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I. lNTRODUCCION 
• 

Los que cometieron los crfmenes inexcusables del 11 de septien1bre cier­
tamente los consideraron como parte de su "guerra". El presidente de Estados 
Unidos tambien los llarno inmediatamente actos de "guerra". La reaccion ame­
ricana, calificada a menudo de "guerra contra el terrorismo", no solo tomo Ia 
forma de persecuciones penates nacionales e internacionales, sino tambien, a 
partir del 6 de octubre de 200 I, Ia de una "guerra" en Afganistan. En su discurso 
sobre el estado de Ia Union del 29 de enero de 2002 el presidente utilizo la pa­
labra "guerra" doce veces y dejo entrever que despues de Ia victoria en Afga­
nistan Ia "guerra" continuarfa contra Estados como Iran, Irak y Corea del Nor­
te 1• Si bien, como consecuencia de estos hechos, se hablo 1nucho de "guerra", 
no se escucho hablar mucho de derecho, y menos todavia de derecho interna­
cional, y esto a pesar de que Ia reaccion de Estados Unidos hay a llevado por un 
dfa el nombre de "justicia infinita". Sin embargo, Ia "guerra" es un fen6meno 
regido por el derecho intemacional bajo dos titulos: las reg las del jus ad bellunz, 
que determinan las situaciones en las que es Jfcito recurrir a Ia "guerra", y las 
del jus in bello, que reglamentan Ia forma en que se lleva a cabo una ''guerra". 
Estas ultitnas comprenden, en particular, el derecho internacional humanitario, 
que protege a las vfctimas de Ia "guerra". Este derecho se encuentra hoy am-

1 White House, President Geor~e Bush, "President Delivers State of the Union Address", on line: ..... 
White House, http://~vlVlt·. lvhitehouse.gov/news/releases/200210 11200201 29-ll.lzflnl (fecha de acce-
so: 30 de enero de 2002) . 

. 

* Este articulo ha sido publicado en frances en el Anuario de Derecho /nternacional de Canada, 
en cl ano 2002. 
Nota del au tor: f\·1e gustarfa agradecer a ntis asistentes de investigaci6n, Sra. Marie-Louise Tougas, Sra . 
Aun~lie Arnaud y Sr. Alexis Denlirdjian, por habcr revisado cste artfculo. 

** Profcsor de Dcrecho lntcrnacional Publico en Ia Universidad de Quebec, ~1ontrcal, 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 pi aneta son partes, yen sus Protocolos 
Adicionales de 1977 3 que cuentan con 159 y 153 Estados Partes, respectiva­
tnente, pero que son rechazados por los Estados Unidos y de los cua1es Afga-

. ,; 

n1stan no es parte. 
Se justifica verificar por lo tanto si este derecho inten1acional htunanitatio se 

aplica a los ataques contra Nueva York y Washington y a sus consecuencias, ·y 
c6n1o este los califica. Este derecho es tanto n1as indicado cuanto que su aplicabi-
1 idad y apl icaci6n en Ia "guerra contra e) terrorismo" son controvertidas, particu­
lannente en lo que respecta al estatuto de las personas detenidas por los Estados 
Unidos en Afganistan y transferidas a su base n1ilitar de Guantanamo (Cuba) . 

Algunos sostuvieron que el derecho internacional humanitario estaba su­
perado ("obsoleto") en est a "guerra contra el tetTorismo" y que merecfa ser re­
visado 4. Una e1ninente internacionalista subraya que los,Convenios de Gine­
bra no fue!-on negociados para aplicarse a conflictos de este tipo 5. Con 1nas 
1natices, miembros del gobierno canadiense afirmaron ante la Catnara de Dipu­
tados que estos Convenios fueron escritos en una epoca anterior y que no se 
aplicaban tan facihuente a las condiciones actuales 6. Incluso dirigentes del Co-

2 Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte de los Heridos y Enfennos de las Fuerzas Armadas 
en Catnpaiia, 12 de agosto de 1949, 75 RTNU 31 [a partir de aquf Convenio I] ; Convenio de Ginebra 
para Aliviar Ia Suerte de los Heridos, Enfennos y Naufragos de las Fuerzns Arn1adas en el Mar, 12 de 
agosto de 1949. 75 RTNU 85 [a partir de aquf Convenio IIJ; Convcnio de Gincbra relative al Trato a 
los Prisioneros de Guerra, 12 de agosto de 1949, 75 RTNU 135 [a partir de aquf Convenio III]; Con­
venia de Ginebra sabre la Protecci6n de Personas Civiles en Ticn1pos de Guerra, 12 de agosto de 1949~ 
75 RTNU 287 [a partir de aquf Convenio IV]. 

3 Protocolo Adicional a los Convcnios de Gincbra del 12 de aQosto de 1949 relative a Ia Protec-...... 

cion de las V fctin1as de los Confl ictos Arn1ados I nternacionales (Protocolo I), 8 de junio de 1977, 1125 
RTN U 3 [a partir de aquf Protocol a 1], y Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de 
a~osto de 1949 rclativo a Ia Protecci6n de las Vfctimas de los Conflictos Arn1ados sin Caracter Inter-.... 
nacional (Protocolo II), 8 de junio de 1977, 1125 RTNU 609 [a partir de aquf Protocolo 11]. 

4 Ver, por ejcn1plo, ROSETT, C., '"PO\Vs. Cuba: The Red Cross needs to get real'', \Vall Street 
Journal~ 23 de encro de 2002, A33: KAMER, H., ;'Gulliver auf Guantanamo?", N('ue Ziircher Zeitung, 
26-27 de enero de 2002~ 3: y ciertos comentarios del secretario atnericano de Dcfensa D. Run1sfeld en 
ocasi6n de una confercncia de prensa cl 8 de febrero de 2002, on line: US Departn1ent of Defence. 
hrrp:l/w~nr.defenselin.k.Jnil/news/Feb2002/t02082002_t0208sd.hunl (fecha de acceso: J 2 de febrero 
de 2002)~ con1o tan1bien los cotnentarios del vocero de la CasaBlanca, Ari Fleischer, en White House. 
"Press Briefing hy Ari Fleischer", 28 de cnero de 2002. 011 line: The White House http:/lwu:w.lrhite-
house.gov/neu:slre/eases/2002101 120020/28-11. html ( fecha de acceso: 29 de cnero de 2002 ). · 

5 WEDGE\VOOD, R.~ '"Personal View: Prisoners of a different \:var: The Geneva Convention ap­
plies to conventional soldiers, not to the terrorists being held at Can1p X-Ray", Financial Tilnes~ 30 de 
encro de 2002, on ! ine: ht!p://glnbalarchive..ft.conzlglobn!arclzivelarlicle. htn1l? id=020 130001411 
&query=camJJ+X- ("\vere not negotiated to govern wars against piratical groups that operate interna­
Lionally") . 

6 Con1o. pnr cjen1plo. Art Eggleton~ tninistro de Dcfensa, y Bill Grahmn, n1inistro de ReJaciones 
Extcriores, Ycr FIFE~ R .. "Ottawa proposes detainee deal", National Post~ 5 de febrero de 2002~ online 
hltp:l/wn-H·.nntionalpost.com. (fccha de acceso: 5 de fcbrcro de 2002) . 
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n1ite Internacional de Ia Cruz Roja (CICR), que, sin embargo, es el guardian de 
los Convenios de Ginebra 7, afirman que estas "no son las tablas de Ia ley he­
chas para la eternidad. [ ... ].Con AI Qaeda estatnos entrando en una zona gris 
del derecho internacional hun1anitario. El derecho debera ajustarse a esta evo­
luci6n de Ia naturaleza de la guerra" s. Por su parte, el presidente G. W. Bush 
le respondi6 a un periodista que le hizo la pregunta, que los Convenios de Gi­
nebra no estaban superados 9 . Confirm6, no obstante, los dichos de su secreta­
rio de Defensa, D. Rumsfeld, quien desde el principia habfa afirn1ado que las 
personas de ten idas en Guantanarno no eran prisioneros de guetTa, sino "com­
batientes ilegales", prornetiendo que los Convenios de Ginebra en los hechos 
serf an respetados 10• Despues de algunas vacilaciones y divergencias de puntas 
de vista en el seno de su administraci6n, el presidente finalmente decidi6, el 7 
de febrero de 2002, que los Convenios de Ginebra se aplicaban a los talibanes 
detenidos, pero no a los miembros deAl Qaeda. A pesar de esta aplicabilidad 
de los Convenios, los tali banes que se encuentran en Ja base de Guantanan1o no 
serfan sin ernbargo prisioneros de guetTa 11• 

7 Vcr SANDOZ, Y., The International Convnittee (~fthe Red Cross as Guardian (~f International 
Humanitarian Law. CICR, Geneve, 1998. 

8 HAZAN. P .. ';Para Paul Grossriedcr [que es director general del CICR], de Ia Cruz Roja, se de­
ben con1pletar los Convenios de G inebra. 'Le droit hun1anitaire do its' adapter" \ Liberation, 30 de ene­
ro de 2002, 011 line: http:/lww~v.liberation.fr/quotidienlsemaine/020130-01 00091 06MOND.hllnl (fe­
cha de acceso: I de febrero de 2002). El presidente del CICR, J. Kellenberger, no parece tcner sin 
en1bargo esas dud as sobre Ia adecuaci6n del derecho internacional hUJnanitario ~ Yer MONGE, Y .. "A 
los talibanes detenidos se Ies trata con1o prisioneros de guerra "Jakob Kellenberger, presidcnte del 
ClCR", El Pafs, 31 de enero de 2002, on line: hup:l/www.elpais.es/diario/internacionallirt­
dex.html?d_date=20020131 (fecha de acceso: 13 de febrero de 2002). 

9 \Vhite House, "President Meets with Afghan I nterin1 Authority Chairman·', on line: The White 
House http://w\nv. \vhitehouse.gov/neH·s/releases/2002101120020128-IJ.htntl (fecha de acceso: 29 de 
enero de 2002). 

1° Confcrcncias de prensa del secretario de Dcfcnsa de Estados Unidos dell I y 22 de enero de 2002, 
RUMSf ELD. D. , "DoD News Briefing- Secretary Rutnsfeld and Gen. Pace- Tuesday~ Jan. 22, 2002", on 
line: US Departtnent of Defense http://u·\\:\v.c!tienselink.Jnil/news/Jan2002/t0 1222002_t0122sd.html 
(fecha de acceso 23 de cncro de 2002) y RUMSFELD. D., "DoD News Briefing - Secretary Rumsfcld 
and Gen. !\1yers - Friday, Jan. ll, 2002.", on line: US Department of Defense http:// a:ww.defense­
Link.nJi!lnen:.~/Jan20021I0 1112002_t0 1 llsd. lum/ (fecha de acceso 13 de enero de 2002): testin1onio del 
secretario D. Rumsfeld frentc al Scnado an1ericano el5 de fehrero 2002. RUMSFELD~ D., "Fiscal Year 
2003 Departan1ent of Defense Budget testin1ony", on ~inc: http://a·wlv.defenselink.mil/f\pee­
ches/2002/\·20020205-secdef2.htn7l (fccha de acceso: 6 de febrcro de 2002). 

11 Ver "Geneva Convention Applies to Tali ban, not AI Qacda". en American Forces l!~fnrmotion 
Service Ne~vs Articles, 7 de febrero de 2002. on line: US Departn1ent of Defence lznp:ll~nnr.def.ense­
link.mil/news!Feb2002/n02072002_200202074. html (fecha de acceso: 8 de febrcro de 2002); confe­
rcncia de prcnsa del secretario de Defensa D. Run1s feld~ 7 de febrero de 2002, on line: ibid.~ . 
hup://u:\v\v.de.fenselink.millne\vs/Feb2002/t02072002_t0207sd.lztm1 (fecha de acceso: 8 d~ febrero de .. 
2002)~ asf con1o la conferencia de prensa del vocero de la Casa Blanca: A. Fleischer, del rni sn1o dfa. 
on line: The White House http://u:\n·v. whitehouse.govlnel-vs/releases/2002!02!20020207-6.html (fe­
cha de acceso: 8 de febrcro de 2002) . 
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Nos enfrentan1os por Io tanto con un probletna de interpretacion del dere­
cho existente (de Ia lex lata) y con el hecho de saber si este derecho debe ser mo­
~hficado yen que sentido (cuestion concerniente a Ia lexferen(/a). En un orden 
jurfdico con1o el derecho internacional, que se aplica a una sociedad descentra­
lizada, en la cua] los sujetos son al' misn1o tie1npo los legisladores, la distincion 
entre lex lata y lex.fe renrla es lnenos estricta que en el derecho interno. S i todos 
los Estados consideran o quieren que el derec.ho sea cambiado, se catnbia. Esto 
es evidente para el derecho internacional consuetudinario, pero esta afirmaci6n 
es igualmente valida para las disposiciones convencionales con1o las de los 
Convenios de Ginebra. Una dis posicion convencional puede caer en desuso o 
recibir una interpretacion nueva en funcion de la practica ulterior de las par­
tes 12• Las n1is1nas consideraciones relacionadas con elfin, 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 pesar de lo antes referido, en pritner 
lugardeterminaretnos si el derecho internacional htunanitario existente se apli­
ca a los ataques del ll de septiembre de 2001 y al conflicto llevado a cabo por 
Estados Unidos y sus ali ados en Afganistan. A continuaci6n, analizaremos las 
consecuencias de dicha aplicabilidad, en virtud de su actualidad, tomando 
como ejemplo a las personas detenidas en Guantanamo. En un segundo mo­
menta, abordaremos Ia cuestion mas fundatnental de saber si el resultado de 
nuestro anal isis del derecho apl icable den1uestra que los Convenios de Ginebra 
de ben ser adaptados a ]a "guerra contra el terrorisn1o''. Si bien este articulo tra­
tara sabre el derecho, no podren1os zan jar la cuestion sobre los hechos. Noes­
tamos incluidos en el secreta de los ~ioses ni en el de los servicios secretos (que 
por otra parte no dieron la i1npresi6n de estar muy al tanto de Ia realidad en todo 
este asunto). Simplen1ente debemos asun1ir, a los fines de este articulo que esta 
dedicado a una discusion de rlerecho, algunos hechos o en todo caso discutir las 

. 

consecuencias jurfdicas de algunas situaciones de hecho posibles. Aden1as, 
como acontece sietnpre que se tratan problemas de actualidad, hechos y argu­
rnentos suplementarios corren el riesgo de agregarse al momenta en que estas 
lfneas sean publicadas. · 

• 

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

. El derecho internacional htunanitario (DIH) se aplica a los conflictos ar­
madas y llO SO]O a las guerras, institucion que cayo en deSUSO por Jo n1enos 

12 Convene ion de Vi en a sobrc el Derccho de los Tratados, 23 de tnayo de 1969~ 1155 RTN U 331 , 
art. 31.3 (b). 

13 Art. 31.1 , Convcnci6n de Viena sobre el Derccho de los Tratauos. 

• 
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en lo que hace a la tenninologia jurfdica desde la Segunda Guerra Mun­
dial 14• El DIH Ii rnita el uso de la violencia en estos conflict as arm ados a lo que 
es indispensable para alcanzar el objetivo del conflicto. Este ultirno puede ser 
unican1ente independienten1ente de las causas en cuyo non1bre es dirigido­
debilitar Ia potencia mi litar del enemigo. El derecho internacional humanitario 
protege en especial a las personas que no participan directan1ente o que ya no 
participan en las hostilidades. La mayorfa de sus regJas, incluidos los cuatro 

· Convenios de Ginebra y el Protocol a I, solo se aplican a los conflictos armadas 
internacionales. Los conflictos annados no internacionales estan cubiertos uni­
camente por reg las tnas sucintas, pre vistas en particular en el at1. 3, comun a los 
convenios y al Protocolo II. 

El derecho internacional hun1anitario de los conflictos arn1ados interna­
cionales se aplica a una situaci6n que no deberfa existir si e] derecho interna­
cional fuese respetado. De hecho, el recurso a Ia fuerza armada en las relaciones 
internacionales esta prohibido por una regia irnperativa del derecho internacio­
nal 15 (eljus ad bell urn se transformo en unjus contra bellunz). Se adrr1iten ex­
cepciones a esta prohibici6n en caso de Jegftin1a defensa individual o colecti­
va 16 y de n1edidas tomadas o autorizaclas por el Consejo de Seguridad 17• Al 
n1enos una de las partes viola entonces el derecho internacional por el solo he­
cho del uso de la fuerza, incluso siesta respeta el derecho internacional huma­
nitario. A pesar de estar prohibidos, los conflictos arm ados se producen y el de­
recho internacional debe hacer frente a esta realidad de Ia vida internacional, no 
s61o combatiendola, sino tan1bien reglarnentandola para garantizar un n1fnimo 
de hun1anidad en una situaci6n inhumana. Por razones practicas, pol ftjcas y hu­
manitarias, el derecho internacional hun1anitario debe ser identico para las dos 
partes beligerantes: Ia que recun4 i6 legal mente a ]a fuerza y la que viola e] jus 
contra be/hun. De Jo contrario, con veneer a las partes bel igerantes a que respe­
ten el derecho internacional hurnanitario serfa imposible porque, por lo menos 
entre ell as, el hecho de saber qui en recurri6 a Ia fuerza de acuerdo con eljus ad 
bellunz y quien lo vio16 siempre es controver11do. Ahora bien, el derecho inter­
nacional hurnanitario debe ser aplicado durante el conflicto por las partes be­
ligerantes. Ademas, desde e] punta de vista hun1anitario, las vfctin1as del con­
tl icto necesitan, de cad a lado, Ia 1nisrna protecci6n. Por otro I ado, general mente 
no son ellas las responsables por eventuales violaciones del jus acl bellunz co­
metidas por "su" parte. 

14 Art. 2.1 , connln a los cuatro Convenios de Ginebra~ DAVID, E., Principe.\· de droit des co1~{lits 
armes, 2a ed. , Bruylant, Bruxclles. 1999, ps. 96/100. 

15 Carta de las Nacioncs Unidas, 26 de junio de 1945, p~irT. 4 del art. 2. 
16 Reconocida. art. 51, Carta de las Naciones Unidas. 
17 En las forn1as previstas en el cap. Vll, Carta de las Nacioncs Unidas. 
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El derecho internacional hutnaniturio debe, por lo tanto, ser respetado in­
dependientemente de todo argumento de jus ad be/hun. Todas las teorfas, pa­
sadas, presentes 0 futuras de "guerra justa" solo pueden referirse aljus ad be­
lhun y no pueden justificar (pero d~ hecho son a menudo utilizadas para 
sugerir) que quienes luchan por una causa justa tengan n1as derechos o tnenos 
obligaciones que sus ene1nigos. La separaci6n total entre jus ad bellun1. y jus in 
bello ha sido reconocida por disposiciones convencionales, Ia jurisprudencia y 
Ia doctrina 18. Esta separaci6n significa que el derecho internacional humanita­
rio se aplica cada vez que hay lie facto un conflicto arn1ado, cualquiera sea su 

, 
calificaci6n en terminos de jus ad be/hun. Esta implica iguahnente que un ar-
gumento de jus ad be/hun no pueda ser utilizado para interpretar el derecho in­
ternacional hun1anitario. Esto es particularn1ente diffcil, como Jo veremos, 
cuando es preciso calificar a las partes de un conflicto para determinar si este 
es internacional. 

• 

Ill. iEL DERECHO INTERNACJONAL HUt\1ANITi\R10 SE APLICA 
A LOS ATAQUES DEL I 1 DE SEPT1Ef\1BRE DE 2001 Y A LA REACCION 

DE EST ADOS UNIDOS? 

U n conflicto arn1ado es internacional si se desarrolla entre "Altas Partes 
contratantes" 19. Estados Unidos y Afganistan son Estados Patie de los Conve­
nios de Ginebra. Por lo tanto, es preciso determinar silos ataques dell I de sep­
tiembre de 200 I pueden ser considerados como perpetrados por Afganistan y 
si la reacci6n arrriada de Estados Unidos fue dirigida contra este Estado. Son 
evidente1nente dos preguntas diferentes respecto de los hechos, pero las res­
puestas se rigen por ciertas reg las jurfdicas co1nunes. Respecto de los hechos 
pertinentes para la primera pregunta, partiremos de la hip6tesis de que los ata­
ques fueron ejecutados p~r mien1bros de la red Al Qaeda que se encontrarfan 
en Estados Unidos, pero cuyo jefe, Osama Bin Laden, se encontrarfa en Afga­
nistan. Era el quien dirigfa estos ataques. Los tali banes estaban al tanto de la 
presencia de Osama Bin Laden en suelo afgano y conocfan el tipo de actividad 
de su grupo 2o, pero no necesariamente el plan de ataques del 11 de septiembre. 
Comprobamos que no hicieron nada para impedir las actividades de Osama Bin 

18 Protocolo L paiT. 5 del prea1nbulo; US f\1il itary Tribunal at Nuremberg en el juici_o contra Wil­
heln1 List y otros, The United Nations War Crin1es CoJnn1i""ion. unv Repnrrs n.{Trials l~{\Var Crinli­
nals, vol. VII L ps. 34/76 (ver para este caso y otras refcrenc ia~ . SASSOLI, tv1.- BOUVIER~ A.~ How does 
Law Protecl in \Var?, CLCR~ Geneva, 1999. ps. 83/87, 665. 6811682); GREENWOOD, C .. '·The Rela­
tionship Bet ween jus ad be/hun and jus in bello'', Reviel-r of International Studies, nro. 9, 1983, ps. 
221/234: KOLB.R . .. Origen de Ia pareja tenninol6gicajus ad bellum/jus in bello". Revisra lnternacio­
nal de Ia Cruz. Roj(l , nro. 827. 1997~ p. 593; Iv1EYRO\VITZ, H., Le principe de !'ega lite des bel/igerants 
devan!le droit de Ia guerre, Pedone, Paris. 1970. 

19 At1. 2. comun a los cuatro Convenids. 
20 Ver resoluci6n 1267. Consejo de Scguridad ON·u. Doc. NU S/RES/1267 ( 1999), citadaen nota 30. 
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Laden, a pesar de que hubiesen tenido la posibilidad de hacerlo~ Desde un punto 
de vista jurfdico, por lo tanto, es preciso determinar si eJ comportan1iento de AI 
Qaeda puede ser atribuido a los talibanes y si el coJnpot1amiento de estos ulti­
rnos puede ser atribuido a Afganistan. Estas cuestiones de atribuci6n de un acto 
ilfcito a un Estado estan regidas por reglas relativas ala responsabilidad inter­
nacional del Estado, que definen las modalidades y las consecuencias de una 
violaci6n del derecho internacionaJ. Despues de cuarenta afios de deliberacio-

. 

nes, Ia Comisi6n de Derecho Internacional (CDI) adopt6 el26 de julio de 2001 
un Proyecto de artfculos que codifica este atnbito de las reg las denon1inadas se­
cundarias 21. Segun lajurisprudencia, son igualmente estas reg las de atribuci6n 
de un acto ilfcito las que determinan si 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 conflicto 
dado 2:2. · 

a. <,Los talibanes eran un organo de Afganistan? 

Tradicional mente un Est ado solo responde por el con1portatniento de sus 
6rganos 2~ . Noes responsable por el co1nportan1iento de actores no estatales 
que actuan bajo su jurisdicci6n yen su terri to rio 24, salvo si estos se encuentran 
habilitados por el derecho de ese Estado a "ejercer prerrogativas del poder pu­
blico" 25. En principia~ y con reserva de las excepciones discutidas a continua­
cion, Afganistan noes por Io tanto responsable pot.- las acciones deAl Qaeda .. 
Se plan tea, en can1bio, Ia pregunta sobre si es responsab]e de las acciones de los 
talibanes, a pesar de que estos solo hayan_ sido reconocidos como gobierno de 

. , . 

Afganistan por Paquistt.l.n y los Etniratos Arabes Unidos. La n1ayorfa de los de..: 
n1as Estados todavfa reconocfan cotno gobierno legftimo al del presidente Rab:. 
bani, expulsado de Kabul ·en 1996, y al de la Alianza del Norte ala que perte­
nece. Este gobierno representaba igualmente ~ Afganistan ante la ONU. Sin 

2 ~' Proyecto de artfculos sobre Ia rcsponsabilidad del Estado por hechos intcrnacionalincnte ilfci­
tos y los con1entarios rel ativos [a partir de aquf Proyecto de artfculos], lnfonne sobre los trabajos de 
su cincuenta y trcs scs i6n, Doc. off., Con1isi6n de Derccho Internacional NU. 5J\ ses., Doc. NU 
A/56/ I 0 (200 l ). ps. 38/309. on line: Organizaci6n Je las N aciones U nidas, http://'v'nv.un. orgllau/ilc 
/reports/200 11200 l repon .hrm ( fecha de acccso: 2 de dicicn1bre de 200 l) [a partir de aquf lnforn1e de 
la CD£]. La Asatnblea General de la ONU tom6 nota de estc Proyecto en Ia Resolucion A/RES/56/83, 
12 de diciembre de 2001. 

22 "Procureur v. Dusko Tadicn (J 999). Affaire nro. IT -94-A (Tribunal Penallntcrnacional para Ia ex 
Y ougoslavia. Catnara de Apdacioncs). patTs. l 03 y I 04, on line: Naciones Unidas htrp:l/wu:\v. un.orglicf)l 
jugements~f,htn1 (fccha de acceso: 2 de diciembrc de 2001 ). 

23 Provecto de artfculos./oc. cit., nota 21. art. 4.1. - . 
24 Informe de Ia COl , foe. cit. ! nota 21. ps. 63/64. Para un cxmnen cxhaustivo de la prnctica, ver 

AGO~ R .• "'Quatricn1e Rapport sur Ia responsabilite des Etats"~ en Anuario de !a Co1nisi6n. de Derecho 
lnrernaciona/1971, vol. 2. NU, New York, ps. 103/138. 

25 Proyccto de artfcuJos. foe. cir.! nota 21 , art. 5. 
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en1bargo, las fuerzas que le eran leales no controlaban n1is del 1 Oo/o del terri­
torio afgano, mientras que los tali banes controlaban el 90%. Por lo tanto, estos 
ultinlOS formaban el gobierno lie.facto de Afganistan. En derecbo internacio­
nal, un Est ado es responsable por el con1portan1iento de un gobierno cle .facto 
de este tipo 26. 

b. (,Los n1ien1bros de AI Qaeda eran agentcs de facto de los tali banes? 

Respecto de los n1ien1bros de AI Qaeda, el derecho afgano no Ies daba, se­
gun lo que sabe1nos, un estatuto de 6rgano. Afganistan podrfa no obstante res-

• 

ponder por su comportarniento si actuaban, de hecho, siguiendo las instrucciones 
o las directivas o bajo el control del Estado, es decir, en este caso, de los tali­
banes 27• Para cutnplir con est a exigencia, la Corte Internaciona1 de J usticia re­
quiere, en el caso "Nicaragua v. Estados Unidos", un control in concreto del 
cornportan1iento contrario al derecho internacional. Este Tribunal escribe, res­
pecto de los contras, un 1novimiento insurreccional que con1eti6 aetas terroris­
tas, que era apoyado por Estados Unidos, que: 

"a pesar de ser preponderante o decisiva, Ia participaci6n de Estados Uni­
dos en la organ izaci6n, formaci on, equ ipan1iento, fi nancian1iento y aprovisio­
nanliento de los contras, en Ia selecci6n de sus objetivos mi1itares o para1nilitares 
yen 1a planificaci6n de todas sus operaciones continua siendo insuficiente, en 
sf n1isma, segun las inforrnaciones de las que dispone Ia Corte, para que puedan 
ser atribuidos a los Estados Unidos los aetas con1etidos por los contras en el 
curso de sus operaciones militares o paramilitares en Nicaragua.[ ... ] [Incluso 
el control general ejercido por estos sabre una fuerza extrernamente dependien­
te res pee to de ellos no significarfa [ ... ],sin una prueba complen1entaria, que Es­
t ados Unidos hay a ordenado o irnpuesto Ia perpetraci6n de los aetas[ ... ] alega­
dos [ ... ]. Estos aetas bien podrfan haber sido cometidos por miembros de Ja 
fuerza contra por fuera del control de Estados Unidos. Para que este ulti1no fue­
se responsable juridican1ente, en principia deberfa haberse establecido que te­
n fa el control efectivo de las operaciones militares y paramilitares durante las 
cuales se hubiesen producido las violaciones en cuesti6n" 28. 

- 26 I nforn1e de Ia CD I. loc. cit .. nota 2l. ps. 1591160. Para Ia pn1ctica vcr, FRO\VElN, J. A.~ Das de 
facto-Regime im Vblkerrecht~ Heyn1anns. Cologne, 1968. ps. 70 y 71; BUNDU. A. C.~ "Recognition of 
Revolutionary Authorities: Law and Practice of States"~ 27/nternarional and Cfnnpararive Lcnv Quar­
terly, nro. 18, J 978. ps. 36/45~ en particular, por ejen1plo, los laudos arbitrales dictados en los casos 
Aguilar-Amory and Royal Bonk qf Conada Claims ( caso '•Ti noco") ( 1923 ), Recueil des Sentences A r­
birrales, vol. I. 355~ p. 386 (Nacioncs Unidas). y ' 'G. \V. Hopkins'~ ( 1927), 2/ American Journal <?f ln­
te rnalional Len v, ps. 164/ 165. 

27 Provecto de artfculos, loc. cit .. nota 21. art. 8. .. . 

28 Caso rclativo·a las actividadcs tnilitares y paran1ilitares en y contra Nicaragua ('~Nicaragua v. 
Estados Unidos" )~ [1986] Corte lntcrnacional deJusticia. Rec. I parr. 115. 

• 
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En consecuencia, Ia Corte juzgo luego las violaciones del derecho inter­
nacional humanitario cometidas por los contras segun las reglas aplicables a 
los conflictos arn1ados no internacionales 29. Es poco probable que los ataques 
del 11 de septiembre de 2001 hay an sido ejecutados bajo el control efectivo de 
los talibanes. Sin embargo, segun el fallo "Tadic" del Tribunal Penal Interna­
cional para Ia ex Yugoslavia (TPIY), serf a suficiente que un Estado tuviese un 
control global sabre una entidad no estatal para atribuirle cotnportamientos de 
esta ultiina . 

"Hay que establecer que [ el Estado] ejerce un control global sabre el gru­
po, no solo equipandolo y financiandolo, sino tan1bien coordinando o prestan­
do colaboracion a Ia planificaci6n del conjunto de sus actividades militares. 
Solo bajo esta condicion podra responsabilizarse internacionalmente al Estado 
en razon de las maniobras ilegales del grupo. Sin embargo, noes necesario exi­
gir aden1as que el Est ado le hay a dado ya sea al jefe del grupo o a sus miembros 
instrucciones o directivas para cometer cie1tos aetas especfficos contrarios al 
derecho internacional" 3o. 

En consecuencia, el TPIY juzg6 segun el derecho internacional hunlani­
tario de los conflictos armadas internacionales, los aetas con1etidos por serbios 
de Bosnia que estaban bajo el control global de I a Republica Federal de Yugos­
lavia. Segun nuestro conocitniento, los tali banes tenfan objetivos que se limi­
taban a Afganistan y nose interesaban en Ia lucha planetaria contra los Estados 
Unidos y Occidente, que era Ia lucha de AI Qaeda. En este caso, es poco pro­
bable que hay an coordinado o colaborado con el conjunto de las actividades de 
AI Qaeda. 

c. t,Los talibanes ratificaron los ataques? 

Cabe agregar que, segun las reg las sabre la responsabilidad de los Est ados 
aprobadas porIa CDI, un Estado puede atribuirse posteriormente un compor­
tamiento de una entidad no estatal, del cual no era responsable en el momenta 
en que fue con1etido, si lo reconoce y lo ado pta cotno suyo mas tarde 31• Se pue­
de dudar de que una responsabilidad retroactiva de este tipo se corresponda 
·efecti vamente con Ia practica internacional. El unico precedente pertinente es 
el de un Estado que habfa aprobado, luego de una sucesion territorial, un com­
portamiento, en ese caso la ruptura de un acuerdo de concesi6n, de las autori­
dades anteriores y que habfa conti nuado gozando de sus consecuencias, cuando 

29 Corte lnternacional de Justicia (CIJ) Rec. 1, parr. 219. 
30 Ver nota 22. p:.1rr. 116-J 44, patT. 131. Yer igualn1ente nuestra crftica en SASSOLI, ~1. -OLSON. 

L., "Case Report. Judgn1ent. "The Prosecutor v. Dusko Tadic' , case IT-94-A, ICTY Appeals Chan1bcr, 
15 de julio de 1999", 94 American Journal q( International unv, nro. 571, 2000. p. 575. 

31 Proyecto de artfculos. foe. cit .. nota 21, art. 11. 
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deberfa haber restablecido Ia situaci6n anterior 32. De todos rnodos, un sin1ple 
apoyo, ratificaci6n o aprobaci6n de un comporta1niento no son suficientes para 
comprorneter una responsabilidad de este tipo. Es prcciso que el Estado "iden­
tifique y haga suyo el con1portarniento en cuesti6n" 33_ Ahora bien, los taliba­
nes a lo sun1o se regocijaron con los ataques del 11 de septiernbre de 2001 . 

• . ' 

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

Si partin1os de las hip6tesis facticas que preceden los ataques del 11 de 
septiembre de 2001 no pueden ser atribuidos aAfganistan yen consecuencia no 
estarfan regidos por el derecho de los conflictos arrnados internacionales. Para 
evitar cualquier malentendido sobre las responsabilidad de los tali banes, nos 
apresuran1os a agregar algunas precisiones sobre la responsabi.lidad de estos 
res pee to de los referidos atentados. El con1portan1iento de los tali banes, por el 
cual Afganistan responde, COinprende las acciones y las OI11ision.es de e.stos ~4 • 
El Estado es responsable de velar para que sus 6rganos ejerzan Ia debida dili­
gencia ((/ue tlilligence) respecto de comportamientos no estatales que violan 
derechos o bienes protegidos por el derecho internacional 35 . Este deber fue 
precisado por prin1era vez en el caso de "Aiaban1a" en 1871. El Reino Unido 
fue considerado responsable de haberle permitido a actores privados equipar, 
en su ten·itorio, a navfos de guerra del Sur durante la guen·a de Secesi6n ame­
ricana. Luego estos navfos hundieron a los de los Estados Unidos _36. Como co-

32 "Concession des Phares de l'En1pire otton1an"~ Recueil des Sentences Arbitrates, vol. XII 155. 
1956. ps. 197 y 198 (Nacioncs Unidas). En el caso relativo al perso11al diplomatico_y consular de Es­
tados Unidos en Teherdn, [ 1 980] Corte Intcrnacional de Justicia (CIJ) Rec. 3, pa1T:74, igualn1ente ci­
tado por la CDJ para apoyar Ia regia. Ia Republica I s l~iinica de Iran habfa ya sido res_ponsablc rcspecto 
del con1portan1iento no estatal en razon de una violaci6n al deber de diligcncia. el con1portruniento ~ Ia 
ton1a de rehenes, constitufa una violaci6n continua, y la atribuci6n del cornportarnie_nto a Iran despues 
de haberlo ratificado, no tcnfa neccsarian1cnte para I a Corte un efecto rctroactivo .. : ._ 

33 Infonnc de I a CD l, Inc. cit .. nota 21 , p. 113. · . . 

~4 Proyecto de artfc ulos~ foe. cit .. nota 21 , art. 2. ; .. 
.... -
-~) Para nmnerosas rcferencias a Ia doctrina, ver Anuario de la Comisi6n de Derecho lnternacio-

. / 

nal, vol. 2, NU. New York, 1975, p. 87; CONDORELLI~ L .. "L'in1putation a l'Etat d'~n fait internatio-
na1en1ent illicite", 188 Recueil des Cours de I 'Acaden1ie de Droit International de LaHaye [ Recueil 

• 

de Cours /. nro. 10, 1984. ps. 1051116: PlSILLO-MAZZESCHI, R., "The Due Diligence Rule and the Na-
ture of the International Responsibility of States", 35 German Yearbook r~f International Law, nro. 9. 
1 992; Due diligence' e responsabilita inrcrnazionale degli Stati , Giuffre. rv1ilano, 1989. Destaquernos 
que CHRISTENSEN. G. A. , "Attribution issues in State Responsibility" (Panel Discussion). en An1e­
rican Society of International Law~ Proceedings, 83rd Annualtneeting, Washington~ ASIL. 1989, ps. 
51159, estitna que Ia jurisprudencia cs cad a vez n1as reticente a reprocharle a un Estado haber faltado 
a su deber de diligencia rcspecto de actores privados, lo cual parece efectivamentc scr el_caso del US-
Iran Clain1s Tribunal. -: 

36 DE LA PRADELLE~ A.- POLITIS, N., Recueil des arbitrages internation.aux,-23 ed .~ ed. interna-
tionaks, Paris, 195 7 ~ vol. I I. ps. 713 y ss. y 965 y ss. , 

• 

-
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rolario de su ·soberanfa territorial, que prohfbe a otros Estados actuar en su te-
. 

ITitorio para defender sus derechos, cad a Estado tiene I a obi igaci6n de velar con 
]a deb ida diligencia para que su territorio no sea utilizado con fines de actos 
contrarios a los derechos de otros Estados 37 ~ De esto se deri va Ia obi igaci6n de 
to mar medidas razonables para prevenir actos de este tipo y para castigar o ex­
traditar a los que los cometen. Los tali banes habfan sido advertidos del tipo de 
actividades deAl Qaeda por 11na resoluci6n del Consejo de Seguridad que ha­
bfa condenadq, ya en 1999, "el hecho de que terroristas continuen s iendo reci­
bidos y entrenados, y que se preparen actos de terrorisn1o en territorio afgano" 
y deplorado ~'que los talibanes continuen dandole refugio a Osama Bin Laden 

. 

y permitiendole [ ... ] utilizar a Afganistan como base" 38 . Ahora bien, los tali ba-
nes no hicierdn nada. 

Por ]o tanto, Afganistan vio16 el derecho internacional al albergar a Osa-
. 

rna Bin Laden y a su grupo. Sin en1bargo, segun nuestro pun to de vista, esta vio-
Iaci6n flagrante del deber de diligencia no llega a configurar las hostilidades 
que, por sf solas, pueden desencadenar la aplicabilidad del derecho internacjo­
nal hurnanitario de los conflictos annados internacionales. Nadie pens6 que 'el 
Rei no Unido estaba en guerra contra Estados Unidos con 1notivo del caso "Ala-

~ 

bama''. Los ataques del 11 de septiembre de 2001 podrfan ser considerados 
como hostili9ades entre Afganistan y Estados Unidos s61o si Osama Bin Laden 
actuase bajo la direcci6n o el control de este Estado, siendo· asi su 6rgano de fa c-
. to 39. Una falta deliberada por parte de Afganistan de su deber de diligencia res­
pee to de Osama Bin Laden noes suficiente. Considerar a esta fa]ta de diligen­
cia con1o hostilidades que desencadenan la aplicabilidad del derecho de los 
conflictos arn1ados internacionales equivaldrfa a volver a una teorfa prevale­
ciente en Ia practica arbitral del siglo XIX, que estimaba que el Estado que no 
curnplfa con su deber de diligencia respecto de actos privados cometidos en su 
tetTitotio era c6n1plice de estos 40. Hoy Ia practica y ]a doctrina consideran que 
el Estado "es responsable de haber infringido no la obligaci6n internacional 

. 
' • 

37 Ver en este senti do la Corte J ntcrnacional de 1 usticia en cl caso del ·:canal de Corfu", Fonda, 
[ 19491 Corte fntcrnacional de Justicia (CIJ) Rec. 4. p. 22. y a ~v1. Huber como arbitro en el caso de la 
'·I sla de Pal mas" ( 1949)~ 2 Rec:ueil des Sentences Arbitrates 829. p. 839 (Naciones Unidas). 

38 Res. 1267. nota 20. Continua notando que "Osa1na Bin Laden y sus socias son perseguidos par 
Ia justicia de los Estados Unidos de America", particularn1entc por los atentados de Nairobi y Dar es­
Salaan1 y.por cl con1plot encatninado a matar ciudadanos an1cricanos que se encuentren en el e~tran­
jero. y exige que los tali banes entregucn a Osatna Bin Laden ;.a las autoriJades cotnpetentcs ya sea de 
un pafs doncle hay a sido acusado, ya sea de un pafs que lo devol vera a un pafs en J ande hay a sido in­
culpaJo. ya sea de un pafs donde sca deteniclo y efectivan1ente juzgado". 

39 Verla pt~11e III.b UT supra, i tarnbicn BRO\VNLIE~ I..Internatinnal unv and the Use (~f Force 
by States~ Clarendon Press~ Oxford~ 1963, ps. 370/372. 

40 Anuario .de la Comisi6n de Derecho lnternacional 1 975~ vol. 2~ NU. New York, ps. 79/80~ y 
" AGO, R., "Quatr:ien1c Rapport sur Ia responsabilite des Etats"! en Anuarin de Ia Comisir5n de Derecho 

lnternacional 1?72. vol. 2. NU, New York, ps. 109/1 14 . 
. 
• 
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con la cualla acci6n de Ia persona privada podfa estar en contradicci6n, sino Ia 
obligaci6n general o especial porIa cual estos 6rganos ten fan un deber de pro­
tecci6n" 41. El Estado qt•e no le impidi6 a un particular matar a un diplo1natico 
no contraviene Ia inviolabilidad de Ia 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 totn6 pat1e en las hostil idades, sino 
que viol6 su deber de diligencia. 

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

Si los ataques nose inscriben en un conflicto armada internacional, pue­
den constituir un contl icto arn1ado no internacional. Estan sin dud a tnarcados 
par un grado de violencia suficiente para calificarlos de hostilidades. Poden1os 
no obstante preguntarnos si un solo acto dotado de una violencia n1uy grande 
constituye por sf 1nismo un contlicto annada. El Conzentario publicado por el 
CICR, que aboga sin embargo por un can1po de aplicaci6n Inuy amplio del art. 
3, comun a los cuatro Convenios de Ginebra, exige que las '"hostilidades' en­
frenten a 'fuerzas annadas "' -+2• Inc] usa si AI Qaeda pudiese ser considerado 
con1o una fucrza arn1ada, somas reticentes a considerar a los 19 miembros sui­
cidas imp] icados en estos ataques actuando co1no "fuerza armada" 43. 

f. Los ataques habrian violado el derecho internacional hun1anitario 
si este hubiese sido aplicable 

Si considerasetnos que el derecho internacional humanitario se aplica a 
los ataques del 11 de septien1bre de 200 I, estos lo violarfan en todos sus aspec­
tos. Incluso en una lucha porIa causa mas legftima, el derecho internacional hu­
manitario de los contlictos armadas intemacionales y de los conflictos artnados 
no internacionales prohfbe los ataques contra civiles, asf con1o aetas o anlena­
zas cuyo objetivo principal sea aterrorizar ala poblaci6n civil 44 . Ademas obli­
ga a los cotnbatientes a diferenciarse de Ia poblaci6n civil en el curso de un ata-

41 Anuario de Ia Comish5n. de Derecho Inrernacional 1975, vol. 2, NU, New York. p. 87, con re­
ferencias. 

-t2 PlCTET, J. S. ( dir.), Les Con\.-·entions de Geneve du 12 a oat 1949, Commentai re. vol. 3, CICR, 
Geneve. 1958, p. 43. 

43 
ROBERTS, A., "Counterterroristn. Anned Force and the Laws of Wa(', 44 Survival, nro. 7, 

2002. ps. I I I 12, se encucntra tatnbien n1uy esceptico. 
4-t Art. 51 (2), Protocolo I y 13 (2), Protocol a II, que corresponden a reglas consuetudinarias; ver 

SASSOLI. f\.1., BedeuTung einer Kod~fikarion .fiir das allgemeine Volkerrechr- 1nit besonderer Betra­
chrung der Rege/n nun Schutze der Zirilbeviilkerung vor den Auswirkungen von. Feindseligkeiten, Hel­
bing & Lichtcnhahn, Basel. 1990, ps. 387/392. 396/402. 
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que 45. Incluso el Pentagono, que puede ser considerado un objetivo n1ilitar, no 
puede ser atacado por un acto de perfidia, fingiendo ser civiles, utilizando un 
avi6n civil y matando inevitablen1ente a los civiles pasajeros del avi6n 46. Por 
otra parte, una definicion posible del acto teiTorista evita Ia vieja crftica segun 
Ia cuallos terroristas de unos son los heroes de los otros: es terrorista todo acto, 
cometido en tie1npo de guerra ode paz, que serfa prohibido por las reglas del 
derecho internacional humanitario que protege a los civiles, e incluso a comba-
tientes en tien1po de guerra 47. . 

g. ;,La reaccion de Estados Unidos a los ataques delll de septientbre 
de 2001 constituye un conflicto arntado internacional'! 

. 

A partir del 6 de octubre de 2001 Ia reaccion de Estados U nidos a los ata-
ques del 11 de septiembre de 2001 no fue solo penal, sino tan1bien militar. Las 
fuerzas armadas americanas con1enzaron un conflict a armada en suelo afgano, 
dirig.ido no solo contra blancos de AI Qaeda, sino ta1nbien contra los taliba­
nes 48. Por esta ultima raz6n, por lo menos, estas hostilidades deben ser califi­
cadas cotno conflicto annada internacional. EI hecho de que Estados Unidos no 
haya reconocido a los talibanes cotno gobierno de Afganistan no tiene inlpor­
tancia, desde que, por lome nos, los tali banes luchan por un Estado, Afganistan, 
del cual eran e1 gobierno de facto. Par otra parte, Estados Unidos justific6 estas 
hostilidades bajo eljus ad bellunz a titulo de legftitna defensa,justificaci6n que 
es necesaria solo si usa Ia fuerza contra un Estado sin el acuerdo del gobierno 
de este ultimo. Jam as se apoyo en que tenia el acuerdo del gobierno de Rabbani 
y de Ia Alianza del Norte, acuerdo que podrfajustificar una participacion en un 
conflicto arn1ado no internacional que se desarrolla en un tercer pafs. Dado que 
los talibanes constitufan el gobierno efectivo de Afganistan, no solo cotnpro­
tneterfan la responsabilidad de este Estado 49, sino que eran lo unicos que ha-

45 Art. 44, Protocolo I y, para rnas dctalles, ver il~fra Ia parte IV .e. 
46 Ver, aden1as de las disposiciones citadas, art. 37.1 (c), Protocolo I. 
47 SASSOLI. t\1. , '"International Hun1anitarian Law and Terrorism", en WILKINSON- STEWARD 

(eds.), Conte1nporary Research on Tc:rrori:m1. Aberdeen University Press~ Aberdeen, 1987, ps. 466 y 
469/470; The International Law Association. "Report of the Com1nittee on International Tenorisn1 at 
the 1984 Paris Conference of the International La\v Association", Report t~{the Sixty-_f~fth Co1~{erence, 
Paris. 1984. p. 317. 

48 ROBERTS, A., "Countcrterrorisn1 ... ", cit.. nota 43, p. 20; DAVID, E .• Principes ... , cit., nota 14, 
ps. 120 y 124/125. estin1a con n1ucha raz6n que incluso las hostiUdades contra un grupo no est a tal con1o 
Al-Qaeda dcsencadenan Ia aplicabilidad del dcrecho de los conflictos annados internacionales si cl Es­
tado tenitorial no presta su consentin1iento. Vcr en este sentido el fallo "AI Nawar v. Minister of De­
fence"~ de Ia Corte Suprerna de Israel (en SASSOLI. t\1.- BOUVIER, A., How Does Law Protect ... , cit., 
nota 18, ps. 8197823 ). 

49 Ver nota 25. 
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-
brfan podido dar un consentimiento valedero a una intervenci6n rriilitar 50. N6-
tese que, en interes de sus fuerzas armadas, el gobierno y los tribtinales de Es­
tados U nidos tradicionaln1ente adoptaron una interpretacion ex~ensiva de Ia 

. 
noci6n de conflicto arn1ado internacional para asf activar Ia aplicaci6n del Con-
venia III de Gine·bra. De esta forma el general Nlanuel Antonio ·Noriega, des­
plazado del podcr en Panarna por una intervenci6n militar de Estados Unidos 
en 1989, acusado y condenado por trafico de drogas, fue reconoc"ido como pri­
sionero de guerra, a pesar de que Estados Unidos no lo haya considerado en 
n1odo alguno con1o un representante Iegfti1no de Panan1a 5I . 

Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente, por lo tanto, es con 1nucha ra­
z6n que el presidente Bush reconoce, en su decision del 7 de febrero de 2002, 
Ia aplicabilidad de los Convenios de Ginebra a las hostilidades en Afganistan. 
Segun fuentes canadienses, desde el principia de la intervenci6n armada en Af­
gani stan, no hubo por otra parte ninguna dud a sabre esta cuesti6n ·entre las fuer­
za~ americanas, britanicas y canadienses s2. AI con1ienzo de las hostilidades, el 
CICR recorda a las partes en conflicto, incluidos los Estados Unidos, sus obli­
gaciones en virtud del derecho internacional humanitario. En su comunicado 
de prensa, tambien afirm6: "Los combatientes capturados por las fuerzas ene­
n1igas en el conflicto annada inten1acional entre los tali banes y la coalici6n di­
rigida por Estados Unidos de ben ser tratados de acuerdo con las disposiciones 
del Convenio III de Ginebra y los civiles detenidos por una parte de ]a cual no 
sean nacionales deben ser tratados de acuerdo con el Convenio IV de Gine­
bra" 53 . Parece que Estados U nidos rechaz6 aceptar este llamarni~nto, pero no 

<" 

porque el derecho internacional hu1nanitario de los conflictos arn1~dos interna-
cionales no fuera aplicable, sino porque el CICR habrfa recordado tener en 

< 

• 

50 Ver sabre Ia intervcnci6n de Estados U nidos en Grenada V AGTS, D. F., "I nte{·n.ational Law un­
der Tin1e Pressure: Grading the Grenada Take-Hon1e Exan1ination", 78 Anwrican Journal f~{ Interna­
tional Lcnr, nro. 169. 1984~ p. 171 ; SCHACHTER~ 0. ~ International La~v in TheOI)' and Practice , Nij­
hoff~ Don.Jrecht, 1991 , p. 115; GORDON, E. et al. , "International Law and the United States Action in 
Grenada, A Report", 18 The International Lal+yer, nro. 331 , 1984, ps. 369/370, y Ia posicion del con­
sejero jurfdico del Departa1nento de Estado de Estados Unidos, ROBINSON! D. R., 18 The Inte rnatio­
nal unvyer, nro. 381, ps. 382/383. Todos estos autores discuten el aspecto de la lcgitirnidad del uso de 
Ia fuerza bajo cl j us ad bellum en caso de invitaci6n por las autoridades locales, pcro nos parece que 
en tanto que una invitaci6n noes valida en j us ad bellum , el derecho de los conflict9s armadas intcr-
nacionales es necesarian1ente apl icable. · .. 

51 ''US v. rv1anucl Antonio Noriega", United States District Court for the Southern District of Flo­
rida, 808 F. Sups. 791 ( 1992)~ parciahnente reproducida en SASSO Lt. M. - BOUVIER, A., How Does 
Ul\V Protect ... , cit., nota 18, ps. 932/942. : 

52 Vcr THORNE. S., "'Canada, Allies Press Atncricans to Explain PoW Process-in Afghanistan", 
National Post, 6 de fcbrero de 2002, on line: http://wH.:lr.n.ationa/post.coJn (fecha de acccso: 6 de fe-
brero de 2002). . 

- -. 
)_) Cotnite lntcrnacional de Ia Cruz Roja. "Afganistan: El CICR insta a todas las partes en contlicto 

a que respctcn el derecho internacional hwnanitario". comunicado de prensa 01 /47, 24 de octubre de 
2001 , on line: hllp:J/,nnv. icrc. orglicrcfre. n.~f/(fecha de acceso: 30 de enero de 2002)-. reproducida en 
844 Revista lnternacional de Ia Cruz Roja, 200 I, ps. 1 178/11 79. ·-
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cuenta ]a prohibici6n del en1pleo de armas nucleares, prohibici6n que Estados 
Unidos itnpugna 54. 

IV. GCUAL ES EL ESTATUTO Y EL TRATAMIENTO, SEGUN EL DERECHO 
JNTERNA.CIONAL HUMANITARJO, DE LAS PERSONAS DETENIDAS 
EN GUANTANAMO? 

En el curso de las operaciones militares en Afganistan, un gran numero de 
afganos, un cierto numero de nacionales de terceros paf~es y un nacional de Es­
tados Unidos ·que se habfa unido al grupo AI Qaeda, cayeron en poder de Esta­
dos Unidos. Algunos fueron arrestados y transferidos ala base 1nihtar de Guan­
tanamo, donde se encuentran igualmente personas arrestadas en terceros 
paises. El secretario de defensa, D. Rutnsfeld, indic6 que se trataba de tali banes 
y de n1iembros de Al Qaeda y que todas estas personas no eran prisioneros de 
guerra, ~ino ".combatientes ilegaJes" 55. Esta calificaci6n fue confirn1ada por el . . 

presidente Bush, a pesar de haber decidido que los Convenios de Ginebra se 
aplicarfan a l_os talibanes 56. 

a. Argun1entos 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 argun1entos 57• Para co­
menzar, exph.can por que este estatuto no serfa aplicable esgrimiendo que AI 
Qaeda noes u·n Estado, que los tali banes no eran reconocidos por Estados Uni­
dos con1o gobierno legftin1o de Afganistan, que los detenidos son asesinos y te­
rrorist as, que habrfan violado el derecho internacional humanitario y que se tra­
tarfa de una nueva for1na de guerra. Ningun detenido tendrfa Ia nacionalidad de 

' 

un pafs contr<;1_ el cual Estado~ Unidos estarfa en guerra. EI gobierno americana 
afirma, aden14s, que las personas detenidas en Guantanamo no habrfan llevado 

. . . ; . .. 

54 Sobre est~ .episodio, ver ROBERTS! A. , "CountertetTorisrn ... ", cit., nota 43. p. 16; CONDORELLI, 

L. (ed.), '"Les attentats du 11 septembre et leurs suites: ou vale droit international?", 105:4 Rente Ge­
nerate de Droit International Public, nro. 829, 2001. ps. 847 y 848. 

55 Yer nota 10. 
56 V cr nota t·t. 
57 Extracn1os los argumentos que sigucn a continuaci6n de las confcrencias de prensa dadas el28 

de enero de 2002 por el presidente Bush. nota 9. elrnismo dfa por su vocero, nota 4 con1o tan1bien por 
el secretario de Defensa de los Estados Unidos, D. Run1sfeld los dfas I 1 y 22 de enero de 2002~ nota 
I 0~ el 7 de fcbrcrq· de 2002~ nota II y el 8 de febrero de 2002, nota 4, del testitnonio de estc ultin1o el 

· 5 de febrero de 2002 frente al Sen ado~ nota 10 con1o tatnbien de los artfculos de ROSETT, C.~ "PO\V s. 
Cuba ... ", cit; KAMER, H. , ''Gulliver auf Guant::lnan1oT', cit.. nota 4 y WEDGEWOOD, R., '"Personal 
View ... ". cit.. nora·s. . . 
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ni unifortnes ni arn1as abiertamente, pero confirma que habrfan disparado con 
annas de fuego en Afganistan. 

En un segundo arden de ideas, se enumeran las consecuencias molestas de 
una ca1ificaci6n de prisioneros de guerra para estas perso~as. Se afirma que si 
tuviesen este estatuto, serfa tnas diffcil juzgarlos por ataques contra objetivos 
militares cotno el navfo de guerra "USS Cole" y los campamentos militares de 
Estados Unidos en Arabia Saudita. Cotno prisioneros de guerra, deberfan ser 
repatriados a1 finalizar las hostilidades o procesados por un crimen. No podrfan 
ser interrogados sobre las redes terroristas. Quien los detiene estarfa obligado 
a respetarsus convicciones y sus derechos personales. A continuaci6n, se invo­
can posibles problen1as de seguridad. No podrfan ser recluidos. Tendrfan el de­
recho de entablar libretnente con·espondencia con sus familias y de tener bajo 
su posesi6n ciertos objetos como tijeras, peines, afeitadoras, agujas y navajas. 
Con un espfritu mas puntilloso, se afirma que como prisioneros de guerra los 
detenidos de Guantc1namo tendrfan derecho a raciones de tabaco, instrumentos 
musicales y adelantos de sueldo. 

Respecto de los argumentos que niegan I a aplicabilidad del derecho inter­
nacional humanitario, ya nos referimos al que niega a los tali banes la calidad de 
pat1c en un conflicto arn1ado internacional con los Estados Unidos. Nos resta 
tratar los que se refieren al estatuto de prisionero de guerra y al trato que les se­
rf a debido a los detenidos si tuviesen este estatuto. 

b. El derecho internacionall1umanitario se aplica igualmente 
a los conflictos arn1ados dirigidos contra Estados "terroristas" 

Ya hace cincuenta afios, un autor explicaba que el estatuto de prisionero 
de guerra estaba en peligro en toda "guerra-cruzada" 58. Sin en1bargo, en raz6n 
de Ia separaci6n absoluta entre jus ad bellu1n y jus in bello, todo argumento re-
1acionado con Ia legitin1idad de Ia causa de Estados Unidos y con Ia ilegitimi­
dad de lade sus enen1igos no tiene incidenciajurfdica sobre Ia calificaci6n y 1a 
.pretecci6n de los individuos en derecho internacional hutnanitario 59. Respecto 
del argutnento segun el cual se tratarfa de una nueva forma de guerra, no impli­
ca necesariatnente que el derecho existente nose aplique a esta, si este derecho 
Ia abarca segun su texto, fin, objeto y contexto 60. Ambos Adolf Hitler y Osama 
Bin Laden pen sa ban haber entablado una nueva forma de guerra a Ia que las an­
tiguas reglas no se aplicaban. El "terrorismo" noes por otra parte un concepto 

58 FLORY, W .. "Vers une nouvelle conception du prisonnier de guetTe", 58 Revue Generate de 
Dro;r International Public. nro. 53~ 1954, p. 56. 

59 Ver ut supra~ parte IL 
60 Es lo que afirn16 con n1ucha razon el n1inistro de Relacioncs Exteriores canadiense GRAHAM, 

8 .. cit., nota 6. que cs asin1isn1o profesor de Derecho lntcrnacional. 
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"' 
jurfdico uti I en derecho internacional 61• Este tnas bien prohfbe los aetas de te-
rrori smo 61 y organiza y prescribe su persecuci6n 63 . Sera necesario retomar la 
cuesti6n sabre Ia posible perdida por una persona de Ia proteccion ofrecida por 
e] derecho internacional huinanitario en razon de violaciones de este derecho 
cometidas por ella rnisn1a o por las fuerzas armadas a las que pertenece. Mas 
alia de esta cuesti6n tecnica, se puede descartar todo argumento relacionado 
con los crfn1enes, no de las propias personas detenidas, sino directa o indirec­
tanlente atribuidos a su grupo o a Ia entidad a Ia que estas pertenecen. Afortu­
nadatnente, los Ali ados de ]a Segunda Guerra Mundial jam as pensaron que los 
soldados alemanes no ten fan derecho al estatuto de prisioneros de guerra. Sin 
embargo, estos ultitnos pertenecfan a una Wehrrnacht que violaba sistematica­
mente el derecho internacional humanitario en los territorios que ocupaba. 
Aden1as, defendfan a un regimen que mat6 a seis millones de judfos en raz6n 
de su sola pertenencia racial. Por causa de su lucha encarnizada, el genocidio 
pudo perdurar. iAI Qaeda, los talibanes y sus mie1nbros son verdaderan1ente 
m'is asesinos y tetToristas que lo que fueron el regimen nazi y sus soldados du­
rante Ia Segunda GueiTa Mundial ? Dado que las partes de los conflict as actua­
les se consideran a menudo tnutuatnente con1o criminales, es esencial para Ia 
supervivencia del derecho internacional humanitario, segun su letra y su espf-

. ritu, reconocer su aplicabilidad jurfdica en un caso cotno este. Los soldados 
americanos corren igualmente e l riesgo de caer un dia en poder de fuerzas ar­
tnadas que consideran a los Estados Unidos y a su polftica con1o "criminales". 
Es prin1ordial para estos que sean calificados como prisioneros de guerra y no 
como "combatientes ilegales". 

c. Todas las personas que caen en poder del enen1igo durante 
un conflicto arn1ado internacional estan protegidas por el derecho 
intcrnacional humanitario 

Durante un conflicto armada internacional, las personas que caen en po­
der de Ia parte contraria son o bien cotnbatientes y se transfonnan en prisio­
neros de guerra protegidos por el Conven_io III o nolo son y se transforman 
en civiles protegidos segun el Convenio IV 64. Con1o lo resume el Conzentario 

( 

6 1 H ENKIN, L., "General Course on Public International Law", 216:4 Recueil des Cours , nro. 9. 
1989. p. 159. 

62 Vcr ur supra~ parte III.f. 
63 V cr HENZELIN. M.~ Le principe de l'universalite en droit penal inTernational. Helbing & Li­

chtcnhahn, Geneve. 2000, ps. 287/288.294/298.3 14/32 L co1no tan1bien Ia Rcsoluci6n 1373. Consejo 
• 

de Scguridad. 4385d Scsi6n. Doc. NU SIRES/ 1373 (200 l ), 28 de scptictnbre de 200 l que decreta un 
pcqueno C6digo Penal para la lucha contra cl tcrrorisn1o. 

64 Art. 4.4. Convenio IV. Es quizas en vista de esta disposici6n. que el presidcnte Bush a finn a en 
su dcclaracion del 7 de febrero de 2002 (foe. cit .. nota ll) que los talibancs detenidos en G\.1antanan1o 
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