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pubJicado tJor el CICR: ~'No hay un estatuto intermedio; ninguna persona que 
se encuentra en tnanos de] enemigo puede estar fuera del derecho" 65. Sin em­
bargo, los civiles que pat1icipan directan1ente en las hostilidades pierden la pro­
tecci6n pre vista por eJ derecho humanitario rnientras dure esta participaci6n 66• 

Tradicionalmente, tales personas, quienes no eran cotnbatientes pero igual par­
ticiparon por lo tanto de manera ilegal en las hostilidades; eran calificadas 
con1o "combatientes ilegales" 67. A pesar de que seguin1os utilizahdo ese tern1i:­
no, estos cotnbatientes se encuentran nuevan1ente protegidos por el Convenio 
IV 68 en cuanto caen en poder del enen1igo, hecho que no excluye que puedan 
ser castigados por su patticipaci6n dirccta en las hostilidades, por crfmenes de 
guerra u otros aetas crin1inaJes. Para finalizar n1encionemos que una de las pri­
meras reacciones del presidente Bush a los ataques del II de septien1bre de 
2001, Ia de declarar a Osama Bin Laden ~\vanted dead or alive" es diffcilmente 
cotnpatible cone] derecho internacional hun1anitario. Con1o lo reconoce el Ma­
nual militar de Esntdos Unidos, incluso en tiempos de guerra se prohfbe ofrecer 
una recon1pensa por ]a captura de un enen1igo "vivo o Jnuerto" 69. 

d. ;,Quien tiene dcrec.ho al estatuto de prisioncro de guerra? 

Son con1batientes los mien1bros de las fuerzas armadas de una pat1e en un 
conflicto internacional. EI art. 43.1, Protocolo I adopt6 una noci6n amplia de 
"fuerzas annadas", incluyendo "todas las fuerzas, todos los grupos y todas las 

no son prisioneros de guerra, pcro que los Convenios de Gincbra se aplican. El secretario D. RUJnsfeld 
n1enciona. sin en1bargo~ tres catcgorfas posibles: los c01nbatientes, los civiles y los Hcon1batientes ile­
gales" (testirnonio del sccretario D. Run1sfeld frcnte al Senado an1ericano. foe. c.: it .• nota 1 0). 

65 PICTET, J. S. (dir.). Les Conventions de Geneve du 12 aoilt/949, Co111111entaire, Convention de 
Genevc relative a Ia protecTion des personnes civiles en temps de guerre, vol. 4, CICR, Gcneve, 1956, 
p. 58. 

66 Art. 51 (3). Protocolo L que cotTesponde a una regia consuetudinaria (ver SASS<)LI, M., Bedeu­
tung ... , cit., nota 44, ps. 393/396). 

67 Vcr ROBERTS, A.~ "Counterterrorisrn ... ", cit., nota 43~ ps. 22/23. · 
68 ROBERTS, A .. "CountcrtetTorisn1 ... ", cit., no nota esta consccucncia. BAXTER, R. R., "So-ca­

lled' Unprivileged Belligerency' : Spies. Guerillas~ and Saboteurs". 28 British Yearbook (~f lnternatio .. 
nal unv, nro. 323, 1951. En las ps. 328 y 344 tnenciona Ia protecci6n por el Convenio IV, pero en las 
ps. 328, 336/338 y 343, como ROBERTS, A .. ·'Countetterrorisn1 ... '\ cit. , RU~1SFELD, D., "DoD News 
Briefing ... ", cit., Baxter da la in1prcsi6n de que los Hcon1batientcs ilegalesH constituyen, al ]ado de los 
prisioneros de guerra y de los civiles protegidos. una tercera categorfa. 

69 El art. 23 (b) del Reglan1cnto de La H aya relativo a las I eyes y costtunbres de la guena terrestre, 
anexo al Convenio IV de 1907, prohfbe "matar o hcrir por traici6n a individuos ·que pertenezcan a Ia 
naci6n o armada encrniga" (SCOTT, J. B. [ed.], Les Conventions et declarations de LaHaye de 1899 
et 1907, Oxford University Press. New York. 1918, p. I 00). Esta disposid6n es interpretada porEs­
tados Unidos de la siguiente manera: HThis article is construed as prohibiting[ ... ] putting a price upon 
an enen1y's head. as well as offering a reward for an enemy 'dead or alive" ' (FIYI27-10. Departrnent 
of the Anny Field f\.1anual. The unv r~f Land Vv'ar.fare, Departrncnt of the Arn1y, Washington D. C., · 
1956, regia 31 ). . 
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unidades artnadas y organizadas colocadas bajo un mando responsable de Ia 
conducta de sus subordinados ante esa parte, aun cuando est a este representada 

• 

por un Gobierno o por una autoridad no reconocidos por una Parte ad versa". La 
disposici6n especifica que ''estas fuerzas armadas deben estar sotnetidas a un 
regimen de disciplina interno que asegure, entre otras cosas, el respeto por las 
reglas del derecho internacional aplicable a los contlictos arn1ados". EI Conve­
nio III utiliza, en su art. 4 (A) (I), una noci6n mas restrictiva de ''n1iembros de 
las fuerzas annadas de una Parte del conflicto, asf con1o [ ... ] n1iernbros de las 
tnilicias y cuerpos de voluntarios que forman parte de estas fuerzas armadas", 
a las que este les otorga el estatuto de prisionero de guerra sin otra exigenc.ia 
respecto de su con1po11atniento 70. Sin en1bargo, por su att. 4 (A) (2), extiende 
el estatuto de con1batiente a tnietnbros de otros grupos arn1ados pe1tenecientes 
a una parte del conflicto, con la condici6n de que dicho grupo se encuentre so­
metido a una persona responsable por sus subordinados, lleve un signo distin­
tivo fijo y reconocible a distancia y sus arn1as abiertamente y se adecue a las I e­
yes y costurnbres de Ia guerra. Su art. 4 (A) (3) especifica que "los mietnbros 
de las fuerzas armadas regulares que dicen ser de un gobierno ode una au tori­
dad no reconocidos porIa Potencia detentora" se benefic ian igualtnente con el 
estatuto de prisionero de guerra. Si los tali banes eran, como vin1os, el gobierno 
de hecho de Afganist<.in, no ven1os c6tno podrfan1os sostener que sus comba­
tientes no pertenecfan a sus "fuerzas armadas" o a "milicias y cuerpos de volun­
tarios que fortnan pai1e de estas fuerzas annadas". 

De todos n1odos, si se quisieran aplicar las exigencias de] Protocolo I 71 o 
del art. 4(A) (2) del Convenio III, serf a necesario ton1ar en cuenta el heche de 
que los talibanes estaban suficientemente organizados y disciplinados como 
para controlar durante afios Ia mayorfa del territorio afgano y para llevar ade­
lante con eficacia el conflicto contra Ia Alianza del Norte. Por lo que sabemos, 
ni Estados l)nidos ni ]a Alianza del Norte les reprochan no haberse distinguido 
suficientetnente de Ia poblaci6n civil. Esta condici6n hace referenci~ ala situa­
ci6n de la guetra de guerrillas. Las hostilidades conducidas par los tali banes Iio 
eran una guerra de guerrillas, ya que que controlaban el territorio. ~~n r~ferencia 

' 
a Ia condici6n de respetar el derecho internacional humanitario', ·e~ cierto que 
muchas de sus reg las fueron violadas durante afios en Afganistan, l~nto por los 
.talibanes con1o por la Alianza del Norte. En contraposici6n, Estado~ ~ fJr~idos, 

• 

segun lo que sabemos, jan1as Ie reproch6 a los tal ibanes una falta de respeto ge-
neralizado del derecho internacional humanitario durante las hostilidades en . 

. : ~ 

70 Ycr, sin en1bargo, SANDOZ, Y.- S\VINARSKI. C.- ZIMt\·1ER.tv1ANN, ~- (dir.), Commenraire des 
Protocoles Addition nels du 8 juin 1977 aux ConFentions de Geneve du 12 ttotlf 1949. CICR, G·enevc, 

... J 

1986, ps. 519/520. · - -

' ~ 1 Que reserva~ de todos n1odos, en su art. 44.6 el derecho de todos aquel los que hubieran sido con-
. .. .! -~ - \ . 

siderados como prisioneros de guerTa bajo el Convenio Ill. · · · 
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Afganistan. La exigencia del respeto no debe hacer reaparecer, en derecho in­
ternacional hun1anitario, Ia condici6n de reciprocidad, segun Ia cual el respeto 
no le serfa debido a un enernigo que no Io respeta. Esta reciprocidad noes apli­
cable a los acuerdos sabre derecho internacional humanitario 72 • Por otra parte, 
Ia practica de los Estados, incluido Estados Unidos, es con n1ucha raz6n reti­
cente a privar a los pr.isioneros de guerra de su estatuto porIa sola raz6n de las 
violaciones cometidas por sus fuerzas o por su parte. Del n1ismo rnodo, Est ados 
Unidos, segun lo que saben1os, jamas puso en dud a este estatuto durante I a Se­
gunda Guerra Mundial respecto de los sold ados alen1anes, cuyas fuerzas arnla­
das eran sin en1bargo responsables de exacciones inauditas contra las poblacio­
nes civiles. La Comisi6n Internacional de Juristas menciona en una carta 
dirigida a las autoridades de Estados Unidos los rnanuales militares de Estados 

~ 

como Ia Argentina, Hungrfa, I tal ia, Kenia, los Pafses Bajos, Nueva Zelanda, 
Rusia, Espana y Suiza cotno pruebas de una practica general que consiste en 
considerar a todos los que luchan a favor de una parte en un conflicto interna­
cional con1o con1batientes, sin hacer distinci6n entre las fuerzas armadas regu­
lares e irregulares 73 . Final mente, cabe precisar que Ia nacionalidad de un com­
batiente no tiene itnportancia para su calificaci6n de prisionero de guerra, Ia 
cual de pen de solo de su pertenencia a las fuerzas armadas ene1nigas. Solo si tie­
ne la nacionalidad del captor nose beneficia, segun Ia opinion de Ia doctrina do­
minante, con el estatuto de prisionero de guerra 74• 

Respecto de los mietnbros deAl Qaeda, Estados Unidos los relaciona 
aparentemente con Afganistan. De otro modo no hubiesen podido, como res­
puesta a los ataques efectuados por 1niembros de este grupo, dirigir su legftima 
defensa contra ese pafs. Sin eJnbargo, objetivamente y considerando los he­
chos, puede ser diffcil calificar a AI Qaeda de fuerza armada afgana, incluso en 
sentido amplio. Ignoratnos si los n1iembros de este grupo que actuaban en Af­
ganistan habfan sido integrados a las fuerzas talibanes 75 o si estaban por lome-

Tl. Yer art. 60.5 de la Convenci6n de Vi en a sobre el Derecho de los Tratados, nota 12; art. 1, comun 
a los cuatro convenios (Ia obligaci6n de respetar "en todas las circun stancias'~; DE PREUX, J ., "Les Con­
ventions de Geneve et Ia reciprocite", 751 Revue lnternationale de la Croix-Rouge, nro. 24, 1985. 

73 Ver Ia carta de Ia Co1nisi6n lnternacional de Juristas al secretario de Estado an1ericano del 7 de 
febrero de 2002, online: Co1n1nission Internationale de Juristes htrp://u:w~t:.i(j.org/press/press02/En-
glishlpowel/02.htJn (fecha de acccso: 12 de febrero de 2002). · 

74 LAUTERPACHT~ H. ( dir. ). Oppenheim's International Law, Disputes, ~var and neutrality, 7a cd., 
vol. 2. Longn1ans. London. 1952, p. 268; FLORY, W ., "Yers une nouvelle ... ", cit., nota 58. p. 81 ~ HIN­
GORANI , R. C.~ Prisoners f~{ \\far. 2a ed., New Delhi, 1982, ps. 31132. En contra: WILHELM. R.-J .. 
"Peut-on rnodifier le statut des prisonniers de guerrc?", 35 Revue lnternationale de Ia Croix-Rouge, 
nro. 516, 1953, ps. 685/688. 

75 Noes exactan1ente Ia cuesti6n que analizarnos ut supra, es decir, si los n1ie1nbros de Al-Qaeda 
irnplicados en los atentados del 1l de septiembre de 2001 eran de jure ode facto 6rganos de los tali­
banes (ver ut supra, parte III.b). En efecto. podrfan1os in1aginar que los con1batientes en el interior de 
Afganistan estaban control ados por los tali banes. pero no asf aquellos que se encontraban en el exterior 
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nos subordinados a Afganistan, corno exigen las disposiciones precitadas del 
Convenio III para que sean prisioneros de guerra 76. En vista de las declaracio­
nes de su jefe, se pueden plan tear serias dudas respecto de saber si disponen de 
un rnfnin1o de voluntad de respetar el derecho internacional hurnanitario que se 
debe exigir a pesar de todo cuanto antecede 77. Entonces, sus n1iembros serfan 
rn{is bien civiles protegidos por el Convenio IV, pero que participaron ilegal-

, 
n1ente en el conflicto. Unican1ente en este sentido podrfan ser considerados 
con1o hcon1batientes ilegales". La distincion efectuada por el presidente Bush 
en su decision del 7 de febrero de 2002 entre los taljbanes y los n1iernbros de AI 
Qaeda es por lo tanto con1pletarnente sostenible. En can1bio, es asombroso que 
el presidente no explique por que estos ultirnos no estarfan protegidos por el 
Convenio IV, incluso cuando fueron capturados en Afganistan. 

c. ;,En que circunstancias y segun que procedin1iento se pierde 
el estatuto de combatiente y de prisionero de guerra? 

Por lo tanto, segun nuestro pun to de vista, los con1batientes de los tali ba­
nes estan protegidos por lo menos por el Convenio III. Incluso si hubieran co­
n1etido crfmenes de guetTa u otros crfrnenes, conservarfan su estatuto de prisio­
neros de guerra, inclusive en caso de condena 78. Solo los cornbatientes que 
caen en poder del enen1igo durante el tien1po en que nose distinguen de la po­
blacion ci vi I, a pesar de ton1ar parte en un ataque o en una operacion n1ilitar pre­
paratoria de un ataque, pierden su estatuto 79. Es en este contexto que Ia Corte 
Supre1na de Estados Unidos utilizo en 1942 el ca1ificativo de "cornbatientes 
ilegales" y rechaz6 el trato de prisioneros de guerra a saboteadores, mien1bros 
de las fuerzas armadas alemanas, que se habfan disfrazado de civiles en losEs­
tados Unidos so. Es poco probable que todos los 1niembros talibanes traslada­
dos a Guantanarno hayan sido capturados en una situacion de este tipo. 

De todos modos, noes al presidente de Estados Unidos a quien le corres­
ponde ton1ar est a detern1inacion colectivatnente por todos los prisioneros, sino 
que compete a un tribunal hacerlo individual mente por cada uno. En efecto, el 
Convenio III establece que "si existe alguna duda sobre Ia pertenencia a una u 

del pafs. Sin e1nbargo.las considcraciones que hicin1os al respecto. nos suscitan aquf iguallnente serias 
dudas en cuanto a su "atribuci6n" a Af2:anistdn. --

76 Art. 4(A) (l) y (2), Convcnio Ill. 
77 Ver nota 70. 
78 Art. 85, Convcnio TTl. 
79 Art. 44 (4) y (5)~ Protocolo I. El Protocolo I dis1ninuy6las exigencias en cuanto a Ia manera de 

disti nguirse (con f. art. 44.3). lo cu::tl fue criticado por Est ados U nidos. Sobre las exigencias del Proto­
colo I ver DAVID, E., Principes ... , cit.~ nota 14, ps. 388/403. 

80 Ex Parte Quirin eta/ .. 317 US 1 ( 1942). rcproducido en SASSOLI, f\1. - BOUVIER, A., H(n·v 

Does Lcnv Prof('cf .... cit.~ nota 18~ ps. 689/691. 

,, 
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otra de las categorfas enu1neradas en el art. 4 de las personas que cometieron un 
acto de bel igerancia y que cayeron en n1anos del ene1nigo, die has personas se 
beneficiaran de la protcccion del presente Convenio basta que su estatuto hay a 
sido detenninado por un tribuna] co1npetente" 8J. El Protocolo I establece, ade­
nlas, que Ia dud a existe desde que una persona reivindica ella misma el estatuto 
de prisionero de guerra 82• La noci6n de acto de beligerancia no hace referencia, 
por otra parte, ala Iegitin1idad del acto (en jus a(/ belltnn o incluso en jus in be­
llo), pero apunta al "principia en nombre del cual los interesados actuaron" 83 . 

Durante Ia guerra de Vietnatn, Estados Unidos instituy6 tribunales de este 
tipo 84. En el caso del general Manuel Antonio Noriega, arrestado por Estados 
Unidos durante su invasion rrPanamaen l989, unjuez de distrito a1nericano ya 
se habfa declarado co1npetente para reconocerle a una persona el estatuto de 
pri sionero de guerra contra Ia opinion del gobierno ss . 

Estados Unidos argun1entaba en un primer n1on1ento que respecto de los 
detenidos en Guantanan1o, no habfa dudas 86. Vista cuanto antecede y el hecho 
de que varios Estados, el CICR y nu1nerosos expertos tengan otra opinion, cree­
mos que hay lugar a dudas. Mas recientetnente, Estados Unidos pretendi6 ha­
ber cumpl ido con Ia exigencia de una decision por parte de un tribunal mediante 
]a investigaci6n que los agentes del departatnento de Defensa, de J usticia y la 
CIA hac fan in loco, en Afganistan, antes de enviar a un detenido a Guantana­
nlo s7. Es verdad que el Convenio no especifica Ja naturaleza del "tribunal" y 
los trabajos preparatorios nos indican que por este tennino los Estados no que­
rfan designar exclusivan1ente al tribunal penal con1petente parajuzgar una par­
ticipaci6n directa en las hostilidades ~8 , base de acusaci6n inadtnisible en el 
caso en que el acusado se beneficia con el estatuto de prisionerol de guerra 89. 

Sin embargo, nos parece que el tern1ino Htribuna1" hace referencia a un 6rgano 
judicial, el cuar debe tener un mfnitno de independencia y ser distinto de los 
funcionarios o soldados que hacen Ia primera clasificaci6n cuando las personas 
C;aen en poder de un Estado. Si estos u1tin1os pudieran ser considerados como 
tin tribunal, Ia exigencia de que solo un tribunal puede decidir en caso de duda 

i 

. 
81 Art. 5.2. Esta regia es confirn1ada en el reglarnento 190-8 de la annada mnericana (ver c1 tes­

timonio del sccrctaho D. Run1sfcld frentc al Sen ado an1cricano. 5 de fcbrero de 2002 [note l OJ). 
82 I • ' 

Art. 45 (I ). Protocolo l. 
' 83 ' PICTET. J." S. (dir.)! Les Conventions .. .. cit.! voJ. 3, p. 86. 

R-l DAVID, E., Principes .... cit.. nota 14. p. 414. 
85 "US v. 1\1anucl Antonio Norie£a", nota 51 . ..... 

• 

86 Vcr testirnonio del secretario D. RUtnsfeld frcntc al Senado mnericano del5 de febrero de 2002, 
loc. cit., nota 10. 

87 Ver las afinnaciones del secretario de Dcfcnsa D. Run1sfeld en su confcrencia c.le prensa del 8 
de febrero de 2002. loc. cit. , nota 4. · 

88 PICTET, J. S. (dir.) , Les Conventions ... , cit., vol. 3, p. 86. 
89 Vcr i1~(ra. parte IV.f. 

• 

• 

t 
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perderfa su efecto util. Con n1ucha raz6n, entonces, el CICR tnencion6, en con­
testaci6n a I a decision del presidente Bush del7 de febrero de 2002, que Ia unica 
di vergencia que subsistfa entre Estados U nidos y el era I a cuesti6n relativa a los 
procedin1ientos a aplicar para detenninar que las personas detenidas no tienen 
el estatuto de prisionero de guerra 90. Final mente, notern.os que noes porque el 
gobierno actual de Afganistan parezca estar de acuerdo en que nose trata de 
prisioneros de guetTa que los Tal ibanes pierden su estatuto 91 • 

f. Los prisioneros de guerra pueden ser juzgados por los crin1enes 
que hayan con1etido 

Si se le reprocha a los pt:isioneros de guerra los crfmenes individualmente 
cotnetidos (y no sin1plen1ente su pertenencia a un grupo cuyos otros miembros 
hay an cometido crftnenes) 92, pueden ser juzgados ante los tribunates n1ilitares 
de ]a potencia detent ora 93. En virtud de su jurisdicci6n territorial ordinaria, Es­
tados Unidos puede sin dudajuzgar a personas sospechadas de estar implicadas 
en los ataques del 11 de septien1bre de 2001. Aden1as, en virtud del principia 
de 1aju.risdicci6n universal, son adrnisibles ciertamente las diligencias por crf­
menes de guerra y crftnenes contra Ia humanidad 94. La cuesti6n de saber silos 
ataques dell I de septiembre de 2001 puedan ser calificados de crfn1enes contra 
]a humanidad, lo que Io serfan si constituyeran un ataque sistematico o genera­
l izado contra Ia pob laci6n ci vi I 95 , es causa de con travers ia. Sin embargo tal ca­
lificaci6n no tendrfa consecuencias para las personas detenidas en Guantana­
mo, porque de todas maneras Ia Corte Penal Internacional (CPI) no es 
conipetente para los ataques de Nueva York y Washington 96 . 

.. . 
90 . CICR, Cornunicaci6n de prensa nro. 02/11, 9 de febrero de 2002, on line: CICR~ http:lllv,.,v ~v. 

icrc.org/icnfre.n.~f/cl 256212004ce24e4 I 25621 200524882/c91 ae837~fb6e21 5cl256b5b0036e3e9 
?OpenDocument (fecha de acceso: 9 de fehrero de 2002). 

91 Ver "Afghan Agrees \Vith Bush on Prisoners", NeH,. York Times, 30 de enero de 2002, on. line: 
http://u:wlv.nytilnes.co!n/2002/0 J/30/international/asia/30DETA.h11nl (fecha de acceso: 30 de cnero 
de 2002) y cl art. 6~ Convenio Ill: "Ningun acucrdo especial podra petjudicar a I a si tuaci6n de los pri­
sioneros, tal con1o se reglamenta en cl presentc Convenio~ ni rcstringir los dcrcchos que en este se Ies 
otorga". 

92 En este scntido. ver BAXTER, "So-called ... ", cit., nota 68, p. 338. 
93 Art. 84, Convenio Ill. 
94 Arts. 49 (2), 50 (2), 129 (2) y 146 (2). rcspectivan1ente. de los cuatro convenios y art. 85.1, Pro­

tocolo I: H ENZELIN, l\1., Le principe .... cit., nota 63. 
95 Para la defi nicion de crftnenes contra Ia hun1anidad, Estatuto de Ron1a de Ia Corte Penallntcr­

nacional. aprobado e.l 17 de julio de 1998. art. 7, Doc. NU A/CONF/ 183.9. on line: http:llwlnv . 
un.orgllaw/iccl..f\tacute/nnnefra.htm (fecha de acccso: 10 de febrero de 2002). Tal calificaci6n es, por 
ejemplo. propuesta por la Alta Comisionada de las Nacioncs Unidas por los derechos hun1anos, ~1. Ro­
binson, en una declaracion del 25 de scptietnbre de 200 I, on line. 

96 En efccto. prin1ero. el Estatuto de Ia CPI todavfa no estaba en vigor el ll de septien1bre de 2001. 
Segundo~ los Estados U nidos se oponen a este Estatuto ( ver nota 131) y, tcrcero, una di Iigencia por los 

• 
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Respecto de otros delitos cometidos en Afganistan, noes, en cambio, ne­
cesarianlente competente. Los procesos se desarrol1an segun el ·mismo proce­
di n1iento que serf a a pi icable a los soldados de Estados Unidos 97. El caso del ge­
neral Manuel Antonio Noriega constituye un precedente por el cual Estados 
Unidos juzg6 a una persona, a Ia cual reconocfa como prisionero de guerra, in­
cluso por crfn1enes no relacionados con el conflicto annado durante el cual fue 
capturado 98. En catnbio, debido a que es un con1batiente, un prisionero de gue­
rra no puede ser juzgado por el solo hecho de haber participado en las hostili­
dades contra Estados Unidos, si respet6 el derecho internacional hun1anitario. 
Por lo tanto, las hostilidades contra las fuerzas de Estados Unidos en Afganis­
tan no podrfan ser castigadas. Por otro lado, los ataques contra el navfo "USS 
Cole" y los catnpamentos en Arabia Saudita, nose produjeron durante un con­
flicto armada entre Afganistan y Estados Unidos. Si el derecho internacional 
htunanitario hubiese sido aplicable, lo habrfan violado, incluso si apuntaban a 
objetivos tnilitares. De hecho, los atacantes fingieron tener el estatuto de civi­
les, lo cual constituye un acto de perfidia 99. En consecuencia, los pri~ioneros 
de guen·a podrfan ser juzgados par haber tornado parte en estos ataques 100. 

Contrarian1ente a Jo que algunos creyeron co1nprender, Ia regia general 
segun Ia cual un prisionero de guerra solo es obligado a declarar su apellido, 
nombre y grado, su fecha de nacirn.iento y su numero de n1atrfcula 101 no pro­
hfbe otras preguntas y nose aplica a un interrogatorio penal. En un interroga­
torio de este tipo son adn1isibles todas las preguntas que podrfan hacersele a un 
sol dado an1ericano 1o2, pero no puede ejercerse ni nguna coacci6n ffsica o tnoral 
contra el acusado para que se r~conozca culpable 103. 

g. El trato de los prisioneros de guerra 

Los prisioneros de guerra pueden ser internados fuera de Afganistan. Es 
norn1al internarlos en un pafs enetnigo, pero el ene1nigo puede establecer un 

. 
Estados Unidos tendrfa prioridad aunquc Ia CPT fuera cornpetente (art. 17, Estatuto, cit.). Los que de-
sean una diligencia de los autores de los ataques del II de septien1bre de 200 l ante Ia CPI proponen 
una revision de su Estatuto (vcr CASSESE, cit.~ p. 1000). 

97 At1. I 02, Convenio III. 
98 "US v. l\1anuel Antonio Noriega et al", United States District Court for the Southern District .... 

of Florida. 746 F. Sups. 1506 ( 1990), reproducida parcialn1cntc en SASSOLJ. M.- BOUVIER. A., HrHr 
Does LaH: Protect ... , cit.. nota 18. ps. 923/932. 

99 Art. 3 7 (I) (c). Protocol a I. 
10° Contrarimnente a lo que ten1c \VEDGE\VOOD, R., "Personal View ... "~ cit. 
101 Art. 17, Convcnio HI. 
102 At1. l 02, Convenio II l. 
103 At1. 99.2, Convcnio Ill. Notcsc que Ia 5a cnm1enda de la Constitucion de los Estados Unidos 

y el art. 14.3 (g), "Pacta lnternacional de Derechos Civiles y PoJfticos" ( 19 de dicicn1brc de 1966). 999 
RTN U 171 ~ [ 1976J, van rnucho nuis allc.i en lo que respecta al dcrecho a pennanecer call ado. 
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catnpo de prisioneros de guerra en otro territorio que este bajo su control. Es 
verdad que los prisioneros de guerra deben tener una cierta libe11ad de movi­
miento en su campo y que no pueden ser detenidos en penales ni encerrados, 
con excepci6n de los que estan son1etidos ajuicios penales 104• Las reglas n1uy 
detalladas sabre su trato son diferentes para los prisioneros de guerra cornu-, 
nes Ios y para aquellos que estan detenidos en fonna prevent iva 106. Estas fueron 
elaboradas por expertos militares, teniendo en cuenta las necesidades de segu­
ridad de Ia potencia detentora. Esta ulti n1a establece en particular las reg las, da 
las 6rdenes y asegura Ia disciplina I07. El CICR tiene el derecho de visitar a los 
prisioneros de guerra en su Iugar de reclusion segun sus modalidades de visita 
tradicionales para verificar sus condiciones de detenci6n 1os. 

Los prisioneros de ben estar autorizados a entablar correspondencia con 
su fatnilia, pero Ia censura y otras litnitaciones se aplican a esta corresponden­
cia 109. Igualmente, deben estar autorizados a recibir instrun1entos tnusicales en 
el1narco de envfos de socorro 110, pero es claro que este tipo de envfos puede 
ser objeto de todos los con troles de seguridad necesarios. El tabaco debe ser au­
torizado, pero no provisto 111 • Las tijeras, peines, afeitadoras, agujas y navajas 
no se mencionan en el Convenio III, pero es verdad que el Co1nentario del 
CICR enumera estos artfculos entre los que deberfan poder cornprar los prisio­
neros de guerra en su cantina 112• Segun nuestro pun to de vista, a pesar de este 
pasaje del Co1nentario, Ia potencia detentora tiene el derecho de prohibir, por 
razones de seguridad, Ia venta, en Ia cantina, de objetos que se le prohfben lle­
var hoy a todo pasajero de I a aviaci6n ci vii, pero debe evidentemente garantizar 
de otra forma que los prisioneros puedan satisfacer sus necesidades de higiene. 
En cambio, es verdad que una potencia detentora debe abonarle a los prisione­
ros de gue1Ta un anticipo de paga equivalente a ocho francos suizos (lo que co­
rresponde aproxirnadamente a ocho d6lares canadienses) por mes 11 3. Finalmente, 
los prisioneros de gue1Ta de ben ser repatriados al finalizar las hostilidades activas, 

104 c Arts. 21 y 22. onvenio Ill. 
105 Arts. 25-29, Convenio lll. 
106 Arts. 1 03.3, 97 y 98, Convenio III. 
107 Arts. 39-42, Convenio III. 
108 Art.l26.4.Convenioiii. 
109 Art. 71. Convenio III. . 

' 
I I 0 C · Art. 72.1, onvento Ill. 
1 11 Art. 26.3. Convenio Ill. 
112 PICTET. J. S. (dir.)~ Les Conventions ... ~ cit. , nota 42, p. 203, en referencia al art. 28, Convenio 

III. R. \Vedgewood (loc. cit. , nota 5) escribi6: ~'The treaty guarantees then1 utensils including 'razors~ 
combs (and) nail scissors'~ as well as 'needles' and ~pen-knives ' ''. Enun1era estos objetos entre con1i­
llas con1o si estos aparecieran en el texto del Convcnio y con1o si Ia potencia dctentora debicra provcer­
selos a los prisioneros de gueJTa. 

1 13 Art. 60. Convenio Ill. 
' 



• 

' 

574 LECCIONES Y ENS~-\ YOS 

con excepci6n de aquellos que esten bajo un proceso penal o cumpliendo una 
condena 114• Por ahara, las hostilidades entre Estados Unidos y los tali banes toda­
vfa no llegaron a su fin. Sin embargo, no se podra esperar hasta el fin de Ia "guerra 
contra el terTorismo", que puede ser larga, sabre todo si se asimila al terrorisrno 
todo Jo que Estados Unidos percibe como los n1ales del mundo. 

h. Los civiles protegidos por el derecho internacional humanitario 
no podrian estar detenidos en Guantanan1o 

Todas las personas capturadas por Estados Unidos en Afganistan que no 
son combatientes segun lo expresado anteriortnente, son civiles que cayeron en 
poder del enen1igo en un territorio ocupado ti s. Con excepci6n de los ciudada­
nos de Estados Unidos, se encuentran protegidos por el Convenio IV, inde­
pendientemente de lo que se les reprocha 11 6. Su detenci6n noes admisible sino 
en vistas de un proceso regularo por in1periosas razones de seguridad 11 7. Sison 
aprehendidos como espfas o saboteadores o porque fueron objeto individual­
mente de una sospecha legftima de llevar a cabo una actividad que pe1judica Ia 
seguridad de Estados Unidos, pueden, si la seguridad militarnecesariamente lo 
exige, ser privados de los derechos de co1nunicaci6n previstos por el Convenio 
IV 1 1 s. Tam bien pueden ser visitados por el CICR para verificar sus condicio­
nes de detenci6n 119• Estados Unidos puede constituir tribunates militares para 
juzgarlos por violaciones del derecho internacional, por eje1nplo, en caso de 
partici paci6n (i legal para los civiles) en las ho.stilidades, pero unicamente en 
Afganistdn 120• Respecto de su Iugar de detenci6n, el Convenio prescribe que 
las personas protegidas inculpadas, condenadas o internadas por razones de se-

. guridad d~ben estar detenidas en el pais ocupado 121. Es asf que el Consejo de 
Seguridad y los terceros Estados han condenado a menudo a Israel porIa depor­
taci6n de palestinos fuera de los territories palestinos ocupados 122• Tambien, 

1 14 Arts. 1 18 y 119 (5), Convenio II r. 
11 5 V cr ut supra. par1e IV .b. 

. 
11 6 Art. 4.1, Convenio IV: "EI presente convenio protege a las personas que, en cualquier rnomento 

y de Ia n1anera que sea, esten, en caso de contlicto o de ocupaci6n, en poder de una Parte en conflicto 
ode una Potencia ocupante de la cual no sean subditas··. 

117 Arts. 76 y 78. Convenio IV. rcspectivan1ente. 
11 8 Art. 5.2. Convenio IV. 
1 19 Art. l43 j, Convenio IV. 
120 Art. 66. Convcnio IV. 
121 Arts. 76.1 y 49 ( 1 )~ Convenio IV . 
122 V cr Resoluci6n 607. Consejo de Seguridad, 27ROa Ses i6n ~ Doc. NU S/RES/607 ( 1988), 5 de 

encro de 1988. y Resoluci6n 6R I. Consejo de Seguridad, ·2970a Sesi6n, Doc. NU S/RES/68 1 ( 1990), 
20 de <.licien1brc de 1990. v tan1hien Note de Ia Direction du Droit International Public du [)epartement _, . 
[Suisse} des A.ff'aire.\· Etrangeres, 20 de cncro de 1988. 46 Annuaire Suisse de Droit lnrernarional. nro. 
247. 1989. 

• 
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el traslado por Irak sobre su propio tetTitorio de iranfes que habfan sido deteni­
dos por Irak en territorio iranf que ocupaba en ese n1on1ento fue cal ificado por 
el CICR de deportaci6n violando el Convenio IV 123• Mas especfficarnente, el 
CICR conden6 con1o violaci6n del Convenio IV el traslado por Israel, sobre su 
propio territorio, de presos que habfa detenido por actos terroristas al sur del Lf­
bano y que, e~ pritner Iugar, habfa detentado en este territorio ocupado 124• 

Las personas arrestadas en Afganistan que no sean prisioneros de guerra 
no podrfan por lo tanto estar detenidas en Guantanan1o. Es asotnbroso que ni 
Estados Unidos ni el CICR traten publican1ente este proble1na. Sin etnbargo, 
para el gobierno de Estados Unidos, Ia cuesti6n del respeto al Convenio IV de 
Ginebra se plan tea inevitablen1ente respecto de los tali banes, dado que este re­
conoce que los Convenios los protegen, pero ]es niega el estatuto de prisionero 
de guerra. Vimos que este gobierno afinna que la clasificaci6n por un "tribunal 
competente" ya se hace en Afganistcl.n 12s . Ahora bien, siesta investigaci6n ya 
habfa determinado que una persona noes un prisionero de guerra, est a no pod fa 
haber sido transferida a Guantanan1o. Si Ia decision del "tribunal" solo se pro­
duce en Cuba, Ia persona referida debe ser reenviada a Afganistan para resta­
blecer Ia situaci6n anterior a Ia transferencia que se revelo contraria al derecho 
i nternac ional 126. 

V. (,EL DERECHO INTERNACTONAL HU~1ANITARIO DEBERfA SER REVISADO 

PARA TENER EN CUENTA LA ''GUERRA CONTRA EL TERRORISivlO"'? 

Despues de cada gran guerra el derecho internacional humanitario fue re­
visado para adaptarlo a las realidades tnilitares y tecno16gicas cambiantes y so­
bre todo para cubrir nuevas problemas hurnanitarios y nuevas categorfas de 
vfcti tnas 127 . En estos ulti mos afios, se intent6, en pat1icular, reforzar los meca­
nistnos de aplicaci6n mediante el establecimiento de tribunales penales inter­
nacionales ad hoc y de una Corte Penal Internacional (CPI), la prohibici6n 
cotnpleta de ciertas armas y Ia asimi1aci6n, por n1edio de lajurisprudencia y al­
gunos tratados, del derecho de los contl ictos no internacionales al de los con-

12' Ver fy1cn1orandum del 7 de n1nyo de 1983~ dirigiclo por el CICR a todos los Estados Parte de 
los Convenios de Ginebra, citado en SASSOLI, lVl. - BOUV1ER, A .. l-/ou: Does Law Protecr .... cit., nota 
18, ps. 978~ 981/82. 

124 Ver Con1unicado de prensa del CICR sobrc cl cicrre del centro de detcnci6n de I nsar al sur de] 
Lfbano. CICR, COinunicado de prensa l 504, 4 de abril de 1985, citado en SASSOLI. M.- BOUVIER~ A.~ 
How Does unv Prorect..., cit.. nota 18. ps. 889/990. 

1 
, ,. 
_) Vernota87. 

126 Proyecto de an feu los, cit.. art. 35. 
127 M ERON, T ., HThe H ll1nanization of H utnanitarian Law"~ 94 American Journal t?f International 

unv. nro. 239, 2000. 
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flictos armadas internacionales 128• Sin e1nbargo, todo proceso de revision iin­
plica eJ riesgo de que los Estados aprovechen an1pliar su libet1ad de acci6n en 
Iugar de reforzar Ia protecci6n de las vfctimas. EJ resultado en forma de tratado 
debe luego ser aceptado por cada Estado para comprometerlo. Estados Unidos 
noes n1uy cooperative en este aspecto. Incluso todavfa no acept6la ultima gran 
ala de revisiones, Ia de los Protocol as Adicionales de 1977 129, rechaza Ia pro­
hibici6n de las minas antipersonales 130 y se opone ferozmente al estableci­
nliento de una Corte Penal Internacional 131. Considerando esta reticencia del 
miernbro mas influyente del Consejo de Seguridad, tarnpoco se podra utilizar 
lo que parece que se transform6 en Ia nueva vfa nip ida de 1egislaci6n interna­
cional, Ia de una resoluci6n del Consejo de Seguridad que acaba de revolucio­
nar, por ejemplo, el derecho internacional penal en materia de lucha contra el 
terrorismo l32. Abstracci6n hecha de las di ficultades relacionadas con Ia elabo­
raci6n y aceptaci6n de nuevas reglas en Ia sociedad internacional actual, queda 
pendiente Ia pregunta de fonda para saber si y c6n1o el derecho podrfa ser adap­
t ado para cubrir mejor un ataque terrorista como el del 11 de septiembre de 
2001 y I a "guerra contra el ten·orismo" que Estados Unidos desencaden6 como . , 
reaccton. • 

a. ;,Reglas para ''hun1anizar" Ia "guerra" de AI Qaeda? 

Ya vimos que los ataques terroristas estan claramente prohibidos en la 
n1edidaen que se aplicael derecho internacional humanitario. i,Se podrfanjma­
ginar reglas de este derecho que se adaptasen a esta "nueva forma de guerra"? 
Para hacer esto, estas deberfan, como lo hace el derecho internacional humani­
tario tradicional, permitirle a los protagonistas alcanzar su objetivo, por lo tanto 
que AI Qaeda pueda atacar Estados U nidos, imponiendole un mfnimo de huma­
nidad, evitando los sufrimientos "innecesarios" o "colaterales". No creemos 
que este tipo de reg las pueda ser elaborado permaneciendo al mismo tiempo 
humanitarias. Si estas previeran un mfnimo de humanidad, es poco probable 

128 Ver para un panorama de los desarrollos recientes del derecho internacional hun1anitario y a 
principales preguntas planteadas. SANDOZ. Y.~ "El n1edio siglo de los Convenios de Ginebra", 834 Re­
\'ista lnternacional de Ia Cruz Roja. nro. 241. 1999. 

129 ROBERTS. G. , "The New Rules for Waging War: The Case Against Ratification of Additional 
Protocol I'' 26 Virginia Journal nf lnrernarional Law. nro. 109. 1985; SOFAER, A. , "Agora: The US 
Decision not to Ratify Protocol I to the Geneva Conventions on the Protection of War Victims, TheRa­
tionale for the United Slates Decision'·, 82 American Journal (?f lnrernational Law, nro. 784, 1988. 

130 S Y "EI -d· ~·ol " . 1'18 ?51/253 ANDOZ. .. 111e 10 Sl0 0 ... , Cit. , nota .... , ps. _ . 
131 LEIGH, 1\1 .• "The United States and the Statute of Ron1e". 95 An1erican Journal of International 

• 

Lau:. nro. 124, 2001. . . 
132 Res. 1373. CS, foe. cit .. nota 63, que establecc un pequciio C6digo Penal para la lucha contra 

el te1Torisn1o. Para al gun as cuestiones rcferentcs a est a extraiia nueva fonna de Jegislaci6n, ver CON-.... '-

DORELLI. L. (ed.)_ "Les attentats ... ", cit.. nota 54. ps. 834/835 . 

• 

• 
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que fueran aceptadas y todavfa n1enos in1aginable que fueran respetadas pordi­
chos grupos. Una posibilidad de ~'adhesion" por parte de dichos grupos a estas 
reglas tendrfa adetnas una reticencia por parte de los Estados que temen cier­
tanlente que pueda dar un cie11o estatuto y una cierta legititnidad a estos grupos. 
Es verdad que se podrfa in1agi nar un "codigo de conducta" aprobado por losEs­
t ados u organizaciones hun1anitarias para grupos de este tipo, pero es poco 
probable que estos ultimos se sientan conlpronletidos porun documento de este 
tipo. Adetnas, se crearfa inevitablen1ente una nueva categorfa, con un un1bral 
de aplicaci6n y un contenido diferentes de los que el derecho actual preve para 
los confl ictos internacionales y no i nternacionales, con todos los riesgos de 
abuso y todas las controversias de cal ificaci6n que esto impl ica. 

b. t,EI derecho internacional es inadecuado para Ia "guerra contra 
el terrorisn1o"'? 

La "guerra contra el terrorisn1o" debe traducirse sabre todo en la busque­
da, el juzgatniento y el castigo de los responsables, pero tam bien en todo tipo 
de medidas de defensa social destinadas a erradicar las injusticias, desigualda­
des, pobreza, sufrimientos y frustraciones que constituyen un terreno fertil, y 
quizas incluso Ia causa, pero jatnas una justificaci6n, para aetas ten·oristas. No 
es el derecho internacional hutnanitario, sino los derechos civiles, politicos, 
econ6micos, sociales y culturales de Ia persona los que se aplican y facilitan 
una defensa social de este tipo. Cabe destacar no obstante que un respeto escru­
puloso del Convenio IV de Ginebra por parte de Israel en los ten·itorios que 
ocupa serf a ciertamente una contribuci6n que agotarfa las fuentes de las cuales 
se alimentan grupos tales con1o AI Qaeda. 

Si la "guerra al terrorismo" to mara la forma de hostilidades con grupos ar­
m ados organizados, con1o lo vimos, se aplicarfa el derecho internacional hu­
manitario. Si estos grupos controlan y representan, legftitnarnente o no, a un 
Estado, es precisa1nente el derecho de los conflictos armadas internacionales el 
que debe ser respetado por las dos partes. Nuestro anal isis no revelo ninguna 
disposici6n del III o del IV Convenio de Ginebra que no pudiera ser respetada 
en una "guerra'' de este tipo. El enetnigo puede ser derrotado, los responsables 
IIevados a lajusticia, los terroristas detenidos y se puede garantizar Ia seguridad 
en Guantanamo. Despues de analizar los diferentes argurnentos practicos con­
tra un respeto total del III Convenio de Ginebra, solo la obligaci6n de otorgar 
adelantos de paga aparece cotno una consecuencia molesta de Ia aplicabilidad 
del 1nisn1o. Sin embargo, un gasto de ocho francos suizos por detenido y por 
tnes nos parece un inconveniente men or en una guerra que cuesta mil mill ones 
de d6lares americanos por mes. 
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c. ;,Como definir el can1po de aplicacion de nuevas reglas para 
Ia "guerra contra el terrorisn1o"·? 

Si quisieran1os elaborar nuevas reg las para una nueva forma de guen·a, se­
rfanecesario igualmente definir las situaciones a las que estas se aplicarfan. Se­
gun Estados Unidos, noes s61o Ia "guerra" contra AI Qacda, sino tam bien con­
tra los tali banes laque se incluye en estacategorfa. Estados Unidos anunci6 que 
no efectuarfa di stinci6n entre los terrori stas y los que los albergan o los apo-

~ 

yan !33 . (,Es esto igualmente verdadero para las reglas humanitarias que debe-
rfan ser aplicables? Se an uncia Ia continuaci6n de la guerra contra Jrak, Inin y 
Corea del Norte 134.L,Estos conflictos senin incluidos igualmente en ]as nuevas 
reglas? (, 0 entonces se considerara que el regimen de Sad dam Hussein es tnas 
legftin1o que el de los talibanes? Es cierto que en los hechos el regitnen iraquf 
. 

no controla una parte superior del territorio iraquf que Ia que los tali banes con-
trolaban del territorio afgano el 1 1 de septietnbre de 2001. Y si Ia Rusia de Put in 
nose hubiese demostrativan1ente puesto de acuerdo con Estados Unidos des­
pues de esa fecha, sino que se hubiese opuesto a toda operaci6n en Asia Central, . 
(,Una guerra contra Rtisia serf a incluida igualmente en estas nuevas reg las? Evi­
dentenlente puede encontrarse una lfnea divisoria. Todavfa debe ser aceptada, 
incluso por aquellos contra quienes Ia guerra se apljcani bajo las reg] as revi sa­
das. Las nuevas reg las que ofreceran, en hip6tesis, una protecci6n 111enor a 16s 
prisioneros, (,Sea pi icaran de los dos I ados de una "guerra contra el ten·orismo" 
o se pro pone abandonar el principia de igualdad de las partes beligerantes ante 
el derecho internacional humanitario? En este ultimo caso, L,quien cree que cs­
tas reglas ser,l.n respetadas por los que son calificados de "terroristas"? 

d. ;,Que nuevas rcglas humanitarias para Ia "guerra contra 
el terrorismo"? 

Una vez definido.el dotninio de apJicaci6n del nuevo derecho, sera nece­
sario ponerse de acuerdo sobre su contenido. L,Es necesario crear una brecha 
entre el III y el IV Convenio de Ginebra con una categorfa de "combatientes ile­
gales" que se beneficiarfan de n1enos garantfas hurnanitarias? L,Quien procede­
rfa ala calificaci6n necesaria? (,Como evitar que en adelante cada parte belige-

133 Ver Public Law l 07-40. l 07th ConQ:ress, Joint Resolution to authori ze the use of United States .... 
Arn1cd Forces against those responsible for the recent attacks bunched agajnst the United States, 18 
de sepricn1bre de 200 J. SJ Res. 23. on Lille: hl!p:lltlwmas.loc.gov!cgi-Bin/bdqucrylz?d I 07: S.l Res. 23 
(fecha de acccso: 4 de febrcro de 2002): "That the President is authorized to use all necessary and ap­
propriate force aga inst those nations. organizati ons~ or persons he detennines planned. authorized, 
con1n1itted. or aided the terrorist attacks that occurred on Septc1nbcr II , 200 I , or harbored such orga­
nizations or persons. in order to prevent any future acts of internationaltcrrori sn1 against the United 
States by such nations. organizations or persons". 

1 34 V er nota I . 
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rante considere a su adversario con1o "ten·orista" y cali fique a los prisioneros 
detenidos de '·con1batientes ilegales"? Los que cot-ren el riesgo de volverse 
"combatientes ilegales" en las 1nanos del enemigo, (,respetaran todavfa n1enos 
de lo que lo hac en actualtnente el derecho internacional hun1anitario? (,Qu ien 
quiere permitir Ia tortura para des1nantelar redes terroristas? (,Prohibir toda co­
n·espondencia entre "terroristas" y sus familias? (,Deben volverse castigables 
los talibanes que luchan en Afganistan llevando sus armas abiertan1ente si ata­
can un tan que an1ericano? (,ES indispensable en la "guerra contra el terrorisn1o" 
que los civiles acusados de terrorisn1o puedan ser detenidos y juzgados en una 
isla del Caribe y no donde fueron arrestados durante Ia guetTa? 

Por supuesto que te6rican1ente los Estados pueden dar nuevas respuestas 
a todas las preguntas antetiorcs. Un nuevo con junto de reglas de derecho intcr­
nacional hun1anitario habrfa nacido. {,Constituirfa verdaderamente un progreso 
para todas las vfctin1as de los nun1erosos conflictos arn1ados en el n1undo o por 
Jo n1enos para la mayorfa de ellos? El nuevo derecho debera inevitabletnente 
aplicarse a todos los conflictos. En virtud de las dificultades de calificaci6n, se­
rf a pnicticamente itnposible conservar las viejas reglas para los confJictos que 
nose encuadrarfan en Ia categorfa de "nuevas conflictos". A imagen y sen1ejan­
za de Ia sociedad de Estados a Ia que se aplica, el derecho internacional queda 
1narcado porIa desceritralizaci6n, la coordinaci6n)' sobre todo la autoaplica­
cil5n de las reglas. Algunos elernentos precursores de un orden internacional de 
subordinaci6n e institucionalizaci6n, como Ia Organizacion de las Naciones 
Unidas y Ia Cot1e Penal Internacional no tienen el favor de Estados Unidos. 
Una resoluci6n del Consejo de Seguridad que dec ida que un contlicto determi­
nado se incluye en las nuevas reg las no impresionara mucho a ]a parte ad versa. 
El Consejo de Seguridad deberfa adetnas ser utilizado para decidir, legitin1ar y 
cQnducir Ia guerra contra el terrorismo, pero entonces serf a pat1e y por lo tanto 
estarfa n1al Jocahzado para etnitir una caJificacion. En cuanto a Ia Corte Penal 
Internacional , ella solo interven~ra despues del conflicto, mientras que las re­
glas aplicables del derecho internacional humanitario deberfan ser claras y res­
petadas durante el contlicto. 

e. t,Hay que esperar un n1undo n1ejor antes de aprobar un dcrccho 
hun1anitario para las "acciones de policfa intcrnacional''? 

Precisen1os, para finalizar, que tan1bien desean1os ardienten1ente que un 
dfa pueda aprobarse un nuevo derecho internacional hun1anitario, con1pleta­
n1ente diferente del que conocen1os, porque ese dfa correspondera a Ia realiclad 
de una sociedad internacional de doscientos Estados que se habra transfon11ado 
en una con1unidad internacional de seis n1iJ n1il1ones de seres hu1nanos. Otros 
desearan, con el1nis1no espfritu, ~~el fin del derecho internacional hun1anita-
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rio" 135. Ese dfa eltnundo sera regido por la primacfa del derecho, dispondra de 
una policfa internacional que Ia ponga en pnictica y los Estados (incluso Esta­
dos Unidos) ya no seran soberanos. Ese dfa Ia separacion entre jus ad bel/urn y 
jus in bello ya no tendni razon de ser y la igualdad de las partes beligerantes ante 
el derecho internacional humanitario final mente podra jubilarse y to mar su 
descanso bien merecido en Ia historia del derecho internacional. Las guerras se 
habran transfonnado entonces efectivamente en acciones de aplicacion de la 
ley, en las cuales sera necesario prescribir ten1.peranzenta belli, restricciones 
que vayan mucho mas alla de las del derecho internacional humanitario actual 
y que se dirigiran a Ia policfa internacional 136• Con1o el derecho internacional 
de los derechos humanos prescribe actualinente para las operaciones de policfa, 
el usa de Ia fuerza debera ser proporcional y una medida subsidiaria incluso res­
pect a de los que to man parte en las hostilidades y que se pod ran calificar como 
"criminates internacionales". Es verdad que estos tiltimos ya no podnin estar 
sujetos a las tnisn1as reg las (o incluso a cualquier regia). Como en los derechos 
intern as, ya no habra reg las que establezcan como los que se oponen a Ia policfa 
pueden luchar contra ella. Es evidente que ese dfa el estatuto de combatiente y 
de prisionero de guerra ya no tendni razon de ser. Todos los que se opongan a 
Ia legalidad internacional senin "combatientes ilegales" que debenin hacer 
frente a Ia justicia. 

Todavfa estatnos bastante lejos de este nuevo mundo que exige un nuevo 
derecho internacional humanitario. El que suscribe estas lfneas se pregunta si 
incluso no nos alejamos de ese rnundo mejor a partir del 11 de septiembre de 
2001. En efecto, ese tnundo necesitara instituciones fuertes y crefbles y solo po­
dra tolerar el unilateralismo, la autoproteccion y Ia legftima.defensa como ul­
timo recurso. Ahara bien, independientemente del hecho de saber si Estados 
U nidos pod fa invocar Ia Iegftima de fen sa contra un actor no estatal y para jus­
tificar una operacion militar contra Estados que albergan a ese actor 137, I amen-

135 SANDOZ, Y., "El ·n1edio siglo ... ", cit., nota I 28, ps. 258/259. 
136 Para Grocio. las restricciones de los ten1peramenta belli se dirigfan, igualn1ente~ unican1ente a 

Ia parte que llevaba a cabo una guerra justa, y no a su enen1igo, ver HAGGENT\1ACHER, P. , Grotius et 
Ia doctrine de Ia guerre juste, Presses Universitaires de France, Paris. 1983~ en particular ps. 597/605. 

137 Yer sobre este terna al 2:unas reflexiones·de CONDORELLI, L. ( ed.), "Les attentats ... ", cit., nota ...... 

54, ps. 838/839; con1entarios crfticos en un debate en el sitio de Internet del European. Journal(~{ In-
ternational un-v. on line: http://lVlVW.ejil.org(forum_ \·VTC/indeJ:.html (fecha de acccso: 5 de fcbrero de 
2002). en el que participaron los profesores A. Pellet, P.-M. Dupuy, G. Gaja y A. Cassese; ver tam bien 
CHARNEY, J. I., "The Usc of Force Against Terrorisn1 and lnternational Law, Editorial Comn1ent", 95 
American Journal of International La-....v, nro. 835, 200 l. p. 836; CASSESE, cit., ps. 995/999. En Ia doc­
trina anterior ver las opiniones restrictivas de CASSESE, A., "Article 51", en COT, J. P.- PELLET, A., 
La Charte des Nation.~ Unies. 2a ed., Economica, Paris, 1991 ~ ps. 771 y 780/784; SCHACHTER. 0., In­
ternational unv ... , cit., nota 50, ps. 164/169; HENKIN, L., "General Course ... , cit., nota 61, ps. 1611162. 
Para una defensa de Ia legalidad de las acciones atnericanas, ver REIST\.1AN, W. M., "In Defense of 
World Public Order, Editorial Con1n1ent", ibid., ps. 833/835. y FRANCK, T. M.~ "Terrorisn1 and the 
Right of Self-Defense, Editorial Con1111ent", ibid., ps. 839/843. 
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tamos que Estaclos Unidos hay a preferido esta vfa unilateral a Ia vfa institucio­
nal de medidas contra amenazas a Ia paz y Ia seguridad internacional, decididas 
par el Consejo de Seguridad. Esto es tanto 1nas lamentable cuanto que Est ados 
Unidos tiene manos libres en este organa y hubiera podido totnar todas las rne­
didas efectivamente totnadas hasta elfin de enero de 2002 a titulo de respuesta 
institucional de las Naciones Unidas (o con una autorizaci6n de las Naciones 
Unidas) 138. Las Naciones Unidas y su Consejo de Seguridad en particular pue-

. den, desde luego, ser criticados en partes iguales. Su con1posici6n, reglamen­
taci6n jurfdica, practica selectiva y debilidad, estan lejos de lo que se desearfa 
de un 6rgano que debe hacer prevalecer Ia primae fa del derecho internacional. 
Sin embargo, se trata del unico etnbri6n fnigil que representa ala cotnunidad 
internacional institucionalizada del que disponemos. Incluso Estados Unidos, 
unica superpotencia, tendrfa in teres en reforzar Ia credibilidad de estas institu­
ciones en Iugar de tramar, sin necesidad real, que estas no tienen una importan­
cia verdadera en el ambito para el cual fueron creadas: conservar Ia paz r:w. 

Esperando este n1undo rnejor, que algunos temen que se aleje, conservetnos 
eJ derecho internacional humanitario, el cual esta adaptado a las realidades del 
mundo actual. A pesarde los comienzos fragiles de institucionalizaci6n a traves de 
las Naciones Unidas, nuestro mundo todavfa esta constituido par una sociedad de 
Estados soberanos e iguales. El derecho internacional humanitario actual que 
trata a las partes beligerantes de un conflicto internacional en un pie de igualdad 
y preve el estatuto de cot11batiente y de prisionero de guerra ( exigiendo el cas­
tigo de aquellos que cometen crfrnenes) corresponde a esta realidad. 

VI. CONCLUSION 

No estamos preocupados respecto del trato de las personas detenidas en 
Guantanamo. Estan1os seguros de que Estados Unidos los trata humanamente 
y que eJ CICR esta presente para verificarlo. Otros, en especial las personas de­
tenidas en el conflicto entre fuerzas afganas, a las cuales nose les aplica el de­
recho de los confl ictos armadas internacionales, con·en sin dud a riesgos bas­
tante tnayores a este respecto. Nuestra preocupaci6n es la supervivencia del 

138 Siguiendo las constataciones de CONDORELLI, L. (ed.), ' 'Les attcntats .. : '. cit.. nota 54. las di­
fercntes resoluciones adoptadas por cl Consejo de Seguridad desde el 1 I de scptic1nbre de 2001 ( ver 
en particular la Res. 1368. CS. 43 7(Y' Sesi6n. Doc. N U SIRES/ 1368 [200 11 y laRes. I 3 73~ foe. cit., nota 
63 y los debates en Ia Asan1blca General yen el Consejo de Seguridad) pueden scr considerados con1o 
exprcsando una opinio juris de los Estados sabre Ia ad1nisibilidad de Ia invocaci6n de Ia lcgfti1na de­
fensa por los Estados Unidos. En este sentido ver~ CASSESE. A .. "Article 51", cit.. nota 137~ ps. 
996/997. Sin c1nhargo. esta actitud casi general de los otros Estados no n1odifica Ia naturaleza unilateral 
y no institucional deJa reacci6n an1ericana. 

139 Ver en este sentido, PELLET~ A., "!Vlalaise dans Ia guctTe: a quoi sert rONU?". Le Monde, 15 
dedicien1bre de 2001. y CHARNEY. J. 1.. ';The Use of Force ... ". cit.. nota 137~ ps. 836/839 . 
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derecho internacional humanitario y por lo tanto el trato de las vfctin1as de los 
confl ictos futuros. (,Es esto "transfon11arse en los defensores de los terroris­
tas"? 140 (,Fonna1nos parte de "bolsones aislados de hiperventilaci6n interna­
cionaf.'·'? 141 • Si un Estado de Derecho con1o Estados Unidos invocara amplia­
mente argun1entos relacionados con Ia legitin1idad de su lucha para calificar a 
sus enernigos cotno "con1batientcs ilegales", se crearfa un precedente peligro­
so. Por lo tanto nosotros no~ alegran1os con Ia decision del presidente de Esta­
dos Unidos del 7 de febrero de 2002 que reconoce Ia aplicabilidad de los Con­
venios de Ginebra. Canada, co1npron1etido allado de Estados Unidos, tenfa 
derecho a recordarle sus obligac1ones en ese sentido, en virtud del derecho in-...... 

ternacional humanitario. De esta fonna Canada cumpli6, en prin1er Iugar, con 
su ob1igaci6n, prevista en el art. I, co1nun a los cuatro Convenios de Ginebra, 
de no solo respetar, sino tan1bien "hacer respetar" estos Convenios "en cual­
quier circunstancia'' 142• En segundo Iugar, un l1aman1iento de este tipo le inte­
resaba a los soldados canadienses, ya que ellos tatnbien tienen todo cl interes 
en que ningun enen1igo puedajarnas calificarlos con1o "con1batientes ilegales" 
para privarlos de cietias protecciones. En tercer Iugar, cuando personas prote­
gidas por el Convenio III caen en poder de las fuerzas canadienses desplegadas 
en Afganistan, Canada es responsable por su trato. Solo puede transferirlos a 
Estados Unidos despues de haberse asegurado de que este "desea e incluso 
quiere aplicar el Convenio" 143. 

Espen1n1os que al tnotnento en que est as 1 fneas sean publicadas, Est ados 
Unidos haya iguahnente medido las consecuencias, descriptas en este artfculo, 
de Ia aplicabilidad de los Convenios de Ginebra. Para las personas detenidas en 
Guantanamo y que cayeron en poder de Est ados Unidos en Afganistan, Ia apli­
cabilidad del derecho internacional hurnanitario in1plica que de ben ser recono-

14° Como el prin1cr 1ninistro canadiense Chretien le reproch6, e16 de febrcro de 2002 en Ia Can1ara 
de Diputaclos ~ a los diputados del Bloque de Quebec que hacfan preguntas sobre el cstatuto y cl destine 
de las personas capluradas por las fuerzas canadienses en Afganistan (ver CORNELLIER, M., "Lc Bloc 
defend les terrori stcs~ dit Chretien". Le De\·oir, 7 de febrcro de 2002, ps. 1 y 8). 

141 El secrctario de Defcnsa D. Rumsfcld habl6 en una confcrencia de prensa del 8 de febrero de 
2002. de "isolated pockets of international hyperventilation'' . · 

142 CONDORELLI~ L. - BorssoN, L., "De Chazourncs, "Quelques ren1arqucs ~t propos del' obl iga-, 
tion des Etats de 'respecter et fairc respecter! le droit international hun1anitaire en toutes circonstan-
ces'', STudies and Essays on lnlt'rnational Humanitarian utw and Red Cross Principles in Honour of 
Jean PicteT. ICRC. The Hague. Nlartinus Nijhoff Publi shers, 1984~ ps. L 7/35; CONDORELLI, L. -
BOISSON DE CHAZOURNES, L .. "Nueva interpretacion del art. 1, cotnun a los Convenio de Ginebra: 
protecci6n de los intereses cokctivos". 837 Revistct lnternacional de Ia Cruz. Roja, 2000, ps. 67/87~ 
LEVRAT, N. , '~Lcs consequences de l'engagc1nent pris par le HPC de 'fairc respecter' les conventions 
hUJnanitaires' ', en KALSHOVEN. F.- SANDOZ, Y. (dir.) , lmplen1entation t~f International Humanita­
rian. unv, tvlartinus Nijhoff Publishers. Dordrccht, I Y89. ps. 263/296; PAL \VANKAR, U ., "J\:1edidas 
que pucden to1nnr los Est ados para cun1plir su ob1igaci6n de baccr rcspetar el derecho internacional hu­
nlanitario", 805 Revue lnternariona/e de Ia Croi.r-Rou~e, nro. 11 ~ 1994. 

143 A11. 12 (2)~ Convenio IlL 
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cidas con1o prisioneros de guetTa o bien que de acuerdo con e) coinpottatniento 
de cada una de elias al n1on1ento de su captura deben hacerlas aparecer, frente 
a un tribunal instituido por Estados Unidos, con1o no teniendo derecho al esta­
tuto de prisionero de guerra. Entonces estanin protegidas pore) Convenio IV de 
Ginebra y deberan estar detenidas en Afganistan. En atnbos casas, Ia aplicabi­
lidad del derecho internacionaJ hun1anitario a Ia "guerra contra el ten·orisn1o" 
serf a reafirmada y ]as voces que reclan1an una revision del derecho a este efecto 
seran relegadas al olvido. Este derecho se aplica a esta "guerra". No irnpide, 
cotno ya vimos, continuarla. Algunos pensaran que su respeto facilitara Ia vic­
toria, dado que le mostrani al enetnigo y sabre todo a sus si mpatizantes poten­
ciales Ia naturaleza verdadera de las sociedades occidentales. La pri tnacfa de] 
derecho se tnanifiesta siempre por el hecho de que esta se aplica sabre todo y 
especiahnente en Ia lucha contra aquellos que se le oponen. Nosotros cotnpren­
denlos que para las vfctin1as de los ataques del I I de septiembre de 200 lla idea 
de que los soldados americanos y los talibanes son iguales ante el derecho in­
ternacional hun1anitario es chocante. Desde nuestro pun to de vista, sin enlbar­
go, la separaci6n estricta entre jus ad bel hun y jus in belloy Ia igualdad de las 
partes beligerantes ante el derecho internacional humanitario sigue siendo la 
piedra angular de est a ran1a ante las realidades de nuestro mundo, y su Ctnica po­
sibilidad de supervivencia. 
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