LA “GUERRA CONTRA EL TERRORISMO”, EL DERECHO
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[. INTRODUCCION

LLos que cometieron los crimenes 1nexcusables del 11 de septiembre cier-
tamente los consideraron como parte de su “guerra”. El presidente de Estados
Unidos también los llamoé inmediatamente actos de “guerra”. Lareaccion ame-
ricana, calificada a menudo de “guerra contra el terrorismo”, no solo tomo la
forma de persecuciones penales nacionales e internacionales, sino tambi€n, a
partir del 6 de octubre de 2001, lade una “guerra” en Afganistin. En su discurso
sobre el estado de la Union del 29 de enero de 2002 el presidente utilizo la pa-
labra “guerra” doce veces y dej6 entrever que después de la victoria en Afga-
nistan la “guerra” continuaria contra Estados como Iran, Irak y Corea del Nor-
te !. S1 bien, como consecuencia de estos hechos, se hablé mucho de “guerra”,
no se escucho hablar mucho de derecho, y menos todavia de derecho interna-
cional, y esto a pesar de que la reaccion de Estados Unidos haya llevado por un
dia el nombre de *“justicia infinita”. Sin embargo, la “guerra” es un fenomeno
regido por el derecho internacional bajo dos titulos: las reglas del jus ad bellum,
que determinan las situaciones en las que es licito recurrir a la “guerra”, y las
del jus in bello, que reglamentan la forma en que se lleva a cabo una “guerra”.
Estas ultimas comprenden, en particular, el derecho internacional humanitario,
que protege a las victimas de la “guerra”. Este derecho se encuentra hoy am-

' White House, President George Bush, “President Delivers State of the Union Address™, on line:
White House, http://www.whitehouse.gov/news/releases/2002/01/20020129-11.hinl (fecha de acce-
s0: 30 de enero de 2002).

* Este articulo ha sido publicado en francés en el Anuario de Derecho Internacional de Canada,
en ¢l ano 2002.
Notadel autor: Me gustaria agradecer a mis asistentes de investigacion, Sra. Marie-Louise Tougas, Sra.
Aurélie Arnaud y Sr. Alexis Demirdjian, por haber revisado c¢ste articulo.

** Profesor de Derecho Internacional Piblico en la Universidad de Quebec, Montreal, Canada.
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pliamente codificado en los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 2, de los que todos los Estados del planeta son partes, y en sus Protocolos
Adicionales de 1977 3 que cuentan con 159 y 153 Estados Partes, respectiva-
mente, pero que son rechazados por los Estados Unidos y de los cuales Afga-
nistan no es parte.

Se justifica verificar por lo tanto s1 este derecho internacional humanitario se
aplica a los ataques contra Nueva York y Washington y a sus consecuencias, y
como éste los califica. Este derecho es tanto mas indicado cuanto que su aplicabi-
lidad y aplicacion en la “guerra contra el terrorismo’ son controvertidas, particu-
larmente en lo que respecta al estatuto de las personas detenidas por los Estados
Unidos en Afganistan y transferidas a su base militar de Guantanamo (Cuba).

Algunos sostuvieron que el derecho internacional humanitario estaba su-
perado (“obsoleto) en esta “guerra contra el terrorismo” y que merecia ser re-
visado 4. Una eminente internacionalista subraya que losiConvenios de Gine-
bra no fueron negociados para aplicarse a conflictos de este tipo 5. Con mas
matices, miembros del gobierno canadiense afirmaron ante la Camara de Dipu-
tados que estos Convenios fueron escritos en una época anterior y que no se
aplicaban tan facilmente a las condiciones actuales °. Incluso dirigentes del Co-

2

Convenio de Ginebra para Aliviar la Sucerte de los Heridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas
cn Campana, 12 de agosto de 1949, 75 RTNU 31 [a partir de aqui Convenio I]; Convenio de Gincbra
para Aliviar la Suerte de los Heridos, Enfermos y Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar, 12 de
agosto de 1949, 75 RTNU 83 [a partir de aqui Convenio I1]; Convenio de Gincbra relativo al Trato a
los Prisioneros de Guerra, 12 de agosto de 1949, 75 RTNU 135 [a partir de aqui Convenio 111]; Con-
venio de Ginebra sobre la Proteccion de Personas Civiles en Tiempos de Guerra, 12 de agosto de 1949,
75 RTNU 287 |a partir de aqui Convenio [V].

3 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de acosto de 1949 relativo a la Protec-
cion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I), 8 de juniode 1977, 1125
RTNU 3 [a partir de aqui Protocolo 1], y Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de

agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter Inter-
nacional (Protocolo 1), 8 de junio de 1977, 1125 RTNU 609 [a partir de aqui Protocolo 11].

* Ver, por ejemplo, ROSETT, C., “POWSs. Cuba: The Red Cross nceds to get real”, Wall Street
Journal. 23 de encro de 2002, A33: KAMER, H., “Gulhiver auf Guantanamo?””, Neue Ziircher Zeitung,
26-27 de enero de 2002, 3: y ciertos comentarios del secretario americano de Defensa D. Rumsfeld en
ocasion de una conferencia de prensa el 8 de febrero de 2002, on line: US Dcepartment of Defence,
hirp://vww.defenselink.mil/news/Feb2002/102082002_t0208sd.hinl (fecha de acceso: 12 de febrero
de 2002). como también los comentarios del vocero de la Casa Blanca, Ari Fleischer, en White House,
“Press Briefing by Ari Fleischer”, 28 de enero de 2002, on line: The White House htip://www.white-
house.gov/news/releases/2002/01/20020128-11.himl (fecha de acceso: 29 de enero de 2002). |

> WEDGEWOOD, R.. “Personal View: Prisoners of a different war: The Gencva Convention ap-
plies to conventional soldiers. not to the terrorists being held at Camp X-Ray”, Financial Times. 30 de
encro de 2002, on line: htp://elobalarchive.ft.com/globalarchive/article.html?id=020130001411
&guerv=camp+x- (“were not negotiated to govern wars against piratical groups that operate interna-
tionally™).

O Como. por cjemplo. Art Egeleton, ministro de Defensa. y Bill Graham, ministro de Relaciones
Exteriores, Ver FIFE, R.. “Ottawa proposes dctaince deal™, Narional Post, S de febrero de 2002, on line
http:/Hivww.nationalpost.com (fecha de acceso: 3 de febrero de 2002).
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mité Internacional de la Cruz Roja (CICR), que, sin embargo, es el guardian de
los Convenios de Ginebra 7, afirman que €stas “no son las tablas de la ley he-
chas para la eternidad. [...]. Con Al Qaeda estamos entrando en una zona gris
del derecho internacional humanitario. El derecho debera ajustarse a esta evo-
lucion de la naturaleza de la guerra” 8. Por su parte, el presidente G. W. Bush
le respondid a un periodista que le hizo la pregunta, que los Convenios de Gi-
nebra no estaban superados . Confirmo, no obstante, los dichos de su secreta-
rio de Defensa, D. Rumsfeld, quien desde el principio habia atirmado que las
personas detenidas en Guantanamo no eran prisioneros de guerra, sino “‘com-
batientes 1legales™, prometiendo que los Convenios de Ginebra en los hechos
serian respetados 9. Después de algunas vacilaciones y divergencias de puntos
de vista en el seno de su administracion, el presidente finalmente decidig, el 7
de tebrero de 2002, que los Convenios de Ginebra se aplicaban a los talibanes
detenidos, pero no a los miembros de Al Qaeda. A pesar de esta aplicabilidad
de los Convenios, los talibanes que se encuentran en la base de Guantanamo no
serian sin embargo prisioneros de guerra !,

! Ver SAN DOZ, Y., The International Committee of the Red Cross as Guardian of International
Humanitarian Law. CICR. Geneve, 1998.

5 HAZAN. P.. “Para Paul Grossrieder [que es director general del CICR], de l1a Cruz Roja, se de-
ben completar los Convenios de Ginebra. "Le droit humanitaire doit s’adapter’”, Libération. 30 de ene-
ro de 2002, on line: http:/Hvww.liberation.fr/quotidien/semaine/020130-010009106MOND. html (fe-
cha de acceso: 1 de febrero de 2002). El presidente del CICR, J. Kellenberger, no parece tener sin
embargo esas dudas sobre la adecuacion del derecho internacional humanitario, Ver MONGE, Y.. “A
los talibanes detenidos se les trata como prisioneros de guerra “Jakob Kellenberger, presidente del
CICR"”, El Pais, 31 de enero de 2002, on line: hip://www.elpais.es/diario/internacional/in-
dex.himl?d_date=20020131 (fecha de acceso: 13 de febrero de 2002).

? White House, “President Meets with Afghan Interim Authority Chairman™, on line: The White
House Attp://www.owhitehouse. gov/news/releases/2002/01/20020128-13. html (fecha de acceso: 29 de
enero de 2002).

10" Conferencias de prensa del secretario de Defensa de Estados Unidos del 11y 22 de enero de 2002,
RUMSFELD, D., “DoD News Bricfing - Sccretary Rumsfeld and Gen. Pace - Tuesday, Jan. 22, 20027, on
line: US Department of Defense http:/Avww.defenselink.mil/mews/Jan2002/t01222002_t01225sd. html
(fecha de acceso 23 de enero de 2002) y RUMSFELD. D., “DoD News Briefing - Secretary Rumsteld
and Gen. Myers - Friday, Jan. 11, 20027, on line: US Department of Defense hrtp://wvww.defense-
Link.mil/news/Jan2002/101 112002 _10111sd.hrml(fechade acceso 13 deencrode 2002): testimonio del
secretario D. Rumsfeld frente al Senado americano el 5 de febrero 2002, RUMSFELD. D., “Fiscal Year
2003 Departament of Defense Budget testimony™, on dine: hrp://wwiwv.defenselink.mil/spee-
ches/2002/520020205-secdef2. hunl (fecha de acceso: 6 de febrero de 2002).

' Ver “Geneva Convention Applics to Taliban, not Al Qaeda”. en American Forces Information

Service News Articles, T de tebrero de 2002. on line: US Department of Defence htip://www.defense-
link.mil/news/Feb2002/n02072002_200202074.html (fecha de acceso: 8 de febrero de 2002): confe-
rencia de prensa del secretario de Defensa D. Rumsfeld. 7 de febrero de 2002, on line: ibid..
http://www.defenselink.mil/news/Feb2002/t02072002_t0207sd.hrml (fecha de acceso: 8 de febrero de
2002). asi como la conferencia de prensa del vocero de la Casa Blanca, A. Fleischer, del mismo dia.
on line: The White House htp://www.whitehouse.gov/news/releases/2002/02/20020207-6.html (fe-
cha de acceso: 8 de febrero de 2002).
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Nos enfrentamos por lo tanto con un problema de interpretacion del dere-
cho existente (de la lex lata) y con el hecho de saber si este derecho debe ser mo-
dificado y en qué sentido (cuestion concerniente a la lex ferenda). En un orden
juridico como el derecho internacional, que se aplica a una sociedad descentra-
lizada, en la cual los sujetos son al mismo tiempo los legisladores, la distincion
entre lex lata y lex ferenda es menos estricta que en el derecho interno. Si todos
los Estados consideran o quieren que el derecho sea cambiado, se cambia. Esto
es evidente para el derecho internacional consuetudinario, pero esta afirmacion
es 1gualmente valida para las disposiciones convencionales como las de los
Convenios de Ginebra. Una disposicion convencional puede caer en desuso o
recibir una interpretacion nueva en funcion de la practica ulterior de las par-
tes 2. Las mismas consideraciones relactonadas con el fin, con el objeto y con
el contexto que se invocan a favor de una revision del derecho sirven igualmen-
te para interpretar el derecho existente 13. A pesarde lo antes referido, en primer
lugar determinaremos si el derecho internacional humanitario existente se apli-
ca a los ataques del 11 de septiembre de 2001 y al conflicto llevado a cabo por
Estados Unidos y sus aliados en Afganistin. A continuacion, analizaremos las
consecuencias de dicha aplicabilidad, en virtud de su actualidad, tomando
como ejemplo a las personas detenidas en Guantinamo. En un segundo mo-
mento, abordaremos la cuestion mas fundamental de saber si el resultado de
nuestro analisis del derecho aplicable demuestra que los Convenios de Ginebra
deben ser adaptados a la “guerra contra el terrorismo”. Si1 bien este articulo tra-
tara sobre el derecho, no podremos zanjar la cuestion sobre los hechos. No es-
tamos incluidos en el secreto de los dioses ni en el de los servicios secretos (que
por otra parte no dieron la impresion de estar muy al tanto de la realidad en todo
este asunto). Simplemente debemos asumir, a los fines de este articulo que esta
dedicado auna discusion de derecho, algunos hechos o en todo caso discutir las
consecuencias juridicas de algunas situaciones de hecho posibles. Ademds,
como acontece siempre que se tratan problemas de actualidad, hechos y argu-
mentos suplementarios corren el riesgo de agregarse al momento en que estas
lineas sean publicadas. '

[I. EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y SU INDEPENDENCIA
ABSOLUTA DE LAS REGLAS RELATIVAS A LA LEGALIDAD
DEL RECURSO A LA FUERZA

El derecho internacional humanitario (DIH) se aplica a los conflictos ar-
mados y no solo a las guerras, institucion que cayo en desuso —por 1o menos

12

Convencion de Viena sobre el Derccho de los Tratados, 23 de mayo de 1969. 1155 RTNU 331,

art. 31.3 (b).

13 Art. 31.1, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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en lo que hace a la terminologia juridica— desde la Segunda Guerra Mun-
dial '*. EI DIH limita el uso de la violencia en estos conflictos armados a lo que
es indispensable para alcanzar el objetivo del conflicto. Este ultimo puede ser
unicamente —independientemente de las causas en cuyo nombre es dirigido—
debilitar la potencia militar del enemigo. El derecho internacional humanitario
protege en especial a las personas que no participan directamente —o que ya no
participan— en las hostilidades. La mayoria de sus reglas, incluidos los cuatro
Convenios de Ginebra y el Protocolo [, solo se aplican a los contlictos armados
internacionales. Los conflictos armados no internacionales estan cubiertos tini-
camente por reglas mas sucintas, previstas en particularen el art. 3, comunalos
convenios y al Protocolo II.

El derecho internacional humanitario de los conflictos armados interna-
ctonales se aplica a una situacion que no deberia existir s1 el derecho interna-
cional fuese respetado. De hecho, el recurso a la fuerza armadaen las relaciones
internacionales esta prohibido por una regla imperativa del derecho internacio-
nal 15 (el jus ad bellum se transtormo en un jus contra bellun). Se admiten ex-
cepciones a esta prohibicion en caso de legitima defensa individual o colecti-
va ' y de medidas tomadas o autorizadas por el Consejo de Seguridad 7. Al
menos una de las partes viola entonces el derecho internacional por el solo he-
cho del uso de la fuerza, incluso si1 ésta respeta el derecho internacional huma-
nitario. A pesar de estar prohibidos, los contlictos armados se producen y el de-
recho internacional debe hacer frente a esta realidad de la vida internacional, no
solo combatiéndola, sino también reglamentindola para garantizar un minimo
de humanidad en una situacion inhumana. Por razones practicas, politicas y hu-
manitarias, el derecho internacional humanitario debe ser 1déntico para las dos
partes beligerantes: la que recurrio legalmente a la fuerza y la que viola el jus
contra bellum. De lo contrario, convencer a las partes beligerantes a que respe-
ten el derecho internacional humanitario seria imposible porque, por lo menos
entre ellas, el hecho de saber quién recurrié a la fuerza de acuerdo con el jus ad
bellum y quién lo viold siempre es controvertido. Ahora bien, el derecho nter-
nacional humanitario debe ser aplicado durante el conflicto por las partes be-
ligerantes. Ademads, desde el punto de vista humanitario, las victimas del con-
flicto necesitan, de cada lado, la misma proteccion. Por otro lado, generalmente
no son ellas las responsables por eventuales violaciones del jus ad bellumn co-
metidas por “su’ parte.

14 Art. 2.1. comun a los cuatro Convenios de Ginebra: DAVID, E., Principes de droit des conflits
armés, 2* éd., Bruylant, Bruxclles, 1999, ps. 96/100.

1> Carta de las Naciones Unidas, 26 de junio de 1945, pdrr. 4 del art. 2.
10 Reconocida. art. 51, Carta de las Naciones Unidas.
7" En las formas previstas en el cap. VII, Carta de las Naciones Unidas.
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El derecho internacional humanitario debe, por lo tanto, ser respetado 1n-
dependientemente de todo argumento de jus ad bellum. Todas las teorias, pa-
sadas, presentes o futuras de “guerra justa” solo pueden referirse al jus ad be-
[[um y no pueden justificar (pero de hecho son a menudo utilizadas para
sugertir) que quienes luchan por una causa justa tengan mds derechos o menos
obligaciones que sus enemigos. La separacion total entre jus ad bellum 'y jus in
bello ha sido reconocida por disposiciones convencionales, la jurisprudenciay
la doctrina 8. Esta separacion significa que el derecho internacional humanita-
r1o se aplica cada vez que hay de facto un conflicto armado, cualquiera sea su
calificacién en términos de jus ad bellum. Esta implica igualmente que un ar-
gumento de jus ad bellum no pueda ser utilizado para interpretar el derecho in-
ternacional humanitario. Esto es particularmente dificil, como lo veremos,
cuando es preciso calificar a las partes de un conflicto para determinar si éste
es internacional.

l111. ;EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO SE APLICA
A LOS ATAQUES DEL 11 DE SEPTIEMBRE DE 2001 Y A LA REACCION
DE ESTADOS UNIDOS?

Un conflicto armado es internacional si se desarrolla entre “Altas Partes
contratantes™ 19. Estados Unidos y Afganistan son Estados Parte de los Conve-
nios de Ginebra. Por lo tanto, es preciso determinar si los ataques del 11 de sep-
tiembre de 2001 pueden ser considerados como perpetrados por Afganistin y
st la reaccion armada de Estados Unidos fue dirigida contra este Estado. Son
evidentemente dos preguntas diferentes respecto de los hechos, pero las res-
puestas se rigen por ciertas reglas juridicas comunes. Respecto de los hechos
pertinentes para la primera pregunta, partiremos de la hipétesis de que los ata-
ques fueron ejecutados por miembros de la red Al Qaeda que se encontrarian
en Estados Unidos, pero cuyo jefe, Osama Bin Laden, se encontraria en Afga-
nistan. Era €l quien dirigia estos ataques. Los talibanes estaban al tanto de la
presencia de Osama Bin Laden en suelo afgano y conocian el tipo de actividad
de su grupo 20, pero no necesariamente el plan de ataques del 11 de septiembre.
Comprobamos que no hicieron nada para impedir las actividades de Osama Bin

'S Protocolo I. pdrr. 5 del predmbulo; US Military Tribunal at Nuremberg en el juicio contra Wil-
helm List y otros, The United Nations War Crimes Commission. Law Reports of Trials of War Crimi-
nals,vol. VIII, ps. 34/76 (ver para este caso y otras referencias. SASSOLL M. - BOUVIER. A.. How does
Law Protect in War?, CICR, Geneva, 1999, ps. 83/87. 665. 681/682); GREENWOOD, C.. “The Rela-
tionship Between jus ad bellum and jus in bello™, Review of International Studies, nro. 9, 1983, ps.
221/234: KOLLB.R. "Origen de la pareja terminoldgica jus ad bellum/jus in bello”, Revista Internacio-
nal de la Cruz Roja, nro. 827, 1997, p. 593; MEYROWITZ, H.. Le principe de ['égalité des belligérants
devant le droir de la guerre, Pedone, Paris, 1970.

19" Art. 2. comiin a los cuatro Convenids.
20 Verresolucién 1267. Consejode Seguridad ONU, Doc. NU S/RES/1267 (1999), citada en nota 3().
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Laden, a pesar de que hubiesen tenido la posibilidad de hacerlo. Desde un punto
de vista juridico, por lo tanto, es preciso determinar s1 el comportamiento de Al
Qaeda puede ser atribuido a los talibanes y si el comportamiento de estos ulti-
mos puede ser atribuido a Afganistan. Estas cuestiones de atribucion de un acto
llicito a un Estado estan regidas por reglas relativas a la responsabilidad inter-
nacional del Estado, que definen las modalidades y las consecuencias de una
violacion del derecho internacional. Después de cuarenta anos de deliberacio-
nes, la Comision de Derecho Internacional (CDI) adopté el 26 de julio de 200]
un Proyecto de articulos que codifica este ambito de las reglas denominadas se-
cundarias 2. Segun la jurisprudencia, son 1gualmente estas reglas de atribucion
de un acto ilicito las que determinan s1 es el derecho internacional humanitario
de los conflictos armados internacionales o el de los conflictos armados no in-

ternacionales el que se aplica a los actos cometidos durante un contlicto
dado 22.

a. ;LLos talibanes eran un organo de Afganistan?

Tradicionalmente un Estado s6lo responde por el comportamiento de sus
organos 23. No es responsable por el comportamiento de actores no estatales
que actuan bajo su jurisdiccion y en su territorio 24, salvo si €stos se encuentran
habilitados por el derecho de ese Estado a “ejercer prerrogativas del poder pu-
blico” 25. En principio, y con reserva de las excepciones discutidas a continua-
cion, Afganistan no es por lo tanto responsable por las acciones de Al Qaeda.
Se plantea, en cambio, la pregunta sobre si es responsable de las acciones de los
talibanes, a pesar de que éstos sélo hayan sido reconocidos como gobierno de
Afganistin por Paquistin y los Emiratos Arabes Unidos. La mayoria de los de-
mads Estados todaviareconocian como gobierno legitimo al del presidente Rab-
bani, expulsado de Kabul en 1996, y al de la Alianza del Norte a la que perte-
nece. Este gobierno representaba igualmente a Afganistan ante la ONU. Sin

=1 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilici-

tos y los comentarios relativos [a partir de aqui Proyecto de articulos], Informe sobre los trabajos de
su cincuenta y tres sesion, Doc. off.. Comision de Derccho Internacional NU, 53" ses., Doc. NU
A/56/10 (2001). ps. 38/309. on line: Oreganizacion de las Naciones Unidas, http://Awvww.un.org/lan/ilc
/reports/200172001report.htm (lecha de acceso: 2 de diciembre de 2001) [a partir de aqui Informe de
la CDI]. La Asamblea General de la ONU tomd nota de este Proyecto en la Resolucidon A/RES/56/83,

| 2 de diciembre de 2001.

27w . w3 e " () " i ? 1
== “Procureurv. Dusko Tadic™ (1999), Affaire nro. IT-94-A (Tribunal Penal Internacional para la ex

Yougoslavia. Camara de Apclaciones). pairs. 103 y 104, on line: Naciones Unidas htp/Avww.un.org/icty/
Jugements-f.him (fecha de acceso: 2 de diciembre de 2001).

> , ‘

= Proyecto de articulos, loc. cit., nota 21, art. 4.1.

) : . . s

% Informe de la CDI, loc. cit.. nota 21. ps. 63/64. Para un examen exhaustivo de la practica, ver
AGO. R.. “Quatricme Rapport sur la responsabilité des Etats”. en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional 1971, vol. 2, NU, New York, ps. 103/138.

75

== Proyecto de articulos, loc. ¢it., nota 21, art. 3.
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embargo, las fuerzas que le eran leales no controlaban mas del 10% del terri-
tor1o atgano, mientras que los talibanes controlaban el 90%. Por lo tanto, estos
ultimos formaban el gobierno de facto de Afganistin. En derecho internacio-

nal, un Estado es responsable por el comportamiento de un gobierno de facto
de este tipo 26,

b. ¢Los miembros de Al Qaeda eran agentes de facto de los talibanes?

Respecto de los miembros de Al Qaeda, el derecho afgano no les daba, se-
aun lo que sabemos, un estatuto de oérgano. Afganistin podria no obstante res-
ponder por su comportamiento si actuaban, de hecho, sicuiendo las instrucciones
o las directivas o bajo el control del Estado, es decir, en este caso, de los tali-
banes 27. Para cumplir con esta exigencia, la Corte Internacional de Justicia re-
quiere, en el caso “Nicaragua v. Estados Unidos™, un control in concreto del
comportamiento contrario al derecho internacional. Este Tribunal escribe, res-
pecto de los contras, un movimiento insurreccional que cometid actos terroris-
tas, que era apoyado por Estados Unidos, que:

“a pesar de ser preponderante o decisiva, la participacion de Estados Uni-
dos en la organizacion, formacién, equipamiento, financiamiento y aprovisio-
namiento de los contras, en la seleccion de sus objetivos militares o paramilitares
y en la planificacion de todas sus operaciones continida siendo insuficiente, en
si misma, segun las informaciones de las que dispone la Corte, para que puedan
ser atribuidos a los Estados Unidos los actos cometidos por los contras en el
curso de sus operactones militares o paramilitares en Nicaragua. [...] [Incluso
el control general ejercido por €stos sobre una fuerza extremamente dependien-
te respecto de ellos no significaria [...], sin una prueba complementaria, que Es-
tados Unidos haya ordenado o impuesto la perpetracion de los actos [...] alega-
dos [...]. Estos actos bien podrian haber sido cometidos por miembros de la
fuerza contra por tueradel control de Estados Unidos. Para que este tiltimo fue-
se responsable juridicamente, en principio deberia haberse establecido que te-
nia el control efectivo de las operaciones militares y paramilitares durante las
cuales se hubiesen producido las violaciones en cuestion” 28,

0 Informe de la CDI. loc. cit.. nota 21. ps. 159/160. Para la practica ver, FROWEIN, J. A.. Das de
facto-Regime im Volkerrecht. Heymanns. Cologne, 1968. ps. 70y 71: BUNDU. A. C.. “"Recognition of
Revolutionary Authorities: Law and Practice of States™. 27 International and Comparative Law Quar-
terly, nro. 18, 1978. ps. 36/43. en particular, por ejemplo. los laudos arbitrales dictados en los casos
Aguilar-Amory and Roval Bank of Canada Claims (caso “Tinoco”) (1923), Recueil des Sentences Ar-
bitrales, vol. I. 355, p. 386 (Naciones Unidas). y “G. W. Hopkins™ (1927), 21 American Journal of In-
ternational Lavw, ps. 164/1635.

; , .
& Proyecto de articulos, loc. cit.. nota 21, art. 8.

I . - - . : o
> Caso relativo-a las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (“"Nicaragua v.
Estados Unidos™). [1986] Corte Internacional de Justicia. Rec. | parr. 113.
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En consecuencia, la Corte juzgo luego las violaciones del derecho inter-
nacional humanitario cometidas por los contras segun las reglas aplicables a
los conflictos armados no internacionales 2. Es poco probable que los ataques
del 11 de septiembre de 2001 hayan sido ejecutados bajo el control efectivo de
los talibanes. Sin embargo, segun el fallo “Tadic” del Tribunal Penal Interna-
cional para la ex Yugoslavia (TPIY), seria suficiente que un Estado tuviese un
control global sobre una entidad no estatal para atribuirle comportamientos de
esta ultima.

“Hay que establecer que [el Estado] ejerce un control global sobre el gru-
po, no sélo equipdandolo y financiandolo, sino también coordinando o prestan-
do colaboracion a la planificacion del conjunto de sus actividades militares.
Solo bajo esta condicion podra responsabilizarse internacionalmente al Estado
en razdn de las maniobras ilegales del grupo. Sin embargo, no es necesario exi-
air ademas que el Estado le haya dado ya sea al jefe del grupo o a sus miembros
Instrucciones o directivas para cometer ciertos actos especificos contrarios al
derecho internacional™ .

En consecuencia, el TPIY juzgo segun el derecho internacional humani-
tario de los conflictos armados internacionales, los actos cometidos por serbios
de Bosnia que estaban bajo el control global de la Republica Federal de Yugos-
lavia. Segun nuestro conocimiento, los talibanes tenian objetivos que se limi-
taban a Afganistan y no se interesaban en la lucha planetaria contra los Estados
Unidos y Occidente, que era la lucha de Al Qaeda. En este caso, es poco pro-

bable que hayan coordinado o colaborado con el conjunto de las actividades de
Al Qaeda.

c. ;. Los talibanes ratificaron los ataques?

Cabe agregar que, segtin las reglas sobre laresponsabilidad de los Estados
aprobadas por la CDI, un Estado puede atribuirse posteriormente un compor-
tamiento 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 mas tarde *!. Se pue-
de dudar de que una responsabilidad retroactiva de este tipo se corresponda
efectivamente con la prictica internacional. El iinico precedente pertinente es
el de un Estado que habia aprobado, luego de una sucesion territorial, un com-
portamiento, en ese caso la ruptura de un acuerdo de concesion, de las autori-
dades anteriores y que habia continuado gozando de sus consecuencias, cuando

29" Corte Internacional de Justicia (C1J) Rec. 1, pérr. 219.

30 Ver nota 22. parr. 116-144, parr. 131. Ver igualmente nuestra critica en SASSOLIL, M. - OLSON.
L.. “Case Report, Judgment, ‘The Prosccutor v. Dusko Tadic’, case IT-94-A, ICTY Appeals Chamber,

15 de julio de 19997, 94 American Journal of International Law, nro. 571, 2000. p. 575.

3 Proyecto de articulos, loc. cit.. nota 21, art. 11.
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deberia haber restablecido la situacidn anterior 32. De todos modos, un simple
apoyo, ratificacion o aprobacion de un comportamiento no son suficientes para
comprometer una responsabilidad de este tipo. Es preciso que el Estado “iden-
tifique y haga suyo el comportamiento en cuestion™ 3. Ahora bien, los taliba-
nes a lo sumo se regocijaron con los ataques del 11 de septiembre de 2001.

‘i-.

d. ;Los ataques pueden ser atribuidos a los talibanes en razon
de su violacion del deber de diligencia?

S1 partimos de las hipotesis facticas que preceden los ataques del 11 de
septiembre de 2001 no pueden ser atribuidos a Afganistan y en consecuenciano
estarian regidos por el derecho de los conflictos armados internacionales. Para
evitar cualquier malentendido sobre las responsabilidad de los talibanes, nos
apresuramos a agregar alcunas precisiones sobre la responsabilidad de éstos
respecto de los referidos atentados. El comportamiento de los talibanes, por el
cual Afganistan responde, comprende las acciones y las omisiones de éstos 34,
El Estado es responsable de velar para que sus 6rganos ejerzan la debida dili-
gencia (due dilligence) respecto de comportamientos no estatales que violan
derechos o bienes protegidos por el derecho internacional 35. Este deber fue
precisado por primera vez en el caso de “Alabama” en 1871. El Reino Unido
fue considerado responsable de haberle permitido a actores privados equipar,
en su territorio, a navios de guerra del Sur durante la guerra de Secesion ame-
ricana. Luego estos navios hundieron a los de los Estados Unidos 3. Como co-

37« : ? : 19 v . b o
== “Concession des Phares de I'Empire ottoman”, Recueil des Sentences Arbitrales, vol. X1I 153.

1956. ps. 197 y 198 (Nacioncs Unidas). En el caso relativo al personal diplomdtico y consular de Es-
tados Unidos en Teherdn, [1980] Corte Internacional de Justicia (CIJ) Rec. 3, parr. 74, igualmente ci-
tado por la CDI para apoyar la regla. la Repuablica Isldmica de Irdan habia ya sido responsable respecto
del comportamiento no estatal en razon de una violacion al deber de diligencia. el comportamiento. la
toma de rehenes, constituia una violacion continua, y la atribucion del comportamiento a [ran después
de haberlo ratificado, no tenia necesariamente para la Corte un efecto retroactivo.

3 Informe de 1a CDI, loc. cit.. nota 21, p. 113.
34 Proyecto de articulos. loc. cir.. nota 21, art. 2.
33

Para numerosas referencias a la doctrina, ver Anuario de la Comision de Df’?‘t’th(} [nternacio-
nal, vol. 2, NU, New York. 1973, p. 87; CONDORELLL L.. “L’imputation a I’'Etat d’un fait internatio-
nalement illicite™, 188 Recueil des Cours de 'Académie de Droit International de La Haye [Recueil
de Cours],nro. 10, 1984, ps. 105/116: PISILLO-MAZZESCHI, R., “The Due Diligence Rule and the Na-
ture of the International Responsibility of States™, 35 German Yearbook nflnmnmfmm! Law. nro. 9,
1992: Due diligence’ e responsabilita internazionale degli Stati, Giuffre, Milano, 1989. Destaquemos
que CHRISTENSEN, G. A.. "Attribution 1ssues 1n State Responsibility™ (Panel Discussion). en Ame-
rican Society of International Law. Proceedings, 83rd Annual meeting, Washington, ASIL, 1989, ps.
51/39. estima que la jurisprudencia ¢s cada vez mas reticente a reprocharle a un Estado haber faltado
a su deber de diligencia respecto de actores privados, lo cual parece efectivamente ser el caso del —US—
[ran Claims Tribunal. :

0 DE LA PRADELLE, A. - POLITIS, N., Recueil des arbitrages internationarx, 2* ¢d., éd. interna-
tionales. Paris. 1957, vol. I, ps. 713 y ss. y 963 y ss.
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rolario de su soberania territorial, que prohibe a otros Estados actuar en su te-
rritorio para defender sus derechos, cada Estado tiene la obligacion de velar con
la debida diligencia para que su territorio no sea utilizado con fines de actos
contrarios a los derechos de otros Estados 7. De esto se deriva la obligacion de
tomar medidas razonables para prevenir actos de este tipo y para castigar o ex-
traditar a los que los cometen. Los talibanes habian sido advertidos del tipo de
actividades de Al Qaeda por una resolucion del Consejo de Seguridad que ha-
bia condenado, ya en 1999, “el hecho de que terroristas contintien siendo reci-
bidos y entrenados, y que se preparen actos de terrorismo en territorio afgano”
y deplorado “"que los talibanes continten dandole refugio a Osama Bin Laden
y permitiéndole [...] utilizar a Afganistin como base” *%. Ahora bien, los taliba-
nes no hicieron nada.

Por lo tanto, Afganistan violo el derecho internacional al albergar a Osa-
ma Bin Ladeny asu grupo. Sin embargo, segun nuestro punto de vista, esta vio-
lacion flagrante del deber de diligencia no llega a configurar las hostilidades
que, por si solas, pueden desencadenar la aplicabilidad del derecho internacio-
nal humanitario de los conflictos armados iternacionales. Nadie penso que el
Reimno Unido estaba en guerra contra Estados Unidos con motivo del caso “Ala-
bama’. Los ataques del 11 de septiembre de 2001 podrian ser considerados
como hostilidades entre Afganistan y Estados Unidos solo st Osama Bin Laden
actuase bajo ladireccion o el control de este Estado, siendo asi su organo de fac-
ro 9. Una talta deliberada por parte de Afganistan de su deber de diligencia res-
pecto de Osama Bin Laden no es suficiente. Considerar a esta falta de diligen-
cta como hostilidades que desencadenan la aplicabilidad del derecho de los
conflictos armados mternacionales equivaldria a volver a una teoria prevale-
ciente en la practica arbitral del siglo XIX, que estimaba que el Estado que no
cumplia con su deber de diligencia respecto de actos privados cometidos en su
territorio era complice de €stos 40, Hoy la practica y la doctrina consideran que
el Estado “es responsable de haber infringido no la obligacion internacional

37 Ver en este sentido la Corte Internacional de Justicia en el caso del “Canal de Corfu”, Fondo,
[ 1949] Corte Internacional de Justicia (Cl)) Rec. 4, p. 22. y a M. Huber como arbitro en el caso de la
“Isla de Palmas™ (1949), 2 Recueil des Sentences Arbitrales 829, p. 839 (Naciones Unidas).

3 Res. 1267. nota 20. Contintia notando quc “Osama Bin Laden y sus soc1os son perseguidos por
la justicia de los Estados Unidos de América”, particularmente por los atentados de Nairobi y Dar es-
Salaam y-por ¢l complot encaminado a matar ciudadanos americanos que se encuentren en el extran-
jero. y exige que los talibanes entreguen a Osama Bin Laden ~a las autoridades competentes ya sea de
un pais donde haya sido acusado, ya sea de un pais que lo devolverd a un pais en donde haya sido in-
culpado, ya sca de un pais donde sca detenido y efectivamente juzgado™.

39 Ver la parte I11.b ur supra, y también BROWNLIE. 1., International Law and the Use of Force
by States, Clarendon Press. Oxtord, 1963, ps. 370/372.

0 Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1975, yol. 2. NU. New York, ps. 79/80, y
AGO, R., "Quatrieme Rapport sur la responsabilité des Etats™, en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional 1972, vol. 2. NU, New York, ps. 109/1 14.
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con la cual la accion de la persona privada podia estar en contradiccion, sino la
obligacion general o especial por la cual estos 6rganos tenian un deber de pro-
teccion” 41, El Estado que no le impidio a un particular matar a un diplomatico
no contraviene lainviolabilidad de la persona del diplomatico, sino su deber de
protegerlo. Afganistan, al no impedirle a Osama Bin Laden planificar en su te-
rritorio ataques contra Estados Unidos, no tomé parte en las hostilidades, sino
que violo su deber de diligencia.

e. (Los ataques constituyen un conflicto armado no internacional
en territorio de Estados Unidos?

S1 los ataques no se inscriben en un conflicto armado internacional, pue-
den constituir un conflicto armado no internacional. Estan sin duda marcados
por un grado de violencia suficiente para calificarlos de hostilidades. Podemos
no obstante preguntarnos si1 un solo acto dotado de una violencia muy grande
constituye por si mismo un conflicto armado. El Comentario publicado por el
CICR, que aboga sin embargo por un campo de aplicacion muy amplio del art.
3, comun a los cuatro Convenios de Ginebra, exige que las “*hostilidades’ en-
frenten a ‘fuerzas armadas’ +2. Incluso s1 Al Qaeda pudiese ser considerado
como una fuerza armada, somos reticentes a considerar a los 19 miembros sui-
cidas implicados en estos ataques actuando como “fuerza armada” +3.

f. Los ataques habrian violado el derecho internacional humanitario
si éste hubiese sido aplicable

St considerasemos que el derecho internactonal humanitario se aplica a
los ataques del 11 de septiembre de 2001, éstos lo violarian en todos sus aspec-
tos. Incluso en una lucha por la causa mas legitima, el derecho internacional hu-
manitario de los conflictos armados internacionales y de los conflictos armados
no internacionales prohibe los ataques contra civiles, asi como actos o amena-
zas cuyo objetivo principal sea aterrorizar a la poblacion civil #. Ademas obli-
ga a los combatientes a diferenciarse de la poblacion civil en el curso de un ata-

1 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1975.vol. 2, NU, Ncw York. p. 87, con re-

ferencias.
2 PicTET, ). S. (dir.). Les Conventions de Geneve du 12 aodir 1949, Commentaire. vol. 3, CICR,
Geneve, 1938, p. 43.

43 ROBERTS. A.. “Counterterrorism, Armed Force and the Laws of War™. 44 Survival, nro. 7.

2002, ps. 11/12, se encuentra también muy escéptico.

+Art. 51 (2). Protocolo y 13 (2), Protocolo II, que corresponden a reglas consuetudinarias; ver

SASSOLL. M., Bedeurung einer Kodifikation fiir das allgemeine Vilkerrecht - mit besonderer Betra-
chrung der Regeln zum Schutze der Zivilbevilkerung vor den Auswirkungen von Feindseligkeiten, Hel-
bing & Lichtenhahn, Basel, 1990, ps. 387/392. 396/402.
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que +. Incluso el Pentagono, que puede ser considerado un objetivo militar, no
puede ser atacado por un acto de perfidia, fingiendo ser civiles, utilizando un
avion civil y matando inevitablemente a los civiles pasajeros del avidn 46, Por
otra parte, una definicion posible del acto terrorista evita la vieja critica segun
la cual los terroristas de unos son los héroes de los otros: es terrorista todo acto,
cometido en tiempo de guerra o de paz, que seria prohibido por las reglas del
derecho internacional humanitario que protege a los civiles, e incluso a comba-
tientes en tiempo de guerra 7.

g. (La reaccion de Estados Unidos a los ataques del 11 de septiembre
de 2001 constituye un conflicto armado internacional?

A partir del 6 de octubre de 2001 la reaccion de Estados Unidos a los ata-
ques del 11 de septiembre de 2001 no fue sélo penal, sino también militar. Las
fuerzas armadas americanas comenzaron un conflicto armado en suelo afgano,
dirigido no sélo contra blancos de Al Qaeda, sino también contra los taliba-
nes *8. Por esta ultima razdén, por lo menos, estas hostilidades deben ser califi-
cadas como conflicto armado internacional. El hecho de que Estados Unidos no
haya reconocido a los talibanes como gobierno de Afganistan no tiene impor-
tancia, desde que, por lo menos, los talibanes luchan por un Estado, Afganistin,
del cual eran el gobierno de facto. Por otra parte, Estados Unidos justificé estas
hostilidades bajo el jus ad bellum a titulo de legitima defensa, justificacién que
es necesaria solo si usa la fuerza contra un Estado sin el acuerdo del gobierno
de este ultimo. Jamas se apoyd en que tenia el acuerdo del gobierno de Rabbani
y de la Alianza del Norte, acuerdo que podria justificar una participacién en un
contlicto armado no internacional que se desarrolla en un tercer pais. Dado que
los talibanes constituian el gobierno efectivo de Afganistan, no sélo compro-
meterian la responsabilidad de este Estado #?, sino que eran lo unicos que ha-

45
46
47

Art. 44, Protocolo 1 y, para mas detalles, ver infra la parte IV .c.
Ver, ademas de las disposiciones citadas, art. 37.1 (¢), Protocolo 1.

SASSOLI. M.. “International Humanitarian Law and Terrorism”, en WILKINSON - STEWARD
(eds.). Contemporary Research on Terrorism. Aberdeen University Press. Aberdeen, 1987, ps. 466 y
469/470: The International Law Association, “Report of the Committee on International Terrorism at
the 1984 Paris Conference of the International Law Association™, Report of the Sixty-fifth Conference,
Paris, 1984, p. 317.

48 ROBERTS, A., “Counterterrorism...”, cit.. nota 43, p. 20; DAVID, E., Principes..., cit., nota 14,
ps. 120y 124/125. estima con mucharazon que incluso las hostilidades contra un grupo no estatal como
Al-Qaedadcsencadenan la aplicabilidad del derecho de los conflictos armados internacionales si el Es-
tado territorial no presta su consentimiento. Ver en este sentido el fallo “Al Nawar v. Minister of De-
fence”, de la Corte Suprema de Israel (en SASSOLI, M. - BOUVIER, A., How Does Law Protect..., cit.,
nota 18, ps. 8197823).

49 Ver nota 25.
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brian podido dar un consentimiento valedero a una intervencion militar °°. No-
lese que, en interés de sus fuerzas armadas, el gobierno y los tribunales de Es-
tados Unidos tradicionalmente adoptaron una interpretacion extensiva de la
nocién de conflicto armado internacional para asi activar la aplicacién del Con-
venio III de Ginebra. De esta forma el general Manuel Antonio Noriega, des-
plazado del poder en Panama por una intervencion militar de Estados Unidos
en 1989, acusado y condenado por trafico de drogas, fue reconocido como pri-
stonero de guerra, a pesar de que Estados Unidos no lo haya considerado en
modo alguno como un representante legitimo de Panama ',

Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente, por lo tanto, es con mucha ra-
zOn que el presidente Bush reconoce, en su decision del 7 de febrero de 2002,
la aplicabilidad de los Convenios de Ginebra a las hostilidades en Afganistan.
Segun fuentes canadienses, desde el principio de la intervencion armada en Af-
ganistan, no hubo por otra parte ninguna duda sobre esta cuestion entre las fuer-
zas americanas, britanicas y canadienses 52. Al comienzo de las hostilidades, el
CICR recordé a las partes en conflicto, incluidos los Estados Unidos, sus obli-
caciones en virtud del derecho internacional humanitario. En su comunicado
de prensa, también afirmo: “Los combatientes capturados por las fuerzas ene-
migas en el conflicto armado internacional entre los talibanes y la coalicion di-
rigida por Estados Unidos deben ser tratados de acuerdo con las disposiciones
del Convenio IlI de Ginebra y los civiles detenidos por una parte de la cual no
sean nacionales deben ser tratados de acuerdo con el Convenio IV de Gine-
bra” 53, Parece que Estados Unidos rechazo aceptar este llamamiento, pero no
porque el derecho internacional humanitario de los conflictos armados interna-
cionales no fuera aplicable, sino porque el CICR habria recordado tener en

U Ver sobre la intervencién de Estados Unidos en Grenada VAGTS, D. F.. “International Law un-
der Time Pressure: Grading the Grenada Take-Home Examination™, 78 American Journal of Interna-
tional Law, nro. 169, 1984, p. 171: SCHACHTER. O.. International Law in Theory and Practice, Nij-
hoff, Dordrecht, 1991. p. 115; GORDON, E. et al., “International Law and the United States Action in
Grenada, A Report™, 18 The International Lawyer, nro. 331, 1984, ps. 369/370, y la posicion del con-
sejero juridico del Departamento de Estado de Estados Unidos, ROBINSON, D. R., /8 The Internatio-
nal Lawyer, nro. 381, ps. 382/383. Todos estos autores discuten el aspecto de la legitimidad del uso de
la fuerza bajo ¢l jus ad bellumn en caso de invitacion por las autoridades locales, pero nos parece que
en tanto que una invitacion no es valida en jus ad bellum, el derecho de los conftlictos armados inter-
nacionales es necesariamente aplicable. | ’

1 «US v. Manuel Antonio Noriega™, United States District Court for the Southern District of Flo-
rida, 808 F. Sups. 791 (1992), parcialmente reproducida en SASSOLL. M. - BOUVIER, A., How Does
Law Protect..., cit., nota 18, ps. 932/942.

=9 B ’ : : | . » 39
= Ver THORNE, S.. “Canada, Allies Press Americans to Explain PoW Process in Afghanistan”,

National Post, 6 de fcbrero de 2002, on line: http://www.nationalpost.com (fecha de acceso: 6 de fe-
brero de 2002).

23 Comité Internacional de la Cruz Roja, “Afeanistin: EI CICR insta atodas las partes en conflicto
a que respeten el derecho internacional humanitario™. comunicado de prensa 01/47, 24 de octubre de
2001, on line: http://www.icre.org/icrcfre.nsf/ (fecha de acceso: 30 de enero de 2002). reproducida en
844 Revista Internacional de la Cruz Roja, 2001, ps. 1178/1179.



MARCO SASSOLI 563

cuenta la prohibicion del empleo de armas nucleares, prohibicion que Estados
Unidos impugna 54,

[V. ;CUAL ES EL ESTATUTO Y EL TRATAMIENTO, SEGUN EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO, DE LAS PERSONAS DETENIDAS
EN GUANTANAMO?

En el curso de las operaciones militares en Afganistdn, un gran nimero de
afganos, un cierto nimero de nacionales de terceros paises y un nacional de Es-
tados Unidos que se habia unido al grupo Al Qaeda, cayeron en poder de Esta-
dos Unidos. Algunos fueron arrestados y transferidos a la base militar de Guan-
tanamo, donde se encuentran igualmente personas arrestadas en terceros
paises. El secretario de defensa, D. Rumsfeld, indic6 que se trataba de talibanes
y de miembros de Al Qaeda y que todas estas personas no eran prisioneros de
guerra, sino ““‘combatientes tlegales™ 3. Esta calificacién fue confirmada por el
presidente Bush, a pesar de haber decidido que los Convenios de Ginebra se
aplicarian a los talibanes 36,

a. Argumentos invocados para no darle el estatuto de prisionero
de guerra a las personas detenidas en Guantanamo

Aquellos que se oponen a calificar a las personas detenidas en Guantina-
mo como prisioneros de guerra invocan dos tipos de argumentos 7. Para co-
menzar, explican por qué este estatuto no seria aplicable esgrimiendo que Al
Qaeda no es un Estado, que los talibanes no eran reconocidos por Estados Uni-
dos como gobierno legitimo de Afganistan, que los detenidos son asesinos y te-
rroristas, que habrian violado el derecho internacional humanitario y que se tra-
tarfa de una nueva forma de guerra. Ningtn detenido tendria la nacionalidad de
un pais contra el cual Estados Unidos estaria en guerra. El gobierno americano
afirma, ademas, que las personas detenidas en Guantanamo no habrian llevado

>+ Sobre este episodio, ver ROBERTS, A., “Counterterrorism...”, cit., nota 43. p. 16; CONDORELLI,
L. (ed.), "Les attentats du | | septembre et leurs suites: ou va le droit international?”, 105.:4 Revue Gé-
nérale de Droit International Public., nro. 829, 2001, ps. 847 y 848.

> Ver nota 10.

>0 ver nota 1.

7 Extracmos los argumentos que siguen a continuacion de las conferencias de prensa dadas el 28
de enero de 2002 por el presidente Bush. nota 9. el mismo dia por su vocero, nota 4 como también por
el secretario de Detfensa de los Estados Unidos. D. Rumsfeld los dias 11 y 22 de encro de 2002, nota
10. el 7 de febrero de 2002. nota 11 y el 8 de febrero de 2002, nota 4, del testimonio de este tiltimo el
5 de febrero de 2002 frente al Senado. nota 10 como también de los articulos de ROSETT, C., “POWs.
Cuba...”, cit.: KAMER, H., “Gulliver auf Guantinamo?”, cit., nota 4 y WEDGEWOOD. R., “Personal
View...”, cit.. nota 5.
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nt uniformes ni armas abiertamente, pero confirma que habrian disparado con
armas de fuego en Afganistan.

Enunsegundo orden de 1deas, se enumeran las consecuencias molestas de
una calificacion de prisioneros de guerra para estas personas. Se afirma que si
tuviesen este estatuto, seria mds dificil juzgarlos por ataques contra objetivos
militares como el navio de guerra “USS Cole” y los campamentos militares de
Estados Unidos en Arabia Saudita. Como prisioneros de guerra, deberian ser
repatriados al tinalizar las hostilidades o procesados por un crimen. No podrian
ser interrogados sobre las redes terroristas. Quien los detiene estaria obligado
arespetar sus convicciones y sus derechos personales. A continuacidn, se invo-
can posibles problemas de seguridad. No podrian ser recluidos. Tendrian el de-
recho de entablar ibremente correspondencia con sus familias y de tener bajo
su posesion ciertos objetos como tijeras, peines, afeitadoras, agujas y navajas.
Con un espiritu mds puntilloso, se afirma que como prisioneros de guerra los
detenidos de Guantanamo tendrian derecho a raciones de tabaco, instrumentos
musicales y adelantos de sueldo.

Respecto de los argumentos que niegan la aplicabilidad del derecho inter-
nacional humanitario, ya nos referimos al que niega a los talibanes la calidad de
partc en un conflicto armado internacional con los Estados Unidos. Nos resta
tratar los que se refieren al estatuto de prisionero de guerra y al trato que les se-
ria debido a los detenidos si1 tuviesen este estatuto.

b. El derecho internacional humanitario se aplica igualmente
a los conflictos armados dirigidos contra Estados “terroristas’

Y a hace cincuenta anos, un autor explicaba que el estatuto de prisionero
de guerra estaba en peligro en toda *“guerra-cruzada” 38. Sin embargo, en razon
de la separacion absoluta entre jus ad bellum y jus in bello, todo argumento re-
lactonado con la legitimidad de la causa de Estados Unidos y con la ilegitimi-
dad de la de sus enemigos no tiene incidencia juridica sobre la calificacion y la
preteccion de los individuos en derecho internacional humanitario °. Respecto
del argumento segun el cual se trataria de una nueva forma de guerra, no impli-
ca necesariamente que el derecho existente no se aplique a ésta, si este derecho
la abarca segun su texto, fin, objeto y contexto ¢, Ambos Adolf Hitler y Osama
Bin Laden pensaban haber entablado una nueva forma de guerra a la que las an-
tiguas reglas no sc aplicaban. El “terrorismo’ no es por otra parte un concepto

% FLORY, W.. “Vers une nouvelle conception du prisonnier de guerre”, 58 Revue Générale de
Droit International Public. nro. 33, 1934, p. 6.

Y Ver ur supra, parte Il.

0 Eslo que afirmé con mucha razon el ministro de Relaciones Exteriores canadiense GRAHANM,
B.. cit.. nota 6. que ¢s asimismo profesor de Derecho Internacional.
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juridico ttil en derecho internacional ©'. Este mas bien prohibe los actos de te-
rrorismo %2y organiza y prescribe su persecucion . Serd necesario retomar la
cuestion sobre la posible pérdida por una persona de la proteccion ofrecida por
el derecho internacional humanitario en razon de violaciones de este derecho
cometidas por ella misma o por las fuerzas armadas a las que pertenece. Mas
alla de esta cuestion técnica, se puede descartar todo argumento relacionado
con los crimenes, no de las propias personas detenidas, sino directa o indirec-
tamente atribuidos a su grupo o a la entidad a la que éstas pertenecen. Afortu-
nadamente, los Aliados de la Segunda Guerra Mundial jamds pensaron que los
soldados alemanes no tenian derecho al estatuto de prisioneros de guerra. Sin
embargo, estos ultimos pertenecian a una Wehrmacht que violaba sistematica-
mente el derecho internacional humanitario en los territorios que ocupaba.
Ademas, defendian a un régimen que mato a seis millones de judios en razon
de su sola pertenencia racial. Por causa de su lucha encarnizada, el genocidio
pudo perdurar. ; Al Qaeda, los talibanes y sus miembros son verdaderamente
mas asesinos y terroristas que lo que tueron el régimen nazi y sus soldados du-
rante la Segunda Guerra Mundial? Dado que las partes de los conflictos actua-
les se consideran a menudo mutuamente como criminales, es esencial para la
supervivencia del derecho internacional humanitario, segun su letra y su espi-
ritu, reconocer su aplicabilidad juridica en un caso como éste. Los soldados
americanos corren igualmente el riesgo de caer un dia en poder de fuerzas ar-
madas que consideran a los Estados Unidos y a su politica como “criminales”.
Es primordial para éstos que sean calificados como prisioneros de guerray no
como “combatientes 1legales”.

c. Todas las personas que caen en poder del enemigo durante
un conflicto armado internacional estan protegidas por el derecho
internacional humanitario

Durante un conflicto armado internacional, las personas que caen en po-
der de la parte contraria son o bien combatientes —y se transforman en prisio-
neros de guerra protegidos por el Convenio [II— o no lo son —y se transtorman
en civiles protegidos segun el Convenio IV ¢, Como lo resume el Comentario

Ol HeNKIN. L.. “Genecral Course on Public International Law™, 216:4 Recueil des Cours. nro. 9,
1989, p. 159,

02 Ver u supra, parte I11.f.

03 Ver HENZELIN. M.. Le principe de 'universalité en droit pénal international, Helbing & Li-
chtenhahn, Gencéve, 2000, ps. 287/288. 294/298. 314/321. como también la Resolucion 1373, Consejo
de Scguridad. 4385* Sesién. Doc. NU S/RES/1373 (2001). 28 de septiembre de 2001 que decreta un
pcqueno Codigo Penal para la lucha contra el terrorismo.

0+ Art.4.4. Convenio IV. Es quizds en vista de esta disposicion. que el presidente Bush afirma en
su declaracion del 7 de febrero de 2002 (/oc. cit.. nota 11) que los talibancs detenidos en Guantanamo
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