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Notas al pie




PRESENTACIÓN


La creación de un grupo de investigación de derecho internacional humanitario supone un doble reto. Por un lado, la dificultad de recoger las diferentes visiones con respecto al papel del Estado en escenarios de conflicto armado. Por otro, la consciencia de que la búsqueda de teorizaciones sobre el conflicto armado se cimienta sobre las pérdidas y profundos dolores de las víctimas. Este grupo de investigación conformado por Édgar Solano González, Manuela Losada Chavarro, María Camila Medina García y María Alejandra Osorio Alvis ha podido asumir ese reto con el apoyo incondicional del doctor Humberto Sierra Porto, director del Departamento de Derecho Constitucional.


Esta obra colectiva es el resultado del interés de la comunidad académica y jurídica que de manera desinteresada aceptó nuestro llamado a construir Estado desde la perspectiva teórica del conflicto armado. Gracias a las autoras y los autores que participaron en estos libros podemos entregar un producto que espera fortalecer la dogmática del derecho internacional humanitario en Colombia y Latinoamérica.


Así mismo, queremos manifestar un agradecimiento especial a los miembros del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) por su apoyo en la configuración de los temas a desarrollar en la obra colectiva en derecho internacional humanitario a José Serralvo, Mariana Chacón Lozano, Angie Rodríguez Martínez, Andrea Camacho Rincón y Mario Correa González. Sin su interés y su motivación permanente este grupo no habría tenido el mismo impulso. Finalmente, queremos agradecerle a la doctora Magdalena Correa Henao por haber acompañado este grupo en sus inicios.


El primer tomo de nuestra colección de escritos sobre derecho internacional humanitario (DIH) recoge en tres tópicos, las aproximaciones, reflexiones y críticas preliminares que servirán de hoja de ruta a lo largo de esta gran obra colectiva. El primer tópico abarca algunas aproximaciones a la historia, construcción y desarrollo de las nociones básicas del DIH. En el segundo tópico se discute la tradición humanitaria desde las perspectivas jurisprudencial y doctrinaria. Por último, el tercer tópico se concentra en las críticas al DIH con base en la teoría y práctica feminista.


El primer tópico contiene los trabajos de Alejandro León-Marín, Daniel R. Quiroga-Villamarín, Laura Íñigo Álvarez, Francisco Javier Dondé Matute, Mónica Rocha Herrera, Elizabeth Salmón, Jean Franco Olivera Astete, Doris Marcela Hernández Martínez y Camilo Ramírez Gutiérrez.


León-Marín y Quiroga-Villamarín inician con un relato crítico de la historia del DIH que se ha construido desde la Europa Occidental y Estados Unidos. El mito de una “historia monumental”, predominantemente blanca y eurocéntrica del DIH se contrasta con las creaciones, desarrollos y perspectivas provenientes del Sur Global –con énfasis en la experiencia latinoamericana–. Los autores demuestran que las campañas de independencia no fueron ajenas a la regulación de los enfrentamientos y el uso de la fuerza y que la construcción de un sistema de protección de derechos humanos es esencial a la hora de caracterizar la historia del DIH desde América Latina.


A renglón seguido, Íñigo Álvarez hace una presentación de las fuentes del derecho internacional humanitario: tratados, normas consuetudinarias, principios generales del derecho, jurisprudencia, doctrina y acuerdos especiales (para el caso de los CANI)1. El artículo, además de caracterizar las fuentes, problematiza su aplicación. Es así como los tratados, a pesar de ser mecanismos para precisar las normas aplicables, establecer límites, unificar el ordenamiento jurídico humanitario y permitir tránsitos normativos racionales y coherentes, son insuficientes a la hora de afrontar y regular conflictividades que desbordan su estrecho ámbito de aplicación2.


Con la historia y las fuentes del derecho humanitario sobre la mesa es posible dar paso al trabajo de Dondé Matute. En este apartado se exploran las relaciones y discrepancias entre el DIH y el DPI3 desde la jurisprudencia de los primeros tribunales penales internacionales hasta la decantación del debate académico internacional en el Estatuto de Roma. Gracias al estudio pormenorizado de las nociones y características de ambas disciplinas jurídicas es posible adentrarse en el fenómeno de la incorporación del DIH en el Estatuto de la CPI, por ejemplo, a través de la consagración de crímenes de guerra y la responsabilidad del superior jerárquico. El autor busca establecer cuál será el papel del DPI en el desarrollo del DIH y viceversa.


Mediante las intervenciones de Rocha Herrera y Salmón se estudiará el nacimiento y construcción del concepto de conflicto armado nacional e internacional. Por un lado, Rocha Herrera hace un recorrido desde el derecho de La Haya hasta los desarrollos más contemporáneos del concepto a partir del Estatuto y jurisprudencia de la CPI. A través de una narración histórica, la autora presenta la evolución del concepto de los CANI que demuestra el constante proceso de reajuste del derecho internacional humanitario a los nuevos retos que suponen las nuevas confrontaciones armadas.


Por otro lado, Elizabeth Salmón empieza por anotar que no existe una definición genérica de conflicto armado en el DIH. De ahí las complejidades que resultan de definir los CAI y los CANI que se intensifican frente a las nuevas dinámicas de conflictividad que llevan a ambas categorías a debate. El artículo hace un juicioso trabajo de clasificación y caracterización de estos conflictos a partir de los ámbitos de aplicación según la materia, los sujetos que intervienen, el tiempo y el espacio donde busca aplicarse el derecho humanitario. Así, llega a mostrar cómo el desbordamiento territorial de las hostilidades y la intervención de nuevos agentes produce la nacionalización de los CAI y la internacionalización de los CANI.


Ahora bien, si se han caracterizado y clasificado las hostilidades, deberá hacerse lo propio con quienes intervienen en ellas. Para ello, se identificará el estatuto jurídico de cada uno de los actores e intervinientes con los trabajos de Olivera Astete, Hernández Martínez y Ramírez Gutiérrez. De la mano de Olivera Astete se examinarán los requisitos del DIH para que un sujeto pueda considerare como parte de las hostilidades cuando coexisten situaciones de violencia y los CANI4. De esta manera, el autor desarrolla los conceptos de civiles que participan directamente de las hostilidades y aquellos sujetos que cumplen una función continua de combate y cuyo régimen de protección es distinto. En la actualidad, la naturaleza de las confrontaciones armadas lleva a que sea difícil distinguir entre civiles y combatientes, enfatizando que siempre en caso de duda debe entenderse que se trata de civiles. De igual forma, se aclara que una u otra distinción no retira las garantías para que unos y otros puedan ser juzgados en las jurisdicciones domésticas por violaciones al derecho nacional e internacional, siempre respetando el debido proceso.


Luego, Hernández Martínez aborda el estatuto especial de protección de heridos, enfermos náufragos y personal sanitario durante la guerra. Dicha protección tiene su génesis en la excepcional consideración del derecho por los heridos y enfermos producto de las hostilidades desde la Antigüedad. Con la evolución de los medios y métodos de guerra también mutó el estatus y tutela jurídica de estas personas y los lugares destinados a su atención. La autora señala que, a pesar de la robusta normativa humanitaria que pretende prodigar la mayor protección a sujetos en estado de extrema vulnerabilidad, los ataques a misiones médicas y centros de salud son una constante.


Para terminar, Ramírez Gutiérrez hace una presentación de las fuentes del DIH que consagran el principio de proporcionalidad. Posteriormente estudia la jurisprudencia y doctrina alrededor de la discusión sobre la proporcionalidad como principio o regla. Así, se parte de las complejidades que surgen de la ausencia de un estándar de valoración permanente. Con miras a hacer una propuesta de valoración, Ramírez Gutiérrez, con base en el bagaje normativo y jurisprudencial con el que cuenta, busca delimitar el alcance de los factores que consolidan la ventaja militar y el daño colateral.


Las investigaciones del segundo tópico son de Marcos Pablo Moloeznik, Jérémie Swinnen, Luisa Gómez Betancur, Raquel Regueiro Dubra, Rosmerlin Estupiñán Silva, Walter Arévalo-Ramírez, Daniela Saavedra Murillo y Adrián Lengua Parra.


En primer lugar, Moloeznik tiene el objetivo de identificar y analizar los principales hallazgos de cinco informes del Comité Internacional de la Cruz Roja sobre DIH y conflictos contemporáneos presentados entre 2003 y 2019. El foco de la investigación es la definición y caracterización de las “guerras híbridas” o “guerras de cuarta generación” que trastocan las concepciones clásicas de los conflictos armados5. El autor presenta de manera sistemática los resultados de su estudio en relación con: la privatización de guerra, la prolongación de los conflictos armados, su traslado a los centros urbanos, la ausencia de protección a sujetos específicos, la diversidad de grupos armados, la asimetría entre los contendientes y las nuevas tecnologías de la guerra.


En segundo lugar, Swinnen analiza las relaciones entre DIH, responsabilidad internacional y uso de la fuerza cuando los actores armados ejecutan operaciones desde otros Estados –con el apoyo de estos–, convirtiéndose en grupos armados transnacionales. Situaciones de esta índole suscitan preguntas en relación con la forma en que debe proceder el Estado alcanzado y la comunidad internacional que ve desbordadas las fronteras de la guerra. Ciertamente, como lo plantea Swinnen, aunque el derecho humanitario no establece respuestas precisas a estas dinámicas bélicas. Aun así, las soluciones podrían residir en una aproximación hermenéutica innovadora e integradora de las disposiciones que regulan los conflictos armados internacionales y los internos.


En tercer lugar, Gómez Betancur entiende la multidimensionalidad y complejidad de la relación entre ambiente y conflicto armado. A través de su investigación, explora los principales instrumentos humanitarios que protegen el medio ambiente, sus restricciones y silencios, para concluir con los desafíos clásicos y contemporáneos de su tutela. Para empezar, la autora sostiene que la normativa humanitaria que protege al medio ambiente en la guerra es escasa. Aunque existan directrices dentro de manuales y programas de instrucción militar, los daños a la naturaleza durante las hostilidades han continuado, sus consecuencias son cada vez más graves y la regulación humanitaria sigue siendo precaria6.


En cuarto lugar, Regueiro Dubra busca esclarecer la situación jurídica y práctica de la guerra robótica en que las máquinas operan cada vez con menor intervención humana. Los problemas que ello supone para el DIH no son menores, por lo que Regueiro Dubra establece la forma en que el uso de SAAL7 viola el DIH en relación con las limitaciones en los modos y métodos de guerra y los principios de precaución, distinción y proporcionalidad. La ventaja militar, el abaratamiento de costes humanos y materiales devela la superioridad de unos Estados frente a otros durante las confrontaciones bélicas lo que conduce a profundas discusiones y replanteamientos del DIH, ya que se pone en tela de juicio su vigencia frente a una nueva forma de hacer la guerra.


En quinto lugar, Estupiñán Silva se ocupa de las poderosas atribuciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en el marco de situaciones del quebrantamiento de la paz internacional como los conflictos armados no internacionales, desestructurados o mixtos. En este punto, se constata que el margen de acción del Consejo varía en función del carácter internacional, internacionalizado o interno de las confrontaciones8. Superada la faceta normativa del Consejo de Seguridad, Estupiñán Silva hace un diagnóstico de las intervenciones de este órgano internacional para efectos de prevenir y reparar crímenes de guerra. Así mismo, anota que a pesar del ajuste progresivo de las medidas, pero están sujetas a los avatares y oportunidades políticas. La autora cierra su trabajo con las consecuencias y retos a los que se enfrentará el Consejo de Seguridad en los años venideros.


En sexto lugar, Arévalo Ramírez estudia las elaboraciones jurisprudenciales de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) sobre el DIH. En particular, explora cómo la Corte ha elevado al rango ius cogens los principios humanitarios estructurales o se ha aproximado a ciertas cláusulas como derecho consuetudinario. Cualquiera sea la estrategia argumentativa, la CIJ ha pretendido blindar la normativa humanitaria frente a reservas o denuncias de los tratados que la contienen. También ha definido conceptos como el “control efectivo” y ha procurado evitar el deslinde del DIH con el DIDH.


En séptimo lugar, Saavedra Murillo y Lengua Parra describe y analiza la aplicación del DIH en la jurisprudencia de la Corte IDH en tres momentos. Primero, la Corte ha identificado y establecido la existencia de conflictos armados a fin de recurrir a la normativa humanitaria. En este caso, los autores constatan que los contextos de conflicto armado han sido reconocidos por los Estados, las comisiones de la Verdad y la propia CIDH9. Segundo, la jurisdicción interamericana ha empleado la doctrina de la lex especialis como un supuesto excepcional de interpretación de un cuerpo jurídico distinto al interamericano. La complementariedad de ambos ordenamientos ha sido determinante, en tanto que los Estados no pueden excluir la protección de los derechos humanos durante las hostilidades, por lo que la Corte IDH cuenta con una serie de elementos contextuales y normativos a la hora de adjudicar la responsabilidad internacional estatal. Finalmente, ellos exponen las consecuencias jurídicas del uso del DIH en la jurisprudencia interamericana en casos de privaciones de la libertad personal y graves afectaciones a la propiedad privada.


El tercer tópico está integrado por los artículos de Carolina Jiménez Sánchez, Ana Milena Coral-Díaz, Johanna Egas Velasco y Rita Del Pilar Zafra.


Se inicia con la contribución de Jiménez Sánchez quien explora los avances del concepto de violación10, su continua positivización y las vicisitudes de su consagración e interpretación en el derecho internacional humanitario (DIH), derecho penal internacional (DPI) y derecho internacional de los derechos humanos (DIDH). La ampliación del espectro de conductas que pueden identificarse como violación es consecuencia de un entendimiento más preciso de los contextos del conflicto armado. Sin embargo, para Jiménez Sánchez aún quedan cuestiones sin resolver y planteamientos erróneos dentro de la normativa internacional y la política interna que podrían solucionarse a través de un mejor entendimiento de la complementariedad entre el DIH, el DIDH y el DPI.


A continuación, Coral-Díaz busca reflexionar y deconstruir la forma en que el DIH protege a las mujeres no combatientes, pues lo hace con base en una construcción esencialista y estereotipada de género. No solo las normas, sino también las interpretaciones del CICR persisten en una visión esencialista de lo femenino. Esta cuestión no es aleatoria en tanto que el derecho de la guerra se ha construido con base en las vivencias y percepciones masculinas. Ese derecho edificado en lo masculino da paso a estatutos y procedimientos que priorizan a las mujeres como gestantes o cuidadoras cuyo pudor y castidad son bienes jurídicos valiosos merecedores del amparo humanitario. Coral-Díaz propone una mirada a las narrativas transicionales locales que han procurado superar estos esencialismos.


Se conoce de antemano que las confrontaciones armadas no escapan de reproducir violencias basadas en el género, de ahí Egas Velasco aborda las graves afectaciones de la violencia sexual e inicia con un examen de los roles de género heteropatriarcales que reproducen los actores armados. Posteriormente, se presenta el DIH y determina si existen prohibiciones o protecciones derivadas de la categoría de violencia sexual. Al final, evalúa la posibilidad de que los crímenes sexuales intrafilas sean considerados crímenes internacionales a partir de la hermenéutica de la Sala de Apelaciones de la CPI en el caso Ntaganda y el caso de Helena resuelto por la Corte Constitucional colombiana.


Para concluir, el artículo de Zafra trata sobre cómo los Principios de La Haya de 2019 pretenden aportar a varias de las discusiones sobre el fenómeno de la violencia sexual en el conflicto armado. En primer lugar, se hace una caracterización de los problemas contemporáneos sobre las violencias contra las mujeres en los conflictos armados, entre ellos, el desconocimiento de los roles de la mujer en la guerra y la invisibilización de otras formas de violencia distinta a la sexual, como la violencia intrafilas. En segundo lugar, se estudian los Principios de La Haya a profundidad donde se resalta la importancia de la integración de la perspectiva de las sobrevivientes como elemento transformador del derecho internacional y la estructuración de directrices de derecho internacional penal sobre la violencia sexual.


ÉDGAR SOLANO GONZÁLEZ
Profesor titular de la Universidad Externado de Colombia
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CAPÍTULO 1


Las armas y las leyes: historia(s) del derecho internacional humanitario





RESUMEN


Con el fin de la Guerra Fría, América Latina ha vivido un creciente interés en las normas, instituciones, y categorías del derecho internacional humanitario (DIH). Tanto en el campo de batalla como en la mesa de negociación, este cuerpo de prácticas y conocimientos ha tenido un lugar privilegiado en la regulación de los acuerdos (y desacuerdos) relacionados con la paz y la guerra. Sin embargo, este resurgimiento en el uso del DIH no ha estado acompañado por una reflexión histórica sobre sus disputados orígenes, ni sobre las oportunidades y desventajas que nos da su pesado legado para enfrentar nuestros dilemas presentes (y menos aún nuestros problemas futuros). En este capítulo ofrecemos una breve introducción a las principales narrativas sobre la historia del DIH en la literatura, contrastando las versiones más tradicionales con emergentes perspectivas poscoloniales. Además, al introducir hechos y discusiones latinoamericanas, encontramos que la región no fue un agente pasivo, sino que participó activamente en la lucha para humanizar la guerra, siendo así una parte indispensable de todos los logros y falencias de este proyecto.


Palabras clave: teoría e historia del derecho internacional, derecho internacional humanitario, aproximaciones del tercer mundo al derecho internacional (TWAIL), estudios poscoloniales, América Latina.


A FAREWELL TO ARMS? HISTORIES OF INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW


ABSTRACT


After the end of the Cold War, the legal field in Latin America has shown an increased interest in the norms, institutions, and categories of international humanitarian law (IHL). In both the battlefield and the negotiation table, this body of knowledges and practices has had a privileged place in the regulation of the agreements (and disagreements) relative to peace and war. This resurgence, however, has not been accompanied by a sustained historical engagement with its contested origins nor with a reflection about the way in which its heavy legacy comes with potentials and limitations to face our current dilemmas or future challenges. To tackle this blind spot, in this chapter we offer a brief introduction to the histories of the history of international humanitarian law, putting side by side the traditional narratives with more recent postcolonial approaches. Moreover, we also highlight how Latin America, despite its relative invisibility in the literature, played an active role in the struggle to humanize war -with all its flaws and triumphs.


Keywords: Theory and history of international law, international humanitarian law, TWAIL, Postcolonial Studies, Latin America.




Tanto las narrativas críticas, como la historia ortodoxa que las anteriores rechazan, ponen al derecho internacional humanitario (DIH) en un largo continuo con otros proyectos de codificación de la guerra. De esta manera, extienden las raíces del DIH hacía el pasado. Así, estas dos narrativas esconden su contingencia, ocultando las particularidades de su creación. [Esto le permite a los abogados y abogadas] usar la historia para reivindicar su validez, estatus, o autoridad moral [… o] legitimar sus argumentos para atacar o reformar el DIH1.


[… L]a guerra es, en realidad, una institución jurídica. El derecho internacional constituye la guerra, la transforma [,] y la moldea. En lugar de entender la guerra como un hecho extrajurídico, que ocurre por desgracia sin que medie decisión política alguna, este texto invita a pensar la guerra como una alternativa entre varias, que dispara la responsabilidad de aquellos involucrados en ella2.





INTRODUCCIÓN


En la fachada del Palacio de Justicia, las palabras de Santander (originalmente proclamadas en el Congreso de Villa del Rosario de Cúcuta en 1821) les recuerdan a los transeúntes que las armas y las leyes no suelen ser compatibles. Como buenos herederos de Cicerón, Santander y la tradición del legalismo liberal suelen entender que la violencia y el derecho son polos opuestos3. Allí donde rige la ley, en sus ojos, no hay espacio para el conflicto. Lastimosamente, la historia –tanto local como regional, e inclusive global– no ha seguido la máxima latina inter-arma enim silent leges al pie de la letra. Al contrario, desde tiempos inmemorables, las prácticas relacionadas y los saberes relativos a la conducción de las hostilidades han formado parte de uno de los campos más intensamente regulados de la conducta humana4. A pesar de las nobles aspiraciones del derecho, las normas y las armas han resultado ser inseparables –pero incómodas– compañeras, más que líneas paralelas que nunca se encuentran. Por esta razón, Kennedy, recordando la famosa frase de Clausewitz, nos recuerda que la guerra –a través del derecho– es la continuación de la política por otros medios5.


Por tanto, en este capítulo buscamos ofrecer una introducción panorámica a esta tensa interacción entre el tronar de las armas y el canto de las leyes. Empezaremos nuestro relato en el siglo XIX, con la importante aclaración de que esto no significa que haya una carencia de regulación frente a las actividades bélicas en épocas anteriores. Al contrario, como lo ha mostrado literatura reciente –tanto en Occidente como en otras partes del mundo, tanto en el llamado “medioevo” como en el periodo moderno temprano–, la guerra ha sido uno de los temas más debatidos por teólogos y juristas6. Empero, al igual que la mayoría de la doctrina7, consideramos que cualquier introducción debe priorizar los siglos XIX y XX, ya que en estos periodos ocurrieron los procesos y eventos que forjaron el conjunto de normas que hoy conocemos como el derecho internacional humanitario (DIH).


Como veremos, buena parte de la literatura entonces erige una historia monumental8 que celebra la manera en que ciertos hombres en Europa Occidental promovieron la idea de que las leyes de la guerra debían humanizarse9. Por otra parte, recientes narrativas críticas han querido mostrar que dicho proyecto de humanización partió de una visión parcial y problemática de quien debe considerarse como humano en el primer lugar10. Ausente de las dos narrativas, en todo caso, está la región latinoamericana. Por tanto, después de la introducción ya presentada al lector, en este capítulo tenemos (2) una reflexión historiográfica (en otras palabras, una “historia de las historias”) sobre la manera en que se ha contado el pasado del DIH. Primero abordaremos (2.1) las aproximaciones clásicas que predominan en la literatura, para luego interrogar (2.2) sobre las crecientes aproximaciones poscoloniales y críticas a la historia del DIH. En dicho acápite prestaremos especial atención a los trabajos relacionados con el movimiento TWAIL (cuyas siglas en inglés significan “perspectivas del tercer mundo sobre el derecho internacional”11). Acto seguido, dedicaremos una sección (3) a la relevancia de América Latina en la historia del DIH, en donde mostraremos ciertos personajes e hitos que suelen ser olvidados por las narrativas anteriores, inclusive la crítica. Por último, ofrecemos (4) una conclusión sobre los debates actuales alrededor de la memoria y la historia del DIH. Así como ocurre con las controversias actuales frente a la historia de los derechos humanos –o inclusive, del derecho internacional en general– las disputas sobre la interpretación de la historia muestran la importancia de los usos del pasado en los debates del presente y los arreglos institucionales del futuro.


1. HISTORIA DE LAS HISTORIAS



1.1. APROXIMACIONES CLÁSICAS



Invariablemente, las contribuciones tradicionales a la historia del DIH inician con la vida y obra de Henry Dunant y la creación del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) durante el siglo XIX12. Aun cuando los manuales suelen rescatar los importantes precedentes del derecho de la guerra tanto en Europa como en los mundos no occidentales, la narrativa suele empezar con el “cambio decisivo” que ocurrió alrededor de Dunant y ciertos sucesos en Occidente durante este periodo13. Aunque esta narrativa ha sido crecientemente cuestionada –como veremos en la sección siguiente–, en el presente acápite reproduciremos los hitos alrededor de los cuales se ha erigido el mito fundacional del DIH14. Además, como veremos, esta narrativa es importante porque suele orientar la manera en que los abogados y abogadas se aproximan a las fuentes del DIH15.


Dunant (1828-1910), nativo de la ciudad de Ginebra en Suiza, fue un importante hombre de negocios y reformador social. Criado en una familia de la clase media calvinista durante un periodo de renacimiento religioso (conocido como el Réveil protestant francophone en la historiografía del siglo XIX)16, Dunant buscó utilizar conceptos religiosos para intervenir y reformar los excesos de un siglo marcado por el auge del nacionalismo y el capitalismo17. Por ejemplo, Dunant fue uno de los fundadores del capítulo suizo de la Asociación Cristiana de Jóvenes (mejor conocida por sus siglas en Inglés YMCA) en 1852, lo cual no es sorprendente debido que este creció en una comunidad temerosa de dios, “donde los diez mandamientos eran observados y los mandamientos del comercio eran respetados, en donde la vida estaba enmarcada por un lado por la Biblia y la hoja de cálculo [balance sheet] – dos documentos que debían estudiarse cuidadosamente”18.


Un año más tarde, Dunant (1853) estaría involucrado en la creación de la Compagnie Genevoise des Colonies Suisses19, que –bajo la supervisión del Imperio francés20– buscaba desarrollar actividades comerciales en Argelia, cerca de la ciudad de Sétif. En este proceso, Dunant sirvió como representante legal de la sociedad comercial Moulins de Mons-Djémila y participó activamente en la colonización francesa del norte de África, promoviendo el movimiento de colonos y capital21. Sin embargo, al no lograr la aprobación de las autoridades locales para la construcción de un sistema de canalización, el suizo decide volver a Europa para interceder directamente ante el emperador Napoleón III para promover sus intereses comerciales y coloniales. En el verano de 1859, viaja a través del norte de Italia para encontrarse con el emperador, quien entonces lideraba sus tropas en el marco de la segunda guerra de independencia italiana librada entre el Imperio francés y el Reino de Piamonte-Cerdeña contra el Imperio austríaco22. Por azar, Dunant súbitamente se vio confrontado con los horrores de la guerra al pasar por los otrora campos donde se libró la batalla de Solferino. Perturbado por la situación de los heridos de ambos bandos, junto con ciertos grupos de mujeres de la aldea local de Castiglione, empezó a ayudar a los heridos bajo el slogan cristiano tutti fratelli (todos los hombres son hermanos)23.


Aunque poco sabemos sobre el resultado de la reunión entre Luis Napoleón y Dunant –y sus implicaciones para los canales de la colonización suiza en Argelia–, lo que sí sabemos es que el segundo regresó a Ginebra y publicó en 1863 un escrito que conmovió a la opinión pública debido a la cruda descripción de los horrores de la batalla de Solferino24. El autor concluye su análisis pidiendo el establecimiento de “ciertos principios internacionales, consagrados por una convención que no permita violación” para proteger a los heridos y a aquellos que están fuera de combate25. En ese mismo año, la Sociedad Ginebrina para la Utilidad Pública decidió crear un comité internacional para la ayuda a los heridos en situaciones de guerra, compuesto por otras cuatro importantes figuras públicas: el general y héroe de guerra Guillaume Henri Dufour26, el abogado Gustave Moynier, y los médicos cirujanos Louis Appia y Théodore Maunoir27. Este comité no solo sentaría las bases para la creación del actual CICR, sino que además pudo convencer al gobierno suizo para que este invitara a los demás estados de Europa a firmar un convenio multilateral “para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos en campaña” en 1864[28].


Esta convención gira alrededor de la protección de aquellos que se encuentran fuera de combate (en francés, hors de combat). Karlshoven & Zegveld resumen que esta convención protege las ambulancias y hospitales militares, los militares heridos o enfermos (independiente de su bando), así como la población civil al reconocerlos como “OBJETIVOS NEUTRALES”. Además, consagra el uso de una bandera con una cruz roja sobre un fondo blanco para marcar estas instalaciones sanitarias29. Este importante instrumento sentaría las bases para el periodo clásico del DIH30.


Sin embargo, sería un error restringir nuestra mirada solamente al CICR y a los eventos ginebrinos. Como muestra Forsythe, la segunda parte del siglo XIX estuvo marcada por la emergencia de distintos movimientos humanitarios –sin duda, en parte, por el auge de ciertos conflictos internos y externos después de las revoluciones de 1848[31]. Por ejemplo, la guerra de Crimea de 1856 entre el Imperio ruso y una coalición imperial compuesta liderada por Gran Bretaña, Francia, y los otomanos32 llevó a la consolidación de la enfermería como una profesión33. Desde esta perspectiva, Florence Nightingale (la tal llamada “Ángel de Crimea”) ocuparía un lugar análogo al de Dunant –una figura de clase media formada en un contexto protestante que busca usar el lenguaje de la religión cristiana para aliviar la situación de los heridos en combate34. Otro importante producto de este conflicto fue la Declaración de París de 1856. A pesar de su nombre, este instrumento vinculante sentó las reglas para la conducción de las hostilidades en los mares, ya que prohibió la práctica de la piratería y creó importantes derechos de neutralidad para las marinas mercantes de las partes no involucradas en el conflicto35.


Sin embargo, quizás el conflicto más importante en este periodo es la guerra civil estadounidense (1861-1865). Fue en este contexto que un emigrante alemán en Estados Unidos (EE. UU.) escribió el documento que para Kalmanovitz fue el instrumento legal más importante en la historia del DIH en el siglo XIX: el código Lieber36. Su autor, Francis Lieber (1798-1872), nació en Prusia a finales del siglo XVIII y participó siendo joven en las guerras napoleónicas. Debido a sus inclinaciones liberales, luchó como voluntario en la guerra de independencia griega en 1822-23 antes de mudarse a EE. UU. en 1827[37]. Después de una carrera en ciertas instituciones educativas en Carolina del Sur, para 1857 Lieber se había convertido en profesor de Ciencia Política en la Universidad de Columbia en Nueva York. Con el inicio de las hostilidades, Lieber fue reclutado por el Departamento de Guerra de la Unión para que redactara un documento que cristalizara las conductas y costumbres de la guerra, sirviendo de base para los ejércitos del norte38. Con uno de sus hijos sirviendo en el ejército del sur y otros dos en el norte, intentó capturar una larga historia de “racionalización” de las hostilidades en el pensamiento ilustrado, para así crear un código que claramente prohibiera todas aquellas conductas que no siguieran el principio de necesidad militar39.


Este documento no solo se convertiría en la normativa estadounidense para la guerra (ya que fue adoptado por Lincoln mediante la Orden General 100), sino que además tendría una importante repercusión al otro lado del Atlántico. Caspar Bluntschili, un importante abogado prusiano y amigo personal de Lieber del que hablaremos más adelante, traduciría este texto al alemán. Eventualmente, esta versión sería adoptada por los ejércitos de Prusia en 1866 y serviría de base para la Convención de Bruselas de 1874[40]. Antes de pasar a los años 70 en Europa, es importante mencionar que la guerra civil estadounidense no solo fue influyente por la regulación de la conducta de las hostilidades, sino además por otros desarrollos relativos al cuidado de los heridos. Al igual que Nightingale, Clara Barton promovería la fundación de la Cruz Roja estadounidense y la profesionalización de la enfermería41. Además, durante este periodo se creó la Comisión Sanitaria Estadounidense (USSC por sus siglas en inglés). Esta institución federal, liderada por un pastor protestante, buscó replicar el ejemplo de una institución similar creada por los británicos durante la guerra de Crimea para promover el auxilio a los soldados heridos y a los veteranos42.


Bluntschili, al otro lado del océano, sería protagonista de otro importante hito: la creación del Instituto de Derecho Internacional (Institut de Droit International). En 1873, un grupo de respetados abogados (casi todos protestantes o liberales) se reunieron en Gante para crear –en palabras de Moynier, quien como ya vimos estuvo involucrado en la creación del CICR– un “consejo jurídico-ecuménico, sin papa y sin infalibilidad” que sirviera como la conciencia jurídica del mundo civilizado43. Consternados por el incumplimiento del derecho de la guerra y el DIH por ambas partes durante la reciente guerra franco-prusiana de 1870, este grupo de juristas buscó crear mecanismos para garantizar el cumplimiento del derecho en futuros conflictos. Entre estos once fundadores se destacan Carlos Calvo (el único latinoamericano, del cual hablaremos más adelante), los ya mencionados Bluntschili y Moynier, el futuro ganador del premio Nobel de Paz Tobias Asser, y el escocés James Lorimer. Aunque el último es recordado por la centralidad de nociones racistas sobre la superioridad de Europa en su visión del derecho internacional, todos estos hombres tenían complejos compromisos con los procesos de colonización que los Imperios europeos estaban desarrollando durante este tiempo44.


En su proceso de codificación, encontraron un aliado inesperado en el zar de Rusia. Después de la Guerra de Crimea, el establecimiento ruso había rápidamente entendido que su ejército no estaba adaptándose a los rápidos cambios tecnológicos que los imperios del Occidente de Europa estaban incorporando45. Por ejemplo, en 1868 este imperio promovió la adopción de la Declaración de San Petersburgo para que todos los poderes renunciaran al uso de un tipo de proyectil debido a que este causaba daños superfluos en los ejércitos del oponente46. En su preámbulo, dicho documento establece:




Que los progresos de la civilización deben tener por efecto atenuar en cuanto sea posible las calamidades de la guerra; [q]ue la única finalidad legítima que los Estados deben proponerse durante la guerra es el debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo […]; [q]ue esta finalidad quedaría sobrepasada por el empleo de armas que agravarían inútilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate, o bien harían que su muerte fuese inevitable; [q]ue el empleo de tales armas sería, a partir de este momento, contrario a las leyes de la humanidad47.





Esta alianza incómoda de intereses humanitarios y realpolitik imperial llevarían eventualmente a la adopción de las Conferencias de La Haya de 1899 y 1907[48]. Benvenisti & Lustig han mostrado que sería un error atribuir el desarrollo del DIH solamente a actores privados de la sociedad civil –en realidad, los imperios europeos estuvieron altamente involucrados en la negociación de las normas para la conducta de las hostilidades–49. A diferencia de las normas de Ginebra, los documentos adoptados en La Haya reflejan un interés por limitar los métodos y conductas de guerra, más que por humanizar sus consecuencias o proteger a civiles o heridos de sus estragos. Durante estos eventos, se adoptaron importantes normas relativas a la solución pacífica de disputas, como –por ejemplo– la creación de la Corte Permanente de Arbitraje, la ocupación de territorio durante el conflicto, o las pautas que un Estado debe seguir para declarar una guerra50.


Otra importante innovación fue la famosa cláusula Martens. Redactada por un importante diplomático del Imperio ruso de apellido Martens51, esta disposición establecía que:




Mientras que se forma un Código más completo de las leyes de la guerra, las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantía y el régimen de los principios del Derecho de Gentes [reconocidos] por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la conciencia pública52.





Aunque esa cláusula ha sido celebrada por su potencial para el desarrollo progresivo del DIH53, su lenguaje colonial (anclado en la diferencia racial entre las naciones civilizadas y aquellas que habían sido colonizadas en estas décadas) muestra los legados oscuros del DIH54. Sobre esto hablaremos con más detalle en la siguiente sección.


El eventual incumplimiento de estas normas durante las guerras mundiales del siglo XX llevó a profundas actualizaciones en el DIH (y el derecho internacional en general)55. Es por esto que Sassòli narra que ciertos críticos–quizás acertadamente– han concluido que el DIH siempre está una guerra más atrasado que la realidad56. Para evitar esto, después de la Segunda Guerra Mundial, el CICR invitó a los Estados a actualizar el DIH de cara a los horrores que habían ocurrido en las conflagraciones mundiales57. En este contexto se adoptan las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 que marcan la madurez del DIH “moderno”58. A su vez, Van Djik ha mostrado que dichas convenciones, a diferencia de los anteriores instrumentos que fueron promovidos y redactados principalmente por autores europeos, liberales y protestantes, fueron negociadas en complejos contextos multiculturales debido al auge de la Unión Soviética y de ciertos representantes del tercer mundo59. Además, el DIH tuvo que interactuar con otros emergentes discursos normativos como los derechos humanos o la abolición de la guerra60.


Finalmente, el siglo XX demostró ser un periodo de conflictos internos y anticoloniales (llamados conflictos armados no internacionales (NIAC en inglés) en los términos del DIH)61 más que de guerras interestatales o interimperiales62. Por tanto, los años setenta vieron una importante actualización de los convenios de Ginebra con la adopción de los protocolos adicionales I y II de 1977[63]. Para Alexander, este periodo –y no el siglo XIX con sus aspiraciones humanitarias– es la época que define el régimen del DIH contemporáneo64. El resultado es un conjunto de normas que suelen proteger a aquellas personas fuera de combate (usualmente llamado derecho de “Ginebra”) junto con otras disposiciones que buscan limitar los medios y métodos de las hostilidades (el derecho de “La Haya”) a lo largo de varios instrumentos adoptados durante el siglo XX65.


Para concluir la narrativa tradicional, es importante notar que en las últimas décadas la literatura ha debatido la emergencia de un derecho de “Nueva York”, relacionado con las disposiciones adoptadas por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas66. Después de la Segunda Guerra Mundial, la Organización de las Naciones Unidas había sido reticente respecto a abordar las leyes de la guerra. Sin embargo, 1968 marcó el inicio de un nuevo interés por parte de la ONU en los conflictos armados con la Resolución XXIII sobre los derechos humanos en contextos de conflicto armado67. Esto no resulta sorprendente ya que después de la Guerra Fría este órgano ha reclamado un rol más importante en la regulación del conflicto, lo que Orford ha llamado correctamente un humanitarismo muscular. El ejemplo más claro de lo anterior es la Agenda “Mujeres, Paz, y Seguridad”, implementada hace dos décadas por la Resolución 1325[68]. Un análisis extenso de este importante campo desborda los límites de nuestro capítulo. Por lo anterior, resulta claro que la historia tradicional del DIH se centra en los importantes esfuerzos realizados por ciertos activistas religiosos y los imperios del Atlántico Norte (a los dos lados del océano) para humanizar las prácticas y saberes relativos a la guerra desde los mediados del siglo XIX hasta los finales del siglo XX. Esta es una historia importante pero incompleta, como veremos en la siguiente sección.


1.2. PERSPECTIVAS CRÍTICAS Y POSCOLONIALES



El DIH, como se explicó en la sección anterior, tiene una historiografía profundamente canónica y eurocéntrica. La construcción discursiva de este régimen jurídico internacional, situada principalmente en Ginebra, La Haya y Nueva York, estuvo acompañada por la consolidación de un relato historiográfico igualmente situado. Sin embargo, a pesar de esta prevalencia de la perspectiva del Norte Global en la historia del DIH, existen esfuerzos relativamente recientes por exponer otras miradas y relatos. De esta manera, es posible identificar una serie de estudios historiográficos sobre el DIH desde el Sur Global. Estos trabajos se han caracterizado principalmente por adoptar perspectivas críticas y poscoloniales frente al DIH en tanto construcción jurídica eurocéntrica y herramienta de dominación.


Antes de explorar estas nuevas perspectivas del DIH, es preciso contextualizarlas dentro de las aproximaciones críticas al derecho internacional. Las historias tradicionales del derecho internacional son profundamente eurocéntricas69. La sección anterior es tan solo una prueba adicional de esta característica. Sin embargo, también existen esfuerzos por desafiar este eurocentrismo desde las “nuevas aproximaciones al derecho internacional” (NAIL en inglés)70. Estas nuevas aproximaciones tienen una genealogía que puede rastrearse en la influencia del posestructuralismo francés, la teoría crítica de la Escuela de Frankfurt, y el marxismo71. En particular, estas aproximaciones suelen resaltar la centralidad de figuras como el estadounidense David Kennedy y el finlandés Martti Koskenniemi72.


Ahora bien, estos esfuerzos críticos fueron profundamente eurocéntricos. En realidad, durante los años 60 y 70 se produjeron los primeros esfuerzos de abogados no europeos ni norteamericanos por contar sus propias historias del derecho internacional73. El problema con estas primeras aproximaciones fue que se enfocaron en decir que en los contextos no europeos también existía el derecho internacional, lo cual terminó legitimando aún más la aspiración universal de las tradiciones eurocéntricas74. Las aproximaciones posteriores se preocuparon por no legitimar los estándares europeos sino, por el contrario, por rastrear sus procesos de imposición en contextos de dominación y opresión colonial. Al respecto, el trabajo de Antony Anghie ha sido un referente a partir de su aproximación al derecho internacional como historias de esclavitud, devastación cultural, e imposición de modelos comerciales en clave de imperialismo75. Del mismo modo, otra aproximación poscolonial al derecho internacional es la propuesta de ‘provincializar’ Europa de Dipesh Chakrabarty76, que consiste en problematizar la universalidad del derecho internacional y analizarlo como un instrumento para ejercer influencia política o controlar recursos en contextos específicos.


A partir de estos esfuerzos por desafiar las historias eurocéntricas del derecho internacional se ha consolidado una perspectiva desde el Sur Global. Con la Conferencia de Bandung en 1955 se produjo un primer proyecto paradigmático por construir una coalición entre países del tercer mundo alrededor de asuntos económicos y políticos específicos77. Así las cosas, Bandung ha llegado a ser considerado como el lugar de nacimiento simbólico de la aproximación al derecho internacional desde el tercer mundo (TWAIL en inglés)78. Adicionalmente, otro esfuerzo contrahegemónico desde el tercer mundo en el derecho internacional fue la articulación del Grupo de los 77. Este grupo consistió en la construcción de un foro para abordar problemas y soluciones en el orden económico y político internacional.79 Así, las cosas, “el tercer mundo es real”80. Esta perspectiva se enfoca en el derecho internacional respecto a las historias vividas de las personas en estos contextos. En este sentido, va más allá de los discursos oficiales de estos países en los foros internacionales. Por el contrario, los estudios TWAIL rastrean y analizan los actos de resistencia de las personas situadas en estos contextos81.


De acuerdo con Anghie y Chimni, es posible hablar de dos generaciones de académicas y académicos TWAIL: TWAIL I y TWAIL II82. En primer lugar, los trabajos de TWAIL I tuvieron exponentes reconocidos como Georges Abi-Saab, R.P. Anand, Mohammed Bedjaoui y Taslim O. Elias, entre otros. Anghie y Chimni proponen que los rasgos característicos del TWAIL I son: (i) su énfasis en que los Estados precoloniales del tercer mundo estaban familiarizados con la idea del derecho internacional; (ii) su creencia en que el derecho internacional puede ser transformado al tener en cuenta las necesidades de los habitantes del tercer mundo; (iii) la importancia de los principios de soberanía, igualdad entre Estados y no intervención; (iv) su esperanza en las iniciativas diplomáticas con la ONU como foro principal; y (v) la posibilidad de inaugurar un Nuevo Orden Económico Internacional83.


Por su parte, durante la década de 1990 se produjo la emergencia de los estudios TWAIL II. Estos trabajos académicos, en contraste con la pasividad de los estudios TWAIL I, asumieron una postura crítica respecto a la homogeneidad de los Estados-Nación del tercer mundo. Mientras los estudios TWAIL I asumieron la idea de soberanía en los Estados del tercer mundo, los TWAIL II desarrollaron críticas fuertes a la idea misma de Estado poscolonial del tercer mundo84. También se han enfocado en analizar la relación entre derecho internacional y colonialismo85. A partir de esta preocupación por la colonialidad, los estudios TWAIL II se han concentrado en la construcción del “otro” en el derecho internacional86. Incluso, TWAIL II ha estudiado la producción de conocimiento sobre el derecho internacional87.


La distinción entre TWAIL I y TWAIL II también es identificada por Makau Mutua, quien utiliza los términos “asimilacionistas minimalistas” para referirse a la primera generación y “progresistas” para la segunda, con la cual se identifica88. A su vez, hace una distinción al interior de los progresistas entre radicales y reformistas. Desde la perspectiva contraria –la asimilacionista en palabras de Mutua–, Georges Abi-Saab reitera esta distinción en términos de twailers propositivos y twailers críticos que no proponen alternativas89, identificándose con el primer grupo.


En relación con la historiografía del DIH, el giro histórico en el derecho internacional ha permitido que las aproximaciones críticas y twailers a la historia de este régimen jurídico sean cada vez más comunes. Uno de los ejemplos más significativos de aproximaciones críticas al DIH es el trabajo de David Kennedy. Su análisis del “lado oscuro” del humanitarismo internacional, en el que se esconden sus consecuencias imprevistas, continúa siendo referente para la literatura crítica del discurso humanitario90. Del mismo modo, su análisis del rol del derecho en la construcción de conflictos armados también ha permitido el desarrollo de agendas críticas en relación con los proyectos regulatorios de la guerra, como es el caso del DIH91. En esta línea, otra figura representativa en esta literatura es Anne Orford, quien ha adoptado una perspectiva crítica respecto a las intervenciones humanitarias92. Más recientemente, algunos esfuerzos se han enfocado en problematizar el mito ancestral del DIH93.


La literatura TWAIL también ha abordado el tema del derecho de los conflictos armados en diferentes oportunidades, tanto en su variante TWAIL I como en la perspectiva TWAIL II. Un ejemplo de aproximación TWAIL I en el DIH son los relatos de la exigencia de incluir las guerras de liberación nacional en la categoría de conflicto armado internacional, lo cual se logró por pedido expreso de los países del tercer mundo en las Conferencias de 1977[94]. Los estudios TWAIL II sobre el DIH se han enfocado en analizar este régimen desde una perspectiva poscolonial. Un ejemplo es el estudio de Anghie y Chimni sobre la responsabilidad individual en conflictos internos95. Los autores sostienen que creación de derecho en tribunales como el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) ha limitado la posibilidad de un derecho internacional inclusivo y participativo. Por lo tanto, son las visiones de los Estados dominantes las que terminan imponiéndose en la construcción de estándares jurídicos para evaluar los conflictos armados.


Otro ejemplo son las investigaciones de Frédéric Mégret respecto a la distinción entre combatientes legítimos e ilegítimos a partir de la dicotomía civilización-barbarie96. Este mismo interés en la noción de civilización está presente en el análisis de Yutaka Arai-Takahashi sobre el derecho de ocupación como rama del DIH97. En esta línea, trabajos más recientes se han enfocado, por ejemplo, en la participación de países del tercer mundo en la negociación de los Cuatro Convenios de Ginebra en 1949, en donde países como Myanmar e India cuestionaron el favorecimiento del artículo 3 Común a los poderes coloniales y la necesidad de adoptar un emblema sin connotaciones religiosas, como es el caso de la Cruz Roja98. Una línea interesante de los estudios TWAIL II es aquella enfocada en el derecho penal internacional. Makau Mutua analizó la creación de los Tribunales Penales Internacionales de Ruanda y la ex Yugoslavia a la luz del legado colonial de los juicios de Núremberg y Tokio99. El derecho penal internacional ha visto entonces una historiografía crítica emergente100.


Como se puede apreciar, el giro histórico en el derecho internacional (en particular, en las aproximaciones críticas) ha permitido la consolidación de diferentes aproximaciones poscoloniales al DIH como proyecto de gobernanza global. Las experiencias diferenciadas en Timor del Este, Irak, o Colombia demuestran que los relatos canónicos de las organizaciones internacionales difieren de la implementación del DIH en el campo. Ahora bien, a pesar de que son pocas, es llamativo ver la relativa ausencia de relatos de América Latina en esta discusión historiográfica del DIH. Por esta razón, este capítulo busca comenzar a transitar hacia esa dirección, hacia la recuperación de experiencias latinoamericanas en relación con el DIH para expandir aún más el diálogo poscolonial. Así, la próxima sección se enfoca en la relación entre América Latina y la historiografía del DIH.


2. LA RELATIVA AUSENCIA DE AMÉRICA LATINA



Los conflictos armados, tanto internacionales o no internacionales, han estado presentes en la historia de América Latina. Desde las campañas de la independencia existen referencias a la regulación de los enfrentamientos y a la búsqueda de unos límites al uso de la fuerza. A continuación, presentaremos algunos sucesos que vinculan la historia de América Latina con la construcción del DIH, a pesar de la poca atención que las historiografías canónicas y críticas le han prestado.


La relación entre el DIH y América Latina podría rastrearse hasta las guerras de independencia del siglo XIX. Recientemente, Alejandro Rodiles realizó un estudio sobre la relación entre el DIH y América Latina101. En este aporte preliminar, Rodiles dedicó gran parte de su recuento histórico a las guerras de independencia. En particular, hizo énfasis en las negociaciones entre Simón Bolívar y Pablo Morillo, las cuales desembocaron en dos tratados: el Tratado de Armisticio y el Tratado de Regulación de la Guerra102. Según Rodiles, estos instrumentos, también conocidos como el Tratado de Trujillo, tuvieron una fuerte influencia en codificaciones posteriores del DIH103. El Tratado de Armisticio fue reconocido como un referente del ius in bello por parte de Jules Basdevant, uno de los jueces fundadores de la Corte Internacional de Justicia. Además, el Tratado de Regulación de la Guerra fue uno de los primeros instrumentos que contempló el tratamiento de prisioneros de guerra104.


Las guerras de la independencia también influyeron en la denominación como conflictos armados internacionales en vez de guerras civiles. El chileno Alejandro Álvarez defendió la consideración de las guerras por la independencia como conflictos armados internacionales entre los Estados americanos y los Estados europeos105. Otros autores protagónicos fueron el venezolano Andrés Bello y el argentino Carlos Calvo106. Por ejemplo, el primero dedicó toda una sección al tema “estado de guerra” en su libro Principios de Derecho de Jentes (1832)107. Por su parte, Calvo promovió una famosa doctrina que lleva su nombre, según la cual los imperios europeos debían surtir los recursos internos de las jurisdicciones latinoamericanas internas antes de acudir a la intervención armada108. Esta doctrina fue luego ampliada y promovida por su compatriota Luis Drago, quien promovió una prohibición de la intervención militar de poderes europeos en América Latina para exigir el pago de deudas, como ocurrió en Venezuela en 1902-3[109]. Esto luego fue negociado y elevado a un instrumento internacional con la Convención Drago-Porter de 1907[110].


Otro momento paradigmático en la historia jurídica de América Latina fue la consolidación del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En un primer momento, la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 supuso un aporte latinoamericano a la construcción de los derechos humanos111. Posteriormente, la región consolidó el sistema regional de protección de derechos humanos con la Convención Americana sobre los Derechos Humanos de 1969. Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha utilizado el DIH en ocasiones en que se evidencia la existencia de un conflicto armado. En principio, este tribunal solo tiene competencia para conocer de violaciones a los derechos humanos consagrados en la Convención Americana sobre Derechos Humanos. No obstante, en distintas oportunidades ha reconocido la utilización del DIH como criterio de interpretación de la Convención en contextos de conflictos armados112. Así las cosas, el SIDH ha optado por interpretar la relación entre DIDH y DIH a partir de su complementariedad113.


Durante la segunda mitad del siglo XX, el DIH no solo ha estado presente en América Latina a través de la jurisprudencia interamericana en contextos de conflicto armado. La región también presenció la emergencia del narcotráfico como factor de enfrentamientos armados. El tráfico de drogas como la cocaína generó disputas armadas entre actores no estatales por el control de rutas y también se presentaron confrontaciones armadas con fuerzas estatales. La llamada guerra contra las drogas, focalizada principalmente en México y Colombia, también se ha relacionado con la invocación del DIH por parte de distintos actores114. En particular, en Colombia se ha discutido reiteradamente la posibilidad de aplicar el DIH en la persecución de las bandas criminales (también llamadas BACRIM)115. De esta manera, la guerra contra las drogas en contextos latinoamericanos ha supuesto un espacio de implementación y construcción del DIH al vincular a los grupos armados con el narcotráfico.


Finalmente, un cuarto escenario latinoamericano en el que se ha evidenciado una actividad significativa alrededor del DIH es la construcción del proyecto de justicia transicional. La experiencia latinoamericana de justicia transicional ha dejado lecciones significativas respecto a la implementación del DIH en contextos del tercer mundo116. En una primera fase de las transiciones latinoamericanas, la discusión se enfocó en el tránsito de la dictadura a la democracia. Sin embargo, en casos más recientes el problema se ha centrado en el tránsito de la guerra a la paz. Respecto al segundo momento, el caso de Colombia es particularmente relevante117.


En el Acuerdo de Paz entre el Estado colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) se estableció que el DIH, junto con los Derechos Humanos en clave de convergencia, es el régimen jurídico aplicable a los enfrentamientos armados entre ambas partes118. Con base en este acuerdo, la Jurisdicción Especial para la Paz es competente para adoptar decisiones que otorguen seguridad jurídica a quienes participaron, de manera directa o indirecta, en el conflicto armado respecto a “graves infracciones del Derecho Internacional Humanitario y graves violaciones de los Derechos Humanos”119. Las discusiones sobre la aplicación y el alcance del DIH en casos del conflicto armado colombiano no se han hecho esperar. Un ejemplo de ello fue la reciente discusión que suscitó la decisión de la Sala de Amnistía e Indulto de la JEP que consideró amnistiable el atentado con un carro bomba a la Escuela Superior de Guerra el 19 de octubre de 2006. En concreto, la Sala consideró que esta instalación militar era un objetivo militar, que la utilización del carro bomba no era contraria al DIH y que se respetaron los principios de distinción, precaución y necesidad en la búsqueda por alcanzar una ventaja militar120.


Estos son solo algunos de los momentos en los cuales la región latinoamericana ha contribuido a la producción, implementación y discusión en torno al DIH. Sin embargo, en el contexto actual parece asumirse una neutralidad del DIH a favor de la humanización de la guerra. Sería útil entonces conectar los ejercicios historiográficos críticos y poscoloniales del tercer mundo con la región latinoamericana. En contextos como el colombiano resulta particularmente útil adoptar un enfoque de este tipo para evaluar los efectos en la consolidación del DIH sobre la duración y permanencia del conflicto armado, aún después de un proceso de paz tan detallado como el de La Habana. Este acápite, en todo caso, es apenas una exploración preliminar de las múltiples instancias en que América Latina tuvo un rol activo en la humanización del conflicto armado.


CONCLUSIONES


Setenta años después de la apertura del Tribunal Penal Militar International para el Lejano Oriente (1946), la compañía nacional de Televisión del Japón estrenó la miniserie Tokyo Trials (2016). Esta serie, producida en conjunto con empresas privadas de Canadá y los Países Bajos, busca reexaminar un intento pionero por promover la “justicia transcultural” después de los horrores del teatro del Pacífico de la Segunda Guerra Mundial121. Aun cuando hoy persisten importantes debates sobre si los juicios de Tokio (y sus más famosos antecedentes, los de Núremberg) fueron verdaderos debates transculturales o una meras imposiciones occidentales122, lo que es claro es que la serie Tokyo Trials (en parte debido a su agresiva difusión en la plataforma Netflix) ha tenido una audiencia global. Al cerrar con un elegante guiño a la creación de la Corte Penal Internacional en el 2002, la serie busca conectar el pasado del derecho internacional humanitario (DIH) y el derecho penal internacional (DPI) con los retos de nuestros tiempos inciertos.


A pesar de sus falencias (como la relativa invisibilidad de la violencia sexual en los debates de Tokio)123, Tokyo Trials ofrece un interesante reflejo de los debates actuales sobre la historiografía del DIH. Sus cuatro episodios le ofrecen al espectador la oportunidad de ver los juicios desde la perspectiva de los jueces. De manera “quasi-etnográfica”124, la cámara se adentra en la intimidad de los pasillos, cafeterías, y cuartos en donde se forja la decisión judicial125. En vez de reproducir una narrativa teleológica sobre el inminente triunfo de la lucha contra la impunidad, la serie nos muestra escenas cotidianas sobre la vida de los hombres (lastimosamente, casi todos los protagonistas en la historia del DIH lo son)126 que, desde sus propios sesgos y convicciones, lucharon por humanizar la guerra. De cierta manera, la serie les quita protagonismo a los jueces de los grandes poderes imperiales (que suelen estar en el centro de las narrativas tradicionales) y, por el contrario, privilegia la perspectiva de los jueces que votaron contra la mayoría –los juristas Pal de la India y Röling de los Países Bajos–. En vez de mostrar estas opiniones disidentes como afrentas a la dignidad del DIH o como perspectivas erradas descartadas por el peso de la historia, la serie logra mostrar cómo la duda, el disenso, y la controversia han sido siempre partes integrales de la historia del derecho internacional127.


A pesar de la enorme distancia entre la academia jurídica y la televisión, ha habido un movimiento similar en la historiografía del DIH. De la misma manera en que Tokyo Trials presenta un reto para los documentales tradicionales de corte triunfalista, literatura creciente –en especial aquella asociada a la tradición poscolonial y crítica– ha buscado explorar los “lados oscuros” de la virtud humanitaria128. Así, estas nuevas perspectivas cuestionan que la emergencia del humanitarianismo secular occidental en los siglos XIX y XX haya sido un proceso totalmente desconectado de las grandes barbaries de este periodo: la colonización del “Tercer Mundo”, las guerras mundiales, y los subsecuentes conflictos de liberación nacional. Aunque la primera ola de las historias de las prácticas y los discursos del humanitarianismo fue escrita por personas cercanas a las organizaciones mismas (y que, por tanto, solían reproducir narrativas favorables para el movimiento humanitario), las historias más recientes tienen “poco apetito por épicas hagiográficas”129. De manera creciente, tanto abogados como historiadores han descubierto que es virtualmente imposible contar la historia del humanitarianismo como fenómeno internacional sin ponerlo en el contexto de las estructuras de poder imperial que lo hicieron posible130.


América Latina, en todo caso, suele estar ausente tanto de las narrativas tradicionales como de las críticas. Debido al eurocentrismo de la historia de la disciplina, las historias del DIH suelen girar alrededor de Ginebra y de un par de conferencias que se dieron en Europa Occidental. El sur global, por su parte, aparece esporádicamente vestido de víctima –como un contenedor vacío que debe ser llenado por los saberes humanitarios europeos131. Este capítulo, por tanto, es apenas uno de los muchos esfuerzos que deben hacerse para repensar los fundamentos eurocéntricos del derecho internacional –el DIH en particular–132. Como autores, hemos buscado ofrecer una introducción panorámica a las diferentes maneras de narrar el DIH, creando una puerta de entrada a futuras conversaciones sobre el pasado, presente y futuro de la región latinoamericana en el proyecto de la “humanización de la guerra”.
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CAPÍTULO 2


Las fuentes del derecho internacional humanitario





RESUMEN


Las principales fuentes del derecho internacional humanitario (DIH) son los tratados y convenios, la costumbre internacional, y los principios generales del derecho. Si bien el DIH tuvo un origen eminentemente consuetudinario basado en los usos y costumbres de la guerra, actualmente el DIH se considera una de las ramas del derecho internacional que ha sido más codificada. En este sentido, los principales tratados de DIH son los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 junto con sus Protocolos Adicionales de 1977 y de 2005, así como los distintos convenios sobre armas y métodos de guerra. La costumbre o el derecho internacional consuetudinario se refiere a la práctica de los Estados (usus) generalmente aceptada como derecho (opinio juris). A pesar de la dificultad para determinar el contenido del derecho consuetudinario, el estudio del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) sobre el DIH consuetudinario ha servido para recopilar y aclarar las normas aplicables tanto en los conflictos armados internacionales como en los no internacionales. La tercera fuente del DIH son los principios generales del derecho, los cuales se refieren en este ámbito a principios de humanidad aplicables en todo tiempo, lugar y circunstancia. Además de estas fuentes, la jurisprudencia y la doctrina desempeñan una importante labor en la interpretación de dichas normas.


Palabras clave: fuentes del derecho, tratados, costumbre, derecho internacional humanitario consuetudinario, principios generales del derecho, Comité Internacional de la Cruz Roja, conflictos armados internacionales, conflictos armados no internacionales.


SOURCES OF INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW


ABSTRACT


The main sources of international humanitarian law (IHL) are treaties, custom and general principles of law. Although IHL had largely a customary origin based on the uses and customs of war, IHL is currently considered one of the branches of international law subject to a greater deal of codification. In this regard, the main IHL treaties are the four Geneva Conventions of 1949 together with their Additional Protocols of 1977 and 2005, and several conventions on weapons and methods of war. Custom or customary law refers to the general practice of States (usus) that is accepted as law (opinio juris). Despite the difficulty in determining the content of customary law, the study carried out by the International Committee of the Red Cross (ICRC) on customary IHL has served to compile and clarify the rules applicable in both international and non-international armed conflicts. The third source of IHL consists of general principles of law which refer, in this specific area, to principles of humanity applicable always, places and circumstances. In addition, case-law and doctrine play a significant role in the process of interpretation of these norms.


Keywords: sources of law; treaty law; custom; customary international humanitarian law; general principles of law; International Committee of the Red Cross; International Armed Conflicts; Non-International Armed Conflicts.


INTRODUCCIÓN


De acuerdo con el Artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las fuentes del derecho internacional son las convenciones internacionales, la costumbre internacional, y los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas. Estas fuentes son también las mismas en el caso del derecho internacional humanitario (DIH) como rama del derecho internacional público. En el ámbito de los conflictos armados, el DIH comenzó a desarrollarse principalmente a través de normas consuetudinarias, siendo el proceso de codificación un fenómeno posterior1. En este sentido, los líderes militares solían ordenar a sus tropas que perdonaran la vida de los enemigos capturados y los trataran bien y, además, una vez terminadas las hostilidades, las partes beligerantes podían acordar el intercambio de los prisioneros en su poder2. Con el paso del tiempo, estas prácticas se convirtieron gradualmente en normas consuetudinarias.


En la década de 1860 se celebraron dos conferencias internacionales con el objeto de redactar y desarrollar ciertos aspectos del derecho de la guerra. La primera de ellas se celebró en 1864 en Ginebra y se refería al mejoramiento de la suerte de los soldados heridos en el campo de batalla3. La segunda tuvo lugar en 1868 en San Petersburgo en relación con el uso de ciertos tipos de armas durante un conflicto armado4. Estos modestos comienzos serían la raíz de las dos corrientes existentes en este cuerpo normativo: el llamado “Derecho de La Haya” que regula la conducción de la guerra y los medios y métodos de guerra permitidos; y el “Derecho de Ginebra” que se ocupa más particularmente de la condición de las víctimas de la guerra en manos del enemigo, como los prisioneros de guerra o los civiles internados. Además, como señala la profesora Salmón, “debe tenerse en cuenta la influencia que ha tenido la normativa interna de los Estados en el desarrollo de esta rama del derecho internacional público”5. En particular, hay que hacer referencia a uno de los instrumentos que más influyó en el proceso codificador, el Código Lieber aprobado por el presidente Lincoln en 1863 durante la guerra civil de los Estados Unidos como un manual que regulase la conducta del ejército de la Unión y el trato a los prisioneros6. Su nombre proviene del jurista alemán Francis Lieber, quien se encargó de la elaboración de este proyecto de código. Estas dos corrientes del DIH, el Derecho de La Haya y el Derecho de Ginebra, se han desarrollado progresivamente como veremos en los próximos apartados.


Por otro lado, junto a los tratados, hay que destacar la relevancia que tiene el derecho consuetudinario en el contexto de los conflictos armados. Según Henckaerts, “el derecho humanitario consuetudinario sigue siendo pertinente, dados los impedimentos que afectan actualmente a la aplicación del derecho convencional en la práctica”7. Como explica el autor, estos impedimentos se refieren fundamentalmente a tres elementos: la falta de ratificación de algunos de los tratados de derecho internacional humanitario a nivel universal; la distinta reglamentación existente para los conflictos armados internacionales y los no internacionales; y ligado a lo anterior, la ausencia de contenido sustantivo con respecto a los conflictos armados no internacionales8. La significación del DIH consuetudinario también se ha puesto de manifiesto gracias al estudio realizado por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) en 2007 con objeto de aclarar y articular las normas consuetudinarias existentes al respecto. El estudio del CICR resulta fundamental para determinar las normas aplicables en los conflictos armados no internacionales o también llamados guerras civiles, dado los vacíos existentes en el derecho convencional.


Además de los tratados y la costumbre internacional, podemos señalar los principios generales del derecho como tercera fuente del DIH. Los principios generales del derecho se refieren a aquellos principios jurídicos que son reconocidos en todos los sistemas jurídicos nacionales desarrollados9. Teniendo en cuenta estas premisas, en este capítulo se analizarán las citadas fuentes del derecho y su especial significación en el ámbito de los conflictos armados, haciendo particular referencia a los conflictos armados no internacionales, dada la relevancia de estos para la presente obra que se centra en el caso colombiano. Asimismo, se reflexionará acerca del papel de la jurisprudencia y la doctrina en la interpretación de dichas normas, así como el fenómeno de los acuerdos especiales en la materia.


1. LOS TRATADOS



Los tratados representan la fuente por excelencia del derecho internacional público, y, por consiguiente, también del DIH. En materia de DIH, la mayor parte de los tratados son multilaterales de carácter normativo, denominados convenios o convenciones, junto con los protocolos que modifican, amplían o complementan su contenido, tienen la misma eficacia y valor que el tratado. La importancia de los tratados como fuente del derecho aplicable a los conflictos armados se fundamenta en una serie de motivos. En primer lugar, los tratados contienen un conjunto de reglas detalladas sobre la conducta que se espera de las partes en conflicto, incluyendo el ámbito concreto de aplicabilidad del tratado, así como los diferentes derechos y obligaciones de las partes beligerantes. En este sentido, Kolb y Del Mar afirman que el DIH tiene que ser aplicado principalmente por oficiales militares, soldados e, incluso, por ciudadanos en general; por tanto, dichas normas no deben suponer una compleja labor de interpretación, sino expresar de forma clara y detallada qué conducta se espera de ellos en cada tipo de circunstancia10. Este nivel de precisión solo se consigue a través de normas convencionales.


En segundo lugar, las normas de DIH también regulan aquellas situaciones en las que los individuos han sido detenidos o se encuentran bajo control de una de las partes beligerantes. En dichas circunstancias, la ventaja del derecho escrito o del derecho convencional es que puede establecer claramente normas que limiten o restrinjan las acciones del personal militar con respecto a aquellas personas detenidas o bajo su control con objeto de evitar posibles tratos abusivos11.


En tercer lugar, los tratados cumplen una importante labor a la hora de unificar el derecho aplicable a los conflictos armados12. Mientras que la normativa doméstica y los manuales militares pueden servir también para proporcionar a los soldados un conjunto de normas detalladas sobre los conflictos armados, estas pueden variar de un Estado a otro. Estas posibles diferencias podrían ser problemáticas si tenemos en cuenta que el DIH se basa en el principio de igualdad y no discriminación entre los beligerantes. Por ello, cuando los tratados son ratificados por una gran parte de los Estados, se asegura la uniformidad de las normas aplicables en conflicto.


Y, en cuarto lugar, los tratados permiten una modificación racional y coherente de las normas de DIH cuando necesitan incorporarse cambios en las mismas13. Estos cambios pueden darse frecuentemente en el DIH dada la rápida evolución de las situaciones de conflicto, así como sus estrategias y métodos de guerra. De este modo, las enmiendas o nuevas disposiciones pueden incorporarse vía modificación de los tratados, o bien, aprobando un nuevo protocolo.


Entre los principales tratados que codifican las normas generales aplicables a los conflictos armados, podemos señalar los siguientes por orden cronológico:


– Los Convenios de La Haya (I-XIV) de 1899 y de 1907, en particular, el IV Convenio relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre y el V Convenio relativo a los derechos y a los deberes de las potencias y de las personas neutrales en caso de guerra terrestre14.


– Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949: el I Convenio de Ginebra se refiere a la protección y cuidado de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaña; el II Convenio de Ginebra desarrolla la protección y cuidado de los heridos, enfermos y náufragos de las fuerzas armadas en el mar; el III Convenio de Ginebra se refiere al trato de los prisioneros de guerra; y el IV Convenio de Ginebra detalla la protección de las personas civiles en tiempo de guerra15.


– La Convención para la Protección de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado de 1954 (junto con su Reglamento y sus dos Protocolos Adicionales de 1954 y 1999)16.


– Los Protocolos adicionales I y II a los Convenios de Ginebra de 1977 sobre la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales y no internacionales, respectivamente; y el Protocolo adicional III de 2005, que creó un nuevo emblema protector, el cristal rojo, que se sumó a los emblemas existentes, la cruz roja y la media luna roja17.


– El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, en particular, su artículo 8 sobre la definición de los crímenes de guerra en los conflictos armados internacionales y no internacionales18.


Además, como ya se ha apuntado anteriormente, el DIH también comprende una serie de tratados relativos a la prohibición de determinadas armas o métodos de guerra. Entre los más importantes, podemos mencionar los siguientes:


– El Protocolo de Ginebra sobre la prohibición del uso en la guerra, de gases asfixiantes, tóxicos o similares y de medios bacteriológicos de 1925[19].


– La Convención sobre la prohibición del desarrollo, la producción y el almacenamiento de armas bacteriológicas (biológicas) y tóxicas y sobre su destrucción de 1972[20].


– La Convención sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que pueden considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados de 1980, junto a sus Protocolos I a V (sobre minas terrestres, trampas explosivas, armas incendiarias y armas laser cegadoras)21.


– La Convención sobre la prohibición del desarrollo, la producción, el almacenamiento y el empleo de armas químicas y sobre su destrucción de 1993[22].


– La Convención sobre la prohibición del empleo, almacenamiento, producción y transferencia de minas antipersonal y sobre su destrucción de 1997 (también conocido como Tratado de Ottawa)23.


– La Convención de Oslo sobre municiones en racimo de 2008[24].


– El Tratado sobre el Comercio de Armas de 2013[25].


– El Tratado para la Prohibición de las Armas Nucleares de 2017, el cual entró en vigor recientemente en enero de 2021[26].


Hay que aclarar que este listado no pretende ser exhaustivo sino mostrar las principales normas en la materia27. En relación con la codificación de dichos tratados y su necesaria adaptación a las condiciones contemporáneas, Rodríguez Villasante y Prieto afirman que:




Puede calificarse de caótico y ausente de la necesaria codificación el viejo Derecho de la Guerra, precisado de una revisión de sus textos fundamentales (Convenios de La Haya de 1889 y 1907), obsoleto el Derecho de la guerra marítima y falto de regulación en materias tan importantes como la guerra aérea, algunas armas convencionales (armas de pequeño calibre) o no convencionales […]28.





Entre las citadas normas, hay que subrayar la centralidad que tienen los Convenios de Ginebra en el ámbito del derecho internacional humanitario. Los Convenios de Ginebra se consideran la piedra angular del derecho internacional humanitario, siendo de los pocos tratados internacionales que han sido ratificados a nivel global, lo cual refleja su carácter universal (196 Estados). En 2019 se cumplieron 70 años desde su aprobación. En su 70º aniversario, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas recordó que los Convenios de Ginebra siguen siendo “la base de la ley humanitaria internacional”29. Por otro lado, con respecto a los conflictos armados no internacionales, las normas aplicables son más reducidas, limitándose su ámbito de aplicación al artículo 3 común a los Convenios de Ginebra, su Protocolo Adicional II en determinadas circunstancias, la Convención de La Haya para la protección de los bienes culturales de 1954, el Estatuto de Roma de 1998, y varios tratados específicos sobre armas. De ahí la necesidad de contar con el derecho internacional consuetudinario para colmar las lagunas existentes.


Otro de los puntos clave es el de la interpretación de los tratados. Al margen de la aplicación general de los artículos 31 a 33 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, hay que poner de manifiesto la existencia de dos fases históricas en cuanto a la interpretación de estos30. Puede decirse que hubo una primera fase hasta 1949 donde primaba una interpretación estricta, que se correspondía con el desarrollo del Derecho de la Haya y donde las limitaciones a la libertad de los Estados no podían imponerse con tanta facilidad. A partir de 1949 comenzó una segunda fase con una interpretación en sentido amplio donde se ponía énfasis en el principio de humanidad que impregnó el Derecho de Ginebra. De acuerdo con Kolb y Del Mar esto dio lugar a una evolución en el derecho de los conflictos armados desde una perspectiva centrada exclusivamente en el Estado hacia una visión de la misma basada en el ser humano31. Esta evolución se debió en gran parte al desarrollo de las normas y tratados en materia de derechos humanos.


2. EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO CONSUETUDINARIO



La costumbre o el derecho internacional consuetudinario se refiere a la práctica de los Estados que es generalmente aceptada como derecho, de acuerdo con lo establecido en el artículo 38 (1) (b) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La costumbre se compone, por tanto, de dos elementos: la práctica estatal (usus) y la creencia de que esa práctica se exige, se prohíbe o se permite, según la índole de la norma, como derecho (opinio juris)32. Como se indicó anteriormente, el DIH comenzó siendo eminentemente consuetudinario hasta convertirse en convencional, si bien la costumbre también puede desarrollarse después de la firma de un tratado o bien materializarse al momento de su celebración.


La doctrina y la jurisprudencia han reafirmado el carácter consuetudinario de una gran parte de las normas del DIH33. En particular, se ha establecido que la mayoría de las disposiciones de los cuatro Convenios de Ginebra son declaratorias de normas consuetudinarias. En este sentido, resulta esencial determinar cuáles son esas normas de derecho consuetudinario y cómo han adquirido tal carácter sobre todo teniendo en cuenta que no todos los Estados son parte de los tratados en materia de DIH.


Con el objetivo de clarificar dichas normas, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) desarrolló en 2005 un estudio exhaustivo sobre el DIH consuetudinario que constituye hoy día una importante fuente de referencia utilizada tanto por la doctrina como por la práctica34. El estudio se compone de dos volúmenes donde se recogen 161 normas que el CICR considera vinculantes para todos los Estados en virtud del DIH consuetudinario, independientemente de si estos han ratificado o no los tratados en la materia, e igualmente aplicables a los grupos armados de oposición en el ámbito de los conflictos armados no internacionales. El volumen I del estudio enumera las normas de carácter consuetudinario y explica sus fundamentos, incluyendo comentarios a las mismas. El volumen II recoge la práctica en la que se basan dichas normas. El estudio señaló que la mayor parte de las normas consuetudinarias del DIH identificadas se aplican tanto a los conflictos armados internacionales como a los conflictos armados no internacionales. Por otro lado, como apunta Henckaerts, aunque el estudio realizó una evaluación integral de la práctica de los Estados, “existen más normas de derecho consuetudinario internacional, y puede que surjan nuevas normas en el futuro, dependiendo de cómo evolucione la práctica”35.


Una de las observaciones más importantes de este estudio se refiere al hecho de que un número significativo de normas consuetudinarias se consideran aplicables también a los conflictos armados no internacionales o guerras civiles. En concreto, de las 161 normas identificadas en el estudio, 135 son aplicables en los conflictos armados no internacionales36. Con ello, las normas consuetudinarias ayudan a suplir los vacíos existentes en el derecho convencional en lo que respecta a los conflictos armados no internacionales, en particular, en lo relativo a las normas sobre conducción de las hostilidades, los métodos de hacer la guerra, las armas, y el trato debido a las personas civiles, personas fuera de combate o aquellas en poder de una parte en conflicto.


En cuanto a los elementos que constituyen la costumbre internacional, el estudio del CICR ha considerado que la práctica estatal debe ser “prácticamente uniforme, extensa y representativa” y que, aunque “normalmente transcurre un cierto lapso antes de que la práctica sea suficiente para satisfacer estos criterios, no se requiere un plazo determinado”37. En cuanto al segundo elemento, la opinio juris requiere que la práctica estatal resulte de la convicción jurídica de que esta responde a una norma de derecho. Como indica el estudio, “la forma concreta en que la práctica y esta convicción jurídica han de expresarse puede tal vez diferir según que la norma concernida contenga una prohibición, una obligación o solo el derecho a comportarse de cierta manera”38. En concreto, el estudio explicó que “cuando hay una práctica suficientemente densa, esta contiene en general una opinio juris, por lo cual no suele ser necesario demostrar separadamente su existencia”39.


Por otro lado, en relación con los conflictos armados no internacionales, los cuales tienen lugar entre Estados y grupos armados de oposición o entre grupos armados entre sí, una parte de la doctrina ha planteado si debería tenerse en cuenta además la propia “práctica” de los grupos armados o bien hasta qué punto la misma contribuye o puede contribuir a la formación del DIH consuetudinario40. Desde este punto de vista, el profesor Sassòli considera que el DIH consuetudinario aplicable a los conflictos armados no internacionales debería derivarse de la práctica y la opinio juris de los actores armados estatales y no estatales ya que los grupos armados participan en estos conflictos y son sujetos de dichas normas41. El autor afirma que si se quiere revisar el DIH en un área determinada habría que contar con la participación de los actores implicados, en este caso, incluyendo a los grupos armados no estatales. Por otro lado, existen dificultades a la hora de tomar dicha posición como, por ejemplo, al determinar hasta qué punto se podría identificar y generalizar la práctica de varios grupos armados de modo que estos representaran una sola categoría de actores. Según lo plantea Fortin, “es difícil imaginar una situación en la que se pueda decir cómodamente que la práctica o los puntos de vista de varios grupos armados puedan considerarse representativos de todos los grupos armados”42.


Hasta la fecha, la opinión del Comité Internacional de la Cruz Roja sobre este punto ha sido la de indicar que la práctica de los grupos armados puede contener cierta evidencia de la aceptación de ciertas normas en los conflictos armados no internacionales, esto es, puede tener un carácter declarativo, si bien su valor jurídico no está claro43. En todo caso, en opinión de esta autora, la práctica de los grupos armados podría considerarse, al menos, como un elemento relevante en el proceso de interpretación de dichas normas, siendo estos la contraparte beligerante en los conflictos armados no internacionales. De este modo, las prácticas y los distintos enfoques de los grupos armados podrían tenerse en cuenta a la hora de adaptar las normas del DIH a sus capacidades reales y a su nivel organizativo.


3. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO



La tercera fuente del DIH son los principios generales del derecho. No existe un listado exhaustivo que indique cuáles son esos principios generales del derecho. El término se refiere principalmente a los principios jurídicos que son reconocidos en todos los sistemas jurídicos nacionales desarrollados44. Tanto la Corte Internacional de Justicia (CIJ) como el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) han determinado que las “consideraciones elementales de humanidad” son ilustrativas de un principio general del derecho internacional y deben utilizarse para interpretar y aplicar normas internacionales ambiguas del derecho convencional45.


Podemos ver un reconocimiento explícito de los principios generales del derecho en la llamada Cláusula Martens según la cual, en aquellos casos no recogidos en el derecho convencional, “las poblaciones y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio de los principios del derecho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos entre las naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia pública”46. Esta cláusula tenía como finalidad cubrir jurídicamente aquellas situaciones que pudieran surgir en el curso de las hostilidades y no estuvieran contempladas por las normas convencionales. Más adelante fue incluida en posteriores tratados de DIH hasta llegar al artículo 1 (2) del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1977. Además, el artículo 2 (b) de dicho Protocolo hace referencia a los principios y normas generalmente reconocidos de derecho internacional aplicables en los conflictos armados.


De acuerdo con Rodríguez Villasante y Prieto, los principios generales del DIH podrían dividirse en: a) principios básicos (como el principio de humanidad, principio de igualdad entre los beligerantes, o el principio de la dignidad inherente de la persona); b) principios comunes (por ejemplo, el principio de necesidad, principio de no discriminación o principio de responsabilidad por las infracciones del DIH); c) principios de protección de las víctimas de la guerra (principio de neutralidad, principio de protección, principio de prioridad humanitaria, etc.); y d) principios de la conducción de las hostilidades (como los principios de distinción, precaución, y proporcionalidad)47. Los principios generales del DIH derivarían por tanto de normas convencionales y consuetudinarias, de la práctica de los Estados o incluso de la jurisprudencia, como veremos a continuación.


4. LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA



La jurisprudencia y la doctrina juegan un papel fundamental en la interpretación y aplicación de las normas del DIH. Respecto a la jurisprudencia de los tribunales internacionales, hay que destacar la labor que han llevado a cabo los tribunales penales internacionales y la Corte Internacional de Justicia (CIJ) a la hora de desarrollar y consolidar normas y principios del DIH, y, muy en particular, el propio desarrollo del derecho consuetudinario48.


La aplicación del derecho internacional consuetudinario fue primordial para determinar la competencia del Tribunal Militar Internacional de Núremberg (TMI) en el procesamiento de los criminales de guerra nazis. De acuerdo con el TMI, el derecho de la guerra (law of war) no solo se encontraba en los tratados sino también en los usos y prácticas de los Estados y en los principios generales de justicia49. Asimismo, la CIJ se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la importancia del derecho internacional consuetudinario y su aplicación a los distintos casos analizados. Por ejemplo, en el famoso caso Nicaragua contra los Estados Unidos (“Nicaragua case”), la CIJ determinó que los artículos 1 y 3 comunes a los Convenios de Ginebra constituían principios generales del derecho humanitario de carácter vinculante, por tanto, hacen parte del derecho consuetudinario50. En este sentido, como apunta Meoron, la CIJ hizo una significativa contribución a la revitalización del derecho internacional humanitario en este punto51. En el caso Bosnia–Herzegovina contra Serbia y Montenegro (“Genocide case”), la CIJ afirmó que el test del control efectivo en materia de atribución de la conducta recogido en el Proyecto de Artículos de la Comisión de Derecho Internacional sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilícitos había alcanzado carácter consuetudinario y, por tanto, era aplicable al caso debatido52.


En cuanto a los tribunales penales internacionales ad hoc, los pronunciamientos del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY) y del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) nos han dejado importantes desarrollos en materia de derecho internacional humanitario y derecho penal internacional, los cuales han sido recogidos posteriormente en tratados internacionales, como el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. En este sentido, no puede dejar de mencionarse el caso Tadić ante el TPIY, en relación con el enjuiciamiento de aquellos responsables de violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia desde 1991. Una de las grandes aportaciones del tribunal, concretamente de la Sala de Apelaciones, fue la propia definición de conflicto armado, en su vertiente internacional y no internacional, según la cual:




“Existe un conflicto armado siempre que se recurre a la fuerza armada entre Estados o se produce una violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre esos grupos dentro de un Estado”53. De este modo, los dos elementos que definen a un conflicto armado no internacional son su intensidad y el nivel de organización de las partes en conflicto, en particular, de los grupos armados de oposición.





Otra de las aportaciones del TPIY en el caso Tadić que no suele citarse a menudo se refiere al examen de la “práctica” de los grupos rebeldes en los conflictos armados internos54. La Sala de Apelaciones del TPIY consideró el comportamiento de los insurgentes como uno de los elementos a analizar en la formación de reglas consuetudinarias aplicables en los conflictos armados no internacionales. En particular, la Sala de Apelaciones se refirió a la declaración unilateral del Frente Farabundo Martí para la Liberación Nacional (FMLN) en El Salvador sobre su intención de respetar el artículo 3 común a los Convenios de Ginebra y su Protocolo Adicional II55. En este sentido, el TPIY determinó que tanto el comportamiento del Estado como de los insurgentes eran esenciales en la formación de las normas consuetudinarias aplicables en dicho contexto.


Por otro lado, hay que señalar el papel de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en una serie de pronunciamientos en los que ha tenido que interpretar la Convención Americana de Derechos Humanos (también llamada Pacto de San José) a la luz de las normas y principios del DIH, esto es, la interacción existente entre el DIH y el derecho internacional de los derechos humanos. En una primera fase, la CIDH determinó que los contenciosos ante la misma debían referirse exclusivamente a violaciones de la Convención Americana y, por tanto, declaró su incompetencia para determinar la responsabilidad del Estado por violaciones del DIH, como sucedió en el caso Las Palmeras contra Colombia56. Sin embargo, más adelante, en el caso de la Masacre de Mapiripán contra Colombia, la CIDH consideró que el Estado había violado sus deberes de protección a la población civil, concretamente, el artículo 3 común a los Convenios de Ginebra y las normas del Protocolo Adicional II, aunque matizando que dichas normas se consideraban útiles a los efectos de interpretar la Convención Americana57 De esta forma, como advierte Ramelli Arteaga:




No solo por primera vez en su jurisprudencia sobre Colombia, la Corte estimó aplicable el Protocolo II de Ginebra de 1977, en tanto que fuente de responsabilidad internacional, sino que, además, consideró que el punto de contacto entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario se hallaba en los deberes especiales de protección estatales frente al accionar de grupos armados ilegales58.





Por tanto, puede decirse que la CIDH ha ayudado a clarificar, en cierto modo, las interacciones entre el DIH y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, si bien, este aspecto se analizará en profundidad en otros capítulos de este libro.


Finalmente, junto con la jurisprudencia, hay que subrayar también la labor de interpretación que realiza la doctrina. Como indica el artículo 38 (1) (d) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, “las doctrinas de los publicistas de mayor competencia” se consideran un mecanismo suplementario de determinación e interpretación de las reglas de derecho. En este punto, los estudios realizados por el CICR, así como sus comentarios a los Convenios de Ginebra y sus protocolos adicionales, suelen calificarse como una interpretación especialmente autorizada de las normas de DIH.


5. LOS ACUERDOS ESPECIALES



En el ámbito de los conflictos armados no internacionales, resulta esencial hacer una breve referencia a los llamados acuerdos especiales. Los acuerdos especiales son acuerdos que las partes en un conflicto pueden concertar entre ellas para mejorar o complementar las normas del derecho internacional humanitario. Esta posibilidad se recoge en el Artículo 3 común a los Convenios de Ginebra, que establece en su penúltimo párrafo que “las Partes en conflicto harán lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio”. Asimismo, los acuerdos especiales pueden ser declaratorios, si reafirman las normas que ya son vinculantes para las partes, o constitutivos, si crean nuevas obligaciones legales al ir más allá de las disposiciones del DIH ya aplicables en las circunstancias específicas59.


Entre algunos de los acuerdos especiales más significativos cabe destacar el acuerdo de 2002 entre el Gobierno de Sudán y el Ejército/Movimiento de Liberación del Pueblo del Sudán (SPLM/A) sobre la protección de civiles en el que las partes:




(…) Reconfirman sus obligaciones en virtud del derecho internacional, incluido el artículo 3 común de los Convenios de Ginebra de 1949, para velar constantemente por proteger a la población civil, los civiles y los bienes de carácter civil frente a los peligros derivados de las operaciones militares60.





También, en esta misma línea se encuentra el acuerdo entre el Gobierno de Filipinas y el Frente Moro de Liberación Islámica (MILF) en 2009 para reconfirmar sus obligaciones de respetar el derecho internacional humanitario, en particular en relación con la población civil61. Además, hay acuerdos que han incluido tanto normas de derecho internacional humanitario como de derechos humanos. Por ejemplo, el Acuerdo Integral de 1998 sobre el Respeto de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario entre el Gobierno de Filipinas y el Frente Democrático Nacional de Filipinas (NDFP) contiene una larga lista de garantías de derechos humanos y derecho internacional humanitario62. El Acuerdo de San José sobre Derechos Humanos entre el Gobierno de El Salvador y el FMLN, adoptado en 1990, incluyó compromisos para cumplir con el Artículo 3 Común y el Protocolo Adicional II, junto con diversas normas de derechos humanos63. Asimismo, el Acuerdo Global Sobre Derechos Humanos entre el Gobierno de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG) de 1994 reconoció “la necesidad de erradicar los sufrimientos de la población civil y de respetar los derechos humanos de los heridos, capturados y de quienes han quedado fuera de combate”64.


En cuanto a su valor jurídico, los acuerdos especiales entre Estados y grupos armados no estatales no se enmarcan en el régimen convencional del derecho de los tratados. Sivakumaran se refiere a ellos como “fuentes menos tradicionales” del derecho de los conflictos armados no internacionales precisamente porque no figuran en la lista clásica de fuentes del derecho internacional65. Sin embargo, el Artículo 3 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que este hecho no afectará la fuerza jurídica de dichos acuerdos66. Por otro lado, la Comisión Internacional de Investigación de Darfur entendió que tales acuerdos especiales representan acuerdos internacionales, y puede considerarse que dan lugar a derechos y obligaciones internacionales67.


De acuerdo con Heffes, la importancia de los acuerdos especiales en los conflictos armados no internacionales radica en que los “actores no estatales tienen la oportunidad de expresar sus opiniones sobre su capacidad de aplicar determinadas reglas y, a su vez, pueden encontrar incentivos para cumplirlas si las otras partes en las negociaciones también muestran buena voluntad”68. Junto a ello, su relevancia también se observa en la posibilidad de que se incluyan mecanismos de monitoreo respecto al cumplimiento de las reglas acordadas.


CONCLUSIONES


En este capítulo se han presentado las principales fuentes del derecho internacional humanitario, esto es, los tratados, la costumbre, y los principios generales del derecho, haciendo especial referencia a su significación en el contexto de los conflictos armados no internacionales. Podemos concluir con tres ideales fundamentales.


En primer lugar, dada la existencia de un mayor número de conflictos armados internos o no internacionales en las últimas décadas, se ha puesto de manifiesto la importancia del derecho internacional consuetudinario para colmar las lagunas existentes en materia de tratados internacionales, la mayoría de los cuales son de aplicación exclusiva en los conflictos armados internacionales.


En segundo lugar, resulta necesario plantearse hasta qué punto los grupos armados de oposición tienen o pueden llegar a tener un papel en la formación de futuras normas de derecho internacional humanitario, ya sea por su posible contribución al DIH consuetudinario o por su participación en acuerdos especiales.


Y, en tercer y último lugar, hay que subrayar el papel fundamental que han jugado y juegan la jurisprudencia internacional y la doctrina, particularmente el CICR, a la hora de desarrollar, aclarar e interpretar las normas y principios del derecho internacional humanitario.
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CAPÍTULO 3


La relación entre el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional: entre la coordinación y la discordancia





RESUMEN


El presente estudio tiene por objetivo establecer el grado de relación y destacar las discrepancias entre el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional partiendo de las bases conceptuales que hacen difícil la relación entre estas normas jurídicas y el grado de codependencia entre ellas, buscando alternativas y formas en las cuales ambas ramas pueden crecer, aunque sea de forma paralela. Este objetivo se logra a partir de un análisis de la incorporación de las normas de como crímenes de guerra y, en el caso particular de la responsabilidad del superior jerárquico, de las formas de imputación penal. El método empleado llevará al análisis del trabajo de los primeros tribunales penales internacionales y la culminación en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, para destacar las tendencias en la relación de cara al futuro.


Palabras clave: derecho penal internacional, derecho humanitario internacional, crímenes de guerra, Corte Penal Internacional, crímenes de lesa humanidad.


THE RELATIONSHIP BETWEEN INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW AND INTERNATIONAL CRIMINAL LAW! BETWEEN COORDINATION AND DISCORDANCE


ABSTRACT


The goal of the present study is to establish the degree in which International Humanitarian Law and International Criminal Law interact, while highlighting the discrepancies between these two branches of International Law. The starting point will be the conceptual basis which makes the relationship difficult, but at the same time creates a form of codependency. The paper will look at ways in which both branches can develop together, while considering its separate objectives. This task is accomplished through an analysis of the incorporation of International Humanitarian Law prohibitions as war crimes and, in the case of superior responsibility, within the framework of international criminal responsibility. In doing so, the study will analyze recent developments in the caselaw of the international criminal tribunals, culminating in the drafting of the Statute of the International Criminal Court, with special emphasis on detecting trends which may provide an outline for future developments.


Keywords: International Criminal Law, International Humanitarian Law, War Crimes, International Criminal Court, Crimes Against Humanity.


INTRODUCCIÓN


Este estudio aborda un tema que ha sido objeto de diversos estudios doctrinales que buscan establecer el grado de relación y destacar las discrepancias entre el derecho internacional humanitario (DIH) y el derecho penal internacional (DPI). Aunque entrar a esas discusiones es inevitable, no es el objetivo principal que se presenta. El objetivo general es establecer las bases conceptuales que dificultan la relación entre estas normas jurídicas, pero también la forma de codependencia que existe entre ellas.


La forma para lograr este objetivo es a través de un análisis de la incorporación de las normas de DIH al DPI como crímenes de guerra y, en el caso particular de la responsabilidad del superior jerárquico, como formas de intervención penal. Desde una perspectiva temporal, se ha elegido analizar el pasado reciente, representado por el trabajo de los primeros tribunales penales internacionales y la culminación del desarrollo en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI). Analizar las normas jurídicas más recientes tiene una pretensión prospectiva, pues se busca destacar las tendencias en la relación de cara al futuro; en particular, el papel que jugará la Corte Penal Internacional (CPI).


En este sentido, el contenido se desarrollará en tres apartados. En el primero se establecerán las bases de la relación, destacando las características de la responsabilidad penal internacional y de la responsabilidad estatal. También se hará un recuento de la forma en la que se incorporó el DIH en el ámbito de los tribunales penales internacionales y cómo se solidificó la interacción a través de los crímenes de guerra.


Con esa base histórica y conceptual como marco se analizará puntualmente el ECPI; comenzando con el texto de sus disposiciones, en particular con las que establecen una remisión al DIH, lo cual establece una relación permanente y constante con el DPI. En este apartado se incluirá un estudio sobre la responsabilidad del superior jerárquico, por dos motivos: la doctrina que estudia este tema pasa por alto esta manifestación en la relación entre ambas ramas del derecho internacional, prefiriendo analizar los crímenes de guerra; adicionalmente, se trata de un claro ejemplo de cómo una figura jurídica nace en el DIH, pero se perfecciona en el DPI.


La última sección de este apartado se dedicará a las enmiendas al ECPI, que en su mayoría versan sobre incorporaciones de nuevos crímenes de guerra o su inclusión en nuevos contextos. Se destacarán los casos en los cuales se puede percibir un cambio con respecto al método de inclusión de prohibiciones del DIH como crímenes de guerra y lo que esto puede significar para el futuro de la relación entre ambas ramas jurídicas.


En el último apartado se retomarán las bases conceptuales desarrolladas en el primero para mostrar los obstáculos que puede haber si se busca desarrollar el DIH a través de la CPI. Aunque se identificarán los problemas metodológicos, se buscarán alternativas y formas en las cuales ambas ramas pueden crecer, aunque sea de forma paralela, en una relación que se describe de codependencia.


1. BASES CONCEPTUALES



Este primer apartado tiene como objetivo establecer las bases y los antecedentes del presente estudio. En la parte conceptual se desarrolla el contenido del DPI: su alcance, objetivos y características. Dejar asentada esta parte del estudio es crucial para entender la relación que existe entre ambas ramas del derecho internacional y, sobre todo, qué limitaciones puede tener dicha interacción.


En seguida se describirá la historia moderna del DIH y el DPI. En particular, se establecerá cómo los crímenes de guerra se incorporaron al ámbito penal a través del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY) y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) (conjuntamente tribunales ad hoc). Como se explicará en su momento, no se considera necesario abundar en antecedentes más remotos como los que presentan el Tribunal Internacional Militar, conocido como el Tribunal de Núremberg, y el Tribunal Internacional Militar para el Lejano Oriente, conocido también como Tribunal de Tokio. La razón es que el ECPI le ha dado un giro radicalmente distinto a la aplicación del DIH en relación con lo ocurrido en los Tribunales ad hoc; con mucho mayor razón, los avances derivados de la Segunda Guerra Mundial han sido ampliamente superados. El presente estudio pretende establecer la relación actual y las perspectivas de la relación; por tanto, el desarrollo histórico solo tiene por objetivo contextualizar el estado actual de las cosas.


1.1. NOCIÓN Y CARACTERÍSTICAS DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL (DPI)



La existencia del DPI es posible gracias al concepto de responsabilidad penal internacional. La posibilidad de imputar la responsabilidad directamente a los individuos por violaciones al derecho internacional es por lo que requiere preguntarse por cuáles conductas y bajo qué circunstancias. Estas dudas las resuelve en el ámbito nacional el derecho penal y en el ámbito internacional el DPI. Todas las normas de DPI establecen las condiciones para establecer la responsabilidad penal internacional y, esta última, a su vez, establece las condiciones en virtud de las cuales las normas de DPI existen.


Es importante hacer una distinción entre la responsabilidad estatal y la responsabilidad penal internacional. La primera es la obligación que tiene un Estado de responder mediante una reparación adecuada por la violación de una norma de derecho internacional. Es preciso aclarar que este tipo de responsabilidad únicamente se da entre Estados. Por su parte, la segunda es la obligación de responder de los individuos mediante una pena y resarcimiento de los daños causados por los crímenes internacionales que hayan cometido. En resumen, la responsabilidad internacional recae en los Estados y la responsabilidad penal internacional en los individuos1.


El DPI debe entenderse como un sistema jurídico-penal similar a cualquiera de los que encontramos en los regímenes internos de los Estados. Las normas que lo componen, con independencia de su contenido, deben regular las mismas situaciones y tener los mismos objetivos que caracterizan a estas normas.


Así, el DPI necesariamente regula las siguientes materias: responsabilidad penal, penas y medidas de seguridad, aplicación de las sanciones, ejecución de las sanciones, extinción de la responsabilidad penal y los crímenes en lo particular con sus respectivas sanciones2.


En este sentido, la doctrina ha resumido la relación que existe entre el DIH y el DPI como la relación entre normas primarias (primary norms) que prevén prohibiciones que van dirigidas a los Estados y que resultan en la responsabilidad internacional por hechos internacionalmente ilícitos. Por su parte, un grupo más reducido de normas resulta en la aplicación de sanciones penales. La doctrina les denomina normas secundarias (secundary norms), que no son otra cosa que los crímenes de guerra3.


1.2. ANTECEDENTES MODERNOS DE LA INTERACCIÓN ENTRE EL DIH Y EL DPI



Como ya se adelantó, en esta sección se desarrollará cómo se incorporaron las normas del DIH al DPI, principalmente a través de los crímenes de guerra. Para ilustrar este proceso se hará un análisis de los estatutos de los Tribunales ad hoc como primer punto de contacto. Posteriormente, se describirá cómo dicha interacción se consolidó por la propia jurisprudencia del TPIY. Se trata de una sección descriptiva, pues no es la intención analizar las normas en particular, ni las similitudes y discrepancias que pudiera haber entre ambas ramas del derecho internacional4. Este análisis crítico se realizará en el contexto del ECPI previsto para el siguiente apartado.


• LOS ESTATUTOS DE LOS TRIBUNALES
AD HOC: LA PUERTA DE ENTRADA


Aunque la doctrina especializada enfatiza mucho el papel de los jueces en la incorporación de los crímenes de guerra al DPI, lo cierto es que el origen se puede ubicar en la redacción de los estatutos de los Tribunales ad hoc que de alguna manera incorporan las infracciones graves al DIH como crímenes internacionales5. El antecedente directo del Estatuto del TPIY es la Resolución 808 del Consejo de Seguridad, en virtud de la cual se tomó la decisión de aplicar el DIH a través del poder punitivo en la Guerra de los Balcanes; es decir, mediante la responsabilidad penal internacional6. Cabe notar, que se pudo haber adoptado medidas de responsabilidad estatal, como una alternativa, pero se optó por sancionar a las personas, no a los Estados involucrados7.


Al secretario general se le encargó establecer la forma como se llevaría a cabo esta medida. Como punto de partida, resulta interesante que el reporte en el que se explica cómo funcionaría el tribunal asume que no solamente los crímenes de guerra, sino que el genocidio y los crímenes de lesa humanidad constituyen violaciones al DIH8. También es relevante notar que el secretario general mencionó expresamente que recibió comentarios del Comité Internacional de la Cruz Roja, que tiene dentro de sus funciones el desarrollo y sistematización del DIH9. Esto se destaca, pues queda claro que desde el principio hubo una influencia del DIH en la creación del TPIY y, en particular, en la definición de la competencia material, es decir, de los crímenes de su competencia10.


Entonces, el reto del secretario general fue determinar qué crímenes de guerra, –entiéndase como violaciones al DIH– serían materia de los juicios ante el TPIY. El razonamiento parte del respeto por el principio de irretroactividad de la ley penal, por lo que solamente se incluyeron crímenes de guerra que fueran indudablemente parte de la costumbre internacional con el fin de que su obligatoriedad no se cuestionara por algún Estado que no formara parte de algún tratado de la materia11. Consecuentemente, los tratados internacionales que forman parte de la costumbre internacional, según el estudio del secretario general, son: los cuatro convenios de Ginebra de 1949, la Convención de La Haya (IV) relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 1907 y su Reglamento anexo (Reglamento de La Haya 1907), la Convención para la Prevención y Sanción del Crimen de Genocidio y la Carta del Tribunal Internacional Militar de Núremberg12.


Como consecuencia, el TPIY tendría competencia para conocer de las infracciones graves a los convenios de Ginebra de 1949 que se enumeran en cada uno de estos tratados; pero que, además, establecen la obligación de que la comisión directa de dichas conductas u ordenar que su comisión se sancione penalmente13; en otras palabras, era importante que las prohibiciones contaran con algún antecedente de responsabilidad penal internacional. El artículo 2 del Estatuto del TPIY es el reflejo de estas cláusulas.


En el artículo 3 se tipificaron conductas derivadas del Reglamento de La Haya 1907, que, según la interpretación del secretario general, habían sido declaradas como delictivas por el Tribunal de Núremberg y, por ende, ya constituían parte de la costumbre internacional14.


Así, las infracciones graves a los convenios de Ginebra quedaron redactadas de la siguiente manera:




El Tribunal Internacional está habilitado para perseguir a las personas que cometan o den la orden de cometer infracciones graves a la Convención de Ginebra del 12 de agosto de 1949, a saber, los siguientes actos dirigidos contra personas o bienes protegidos por los términos de las disposiciones de dicha Convención:


a) El homicidio intencionado;


b) La tortura o los tratamientos inhumanos, incluidos los experimentos biológicos;


c) Causar grandes sufrimientos intencionadamente, o atentar gravemente contra la integridad física o la salud;


d) La destrucción y la apropiación de bienes no justificada por necesidades militares, ejecutadas de forma ilícita e innecesaria a gran escala;


e) Obligar a un prisionero o a un civil a servir en las fuerzas armadas enemigas;


f) Privar a un prisionero de guerra o a un civil de su derecho a ser juzgado de forma legítima e imparcial;


g) La expulsión o el traslado ilegal de un civil o su detención ilegal;


h) La toma de civiles como rehenes.





Por su parte, los crímenes de guerra basados en el Reglamento de La Haya de 1907 quedaron tipificados de la siguiente forma:




El Tribunal Internacional tiene competencia para perseguir a las personas que cometan violaciones de las leyes o prácticas de guerra. Tales violaciones comprenden, sin que esto impida reconocer otras, las siguientes:


a) El empleo de armas tóxicas o de otras armas concebidas para causar sufrimientos inútiles;


b) La destrucción sin motivo de ciudades y pueblos, o la devastación no justificada por exigencias militares;


c) El ataque o los bombardeos, por cualquier medio, de ciudades, pueblos, viviendas o edificios no defendidos;


d) La toma, destrucción o daño deliberado de edificios consagrados a la religión, a la beneficencia y a la enseñanza, a las artes y a las ciencias, a los monumentos históricos, a las obras de arte y a las obras de carácter científico;


e) El pillaje de bienes públicos o privados.





La secuencia en la tipificación de violaciones al DIH como crímenes de guerra fue similar para el TPIR. La Resolución 955 de 1994 es el fundamento por el cual el Consejo de Seguridad decide crear un tribunal penal para la persecución del crimen de genocidio y otras violaciones al DIH en Ruanda15. De forma parecida, le ordena al secretario general preparar el proyecto para la eficaz implementación de la medida16.




En ese documento hay varios aspectos de interés. En primer lugar, se tomaron en consideración violaciones al DIH independientemente de que se hayan cometido en el contexto de un conflicto armado internacional o no internacional; por lo tanto, también se consideraron violaciones al Artículo 3 Común a los convenios de Ginebra que establecen las primeras prohibiciones para los Estados en el caso de conflicto armado no internacional, así como la expansión de dichas obligaciones derivadas del artículo 4 del Protocolo Adicional II a los convenios de Ginebra17. A diferencia del TPIY, se incorporaron conductas que no necesariamente tenían un sustento en la costumbre internacional y se reconoció que los preceptos mencionados no contaban con un antecedente que permitiera aplicar sanciones penales a quienes las hayan cometido18. Como consecuencia se redactó el siguiente Artículo 4 del Estatuto del TPIR:


El Tribunal Internacional está habilitado para perseguir a las personas que cometan o den la orden de cometer infracciones graves del Artículo 3 común a las Convenciones de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la protección de las víctimas en tiempos de guerra, y al protocolo adicional II a dichas Convenciones del 8 de junio de 1977. Tales violaciones comprenden sin ser taxativa:


a) Los atentados contra la vida, la salud y el bienestar físico o mental de las personas, en particular el asesinato, así como los tratamientos crueles como la tortura, las mutilaciones o toda forma de castigos corporales;


b) Los castigos colectivos;


c) La toma de rehenes;


d) Los actos de terrorismo;


e) Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratamientos humillantes y degradantes, las violaciones, el forzar a la prostitución y todo atentado contra el pudor;


f) El pillaje;


g) Las condenas excesivas y las ejecuciones efectuadas sin un juicio previo realizado por un tribunal constituido regularmente y provisto de las garantías judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.


h) Las amenazas de cometer los actos precitados.





Este recuento de la conformación de los estatutos de los Tribunales ad hoc evidencia que el DIH es la fuente de tipificación de varias conductas que al pasar al ámbito penal se constituyen como crímenes de guerra. Adicionalmente, se puede señalar que son necesarios dos requisitos que consideró el Consejo de Seguridad se requieren para que una violación al DIH sea considerada un crimen de guerra. En primer lugar, que tenga una aceptación generalizada, lo que se evidencia con su carácter consuetudinario. En segundo lugar, que haya un reconocimiento previo de que la violación conlleva responsabilidad penal. Si bien estos factores no se consideraron en el caso del TPIR, esto se debe al hecho de que Ruanda solicitó la creación del tribunal, por lo que hubo un consentimiento previo que hizo innecesario plantear estos factores19. No obstante, se creó un precedente en el sentido de que los crímenes de guerra cometidos en un conflicto armado no internacional también son susceptibles de ser procesados penalmente.


Por el contrario, dado que ninguno de los Estados que conformaban Yugoslavia consintieron a la creación del TPIY fue necesario establecer con mayor contundencia la existencia de los dos elementos. Esto se analizará con mayor detalle en la siguiente sección.


De momento, se vuelve necesario hacer un par de reflexiones adicionales. Originalmente, los crímenes de lesa humanidad formaban parte del DIH en la medida en la cual era necesaria la existencia de un conflicto armado para su comisión. Esto se desprende del encabezado del Artículo 5 del Estatuto del TPIY: “El Tribunal Internacional está habilitado para juzgar a los presuntos responsables de los siguientes crímenes cuando estos han sido cometidos en el curso de un conflicto armado, de carácter internacional o interno, y dirigidos contra cualquier población civil […]”20.


Sin embargo, solo un año más tarde, en el Estatuto del TPIR ya se había eliminado el requisito:




El Tribunal Internacional para Rwanda (sic) tendrá competencia para enjuiciar a los presuntos responsables de los crímenes que se señalan a continuación, cuando hayan sido cometidos como parte de un ataque generalizado o sistemático contra la población civil por razones de nacionalidad o por razones políticas, étnicas, raciales o religiosas […]21.





La conclusión es que la relación entre el DIH y el DPI perdió fuerza, por lo menos en este rubro en particular. Ciertamente, no todos los crímenes internacionales provienen del DIH, pero este es un caso en el que originalmente existía ese vínculo, pero con el tiempo los crímenes de lesa humanidad adquirieron autonomía del conflicto armado.


El otro aspecto en el que es importante profundizar es en la distinción hecha entre las prohibiciones dirigidas a los Estados de las que deriva la responsabilidad por hechos internacionalmente ilícitos y la responsabilidad penal internacional. En el caso del TPIR, el secretario general reconoció que el Artículo 3 común a los convenios de Ginebra y el artículo 4 del Protocolo Adicional II no contienen una redacción de la que se puedan deducir consecuencias penales. En ambos casos se habla simplemente de “prohibiciones”, lo que hace suponer que son cláusulas dirigidas exclusivamente a los Estados22.


En el caso de las infracciones graves, las consecuencias penales están claramente establecidas:




Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones graves contra el presente Convenio definidas en el artículo siguiente23.





Ahora bien, es importante señalar que si bien quedó claro que se busca sancionar penalmente a las personas que cometen infracciones graves, la obligación de hacerlo va dirigida a los Estados. No se deriva de la disposición que se deba aplicar responsabilidad penal internacional en los términos señalados. No obstante, parece que para el Consejo de Seguridad esto es irrelevante y cualquier forma de responsabilidad penal es suficiente para que se pueda legitimar la inclusión de un crimen de guerra como parte de la competencia material de los tribunales penales internacionales.


1.3. FISCAL VS. TADIĆ: LA CONSOLIDACIÓN DE LA RELACIÓN



La doctrina especializada ha analizado profundamente el impacto del trabajo del secretario general en el caso Tadić del TPIY donde se establecen las bases para la incorporación de crímenes de guerra y la expansión en su aplicación en el DPI24. No es el objetivo de esta sección contribuir a un análisis que ha sido ya ampliamente tratado y discutido; se busca destacar cómo la ambigüedad de las disposiciones legales analizadas anteriormente fueron la base para ampliar el número de normas del DIH que podrían ser aplicadas por este tribunal penal internacional; en el entendido de que entre mayor sea la aplicación del DIH más estrecha será la relación con el DPI.


La Sala de Apelaciones tuvo su primera oportunidad de establecer el alcance de la incorporación del DIH a la competencia material del Estatuto del TPIY en la resolución interlocutoria sobre competencia en el caso Tadić; en esta hizo una interpretación, entre otros aspectos, de los artículos 2 y 3 citados líneas arriba. En relación con el primer precepto no hubo mayor polémica dado que la mayoría determinó que se trataba de una referencia directa a las infracciones graves de los diversos convenios de Ginebra de 1949. Esto implica que solamente las conductas previstas podían ser materia de investigación y enjuiciamiento; es decir, ninguna de las otras prohibiciones contenidas en los convenios de Ginebra de 1949. Además, como existe un entendimiento generalizado de que las infracciones graves solamente aplican en el contexto de los conflictos armados internacionales. Así mismo, precisó que su ámbito de protección son las personas y bienes protegidos por dichos convenios25.


La situación es distinta en el caso del Artículo 3 del Estatuto del TPIY pues en el propio encabezado se señala que el listado de conductas no es exhaustivo. Surge entonces la duda: ¿qué otras conductas pueden incorporarse como crímenes de guerra? Además, surgió otra interrogante derivada de la impugnación: ¿este precepto aplica por igual en los contextos de conflicto armado internacional y conflicto armado no internacional?


Para responder, la Sala de Apelaciones consideró que la intención del Consejo de Seguridad al redactar el Estatuto del TPIY fue incorporar el mayor número de violaciones al DIH que fuera posible, de tal forma que el Artículo 3 es una cláusula residual para conductas no previstas por los demás crímenes internacionales tipificados, que incluye violaciones al Derecho de La Haya, violaciones a los convenios de Ginebra que no constituyen infracciones graves, violaciones al Artículo 3 Común a los convenios de Ginebra y otras normas de derecho consuetudinario aplicables a los conflictos armados no internacionales26. Como consecuencia, y aceptando que no todas las transgresiones al DIH constituyen crímenes de guerra, el TPIY señaló que deberían identificarse los siguientes elementos para que opere la cláusula residual sin violar el principio de irretroactividad:


– La violación debe constituir un desacato a una norma de DIH;


– La norma debe formar parte del derecho consuetudinario o, debe ser parte del derecho convencional vinculante entre los Estados involucrados;


– Debe ser grave, es decir, debe lesionar valores importantes y tener consecuencias serias para las víctimas, y


– La norma debe conllevar responsabilidad penal conforme a la costumbre internacional o al derecho convencional27.


Debe destacarse que este método es el mismo que empleó el secretario general para incorporar crímenes de guerra en el Estatuto del TPIY, lo cual tiene una relevancia en la actualidad como se verá más adelante.


Hay otros aspectos que no deben perderse de vista en esta resolución pues son importantes para el desarrollo del DPI. En primer término, está la ampliación del DIH en el ámbito del conflicto armado no internacional. Aunque el secretario general señaló que el artículo 3 del Estatuto del TPIY se basaba en el Reglamento de La Haya de 1907, un tratado que claramente fue destinado para aplicarse en el contexto del conflicto armado internacional, el TPIY argumentó que el alcance incluye a ambos tipos de conflicto armado.


La Sala de Apelaciones básicamente se basó en dos razonamientos para justificar esta expansión. En primer lugar, señaló que el Consejo de Seguridad creó el TPIY sin la intención de distinguir entre ambos tipos de conflictos; más bien con el objetivo de llevar a la justicia a quienes hubieran cometido los hechos criminales sin importar el contexto del conflicto28. Entonces, el Artículo 3 del Estatuto del TPIY es el fundamento para la aplicación de crímenes de guerra en ambos contextos. La Sala de Apelaciones se basa en las discusiones dentro del Consejo de Seguridad en las que se llegó a la conclusión de que eran aplicables el Artículo 3 común a los convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional II a este precepto29. Sin embargo, no consideró que estos dos conjuntos de normas eran aplicables a los conflictos armados no internacionales, por lo que era necesario justificar que sus disposiciones incluyeran crímenes de guerra en este contexto.


El otro argumento que se empleó básicamente consiste en señalar, después de un recuento histórico bastante amplio de práctica estatal y resoluciones de la Asamblea General, que por lo menos desde los años treinta, comenzando con la Guerra Civil española, se ha borrado la distinción entre ambos tipos de conflicto30. En la actualidad, por lo menos los aspectos del DIH que implican la protección de civiles y objetivos civiles; así como cualquier persona que no participa o dejó de participar en las hostilidades se encuentra protegida sin distinción del tipo de conflicto armado31. Lo mismo aplica para las prohibiciones de ciertas armas o medios utilizados en los conflictos armados32.


Con base en la metodología propuesta en la Resolución Interlocutoria, el TPIY incorporó al catálogo de crímenes de guerra prohibiciones que se basan primordialmente en violaciones al Artículo 3 común a los convenios de Ginebra33. Igualmente, con base en estos argumentos, la jurisprudencia amplió el catálogo de prohibiciones al DIH que constituyen crímenes de guerra, como son34: ataques contra la población civil y objetivos civiles con base en el Artículo 51 (2) del Protocolo Adicional I a los convenios de Ginebra35; actos perpetrados con la intención de causar terror en la población, con fundamento en el mismo precepto36; trabajo forzado de civiles y prisioneros de guerra, en contravención a los artículos 51 del convenio de Ginebra IV y 49, 50 y 52 del Convenio de Ginebra III, respectivamente37 y esclavitud según el Artículo 4 del Protocolo Adicional II a los convenios de Ginebra y la costumbre internacional38.


Merece una mención especial el caso de la violación como crimen de guerra, por dos motivos: la incuestionable relevancia de su incorporación frente a la ausencia en el texto del Estatuto del TPIY y la mecánica de remisión39. En el caso Kvocka et al., la violación se consideró como una contravención al Artículo 3 (1) (a) y (c) común a los convenios de Ginebra, aunque no se establece textualmente esta conducta como una prohibición en el DIH40. Dicha postura se confirmó en apelación, argumentando que dicho crimen tenía un amplio sustento en el DIH convencional y consuetudinario; con apoyo en sentencias previas como Furundzija y Celebici41.


En este último caso, lo que se buscaba era determinar si la violación podía constituir tortura y en el transcurso de la argumentación estableció que la violación estaba expresamente prohibida por el artículo 27 del Convenio de Ginebra IV y el Artículo 4 (2) del Protocolo Adicional II, además de que se encontraba implícitamente prohibida por otras disposiciones. La pregunta que surge es ¿por qué en Kvocka et al. citó a estos preceptos que claramente dan sustento a la violación como crimen de guerra, en vez de recurrir a las cláusulas ambiguas del Artículo 3 Común? Una pregunta previa y quizá más importante es: ¿Por qué el Consejo de Seguridad no consideró necesario incorporar la violación directamente en el texto del Estatuto del TPIY?42.


La situación es igualmente curiosa al analizar las referencias en el caso Furundzija pues se menciona que el ECPI, un tratado creado con posterioridad a los hechos materia del proceso reconoce que la violación es un crimen de guerra43. Aun suponiendo que el ECPI sea reflejo de la costumbre internacional, esta pudo haberse cristalizado con posterioridad a los hechos. Esta remisión no tiene sentido.


En este momento es importante recordar que el objetivo de este estudio es determinar la relación que existe entre las normas del DIH y el DPI, por lo que no resulta relevante analizar la solidez de la argumentación. Con lo expuesto en esta sección se ha detallado cuál fue la mecánica para incorporar contravenciones al DIH como crímenes de guerra en los Tribunales ad hoc como antecedente del régimen actual previsto en el ECPI. En ese tratado se pueden encontrar confirmaciones y rechazos al desarrollo jurisprudencial. Dicho contenido se analizará a continuación.


2. LA INCORPORACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL



En este apartado se analizará la incorporación de las prohibiciones del DIH al texto del ECPI. No debe sorprender que el caso más evidente es el de los crímenes de guerra que se tipificaron en el Artículo 8. Sin embargo, la relación entre las normas del DIH y este precepto han sido detalladas por la doctrina en diversas ocasiones, por lo que no resulta de interés para este estudio repetir lo ya señalado por otros autores44.


Hay otros aspectos de la relación entre el DIH y el DPI que resultan de mayor actualidad e interés para una discusión prospectiva y que han sido de escasa discusión doctrinal. Así, este apartado se centrará en los siguientes temas: el cambio de término de DIH al uso de la frase Derecho internacional de los conflictos armados (DICA); la regulación detallada de la responsabilidad del superior jerárquico como forma de intervención y las propuestas de reforma al Artículo 8 presentadas por diversos Estados. Cada uno de estos temas se estudiará a profundidad y se explicará su relevancia para la relación entre las dos ramas del derecho internacional.


2.1. ALCANCE DEL TÉRMINO DERECHO INTERNACIONAL DE LOS CONFLICTOS ARMADOS



El Artículo 21 del ECPI establece el derecho aplicable. En primer lugar, se encuentra el propio tratado internacional, las Reglas de Procedimiento y Prueba (que son una suerte de código procesal internacional) y los Elementos de los Crímenes (donde se detalla el desglose de los elementos típicos de cada una de las conductas criminales previstas).


La parte relevante para el presente estudio es el segundo escalafón normativo que vale la pena transcribir: “En segundo lugar, cuando proceda, los tratados aplicables, los principios y normas del derecho internacional, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los conflictos armados […]45”.


Lo primero que salta a la vista es que no se utiliza el término DIH, en su lugar se habla de DICA. Un antecedente en el uso de este término se remonta al Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra que en su Artículo 2 (b) señala:




Se entiende por normas de derecho internacional aplicables en los conflictos armados las contenidas en los acuerdos internacionales de los que son Parte las Partes en conflicto, así como los principios y normas generalmente reconocidos de derecho internacional aplicables en los conflictos armados […].





Aunque en los comentarios del Comité Internacional de la Cruz Roja no se aclara porqué el uso de este término, se puede deducir que los redactores no quisieron seguir empleando la distinción entre el Derecho de La Haya y el Derecho de Ginebra46, sino que buscaron un concepto que englobara todas las normas convencionales sobre la materia, independientemente de las prohibiciones o protecciones que contengan; siempre y cuando tengan por objetivo regular los conflictos armados. De esta forma, no se excluye algún tratado o norma jurídica por no entrar rigurosamente dentro de la clasificación histórica y pedagógica. Puede concluirse que en el DPI, el término DIH ya no es válido y se sustituye por el de DICA, en consonancia con el Protocolo Adicional I.


2.2. REMISIONES AL DICA Y AL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL



El Artículo 21 del ECPI transcrito en la sección anterior incluye una remisión al DICA. En los reportes sobre los antecedentes no se menciona qué motivó su redacción47; sin embargo, se pueden presentar algunas consideraciones partiendo de una interpretación literal.


No hay una incorporación directa del DIH al ECPI. La relación jerárquica que existe con el propio ECPI y demás instrumentos internacionales deja claro que ante una contradicción entre las normas y principios mencionados en el segundo escalafón y el ECPI debe prevalecer este. Además, el empleo de la frase “cuando proceda” sugiere que mientras que las normas jurídicas listadas en el primer inciso son de aplicación obligatoria, las previstas en este nivel son auxiliares48.


También es importante mencionar que mientras se permite remitir a tratados internacionales y principios y normas del derecho internacional en general, para el DICA solamente es posible remitirse a los principios, no así a las normas. Esto tiene sentido dado que las delegaciones en la Conferencia de Roma no quisieron innovar, sobre todo en temas de crímenes de guerra49. Una incorporación de normas del DICA hubiera tenido dicho efecto, al permitir que se aplicaran disposiciones a todos los crímenes internacionales competencia del ECPI.


Entonces, esta disposición solamente hace referencia a los principios tradicionales del DIH: humanidad, igualdad entre beligerantes, necesidad militar, no discriminación, distinción, proporcionalidad y limitación50. En un sentido literal, estos principios deberían ser aplicables a todo el ECPI, pues en el Artículo 21 no se hace una distinción51. Ciertamente, no podría objetarse que estos principios serían aplicables al Artículo 8 relativo a los crímenes de guerra. Sin embargo, el caso de los crímenes de lesa humanidad implica una situación especial, pues, aunque formalmente ya no se requiere un vínculo con los conflictos armados, todavía hay elementos que aluden a este contexto, como el concepto de ataque52 y el elemento de la población civil53.


En la jurisprudencia de la CPI se pueden evidenciar dos tipos de argumentación. En la sentencia del caso Katanga la postura fue compatible con el razonamiento anterior; ya que al analizar las fuentes de derecho aplicables se tomó la decisión de que el ECPI y los Elementos de los Crímenes eran suficientes para resolver el alcance de los crímenes de guerra materia de la imputación; por ello, no fue necesario utilizar las fuentes subsidiarias, dentro de las que se encuentra el DICA54.


Por otro lado, en el caso Ntaganda, para definir el concepto de “participación activa en las hostilidades” con el objeto de distinguir entre civiles y combatientes, el tribunal se apoyó en el DICA al citar los comentarios del Comité Internacional de la Cruz Roja a los convenios de Ginebra como un auxiliar en la interpretación55. Resulta notorio que el tribunal no se fundó en el principio de distinción del DIH, como literalmente señala el Artículo 21, ni en una norma jurídica internacional; sino en un comentario doctrinal, lo que evidencia que la CPI está dispuesta a ser flexible con el texto del ECPI para ayudarse a interpretar las disposiciones relativas a los crímenes de guerra.


Dentro del texto del Artículo 8 hay otras remisiones que vale la pena analizar. El encabezado del Artículo 8(2) (b) señala: “otras violaciones graves a las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales, dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes […]”56.


En consonancia, el Artículo 8(2) (e) hace la misma mención para el caso de los conflictos armados no internacionales: “otras violaciones graves a las leyes y usos aplicables en los conflictos armados que no sean de índole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes […]”57.


Una interpretación de la doctrina señala que la referencia fue incluida para que estos preceptos se interpretaran de conformidad con lo ya establecido dentro del DIH; en otras palabras, para disuadir a la CPI de emprender una postura de activismo judicial en el caso particular de los crímenes de guerra58. Así, era necesaria la incorporación de esta frase ya que a diferencia de otros incisos dentro del Artículo 8 no hay una mención expresa a tratados del DIH como los Convenios de Ginebra en general o al Artículo 3 común a los convenios de Ginebra, por lo que cualquier interpretación se puede anclar en dichos tratados internacionales59.


En otras palabras, dado que los incisos (b) y (e) son una colección de crímenes de guerra provenientes de diversos tratados internacionales y normas de costumbre internacional, los redactores del ECPI vieron la necesidad de incluir una frase, por ambigua que parezca, para que no se ampliara desmedidamente el alcance con respecto a las prohibiciones derivadas del DIH. Cabe destacar que esta es la postura opuesta a la evidenciada en la redacción del Estatuto del TPIY en donde textualmente hay una invitación a incorporar crímenes de guerra no previstos en el Artículo 3.


Por otro lado, es notorio que a diferencia del artículo 21 donde la referencia es al DICA, en este artículo se menciona genéricamente el derecho internacional. Esto hace suponer que, si bien el marco de referencia para la remisión es el DICA, hay otros tratados internacionales –o normas de costumbre internacional– que deben utilizarse. Sin embargo, una revisión de las conductas deja en claro que no serían aplicables normas internacionales distintas a las encontradas en el DIH.


De hecho, en los Elementos de los Crímenes se borra la distinción al señalar en la introducción al Artículo 8 del ECPI que la interpretación del precepto debe ser compatible con el “marco establecido del derecho internacional de los conflictos armados con inclusión, según proceda, del derecho internacional aplicable a los conflictos armados en el mar”.


Por ejemplo, en el caso Ntaganda se aplicaron directamente los Elementos de los Crímenes, obviando lo establecido en el ECPI y se adoptó la definición de conflicto armado no internacional elaborada en Tadić, argumentando que ya se había cristalizado como norma de costumbre internacional60.


En conclusión, se puede decir, aunque todavía no hay mucha evidencia al respecto, que las disposiciones de los artículos 8 y 21 del ECPI, han permitido a la CPI utilizar la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc, la doctrina, la costumbre y algunas disposiciones de los tratados en materia de DIH para interpretar los crímenes de guerra. La ambigüedad de las frases ha servido en las salas de la CPI como apoyo en el uso de cualquier recurso para darle contenido a los elementos típicos del Artículo 8 del ECPI. Por lo tanto, se puede esperar que el DIH y el DPI tengan un alcance similar, si no idéntico.


2.3. RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR JERÁRQUICO



La responsabilidad del superior jerárquico es una forma de intervención que surge del DIH. Este es uno de los grandes legados del Tribunal de Tokio61. La cristalización de la norma de costumbre internacional se encuentra en el Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra, cuyo Artículo 86 (2) establece:




El hecho de que la infracción de los Convenios o del presente Protocolo haya sido cometida por un subordinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria, según el caso, a sus superiores, si estos sabían o poseían información que les permitiera concluir, en las circunstancias del momento, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal infracción y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su alcance para impedir o reprimir esa infracción.





Por su parte, el Artículo 87 (3) agrega:




Las Altas Partes contratantes y las Partes en conflicto obligarán a todo jefe que tenga conocimiento de que sus subordinados u otras personas bajo su autoridad van a cometer o han cometido una infracción de los Convenios o del presente Protocolo a que se tome las medidas necesarias para impedir tales violaciones de los Convenios o del presente Protocolo y, en caso necesario, promueva una acción disciplinaria o penal contra los autores de las violaciones.





La interpretación conjunta de estos dos preceptos es algo confusa, ya que en un primer momento se usa el término “superior”; pero en la segunda parte se especifica que se trata de un “jefe militar”62. Este último término tiene sentido tomando en consideración el contexto de la disposición. El Protocolo Adicional I se aplica en los casos de conflicto armado internacional63 y entre las personas integrantes de las fuerzas armadas de los Estados involucrados. Esto hace poco posible que sea la intención extender la responsabilidad del superior jerárquico a los civiles o a grupos armados organizados64.


Sin embargo, en el DPI estas dudas se han disipado ya que la jurisprudencia del TPIY dejó claro que la responsabilidad del superior jerárquico aplica por igual con independencia del tipo de conflicto armado65. Sin embargo, surgen otras interrogantes: Si la génesis normativa de la responsabilidad del superior jerárquico es el Protocolo Adicional I66 y su función es asegurarse que se cumpla con las disposiciones del DIH entonces su contexto es esencialmente militar67. Aun suponiendo que el principio de mando responsable justifique su aplicación a contextos de conflicto armado no internacional: ¿Cómo sería posible aplicar esta forma de intervención a los civiles que no forman parte de una fuerza militar organizada? ¿Sería aplicable a civiles en tiempos de paz, como en los crímenes de lesa humanidad? ¿Sería posible aplicar la responsabilidad del superior jerárquico a militares fuera de un contexto de conflicto armado?


El ECPI resuelve en gran medida los problemas que dejó pendiente el TPIY. El texto del Artículo 28 consiste en dos grandes rubros que delimitan la regulación de la responsabilidad del superior jerárquico. La primera es para los jefes militares o quienes actúen efectivamente como jefes militares68. El segundo rubro regula las relaciones jerárquicas distintas a las anteriores, pero que comúnmente se ha señalado corresponden a las relaciones entre civiles69.


La DPI no ha aplicado la segunda de las dos variantes; pero en el caso Bemba70 tuvo oportunidad de desglosar los elementos de la responsabilidad del superior jerárquico militar71:


– Comprobar que se han cometido crímenes que son competencia de la DPI por ser de las fuerzas armadas;


– La persona acusada era un jefe militar o actuaba efectivamente como jefe militar;


– La persona acusada tenía mando y control efectivo o autoridad y control efectivo sobre las fuerzas armadas que cometieron los crímenes;


– La persona acusada tenía conocimiento o debió haber tenido conocimiento de que las fuerzas armadas estaban cometiendo o se proponían cometer crímenes competencia de la DPI;


– La persona acusada no tomó todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir la comisión de los crímenes o someter el caso a las autoridades competentes para su investigación y persecución, y


– La comisión de los crímenes fue el resultado de la falta de control apropiado sobre las fuerzas armadas72.


En esta misma sentencia se hacen algunas aclaraciones que son relevantes para el presente estudio. En primer lugar, se debe entender por jefe militar a las personas que tienen esa jerarquía según la estructura de un Estado. En otras palabras, se trata de las fuerzas regulares de un Estado, sin distinguir entre las distintas partes de las fuerzas armadas; lo relevante es que estas personas tengan una función de dirección militar (military command function). La única distinción que se hace es entre estos últimos y quienes son de facto jefes militares; los cuales pertenecen a los grupos armados organizados que operan al margen de las fuerzas gubernamentales por lo que no tienen una regulación normativa. Por consiguiente, puede incluir a superiores que no tienen una función exclusivamente militar73.


También se menciona que el jefe militar o su equivalente debe tener mando o autoridad efectivos. El término “mando” se refiere a la superioridad dentro de las fuerzas armadas; derivado del simple hecho de que la persona tiene un rango superior. Por su parte, el concepto de “autoridad” se refiere a la facultad de emitir órdenes y asegurarse de que se cumplan74.
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