de Esta-
dos que actuan en aplicacion de una Convencion.®® Con posterioridad, este
problema fue igualmente reconocido por el TPIY en Celebici, al observar
que “evidenciar practica estatal fuera del tratado, aportar evidencia de nor-
mas consuetudinarias separadas o del pasaje de normas convencionales
hacia el terreno de la costumbre, es considerado crecientemente elusivo,
ya que pareceria que solo la practica de los Estados no parte en un tratado
puede ser considerada relevante”.®

Al desafio de separar estos dos tipos de practica de acuerdo a su mo-
tivacion, se lo ha denominado el problema del disentanglement’ o desen-
redo, y esta muy bien ilustrado por la llamada “Paradoja de Baxter”: a me-
dida que el numero de Estados Parte de un tratado aumenta, se vuelve mas
dificil demostrar cual es el estado del derecho consuetudinario por fuera
del tratado. A medida que crece la aceptacion expresa del tratado, el ni-
mero de Estados no parte cuya practica es relevante disminuye, y con ello
el enfoque para el desarrollo del derecho internacional fuera del tratado™.”
Baxter expresamente menciona que esta es la situacion que enfrentan los
Convenios de Ginebra en general.”

67. Ibid., pp. 354-356.

68. ClJ, North Sea..., ob. cit., parr. 76: “Over half the States concerned, whether acting
unilaterally or conjointly, were or shortly became parties to the Geneva Convention [on the
Continental Shelf], and were therefore presumably [...] acting actually or potentially in the
application of the Convention. From their action no inference could legitimately be drawn
as to the existence of a rule of customary international law in favor of the equidistance
principle”.

69. TPLY, Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo, Caso N°
IT-96-21-T (“Caso Celebici”), 16/11/1998, parr. 302-303.

70. ZEGVELD, L., ob. cit., p. 25.

71. MERON, T., Geneva Conventions..., ob. cit., p. 365, con cita a BAXTER, R., “Treaties and
Custom”, en Recueil des Cours, vol. 129, 1970, p. 96.

72. BAXTER, R., ob. cit., p. 96: “Now that an extremely large number of States have become
parties to the Geneva Conventions [...] who can say what the legal obligations of combat-
ants would be in the absence of the treaties? And if little of no customary international prac-
tice is generated by the non-parties, it becomes virtually impossible to determine whether
the treaty has indeed passed into customary international law”.
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El problema del desenredo tiene, entonces, una conexion directa con
la inadecuacion de la metodologia de los organismos que si analizaron,
aunque parcialmente, la practica de los Estados (TPIY sobre el Protocolo
IT'y el CICR). La confianza excesiva en actos verbales de los Estados, ade-
mas de ser insuficiente para la creacion de costumbre, puede ser confusa,
ya que suele tenerse en cuenta primordialmente la vision de Estados que
son parte en los Convenios y el Protocolo, cuando podria considerarse que
tales actos estan motivados por los Tratados previamente ratificados. Por
este motivo, debe ponerse especial atencion a la practica de los Estados no
ratificantes y a la de los grupos armados no estatales.

Mientras que la practica de los grupos armados no fue tenida en cuenta
por los autores del Estudio del CICR, esta ha sido tenida en cuenta por el
TPIY en Tadié, al afirmar que la decision en 1988 de los rebeldes (Frente
Farabundo Marti Para la Liberacion Nacional) en El Salvador de com-
prometerse a respetar tanto el articulo 3 comtin como el Protocolo II en
sus métodos de combate, puede considerarse una instancia mas en la for-
macion de derecho consuetudinario en conflictos no internacionales.” Sin
embargo, aun asi es posible cuestionar si la practica del FMLN evidencio
costumbre internacional, ya que este grupo estaba obligado por estas nor-
mas por via convencional, aun cuando el Estado salvadorefio no estuviese
cumpliendo con sus obligaciones.”

Asimismo, el Tribunal ha sugerido que la conclusion de acuerdos es-
peciales entre las partes en conflicto a efectos de poner en vigor dispo-
siciones que excedan las del articulo 3 comun, es evidencia del estatus
consuctudinario de esos articulos.” Nuevamente, debido a que el articulo
3 comun expresamente dispone que pueda extenderse la ley aplicable a los
conflictos no internacionales mas alla del estandar basico del articulo 3 co-
mun mediante acuerdos, resulta dificil establecer si los acuerdos especiales
evidencian costumbre o una mera aplicacion de dicho articulo.”

En otro orden de ideas, una posible solucién al problema del desen-
redo podria encontrarse en el caso Plataforma Continental del Mar del
Norte, en el cual la Corte afirm6 que “incluso sin el paso de un considera-
ble periodo de tiempo, una participacion muy generalizada y representati-

73. TPLY, ob. cit., parr. 107.
74. ZEGVELD, L., ob. cit., p.25.
75. TPLY, ob. cit., parr. 103.
76. ZEGVELD, L., ob. cit., p.25.
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va en la convencion puede ser suficiente por si misma, siempre y cuando
incluya la participacion de Estados cuyos intereses fueran especialmente
afectados”.”

En efecto, este punto es especialmente relevante a la hora de anali-
zar el estatus del articulo 3 comun, ya que los Convenios de Ginebra han
sido ratificados por practicamente todos los Estados en la actualidad y ello
podria ser indicio de un consenso generalizado sobre su valor,” toda vez
que puede entenderse, como sefialara Sohn, que las convenciones multila-
terales tienen importancia “no solo como un tratado entre sus partes, sino
como un registro del consenso de los expertos acerca de lo que el derecho
es o deberia ser”.”

Asimismo, y aunque pudiera abrir una compleja discusion que excede
la finalidad de la presente investigacion, entiendo necesario advertir que
semejante ratificacion generalizada del articulo 3 comtn junto con la obli-
gatoriedad moral que este implica, es un importante argumento a favor de
quienes entienden que dicha norma goza del estatus de ius cogens o norma
perentoria. Al respecto, Rafael Nieto Navia ha afirmado que es dificultoso
identificar normas perentorias salvo que fueran realmente generales, y que
respecto de los cuatro Convenios de Ginebra, ello solo puede decirse del
articulo 3 comun. Por otro lado, agrega que solo pueden ser consideradas
igualmente perentorias aquellas provisiones de los Protocolos Adicionales
que reflejen a las contenidas en el articulo 3 comtin.®

Sin deseo de pronunciarme sobre el caracter de ius cogens del articulo
3 comun, entiendo que su aceptacion por parte de la generalidad de los
Estados por via de tratado implica un opinio juris de tal magnitud que per-
mite admitir, al menos, su naturaleza consuetudinaria. Por otro lado, y en

77. ClJ, North Sea..., ob. cit., parr. 73.

78. No resta aclarar, empero, que la discusion terminaria siendo mas bien académica: ha-
biendo sido ratificado por casi todos los Estados reconocidos, los Convenios (y el Articulo
3 mediante ellos) ya gozan de generalizada aplicabilidad convencional, sin perjuicio de su
caracter consuetudinario, aunque atribuirle esta naturaleza podria ser relevante en caso de
que un Estado denunciara el tratado.

79. Sonn, L., “Unratified Treaties as a Source of Customary International Law”, en Realism
in Law-Making: Essays on International Law in Honor of Willem Riphagen, Bos & H.
Siblesz, 1986, p.239.

80. NieTo Navia, R., “International Peremptory Norms (Jus Cogens) and International Hu-
manitarian Law”, en Man s Inhumanity to Man: Essays on International Law in Honour of
Antonio Cassese, Kluwer Law International, 2003, pp. 636-637.
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sintonia con la légica que plantea Nieto Navia (y que ya fuera mencionada
anteriormente la opinion implicita del TPIY en Tadi¢),?' entiendo que si se
sostiene que el articulo 3 comin es costumbre, lo mismo puede afirmarse
respecto de aquellas normas del Protocolo I que plasmen sus principios.

Por el contrario, contintia resultando esquivo establecer el caracter
consuetudinario de aquellos articulos del Protocolo II que excedieran el
marco del articulo 3 comun: tal seria el caso, por ejemplo, del articulo 11,
que dispone la proteccion de unidades y transportes médicos, y del articulo
17, que prohibe el desplazamiento forzoso de civiles. No solo el numero de
Estados ratificantes del Protocolo II es notablemente menor respecto de los
Convenios, sino que muchos de los Estados no ratificantes podrian identi-
ficarse como aquellos cuyos intereses son “especialmente afectados™? en
materia de conflictos internos o no internacionales, como los Estados Uni-
dos, Iran, Irak, Siria, Turquia, India y Pakistan.* Seria logico que, si se le
diera valor de opinio juris al hecho de que un Estado ratificara un tratado,
igual y contrario valor se diera a su abstencién de hacerlo.

En definitiva, el examen de la naturaleza consuetudinaria de estas
clausulas del Protocolo II deberia tener en cuenta la practica de los Estados
no parte. En su defecto, admitiendo la complejidad del analisis de sus actos
en el campo de batalla, podria probarse que existe practica generalizada de
los Estados Parte dotada de opinio juris,* es decir, que los Estados estan
motivados por la creencia de que una determinada conducta es requerida
no solo contractualmente sino por principios subyacentes de humanidad.®

Lamentablemente, los estudios existentes no han logrado abordar sa-
tisfactoriamente ninguna de estas dos posibilidades y el cardcter consue-
tudinario de aquellas normas del Protocolo II que amplian el campo de
proteccion respecto del articulo 3 comun, continta siendo una incognita.

81. Ver nota 26.

82. BELLINGER, J. y HAYNES, W., ob. cit., p. 445.

83. Sobre este punto, los autores mencionan que el Estudio de la Cruz Roja ha tomado como
“equivalentes” a la practica de Estados con relativamente escasa historia de participacion
en conflictos armados y la practica de Estados que han tenido una mayor extension o pro-
fundidad de experiencia.

84. Bin Cheng realiza esta distincion entre opinio juris generalis y opinio obligationis
conventionalis en CHENG, B., “Custom: The Future of General State Practice in a Divided
World”, en The Structure and Process of International Law, R. Macdonald y D. Johnston
Eds., 1983, pp. 532-533.

85. MERoN, T., Geneva Conventions..., ob. cit., p. 367.
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V. CONCLUSION

Como fuera expuesto, existe un fuerte consenso entre los organismos
internacionales respecto del caracter consuetudinario de las reglas conteni-
das en el articulo 3 comtn y el Protocolo Adicional II.

Sin embargo, tanto la Corte Internacional de Justicia como el Tribunal
para la Ex Yugoslavia han omitido la discusion acerca de la practica fisica
u operacional de los Estados y los grupos armados. Similar postura tom¢ el
Comité Internacional de la Cruz Roja en su reciente estudio, que ha depo-
sitado excesiva confianza en la practica verbal de los Estados, e ignorado
completamente la practica de los grupos armados.

Esta metodologia ha estado cargada de un cierto tinte moralista, en
tanto pretende llegar a conclusiones sobre el derecho existente sobre la
base de lo que el derecho deberia ser, y no sobre lo que el derecho es.

Asimismo, el hecho de que los Convenios y el Protocolo gocen de un
gran nimero de Estados ratificantes, ha significado un problema adicional
en el analisis de la costumbre. Aun cuando se pusiera la debida atencion en
la practica de Estados y/o grupos armados, tanto verbal como operacional,
restaria resolver el problema del “desenredo”, esto es, la separacion entre
la practica realizada en cumplimiento de obligaciones convencionales, y
los actos motivados por convicciones legales.

Sobre este punto, y mas alla de las evaluaciones de los mencionados
tribunales internacionales, podria receptarse la idea de que la aceptacion
generalizada de un tratado puede asimilarse a un consenso general entre los
Estados, identificando a su contenido con lo que el derecho debe ser (lex
lata con lex ferenda). En ese sentido, es posible afirmar que las reglas del
articulo 3 comun gozan de estatus consuetudinario, a pesar de la practica
en contrario, al igual que ciertas normas del Protocolo II en tanto reflejen
dichos principios.

Sin embargo, no resulta convincente la idea de que el Protocolo 11,
en su totalidad, haya devenido en costumbre internacional. Respecto de
aquellas reglas que implicaran un suplemento o extension del ambito
de proteccion mas alla del articulo 3 comun (como los mencionados ar-
ticulos 11 y 17), dificilmente pueda sostenerse su aplicabilidad frente a
Estados no ratificantes, maxime cuando la practica de algunos de estos
Estados es especialmente relevante (por estar envueltos en conflictos
internos), y ella no parece indicar respeto a estandares humanitarios
basicos.
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Como dijera Sir John Fisher en el marco de la Conferencia de La Haya
en 1907, “humanizar la guerra es como intentar humanizar el infierno”.%
Considero que el camino para humanizar el infierno de los conflictos ar-
mados no internacionales tiene poco que ver con la imposicion de reglas
a Estados y grupos que, con su practica, demuestran el rechazo que tienen
por ellas. Sin perjuicio de que establecer el caracter consuetudinario de
ciertas reglas del Derecho Internacional Humanitario pudiera tener rele-
vancia para asegurar su respeto (especialmente por el costoreputacional
que implica para Estados y grupos armados ser catalogado como criminal
de guerra), un esfuerzo serio tendiente a la humanizacién de los conflictos
armados necesariamente requerira el fortalecimiento de las instituciones
democraticas tanto a nivel local como internacional, junto con un estudio
y comprension de las razones que motivan a los Estados y grupos armados
a respetar o violar las reglas del Derecho Internacional Humanitario.?” De
lo contrario, pretender crear normas de derecho ignorando o intentando
ignorar lo que sucede en el campo de batalla, es caminar a ciegas.
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